Deutsche Manager vor Gericht
in Griechenland — zur Geltung von ne bis in
idem in Verfahren der Auslandkorruption

HANS KUDLICH UND ELISA HOVEN

Der Verfasser Kudlich ist Inhaber eines Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und
Rechtsphilosophie an der Universitit Erlangen-Niirnberg

Die Verfasserin Hoven ist Juniorprofessorin fiir Strafrecht an der Universitit zu Kéln und
zugleich Habilitandin am Lehrstuhl des Erstverfassers in Erlangen.

I. Einfiihrung: Der Fall Siemens vor deutschen Gerichten

Der ,Fall Siemens” gilt bis heute als der grofite Korruptionsskandal
eines deutschen Unternehmens. Die Ermittlungen begannen nach einer
anonymen Anzeige im Jahr 2006 und fiihrten zu 337 Ermittlungsver-
fahren gegen 368 Beschuldigte. Mitarbeitern des Unternehmens wurde
vorgeworfen, ein System schwarzer Kassen zur Finanzierung von Be-
stechungen im Ausland unterhalten zu haben. Nach den Erkenntnissen
der Ermittlungen wurden dem Unternehmen auf diese Weise Auftrage
in einer Vielzahl von Landern — etwa Nigeria, Italien, Griechenland,
Venezuela oder Taiwan — gesichert. Im Zuge einer Kooperation mit
den amerikanischen und den deutschen Behorden leitete Siemens um-
fassende interne Untersuchungen ein! und etablierte ein umfassendes
Compliance-System.

Gegen das Unternehmen wurde vom Landgericht Miinchen I eine
Geldbufse von 201 Millionen Euro verhdngt; spater folgte eine weitere

! Die Ergebnisse der internen Aufarbeitung finden sich unter http://www.sie-
mens.com/press/pool/de/events/2008-12-PK/summary-d.pdf; vgl. dazu auch Jahn,
StV 2009, 41 ff.
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Sanktion in Hohe von 395 Millionen Euro durch die Staatsanwaltschaft
Miinchen 1.2 Parallel fiithrte die Staatsanwaltschaft eine Vielzahl von
Strafverfahren gegen verantwortliche Mitarbeiter des Konzerns. Die
bis zum August 2011 vorliegenden Daten weisen unter anderem 55
Einstellungen nach § 153a StPO, 22 Strafbefehle und 11 Anklagen aus.
Im November 2014 wurde in Athen gegen 64 Beschuldigte Anklage
wegen Bestechung und Geldwésche erhoben.3 Bei den Angeklagten
handelt es sich mehrheitlich um Personen, mit denen sich bereits die
deutsche Justiz beschaftigt hat.

Die Verfahren sollen Anlass sein fiir eine Betrachtung von Geltung
und Reichweite des ,,ne bis in idem” -Grundsatzes im Kontext transna-
tionaler Bestechungsdelikte. Dabei handelt es sich keinesfalls um ein
Randproblem: Da Auslandskorruption in aller Regel iiber die Grenzen
eines Staates hinausgeht, sind dem Delikt Jurisdiktionskonflikte und
die Gefahr einer Doppelbestrafung immanent. Die Grundlage der
nachfolgenden Gedanken bilden drei Fallkonstellationen des Siemens-
Verfahrens, die im Hinblick auf das ,ne bis in idem” - Prinzip interes-
sante Fragen aufwerfen. Kann ein deutscher Vorteilsgeber in Griechen-
land verurteilt werden, wenn gegen ihn in Deutschland (a) das Verfah-
ren gegen die Zahlung einer Auflage nach § 153a StPO eingestellt, (b)
eine Geldbufle wegen fahrlassiger Aufsichtspflichtverletzung verhangt
oder (c) eine Verurteilung wegen Untreue gem. § 266 StGB* ausgespro-
chen wurde?

2In den USA zahlte Siemens weitere 450 Millionen US-Dollar.

3 Gegen das Unternehmen wollen die griechischen Behdrden hingegen nicht
mehr vorgehen, da mit Siemens bereits eine Einigung erzielt wurde. Der Konzern
verzichtete auf die Bezahlung von Rechnungen im Wert von 80 Mio. € und in-
vestierteknapp

90 Mio. € in griechische Bildungs- und Anti- Korruptionsprogramme sowie 100
Mio. € in griechische Tochtergesellschaften.

4,,StGB” ohne Zusatz steht im Folgenden fiir das deutsche Strafgesetzbuch. Das
griechische Strafgesetzbuch wird mit dem Zusatz ,StGb-GR” zitiert.
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II. Das Strafanwendungsrecht: Zustindigkeit in Fillen der Aus-
landsbestechung

Die Frage nach einer Verletzung des Doppelbestrafungsverbotes
stellt sich nur dann, wenn mehrere Staaten fiir die Bestrafung des Ta-
ters zustdndig sein konnen. Fiir die Mitarbeiter eines deutschen Unter-
nehmens, die einen Amtstrager im Ausland bestechen, gilt zunachst
das deutsche Strafrecht. Die Zustandigkeit der deutschen Gerichtsbar-
keit kann dabei entweder auf das allgemeine Territorialitatsprinzip in
8§ 3, 9 StGB oder auf die Sondervorschrift in § 5 Nr. 15a StGB gestiitzt
werden. Letztere erlaubt eine Bestrafung des deutschen Gebers selbst
dann, wenn die Bestechungshandlung ausschliefilich im Ausland er-
folgt und — hier liegt die Besonderheit der Neuregelung gegeniiber § 7
Abs. 2 Nr. 1 StGB — am Tatortstaat selbst nicht strafbar ist.> Damit ent-
sprechen die Regelungen des StGB den Vorgaben der OECD-
Konvention gegen die Bestechung auslandischer Amtstrager im inter-
nationalen geschéftlichen Verkehr.® Die Konvention verpflichtet ihre
Vertragsstaaten, Fille der aktiven Bestechung ausldndischer Amtstra-
ger auf ihrem Hoheitsgebiet zu sanktionieren’; gleichzeitig soll die Ge-
richtsbarkeit auf Korruptionshandlungen eigener Staatsangehoriger
aufSerhalb des nationalen Territoriums erstreckt werden?.

Wie verhalt es sich aber mit der Zustandigkeit der griechischen Be-
horden fiir eine Bestrafung der deutschen Siemens-Mitarbeiter? Die
Frage nach einer Jurisdiktion des Tatortstaates iiber die Geberseite ist
in Verfahren wegen Auslandsbestechung zentral. In Deutschland be-
gangene Korruptionstaten konnen sich — gerade wenn aus dem Unter-

5 Kritisch hierzu Weigend, in: Hoven/Kubiciel, Auslandsbestechung, S. 109, 111

¢ OECD-Konvention gegen die Bestechung auslandischer Amtstrager im inter-
nationalen geschaftlichen Verkehr vom 17. Dezember 1997. Deutschland hat die
Konvention zunéchst durch das IntBestG umgesetzt (Gesetz zur Bekdmpfung in-
ternationaler Bestechung, 10. September 1998, BGBI. 1998 1I, S. 2327) und anschlie-
Bend in § 335a StGB tiberfiihrt.

7 Art. 1 Abs. 1i. V.m. Art. 4 Abs. 1 OECD-Konvention.

8 Art. 4 Abs. 2 OECD-Konvention.
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nehmen heraus systematisch bestochen wird — in einer Vielzahl von
Staaten auswirken. Fiir den Verwalter einer schwarzen Kasse, aus der
weltweit Bestechungsgelder gezahlt werden, besteht dann die Gefahr,
in jedem Land vor Gericht gestellt zu werden, in das Bestechungsgel-
der geflossen sind.’

Das deutsche Recht sieht in § 5 Nr. 15¢ StGB eine Regelung fiir die
Ahndung der ausldandischen Geberseite vor. Wird ein deutscher Amts-
trager bestochen, so gilt das deutsche Strafrecht auch dann, wenn die
Tat im Ausland begangen wurde und dort straflos ist. Eine entspre-
chende Sondervorschrift fiir Félle der Auslandsbestechung wurde mit
Gesetzesdnderung vom Juni 2014 auch in das griechische Recht einge-
fiihrt.’® Die Moglichkeit einer Bestrafung von Auslandsdelikten nach
§ 8 StGB-GR besteht nunmehr auch dann, wenn sich die Tat ,,an einen
Amtstrager des griechischen Staates [...] richtet”. Wenngleich die Vor-
schrift hier einschlagig ware, kann sie auf den Bestechungskomplex im
Siemens-Verfahren nicht ex post angewandt werden; die Ausdehnung
des Strafanwendungs rechts verstiefle gegen das Riickwirkungsverbot
aus § 2 Abs. 1 StGB-GR und Art. 7 Abs. 1 S. 1 Verf-GR. Nach der zum
Tatzeitpunkt geltenden Fassung des § 8 lit. d StGB-GR fand griechi-
sches Recht allein auf Auslandstaten Anwendung, die sich , gegen” ei-
nen griechischen Amtstrager richteten. Der Bedienstete muss hier Op-
fer des Deliktes sein, die verletzte Strafnorm mithin seine Interessen
und Rechtsgiiter schiitzen. Bestechungsdelikte werden jedoch nicht
gegen den Willen des Bediensteten begangen, sondern beruhen gerade
konstitutiv auf einer einvernehmlichen Unrechtsabrede zwischen den
Beteiligten und gefdhrden Funktionsfahigkeit und Integritit der 6ffent-
lichen Verwaltung. Straftaten, die ausschliefSlich Belange des Staates
beriihren, sind von § 8 lit. d StGB-GR allerdings nicht erfasst.!! So unter

° Dies gilt erst recht fiir Straf- oder Bufigeldzahlungen des Unternehmens, fiir
das ein Doppelbestrafungsverbot regelméafig nicht gilt.

0Gesetzesbegriindung zu Gesetz 4254 vom 30.03.2014, FEK 85 A'/07.04.2014, S.
55; http://www hellenicparliament.gr/UserFiles/2f026f42-950c-4efc-b950-340c4fb76a
24/ m-oikplai-eis.pdf.

1 Das restriktive Verstandnis des § 8 StGB-GR a.F. entspricht der Auslegung
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fallt etwa ein gegeniiber dem Amtstréger veriibter Betrug, der sich zu
Lasten des Staatsvermogens auswirkt, nicht dem Anwendungsbereich
der Norm.!2

Da eine Sondernorm fiir die Bestechung griechischer Amtstrager
nicht eingreift, muss eine Zustidndigkeit der dortigen Behorden nach
den allgemeinen Vorgaben des griechischen Rechts begriindet werden.
Ein erster Ankniipfungspunkt kénnte das Territorialitatsprinzip in § 5
Abs. 1 StGB-GR sein. Hiernach ist griechisches Strafrecht auf alle Taten
anwendbar, die ganz oder teilweise auf griechischem Hoheitsgebiet
begangen werden. Nach § 16 StGB-GR gilt eine Tat als an dem Ort be-
gangen, an dem der Tater gehandelt hat oder an dem der zum Tatbe-
stand gehorende Erfolg eingetreten ist. Die Bezugnahme auf Hand-
lungs- und Erfolgsort entspricht mithin den Regelungen des deutschen
Rechts in §§ 3, 9 StGB. Fiir die Bestimmung des , Tatorts” eines Kor-
ruptionsdeliktes lassen sich daher moglicherweise Erkenntnisse des
deutschen Strafanwendungsrechts nutzbar machen. Nach zutreffender
Ansicht , handelt” der Tater ausschliefilich am Ort seiner korperlichen
Anwesenheit.3 Die Gegenauffassung mochte den Handlungsort dar-
iiber hinaus auf solche Orte erstrecken, an denen sich die Wirkung der
Handlung entfaltet.!* Seitdem der Gesetzgeber den Erfolgsort aus-

der Parallelvorschrift des § 5 Nr. 14 StGB im deutschen Recht; MiiKo-StGB/Ambos,
§5Rn. 37.

12 Charalambakis/Kamperou-Dalta, StGB-GR, Par. 8 d, S. 98, Rn. 10; Margaritis,
StGB-GR, Par. 8 d, S. 29, Rn. 4; Schonke/Schroder/Eser, StGB, § 5 Rn. 21; Satzger /
Schmitt/Widmaier/Satzger, StGB, § 5 Rn. 27. Anders HK-GS/Hartmann, StGB, § 5
Rn. 21.

13 Sieber, NJW 1999, 2065, 2070; MiiKo-StGB/Ambos, § 9 Rn.8; SK-StGB/Hoyer, §9
Rn. 4; NK-StGB/Bdse, §9 Rn. 3; Fischer, StGB, § 9 Rn. 3.

14 Schonke/Schroder/Eser, StGB, § 9 Rn. 4. Damit soll insbesondere bei Aufe-
rungs- und Verbreitungsdelikten auch der Ort ,Handlungsort” sein, an dem die
Kundgabehandlung optisch oder akustisch wahrgenommen werden kann. Dieses
bei Eser explizit auch auf die Entscheidung KG NJW 1999, 3500 gestiitzte Ver-
standnis, das eine Ausweitung des Anwendungsbereichs deutschen Strafrechts bei
Fernsehiibertragungen ermoglicht (Zeigen des ,Hitlergrules” wiahrend eines im
Fernsehen iibertragenen Fufiballspiels im Ausland) entspricht mittlerweile auch
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driicklich in die Definition des § 9 StGB einbezogen hat, besteht fiir ei-
ne derart extensive Auslegung des Handlungsbegriffes indes keine
Notwendigkeit mehr.!> Befindet sich der Geber also beim Anbieten,
Versprechen oder Gewdahren des illegalen Vorteils in Deutschland, so
kann der Handlungsort keine auslandische Zustandigkeit begriinden.

Zu tiberlegen ist allerdings, ob eine Jurisdiktion des Tatortstaates
iiber den Ort des Erfolgs hergeleitet werden kann. Hiergegen konnte
sprechen, dass es sich bei den Korruptionstatbestinden um abstrakte
Gefahrdungsdelikte zum Schutze der Lauterkeit des offentlichen
Dienstes sowie des Vertrauens der Allgemeinheit in die Sachlichkeit
staatlicher Entscheidungen handelt.!® Ein Erfolg im Sinne einer nach-
weisbaren Verletzung der geschiitzten Rechtsgiiter ist fiir die Verwirk-
lichung des Tatbestandes also gerade nicht erforderlich. Setzt ein Straf-
tatbestand dagegen einen Gefdhrdungs- oder Verletzungserfolg nicht
voraus, kann sein (faktischer) Eintritt fiir die Bestimmung des an-
wendbaren Strafrechts grundsatzlich keine Rolle spielen.!”

Indes ist der Begriff des , Erfolgs” in § 9 StGB nicht deckungsgleich
mit seiner Auslegung in der allgemeinen Tatbestandslehre.’® Nach
mittlerweile herrschender Ansicht wird der ,,zum Tatbestand geho-
rende Erfolg” auch im Sinne eines , Tathandlungserfolgs” verstanden;

nicht mehr der Rechtsprechung des deutschen Bundesgerichtshofs, vgl. BGH
NStZ 2015, 81, 82, wonach es verfehlt wire, einen Handlungsort auch dort anzu-
nehmen, ,wo die durch mediale Ubertragung transportierte Handlung ihre Wir-
kung entfaltet”, da der ,Radius der Wahrnehmbarkeit einer Handlung (...) nicht
Teil ihrer selbst” ist.

15 NK-StGB/Bdse, § 9 Rn. 4; Sieber, NJW 1999, 2065, 2070.

16 BGH NJW 2001, 2558, 2559; BGHNJW 2001, 2560; BGH NJW 2002, 2801, 2803;
BGH NStZ 2000, 589, 590; BGH wistra 2001, 295, 297; BGH NStZ-RR 2005, 266, 267;
MiiKo-StGB/Korte, § 331 Rn. 5 ff.; BeckOK/Triig, § 331 Rn. 4; Fischer, StGB § 331 Rn.
2; LK-StGB/Sowada, Vor § 331 Rn. 36 f.; Satzger / Schmitt / Widmaier / Rosenau,
StGB, § 331 Rn. 7; SK-StGB/Rudolphi/Stein, § 331 Rn. 4.

17 So sieht es auch die griechische Rechtswissenschaft: Androulakis et al./ Mylo-
nopoulos, Systematische Auslegung des Strafgesetzbuches, § 16, Rn. 1-3, 5; Sakkou-
las/Margaritis, StGB-GR, § 5, S. 56 f.

18 Sieber, NJW 1999, 2065, 2072.
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der strafanwendungsrechtliche Erfolgsbegriff erfasst damit auch solche
Folgen der Tathandlung, die ein Unrechtselement des Straftatbestan-
des bilden.!” Abstrakte Gefdhrdungsdelikte konnen also einen Erfolg-
sort aufweisen, wenn sich die Tatbestandsverwirklichung nicht in ei-
ner reinen Tatigkeit erschopft, sondern mit der Handlung eine gesetz-
lich beschriebene Auflenwirkung erzielt werden muss.?’ So verhalt es
sich bei den Bestechungsdelikten. Die aktive Bestechung nach § 334
StGB setzt das Anbieten, Versprechen oder Gewédhren eines Vorteils
gegeniiber dem Amtstrager voraus. Alle drei Tathandlungsvarianten
verlangen hier einen erfolgreichen Zugang der Erklarung beim Emp-
fanger: ,Gewahrt” ist ein Vorteil erst mit der tatsachlichen Zuwendung
an den Bestochenen,?! und sowohl , Angebot” als auch , Versprechen”
miissen zur Kenntnis des Amtstrdagers gelangt sein.?? Der Tathand-
lungserfolg tritt also erst beim Empfanger der illegalen Zuwendung
und damit gewdhnlich im Heimatstaat des Amtstragers ein. Auf
Grundlage des weit verstandenen Erfolgsbegriffs lasst sich tiber das
Territorialitatsprinzip regelméfiig eine doppelte Zustandigkeit be-
griinden: Fallen Handlung und Handlungserfolg bei der Auslandsbe-
stechung auseinander, sind fiir die Verfolgung des Vorteilsgebers nicht
nur die Gerichte an dessen Wohnort, sondern auch die Strafverfol-
gungsbehorden im auslandischen Nehmerstaat zustandig.

In der Anklage gegen die deutschen Mitarbeiter des Siemens-
Konzerns beruft sich die griechische Staatsanwaltschaft allerdings

19 NK-StGB/Bdse, § 9 Rn. 10; Sieber, NJW 1999, 2065, 2072.

20 MiiKo-StGB/Korte, § 331 Rn. 10; NK-StGB/Bdse, § 9 Rn. 10.

2 MiiKo-StGB/Korte, § 331 Rn. 13.

2 MiiKo-StGB/Korte, § 331 Rn. 10.

2 Ahnlich verhilt es sich beim Empfanger des Vorteils. Erklart er die Forde-
rung der Bestechung gegeniiber einem Geber im Ausland oder nimmt er diesem
gegeniiber ein Vorteilsversprechen an, so fallen auch hier Handlung und Hand-
lungserfolg auseinander (zum erforderlichen Zugang der Willenserklarungen
MiiKo-StGB/Korte, § 331 Rn. 52 £.). Lediglich in der Tatvariante des (gegenstandli-
chen) Annehmens des Vorteils muss dem Geber keine Erklarung zugehen (NK-
StGB/Kuhlen, § 331 Rn. 28; Fischer, StGB, § 331 Rn. 20); hier ist der Tatort allein am
Aufenthaltsort des Nehmers begriindet.
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nicht auf eine territoriale Zustindigkeit, sondern auf § 7 StGB-GR.
Nach der Vorschrift findet griechisches Recht auch bei einer im Aus-
land begangenen Tat eines auslandischen Staatsangehorigen Anwen-
dung, wenn ,sich diese Handlung gegen einen griechischen Staatsbiir-
ger richtet” und sie nach den Gesetzen des Tatortstaates ebenfalls
strafbar ist.?* Die Heranziehung des passiven Personalitatsprinzips er-
scheint auf den ersten Blick {iberraschend, gelten Bestechungsstraftaten
doch als ,opferlose” Delikte.?> Da die Korruptionstatbestinde den
Schutz von Funktionsfahigkeit und Integritat der 6ffentlichen Verwal-
tung bezwecken, kommt als Geschadigter der Bestechung allein der
griechische Staat in Betracht. Ob staatliche Stellen jedoch als , griechi-
sche Staatsbiirger” im Sinne des § 7 StGB-GR verstanden werden kon-
nen, ist zweifelhaft.2¢ Teilweise wird ihre Einbeziehung generell bejaht,
teilweise unter Hinweis auf den eindeutigen Wortlaut der Norm abge-
lehnt.?” Eine — offenbar vorherrschende — Ansicht will hingegen nach
dem betroffenen Rechtsgut differenzieren: werden individuelle Giiter
verletzt, die auch einer Privatperson zustehen konnten, so soll der
Staat dem Biirger gleichgestellt werden.?

Die Ausdehnung des §7 StGB-GR auf Belange des griechischen
Staates begegnet jedoch erheblichen Bedenken. Die Subsumtion des
,Staates” unter den Begriff des ,Biirgers” erscheint bereits angesichts

2 §7 Abs. 1 StGB-GR: Die griechischen Strafgesetze finden auch gegeniiber
Auslandern Anwendung, bei einer Handlung, die im Ausland begangen wurde
und als Verbrechen oder Vergehen eingestuft wird, wenn sich diese Handlung ge-
gen einen griechischen Staatsbiirger richtet und sie strafbar auch nach den Geset-
zen des Landes ist, in dem sie begangen wurde oder wenn die Tat in einem Land
begangen wurde, das sich in einem politischen Ausnahmezustand befindet.

2 Etwa Hetzer, NJW 2004, 3746, 3748.

% Siehe hierzu Chatzinikolaou/Papakyriakou/Zachariadis/Kaiafa-Gbandi, in: Bose/
Meyer/Schneider, Conflicts of Jurisdicition in Criminal Matters in the European
Union, S. 187, 210 m.w.N.

%7 Siehe zur Diskussion: Androulakis et al./Mylonopoulos, Systematische Ausle-
gung des Strafgesetzbuches, § 7 Rn. 85 f. (Ubersetzungen liegen Verf. vor).

28 Sakkoulas/Margaritis, StGB-GR, § 7, S. 27-28; Charalambakis/Kamperou-Dalta,
StGB-GR, § 7, S. 92 f. (Ubersetzungen liegen Verf. vor).
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der fundamentalen Unterschiedlichkeit der Kategorien als Auslegung
contra legem. Noch schwerer wiegt allerdings die hiermit verbundene
Vermischung zweier unterschiedlicher Jurisdiktionskonzepte. Das in §
7 StGB-GR verankerte passive Personalitatsprinzip beruht auf der Vor-
stellung einer Verantwortung des Staates fiir seine Biirger.?” Eine Straf-
gewalt tiber Taten, die gegen den Staat begangen werden, ist hingegen
Ausdruck einer eigenen staatlichen Interessenwahrnehmung (sog.
,Realprinzip”).®® Das deutsche Recht unterscheidet daher: Das Straf-
anwendungsrecht fiir Angriffe gegen Rechtsgiiter des Staates wird in §
5 StGB geregelt, bei Straftaten gegen deutsche Staatsangehorige gilt § 7
Abs. 1 StGB. Obwohl die Begriindung von Jurisdiktion bei der Verlet-
zung nationaler griechischer Interessen grundsatzlich legitim ist®,
stellt sich die Einfithrung des Realprinzips jedenfalls {iber den Umweg
einer korrigierenden Auslegung des § 7 StGB-GR als wenig {iberzeu-
gend dar.

Aber selbst unter Zugrundelegung des weiteren Normverstandnis-
ses der herrschenden Meinung bliebe zweifelhaft, ob Korruptionsdelik-
te unter §7 StGB-GR fallen konnen. SchliefSlich dienen die Beste-
chungstatbestinde der Funktionsfihigkeit des offentlichen Dienstes
und somit dem Schutz von Allgemeinrechtsgiitern, welche in dieser
Form Privatpersonen gerade nicht zustehen kénnten. Eine Verletzung
individualrechtsfahiger Rechtsgiiter wie Eigentum oder Vermogen lie-
f3e sich allenfalls damit begriinden, dass dem Staat durch die manipu-
lierte Auftragsvergabe an Siemens giinstigere Vertrdage entgangen sind
und er hierdurch einen finanziellen Schaden erlitten hat.
Bedauerlicherweise hat die griechische Staatsanwaltschaft auf weitere
Ausfithrungen zur Begriindung der Jurisdiktion verzichtet. Die Anga-
ben der Anklageschrift geben daher keinen Hinweis, auf welchen Er-

» Zum deutschen Recht siehe LK-StGB/Werle/JefSberger, Vor § 3 Rn. 228: MiiKo-
StGB/Ambos, Vor §§ 3-7 Rn. 37.

30 MiiKo-StGB/Ambos, Vor §§ 3 -7 Rn. 32; § 5 Rn. 1.

3t Zur volkrrechtlichen Zulassigkeit MiiKo-StGB/Ambos, Vor §§ 3-7 Rn. 32;
BVerfGE 92, 227, 321; Blakesley/Stigall, George Washington International Law Re-
view 39 [2007], 1, 22.
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wagungen die Anwendung des § 7 StGB-GR beruht. Ebenfalls bedau-
ernswert ist es, dass offenbar weder von deutscher noch von griechi-
scher Seite Anstrengungen unternommen wurden, einen moglichen
Jurisdiktionskonflikt zwischenstaatlich zu 16sen. Dabei hilt Art. 4 Abs.
3 OECD-Konvention die Vertragsstaaten ausdriicklich dazu an, sich im
Falle einer doppelten Zustandigkeit auf ein gemeinsames Vorgehen
(,most appropriate jurisdiction for prosecution”) zu einigen.

III. Das Doppelbestrafungsverbot: Die Geltung des Grundsatzes ,ne
bis in idem”

Lasst sich nun — auch in Abhéangigkeit von den konkreten Umstan-
den der Tatausfithrung — eine Anwendung nicht nur des deutschen,
sondern auch des griechischen Strafrechts begriinden (oder wird von
den griechischen Behorden eine solche jedenfalls angenommen), stellt
sich die oben bereits angesprochen Frage nach dem Doppelbestra-
fungsverbot. Bevor naher darauf eingegangen wird, ob dieses im Ver-
héltnis zwischen Korruptions- und Untreuevorwiirfen {iberhaupt ein-
schlagig ist (im Anschluss 2.) und bei welchen Erledigungsformen in
Deutschland das Verbot eingreift (sodann 3.), muss zunachst unter-
sucht werden, welche Grundlagen fiir ein (transnationales) ,ne bis in
idem” bestehen.

1. Mogliche Rechtsgrundlagen
a) Uberblick

Die Geltung jedenfalls eines Doppelbestrafungsverbots (und vielfach
auch eines Doppel verfolgsungs verbots) ist international weit verbrei-
tet. Der Grundsatz ,,ne bis in idem” ist Bestandteil der meisten, verfas-
sungsrechtlich fundierten Strafrechtsordnungen® und auch Gegens-
tand internationaler Grundrechtsgewahrleistungen (vgl. insb. Art. 50
GRC sowie Art.4 des 7. ZP zur EMRK?®). Der ,klassische Anwen-

%2 Zum verfassungsrechtlichen Fundament der Garantie (insb. aus Sicht des
deutschen Rechts) eingehend Fliedner, A6R 99 [1974], 242 ff.
3 Eingehend hierzu Esser, in: Hochmayr, ,,Ne bis in idem” in Europa, S. 27 ff.
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dungsfall”, wie er etwa auch im Griechischen Recht in Art. 57 StPO-GR
Niederschlag gefunden hat, wiirde hier freilich nicht weiterhelfen,
denn nach allgemeinem Verstandnis gelten nationale ne-bis-in-idem-
Garantien nur fiir die jeweils eigene Staatsgewalt, d.h. auslandische
Gerichtsentscheidungen entfalten nach dem traditionellen Verstandnis
nationalstaatlicher Regelungen insoweit keine Sperrwirkung.3* Viel-
mehr sind hierfiir supranationale Regelungen erforderlich, die auch ein
transnationales ,,ne bis in idem” garantieren.?® Im Verhaltnis von deut-
scher zu griechischer Strafverfolgung kommen hier insbesondere Art.
54 des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens (SDU) sowie Art.
50 der Europaischen Grundrechtscharta (GRC) in Betracht.
Art. 50 GRC lautet:

~Niemand darf wegen einer Straftat, derentwegen er be-

reits in der Union nach dem Gesetz rechtskraftig verur-

teilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafver-

fahren erneut verfolgt oder bestraft werden.”
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 Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt werden kann.”
Art. 55 SDU erlaubt hierbei den Mitgliedsstaaten, Vorbehalte zu erkla-
ren, und lautet auszugsweise:

(1) Eine Vertragspartei kann bei der Ratifikation, der An-

nahme oder der Genehmigung dieses Ubereinkommens

erkldaren, dafs sie in einem oder mehreren der folgenden

3 Vgl. fiir die deutsche Garantie in Art. 103 III GG ausdriicklich BVerfGE 75, 1,
15f£.

% Zu den grundsitzlichen Fragen einer solchen Konstruktion vgl. neben den
Einzelnachweisen im Folgenden insb. auch Kniebiihler, Transnationales 'ne bis in
idem': Zum Verbot der Mehrfachverfolgung in horizontaler und vertikaler Dimen-
sion, 2005, passim.
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Falle nicht durch Artikel 54 gebunden ist:

a) Wenn die Tat, die dem ausldandischen Urteil zugrunde
lag, ganz oder teilweise in ihrem Hoheitsgebiet begangen
wurde; im letzteren Fall gilt diese Ausnahme jedoch nicht,
wenn diese Tat teilweise im Hoheitsgebiet der Vertrags-
partei begangen wurde, in dem das Urteil ergangen ist;

b) wenn die Tat, die dem ausldandischen Urteil zugrunde
lag, eine gegen die Sicherheit des Staates oder andere glei-
chermafien wesentliche Interessen dieser Vertragspartei
gerichtete Straftat darstellt;

c) wenn die Tat, die dem ausldndischen Urteil zugrunde
lag, von einem Bediensteten dieser Vertragspartei unter
Verletzung seiner Amtspflichten begangen wurde.”

Die Anordnung zweier zwar zumindest dhnlicher, aber doch nicht
deckungsgleicher Formulierungen der Garantie des ,ne bis in idem” in
zwei europdischen Rechtsakten unterschiedlicher Stufe und mit ver-
schiedenen Vorbehaltsmoglichkeiten wirft die Frage auf, in welchem
Verhiltnis beide Vorschriften zueinander stehen. Dabei geht es insbe-
sondere darum,

e 0b Art. 54 SDU neben der Gewéhrleistung in der GRC iiber-
haupt noch eigenstandige Bedeutung hat (oder ob umgekehrt
die GRC auf Grund ihres Anwendungsbereichs die nationale
Strafverfolgung ohnehin nicht beriihrt) und

e ob bzw. in welchem Umfang sich ein etwaiger Vorbehalt nach
Art. 55 SDU auch auf Art. 50 GRC auswirken kann.

b) Das Verhiltnis von Art. 54 SDU zu Art. 50 GRC

Die Vorrangfrage zwischen Art. 54 SDU einerseits und Art. 50 GRC
andererseits wiirde sich dann gar nicht stellen, wenn fiir die vorlie-
gend interessierenden Félle einer nationalstaatlichen Strafverfolgung
Art. 50 GRC nicht anwendbar wire. Diese Uberlegung klingt auf den
ersten Blick tiberraschend, wird aber verstindlicher, wenn man sich
Art. 51 GRC gewartigt, der zur Geltung der Grundrechtsgarantien an-
ordnet:
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»(1) Diese Charta gilt fiir die Organe und Einrichtungen
der Union unter Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips und
fir die Mitgliedstaaten ausschliefllich bei der Durchfiih-
rung des Rechts der Union. Dementsprechend achten sie
die Rechte, halten sie sich an die Grundsatze und fordern
sie deren Anwendung gemafs ihren jeweiligen Zustandig-
keiten.

(2) Diese Charta begriindet weder neue Zustandigkeiten
noch neue Aufgaben fiir die Gemeinschaft und fiir die U-
nion, noch dndert sie die in den Vertrdgen festgelegten Zu-
standigkeiten und Aufgaben.”

Da eine Strafverfolgung in Griechenland (wie generell die Strafver-
folgung in den Mitgliedstaaten) grundsatzlich nicht durch Organe und
Einrichtungen der Europdischen Union erfolgt und auch keine Aus-
fiihrung von Unionsrecht, sondern von nationalem Strafrecht darstellt,
scheint Art. 50 GRC nicht einschldgig zu sein. Die Annahme einer sol-
chen vollstindigen Bedeutungslosigkeit ware aber nicht nur in hohem
Maf3e kontraintuitiv (da die Regelung in die Kompetenz der Mitglied-
staaten fallt und seine Anwendung durch mitgliedsstaatliche Behorden
und Gerichte daher praktisch ausnahmslos eine Anwendung nationa-
len Rechts bedeutet, so dass die Garantie in der GRC leer laufen wiir-
de), sondern greift auch dogmatisch zu kurz.** Mitgliedstaaten, die das
Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen zu beriicksichtigen haben,
wenden bei der Entscheidung iiber ein etwaiges transnationales ,ne bis
in idem” gerade Unionsrecht an und sind insoweit an Art. 50 GRC ge-
bunden. Hier handelt es sich also nicht um ein , entweder-oder”, son-
dern um ein ,,sowohl-als-auch”, d.h. gerade wegen Art. 54 SDU ist auch

% Vgl. auch allgemein zum Streit um die Auslegung des Art. 51 GRC Hoff-
mann/Rudolphi, DOV 2012, 597; Von Koen Lenaerts, EuR 2013, 3;Walther, Wi] 2013,
158, 159 f.; zum extrem weiten Zugriff des EuGH auf die GRC vgl. — in anderem
Kontext (europarechtliche Beriithrungspunkte des materiellen Rechts, selbst bei
rein innerstaatlichen Vorgingen) — auch die Entscheidung Akerberg Fransson Rs.
C 617/10 sowie dazu Dannecker, JZ 2013, 613 und Safferling, NStZ 2014, 545, 547.
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Art. 50 GRC zu beachten.’” In den Worten des EuGH: Das , Recht, we-
gen einer Straftat nicht zweimal verfolgt oder bestraft zu werden,
(wird) sowohl in Art. 54 SDU als auch in Art. 50 der Charta genannt
(...) und Art. 54 SDU (ist) daher in dessen Licht auszulegen (...).”3

¢) Aktuelle Bedeutung der Vorbehalte nach Art. 55 SDU

Schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob sich die Mitgliedstaa-
ten auch nach geltender Rechtslage auf die gemaf Art. 55 SDU erklar-
ten Vorbehalte berufen konnen:

(aa) Die Fortgeltung dieser Vorbehalte ist schon seit Langerem um-
stritten. Teilweise wird davon ausgegangen, dass die Vorbehalte schon
aufgrund der Einbeziehung des Schengen-Besitzstandes in das Unions-
recht durch den Vertrag von Amsterdam bzw. durch die Definition
dieses Besitzstandes im Schengen-Protokoll® gegenstandslos gewor-
den sind.*’ Begriindet wird dies damit, dass nach dem Wortlaut des
Anhangs zum Schengen-Protokoll nur die gemeinsamen Erklarungen
zum SDU 1990 sowie alle Erklarungen zu den Beitrittsprotokollen und
-iibereinkommen {ibernommen werden; dies scheint einseitige Erkla-
rungen, die erst anldsslich der Ratifikation eines Beitrittsiibereinkom-
mens von einer angehenden Vertragspartei abgegeben werden, nicht
zu umfassen. Geradezu ,optisch greifbar” wird dies im Beschluss des
Rates vom 20.5.1999 zur Bestimmung des Schengen-Besitzstands (1999/
435/EG), nach dem der Schengen-Besitzstand alle in den Anhdngen A
und B des Beschlusses aufgefiihrten Rechtsakte umfasst. Das zugeho-
rige, umfangeiche tabellarische Verzeichnis erfasst diverse Beschliisse

%7 So im Ergebnis auch Burchard/Brodowski, StraFo 2010, 179, 181 f.

% Vgl. EuGH Kossowski Rs. C-486/14, Rn. 31; vgl. auch bereits EuGH Spasic Rs.
C 398/12, Rn. 58 ff.

% 2. Protokoll zum EUV und EGV zur Einbeziehung des Schengen-
Besitzstandes in den Rahmen der EU (ABI. 1997, C 340, S. 93).

40 Vgl. Leidenmiihler, The European Legal Forum 2002, 253, 255; Rekate, Die Ver-
meidung von Jurisdiktionskonflikten und der Grundsatz einmaliger Strafverfol-
gung in einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, 2015, S. 168 £.; zu-
stimmend auch Hecker, Europdisches Strafrecht, 3. Aufl. 2010, § 13 Rn. 65 und A-
nagnastopoulos, FS Hassemer 2010, S. 1121, 1128.
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und Erklarungen verschiedener Institutionen, nicht aber einzelstaatli-
cher Erklarungen nach Art. 55 SDU.

Freilich ist dies nicht unproblematisch.*! Denn formal konnte man
argumentieren, dass jedenfalls die Moglichkeit entsprechender Vorbe-
halte und damit eine letztlich a priori nur eingeschrankte Geltung des
Art. 54 SDU auch nach dem Vertrag von Amsterdam bereits durch die
Einbeziehung der Relativierungsmoglichkeit nach Art. 55 SDU in den
Schengen-Besitzstand angelegt ist. Ferner konnte man im Umkehr-
schluss zu Art. 8 des 2. Schengen-Protokolls (vgl. Fn. 39), in dem vor-
geschrieben wird, dass in den Verhandlungen mit Beitrittskandidaten
der Schengen-Besitzstand von diesen zwingend vollstindig zu iiber-
nehmen ist, annehmen, dass Vorbehalte, die von Alt-Mitgliedern er-
klart worden waren, ihre Geltung behalten.*

(bb) Selbst wenn man deshalb die eher formale Begriindung fiir das
Entfallen der Vorbehalte durch den Vertrag von Amsterdam nicht teilt,
stellt sich die Frage, ob es zu einem solchen nicht jedenfalls durch das
Inkrafttreten der Grundrechte - Charta gekommen ist, in der die Gel-
tung des Grundsatzes ,ne bis in idem” eigenstandig angeordnet wor-
den ist. Der EuGH hat genau diese Frage — trotz expliziter Vorlage
nach Art. 267 AEUV durch das OLG Hamburg® — in einer Entschei-
dung in jingerer Zeit explizit offen gelassen, da sie im konkreten Fall
nicht entscheidungserheblich gewesen sei% (was im Ubrigen auch als
Indiz dafiir angesehen werden konnte, dass er keinen Fall eines einfa-
chen und klar-formalen Fortfalls der Vorbehalte schon durch den Ver-
trag von Amsterdam annehmen mdchte).

4 Ablehnend etwa Liebau, ,,Ne bis in idem” in Europa, 2005, S. 126 .

4 Am Entfallen der Vorbehalte wohl zweifelnd auch Zimmermann, Strafgewalt-
konflikte in der Europdischen Union, 2015, S. 256 f., hier im Zusammenhang mit
der Entscheidung EuGH Spasic Rs. C 398/12.

4 Die vom EuGH aufgeworfene verfahrensrechtliche Frage, ob die Vorlage
richtigerweise auf Art. 267 AEUV gestiitzt wurde oder aber ob Art. 30 EUV a.F,,
muss an dieser Stelle nicht vertieft werden, zumal sie auch nach Auffassung des
EuGH selbst nicht zur Unzuléssigkeit der Vorlage gefiihrt hatte.

4 EuGH Kossowski Rs. C-486/14, Rn. 55.
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Die Annahme, die Vorbehalte konnten pauschal fortfallen, ist von
einem Verstindnis zwischen SDU und GRC geprégt, das zumindest
unterbewusst unserer Vorstellung vom Verhaltnis zwischen Verfas-
sung (in der die nationalen Grundrechte gewéahrt sind) und einfachem
Gesetzesrecht entspricht: Enthélt dieses einfache Gesetzesrecht Ein-
schrankungen des Grundrechts, die in der Verfassung nicht vorgese-
hen sind, ist es nichtig. So einfach verhalt es sich jedoch im Verhaltnis
von SDU und GRC nicht. Denn in Art. 52 GRC ist fiir die in der Charta
enthaltenen Garantien — gewissermafien wie in einem ausgeklammer-
ten und nachgestellten ,,Gesetzesvorbehalt” (um die deutsch - verfas-
sungsrechtliche Terminologie aufzugreifen) — angeordnet:

»(1) Jede Einschrankung der Ausiibung der in dieser Char-
ta anerkannten Rechte und Freiheiten muss gesetzlich vor-
gesehen sein und den Wesensgehalt dieser Rechte und
Freiheiten achten. Unter Wahrung des Grundsatzes der
Verhaltnismafliigkeit diirfen Einschrankungen nur vorge-
nommen werden, wenn sie erforderlich sind und den von
der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Ziel-
setzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rech-
te und Freiheiten anderer tatsdchlich entsprechen.

(2) Die Ausiibung der durch diese Charta anerkannten
Rechte, die in den Vertragen geregelt sind, erfolgt im
Rahmen der in den Vertragen festgelegten Bedingungen
und Grenzen.”

Was hier als Anforderung an gesetzliche Einschrankungen der
Rechte nach der Charta formuliert ist, macht aber zugleich deutlich,
dass solche Einschrankungen moglich sind, wenn sie denn gesetzlich
vorgesehen sind und den materiellen Voraussetzungen des Art. 52
GRC geniigen. Dabei erwdhnen die Erlauterungen zur Charta® auch
ausdriicklich, dass die ,klar eingegrenzten Ausnahmen, in denen die
Mitgliedstaaten nach diesen Ubereinkommen von der Regel ,ne bis in
idem’ abweichen konnen, [...] von der horizontalen Klausel des Art. 52

4 ABI 2007 C 303, S. 31.
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I tiber die Einschrankungen abgedeckt” sind. Ganz konsequent hat in-
soweit der EuGH zum , Vollstreckungserfordernis” in Art. 54 SDU ju-
diziert, dass , die in Art. 54 SDU enthaltene zusatzliche Voraussetzung
eine mit Art. 50 der Charta vereinbare Einschrankung des Grundsatzes
ne bis in idem darstellt, da diese Einschrankung von den Ausfiihrun-
gen zu Art. 50 in den Erlauterungen zur Charta (...) gedeckt ist”.4 Ent-
sprechendes lasst sich auch fiir die Vorbehalte nach Art. 55 SDU
fruchtbar machen. Auch diese Mdglichkeit ist gesetzlich, d.h. hier
durch Art. 55 SDU vorgesehen. Sie konnte daher als Einschrankungen
von Art. 50 GRC zu beachten sein, wenn Art. 54 SDU im Lichte dieser
Vorschrift auszulegen ist. Freilich miissen diese Einschrankungen den
Wesensgehalt der ne-bis-in-idem-Garantie sowie den Grundsatz der
Verhaltnisméafiigkeit achten.
(cc) Griechenland hat folgende Vorbehalte aufgenommen:¥
,Die Regierung der hellenischen Republik erklart gemafs
Art. 55 des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens,
dass sie in folgenden Fallen nicht durch Art. 54 des Uber-
einkommens gebunden ist:
1. Wenn die Tat, die dem ausléandischen Urteil zugrunde
lag, ganz oder teilweise auf dem Hoheitsgebiet der hel-
lenischen Republik begangen wurde. Diese Ausnahme
gilt jedoch nicht, wenn die Tat teilweise im Hoheitsge-
biet der Vertragspartei begangen wurde, in dem das
Urteil ergangen ist.
2. Wenn die Tat, die dem ausldandischen Urteil zugrunde
lag, von einem Beamten des griechischen Staates unter
Verletzung seiner Amtspflichten begangen wurde.
3. Wenn die Tat, die dem ausldandischen Urteil zugrunde
lag, eine der folgenden, in den griechischen Strafgeset-
zen vorgesehene Straftat darstellt:

4 Vgl. EuGH Spasic Rs. C 398/12, Rn. 55.
4 Deutsche Fassung nach der Zusammenstellung bei Griitzner/Potz/Kref3/
Grotz, 3. Aufl.,, A 3.3, Rn. 63.
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a) Hochverrat (Art. 134b — 137 des Strafgesetzbuches),

b) Landesverrat (Art. 138 — 152 des Strafgesetzbuches),

c) Straftaten gegen die Organe des Staates und der Re-
gierung (Art. 157 — 160 des Strafgesetzbuches),

d) Angriffe gegen den Prasidenten der Republik (Art.
168 des Strafgesetzbuches),

b) Straftaten in Bezug auf den Militardienst und auf die
Wehrpflicht (Art. 202 — 206 des Strafgesetzbuches),

f) Piraterie (Art. 215 des Gesetz tiber Offentliches

Schiffsrecht),

g) Straftaten in Bezug auf Geld (Art. 207 — 215 des
Strafgesetzbuches),

h) Verbotener Handel mit Suchtgift und psychotropen
Stoffen,

i) Verstofie gegen die Gesetzgebung iiber den Schutz
antiker Gegenstande und des Kulturerbes des Lan-
des.

4. Wenn es sich um eine Straftat handelt, fiir die die vom
griechischen Staat unterzeichneten und ratifizierten in-
ternationalen Ubereinkommen die Geltung des griechi-
schen Strafgesetzes vorsehen.”

(1) Dabei greift der Vorbehalt nach Nummer 2 (entspricht Art. 551 c
SDU) ersichtlich nicht ein, weil es nicht um die Strafbarkeit des griechi-
schen Amtstragers geht. Sinnvollerweise kann dieser Vorbehalt auch
nicht dahingehend ausgelegt werden, dass er sich auf den gesamten
korruptiven Vorgang bezieht, an dem ein griechischer Amtstrager be-
teiligt war. Denn der Vorbehalt schiitzt das Interesse des Staates, letzt-
verbindlich iiber die Bestrafung seiner Amtstrager entscheiden zu
konnen, was aber den auslandischen (in diesem Fall: deutschen) Geber
gerade nicht betrifft.

(2) Der Vorbehalt nach Nummer 3 (entspricht Art.551 b sDU)
kommt nicht zur Anwendung, weil die Korruptionsdelikte nicht zu
den nach Art. 55 I1 SDU in diesen Fallen anzugebenden und von Grie-
chenland in seiner Erkldarung aufgefiihrten Straftaten gehoren (was im
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Ubrigen wohl auch nicht zuldssig wire, betrifft doch Korruption kein
»gleichermafien gewichtiges Interesse” wie die Sicherheit des Staates;
entsprechend sind die Korruptionsdelikte auch von anderen Staaten,
welche einen entsprechenden Vorbehalt erklart haben, nicht aufge-
nommen).*

(3) Aus der Trias des Art. 55 1 SDU verbleibt also nur der Vorbehalt
nach Nummer 1 (entspricht Art. 55 I a SDU). Dieser kniipft freilich ge-
wissermaflen an das Territorialitdtsprinzip an (und erlaubt Durchbre-
chungen von ,ne bis in idem” insbesondere dann, wenn eine Verurtei-
lung allein in einem nach Territorialitdtsgedanken nicht zustandigen
Staat erfolgt ist). Nach den oben angestellten Uberlegungen, nach de-
nen gerade auf Grund des kommunikativen Charakters der Korrupti-
onsdelikte mit dem wechselseitigen , Zugangserfordernis” Begehung-
sort der transnationalen Korruption haufig gerade Geber- und Neh-
merland sein werden, greift auch dieser Vorbehalt nicht ein, soweit —
was fiir die vorliegenden Fille zu unterstellen ist — die Anwendbarkeit
deutschen Strafrechts jeweils (auch) durch das Territorialitatsprinzip
begriindet werden konnte.

(4) Uber die in Art. 55 I SDU vorgesehenen Vorbehalte hinaus be-
zieht sich der griechische Vorbehalt auch noch auf Fille, in denen ,in-
ternationalen Ubereinkommen die Geltung des griechischen Strafge-
setzes vorsehen”. Ob ein solcher Vorbehalt, der in dieser Form nicht
explizit im SDU angelegt war, {iberhaupt méoglich ist, soll hier nicht
vertieft werden, da davon auszugehen ist, dass — allein bezogen auf
das SDU - letztlich mit anderen internationalen Ubereinkommen
durchaus eine praktische Konkordanz herzustellen wére. Jedenfalls im
Lichte der Art. 50, 52 GRC muss aber ein solcher Verweis eng dahinge-
hend verstanden werden, dass hier nur Ubereinkommen gemeint sind,
die in qualifizierter Weise gerade eine Zustandigkeit Griechenlands
begriinden sollen. Ubereinkommen, in denen sich etwa die Vertrags-

4 Vgl. nur die Erklarungen Deutschlands (BGBI. [D] 1994 I, S. 631), Osterreichs
(BGBI. [A] III Nr. 90/1997, S. 2048) und der Schweiz (abrufbar unter http://
www.rhf.admin.ch/rhf/de/home/straf/recht/multilateral/sdue/mitteilungen_schwei
z.html).
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staaten allgemein verpflichten, die Korruption zu bekampfen, konnen
dagegen nicht allein deshalb geniigen, weil etwa nach allgemeinen Re-
geln des Strafanwendungsrechts auf bestimmte Falle (auch) griechi-
sches Strafrecht anwendbar ist; denn sonst wiirde dieser Vorbehalt
letztlich das transnationale ,ne bis in idem tiiber weite Strecken unter
den Vorbehalt der allgemeinen Regeln des griechischen Strafanwen-
dungsrechts stellen — ein Ergebnis, das offensichtlich den Wesensgehalt
des Art. 50 GRC betreffen wiirde.

d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist damit der Grundsatz ,ne bis in idem” in seiner in
Art. 54 SDU gefundenen Ausprigung bei Strafverfahren in Griechen-
land zu beachten — sei es, weil entsprechende Vorbehalte nach Art. 55
SDU in Folge des Vertrags von Amsterdam bzw. des Inkrafttretens der
GRC ohnehin entfallen sind, sei es, weil sie jedenfalls fiir die vorlie-
genden Konstellationen nicht einschlagig sind.

2. Bestrafung wegen ,,derselben Tat“?

Auch wenn damit viel dafiir spricht, dass das Verbot der Doppelbe-
strafung hier grundsatzlich Geltung beansprucht, greift es ganz kon-
kret nur Platz, wenn dem Betroffenen ein Verfahren wegen , derselben
Tat” droht. Das ist unzweifelhaft der Fall, wenn der Geber sowohl in
seinem Heimatland als auch im Nehmerstaat wegen der Bestechungs-
handlung angeklagt werden soll. Fragen wirft jedoch eine Verurteilung
des Téters fiir eine Handlung im Vorfeld der eigentlichen Bestechung
auf. Im Siemens-Verfahren wurde den Angeklagten die Bildung
schwarzer Kassen als Untreue nach § 266 StGB zur Last gelegt; ein Ver-
fahren wegen Verwendung der Gelder zur Manipulation von Verga-
beverfahren wurde in diesen Féllen nach § 154 StPO eingestellt und
der Vorwurf allenfalls im Rahmen der Strafzumessung berticksichtigt
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a) Verurteilungen wegen Untreue im Zusammenhang mit Auslands-
bestechungen

Der 2. Strafsenat wertete die Bildung schwarzer Kassen in seiner
Entscheidung zum Fall Siemens/Enel als strafbare Untreue.* In Abkehr
von seiner fritheren Rechtsprechung in der Kanther-Entscheidung
nahm der Senat hier an, dass bereits durch die Einrichtung einer
schwarzen Kasse ein Vermogensschaden beim Treugeber eintrete.®
Konne die Unternehmensleitung auf verborgene Vermogenswerte kei-
nen Zugriff nehmen, so liege hierin ihr endgiiltiger Verlust. Im Schrift-
tum ist die Annahme einer Untreue durch die Einrichtung schwarzer
Kassen als , offenbar rechtspolitisch motivierten Position der effektiven
Korruptionspravention” kritisiert worden.>! Mit der Deutung der Ent-
ziehung von Geldern als Vermogensnachteil werde der Schadensbeg-
riff in einer Weise normativiert, die den Vermdgenscharakter des Tat-
bestandes angreife> und zu einer ,Rechtsgutsentleerung” fiihre. Die
Kritik richtet sich im Wesentlichen gegen die — vermeintliche — Um-
deutung des Untreuetatbestandes in ein Vermogensfreiheitsdelikt.>
Der blofie Verlust von Kontrolle iiber die Vermogenswerte in den
schwarzen Kassen stelle keinen Schaden, sondern allein einen Eingriff
in die von §266 StGB nicht geschiitzte Dispositionsfreiheit dar. Der
Kritik wird entgegengehalten, dass der Transfer von Geldern auf ein
verdecktes Konto die Dispositionsfreiheit des Vermogensinhabers
nicht etwa einschrianke, sondern vollstandig aufhebe.* Fiir einen Treu-

49 BGH 2 StR 587/07 = NStZ 2009, 95.

5% In der Kanther-Entscheidung aus dem Jahr 2006 hatte der 2. Strafsenat die
Entziehung von Geldern zur Bildung einer schwarzen Kasse noch als schadens-
gleiche Vermogensgefdhrdung eingestuft, BGH 2 StR 499/05 = NStZ 2007, 593.

51 Knauer, NStZ 2009, 151. Ebenfalls kritisch: Satzger, NStZ 2009, 297, 302; Sali-
ger, FS Samson 2010, S. 463; Schiinemann, StraFO 2010, 479; Ronnau, FS Tiedemann
2008, S. 735.

52 Saliger, FS Samson 2010, S. 463.

53 Schiinemann, StraFO 2010, 479.

5 Statt aller: Satzger, NStZ 2009, 297, 302.

5% Siehe hierzu ausfiithrlicher Hoven, in: Fischer/Hoven (u.a.), Dogmatik und
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geber, der auf verborgene Geldmittel keinen Zugriff nehmen kann, sei
der hierdurch begriindete Nachteil wirtschaftlich identisch mit einem
Verlust des Geldes.%

Fir die Staatsanwaltschaften ermoglicht der Riickgriff auf § 266
StGB eine Bestrafung der Beteiligten, ohne dass die konkreten Ablaufe
oder die jeweiligen Empfanger der illegalen Zuwendungen ermittelt
werden miissen. In Anbetracht der Herausforderungen transnationaler
Korruptionsverfahren — in denen Beweismittel oft nur im Wege eines
langwierigen Rechtshilfeverfahrens zu erlangen sind — entsteht der
Eindruck, dass ,ohne den Untreuetatbestand die meisten korruptiven
Tatkomplexe nicht zu erfassen” sind. Dem Gewinn an Praktikabilitat
steht allerdings ein Verlust an tatsachlicher Sachverhaltsaufklarung
und schuldangemessener Bestrafung gegeniiber. Der Vorwurf des
§ 266 StGB vermag den eigentlichen Unrechtsgehalt der Auslandsbe-
stechung nicht zu erfassen;*® handelt der Tater, um fiir sein Unterneh-
men im Ausland Auftrdge zu akquirieren, so wird der Vorwurf einer
,Untreue” zu Lasten des Arbeitgebers dem Lebenssachverhalt nicht
gerecht. Vor diesem Hintergrund erklédren sich auch die Vorwiirfe der
griechischen Behorden, die deutschen Gerichte hétten die Auslandsbe-
stechungen des Siemens-Konzerns nicht hinreichend aufgearbeitet. Ei-
ne Bestrafung der Verantwortlichen nach § 266 StGB blendet die in
Griechenland begangene Korruption aus; als Geschadigter der Tat er-
scheint nicht der griechische Staat, sondern das Unternehmen, das
letztlich von den Bestechungen profitieren sollte.

Die Beschrankung des Tatvorwurfes auf eine Untreue ist aus Sicht
der Staatsanwaltschaft ein effektiver und ressource en schonender
Weg, um — wenn auch nicht ausdriicklich, so doch faktisch — Aus-
landsbestechungen zu sanktionieren. Dass tiber § 266 StGB indirekt ei-
ne Korruption bestraft werden soll, zeigt auch ihre statistische Erfas-

Praxis des strafrechtlichen Vermégensschadens, 2015, S. 201 ff.

5 Ahnlich bereits Otto, JZ 1993, 652, 658.

57 Bannenberg, in: Wabnitz/Janovsky, 4. Auflage 2014, 12. Kapitel Rn. 95.

5 Saam, HRRS 8/2015, S. 345, 346; Saliger/Gaede, HRRS 2/2008, 57, 66; Satzger,
NStZ 2009, 306.
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sung fiir die OECD. Im jahrlichen Bericht der OECD werden nicht nur
Verurteilungen nach § 335a StGB aufgefiihrt, sondern alle Taten, denen
auslandskorruptives Verhalten zugrunde liegt; so auch Verurteilungen
wegen Untreue in einschldgigen Konstellationen.® Fiir den Téter birgt
das Vorgehen der deutschen Justiz allerdings die Gefahr einer weiteren
Anklage wegen des eigentlichen Korruptionsdeliktes. Dies kann zu-
nachst der Fall sein, wenn die ausldandischen Strafverfolgungsbehorden
eine iiber die Bildung der schwarzen Kasse hinausgehende Mitwir-
kungshandlung des Betroffenen an der Bestechung eines konkreten
Amtstragers nachweisen konnen. Gleiches gilt fiir den Vorstand, dem
neben einer Aufsichtspflichtverletzung auch eine aktive Beteiligung an
der Auslandsbestechung zur Last gelegt wird. Fraglich ist jedoch, ob
eine erneute Verurteilung derselben Handlung zulassig ist, wenn sie
durch die Ermittlung eines korruptiven Gesamtkontextes in einem an-
deren (juristischen) Licht erscheint. So kann die Einrichtung geheimer
Konten nicht nur als Untreue, sondern als Beihilfe zur Bestechung ge-
wertet werden, wenn den auslandischen Behdrden der Nachweis einer
konkreten Unrechtsvereinbarung gelingt. Ob das Doppelbestrafungs-
verbot in diesen Féllen zur Anwendung kommt, hdngt zunachst von
der Auslegung des Begriffs der , Tat” in Art. 54 SDU und Art. 50 GRC
ab.

b) Idem crimen oder idem factum?

Der EuGH bestimmt den Tatbegriff des Art. 54 SDU in autonomer
Auslegung nach den Kriterien des Europarechts.®® Damit stellt er sich
gegen eine in der Literatur verbreitete Ansicht, der zufolge Art. 54 SDU
im Wege der gegenseitigen Anerkennung nach dem Recht des Erstver-
folgungsstaates zu interpretieren sei.®! Die Entscheidung des EuGH fiir
eine eigenstiandige Begriffsbestimmung ist richtig; gerade in Féllen

% OECD Working Group on Bribery, Annual Report 2014, S. 16.

% EuGH, van Esbroeck, Slg. 2006, I-2333 Rn. 36.

61 Statt aller: Stein, Zum europdischen ne bis in idem nach Artikel 54 des Schen-
gener Durchfiihrungsiibereinkommens, 2004, S. 500; Vogel, FS Schroeder 2006, S.
887, 889.
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drohender Jurisdiktionskonflikte ist ein europaweit einheitliches und
von nationalen Vorgaben unabhéngiges Verstandnis des Doppelbestra-
fungsverbotes sinnvoll.®2

Eine Identitat der Tat lasst sich entweder faktisch (idem factum) —
als einheitlicher Lebenssachverhalt — oder materiellrechtlich (idem
crimen) — als iibereinstimmende rechtliche Klassifizierung — begrei-
fen.®® Nach einem materiellrechtlichen Begriffsverstindnis setzt eine
Verletzung des Doppelbestrafungsverbots voraus, dass die beteiligten
Staaten eine im Wesentlichen gleiche rechtliche Bewertung der Tat
vornehmen. Dem Zweitverfolgerstaat bliebe es hiernach unbenommen,
die fragliche Handlung unter ganzlich anderen normativen Gesichts-
punkten zu wiirdigen.* Eine erneute Verurteilung des Taters ware also
etwa dann moglich, wenn die ihm zur Last gelegte Straftat einen ande-
ren Rechtsgiiterschutz intendiert. Wiirde Art. 54 SDU ein solches ,,i-
dem crimen” verlangen, so konnte die Bildung einer schwarzen Kasse
in verschiedenen Verfahren als Untreue und - in Anbetracht der ande-
ren Schutzrichtung einer Korruptionstat — als Auslandsbestechung
sanktioniert werden.

Der EuGH hat sich allerdings gegen eine materiellrechtliche Ausle-
gung des ,ne bis in idem” - Grundsatzes ausgesprochen. Seit seinem
Urteil in der Rechtssache Van Esbroeck geht der Gerichtshof in standi-
ger Rechtsprechung von einem faktischen Verstandnis des Tatbegriffs
aus und stellt auf das , Vorhandensein eines Komplexes unlosbar mit-
einander verbundener Tatsachen, unabhdngig von der rechtlichen
Qualifizierung dieser Tatsachen oder von dem geschiitzten rechtlichen
Interesse” ab.®® Das Gericht stiitzt sich dabei zum einen auf den Wort-
laut von Art. 54 SDU, der die Bestrafung , derselben Tat” (bzw. ,same

62 Bose, in: Momsen/Griitzner, Wirtschaftsstrafrecht, S. 299.

6 Heger, in: Hochmayr, , Ne bis in idem” in Europa, S. 65, 67; Radtke, FS Seebo-
de 2008, S. 297, 306.

64 Sjiehe hierzu Radtke, FS Seebode 2008, S. 297, 311.

% EuGH van Esbroeck, Rs. C-436/04, Slg. 2006, 1-2333, Rn. 42.; EuGH van Straa-
ten, Rs. C-150/05, Slg. 2006, 1-9327. Siehe zur Rechtsprechung des EuGH Heger, in:
Hochmayr, ,Ne bis in idem” in Europa, S. 65, 75.
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acts”, ,les mémes faits”) verbietet. Im Gegensatz zu deutlich normati-
ver geprdgten Formulierungen etwa in Art. 14 Abs. 7 IPBPR (,,strafbare
Handlung”) steht in Art. 54 SDU die Faktizitit des Tatgeschehens im
Vordergrund.®® Ein grofizligiges Verstandnis des ,ne bis in idem®-
Grundsatzes entspricht auch dem Zweck des Art. 54 SDU, innerhalb
des Schengen-Raums das Recht auf Freiziigigkeit zu gewahrleisten.®”
Im Falle einer Verurteilung kann sich nur derjenige frei zwischen den
Mitgliedstaaten bewegen, der nicht beflirchten muss, wegen derselben
Handlung erneut strafrechtlich verfolgt zu werden.®® Da das Strafrecht
in der EU bislang nicht harmonisiert ist, wiirde der Riickgriff auf mate-
riellrechtliche Kriterien fiir die Anwendung des Doppelbestrafungs-
verbots zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit auf Seiten der Betrof-
fenen fiihren.® Wer in einem Mitgliedstaat wegen eines transnationa-
len Delikts verurteilt wurde, miisste sich stets fragen, ob nach der
Rechtsordnung eines moglichen Zweitverfolgerstaates eine andere
rechtliche Qualifizierung seines Handelns denkbar ist. Dem Anliegen
des Art. 54 SDU wird daher ein faktischer, von den nationalen
Wertungen des materiellen Strafrechts unabhéangiger Tatbegriff besser
gerecht als ein normatives ,,idem crimen”.

Auch der EGMR hat seine strafverfolgungsfreundliche Rechtspre-
chung mittlerweile aufgegeben.”” In den Rechtssachen Oliveira vs.
Schweiz” und Goktan vs. Frankreich” hatte der Gerichtshof noch eine
Verurteilung der gleichen Handlung nach unterschiedlichen Straftat-
bestanden fiir zuladssig erklart. Spater nahm das Gericht in Fischer vs.

% EuGH van Esbroeck, Rs. C-436/04, Slg. 2006, 1-2333, Rn. 28; so auch Bdse, in:
Momsen/Grlitzner, Wirtschaftsstrafrecht, S. 300.

¢ EuGH van Esbroeck, Rs. C-436/04, Slg. 2006, 1-2333, Rn. 33.

6 Heger, in: Hochmayr, ,,Ne bis in idem” in Europa, S. 65, 68.

® Radtke, Systematik des Strafklageverbrauchs verfahren serledigender Ent-
scheidungen im Strafprozef, 1993, S. 41.

70 Siehe hierzu Jung, GA 2010, 472; Lowe/Rosenberg/Esser, StPO, Art. 14 IPbpR,
Rn. 1050.

71 EGMR Oliveira/Schweiz v. 30.7.1998, Nr. 25711/94.

72 EGMR Goktan/Frankreich v. 2.7.2002, Nr. 33402/96.
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Osterreich eine Verletzung des Doppelbestrafungsverbots jedenfalls bei
einer Identitdt des Unrechtskerns an.”? Mit ihrem Urteil in Zolotukhin
vs. Russland vollzog die Grofie Kammer des EGMR eine Abkehr von
der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs. Unter ausdriicklicher
Beriicksichtigung der EuGH-Rechtsprechung legt die Kammer Art. 4
Prot. Nr. 7 zur EMRK nunmehr im Sinne eines faktischen Tatbegriffes
aus; die Konvention verbiete die Strafverfolgung des Betroffenen,
wenn sie ,auf denselben oder wesentlich denselben Sachverhalt zu-
riickgeht”.”4

¢) Zur Reichweite des Doppelbestrafungsverbots in Fillen der Aus-
landsbestechung

In der Anklageschrift der griechischen Staatsanwaltschaft”> finden
sich zum einen dieselben Handlungsvorwtiirfe wie in den Urteilen der
deutschen Gerichte (etwa die Verletzung einer Aufsichtspflicht); an
anderer Stelle werden den Beschuldigten weitergehende Pflichtversto-
e zur Last gelegt (wie das Versprechen illegaler Vorteile gegentiiber
griechischen Amtstragern).”®

Soweit die griechischen Behorden auf identische Handlungen bzw.
Unterlassungen der Betroffenen abstellen, ist der Anwendungsbereich
des Doppelbestrafungsverbots aus Art. 54 SDU betroffen. Eine aberma-
lige Bestrafung derselben faktischen Handlung ist nach der Rechtspre-
chung des EuGH auch dann nicht zuldssig, wenn sie unter anderen
normativen Gesichtspunkten erfolgt; eine bereits abgeurteilte Bildung
schwarzer Kassen oder eine Verletzung von Aufsichtspflichten kann

73 EGMR Franz Fischer/Osterreich v. 29.5.2001, Nr. 37950/97.

7 EGMR (GK) Sergey Zolotukhin/Russland, v. 10.2.2009, Nr. 14939/03, Rn. 82;
die deutsche Ubersetzung findet sich in NJOZ 2010, 2630, 2633 f.

75 Da eine offizielle Ubersetzung der Anklageschrift bislang nicht existiert,
mussten die relevanten Passagen selbst {ibersetzt werden. Es ist daher denkbar,
dass Teile tibersehen wurden.

76 Im Wortlaut: ,Er versprach und billigte Vorteile, genauer Geldbetréage, ent-
weder direkt tiber Bankkonten des deutschen Konzerns Siemens AG oder durch
Angestellte des griechischen Tochterkonzerns Siemens AE an Angestellte und Fiih-
rungskrafte der OTE AE.”
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daher nicht als Beihilfe zur Bestechung erneut angeklagt werden.

Wie verhalt es sich aber, wenn dem Tater neben der Einrichtung ei-
nes verdeckten Kontos spatere konkrete Zahlungsanweisungen an aus-
landische Amtstrager nachgewiesen werden konnen? Der EuGH hat in
den Entscheidungen Van Esbroeck, Van Straaten und Gasparini u.a. fest-
gelegt, dass verschiedene Handlungen nur dann einen hinreichenden
,Komplex von Tatsachen” bilden, wenn sie ,in zeitlicher und raumli-
cher Hinsicht sowie nach ihrem Zweck unldsbar miteinander verbun-
den sind”.”” Die Anforderungen an den zeitlich-raumlichen Zusam-
menhang hat der Gerichtshof allerdings weit ausgelegt. So sah der
EuGH in Van Esbroeck und Van Straaten alle im Zusammenhang mit
dem Transport von Drogen stehenden Handlungen als verbunden an,
obgleich zwischen Ein- und Ausfuhr nicht nur ein geraumer Zeitraum,
sondern auch ein ganzes Staatsgebiet lag.”

Die grofsziigige Interpretation der dufieren Beziehung zwischen den
Geschehnissen riickt das zweite Merkmal der Definition in den Vor-
dergrund: die Verklammerung verschiedener Handlungen durch einen
gemeinsamen Zweck. So fiihrte der EuGH im Fall Kretzinger die Identi-
tat der dem Beschuldigten zur Last gelegten Schmuggeltaten darauf
zuriick, dass er ,von Anfang an vorhatte, den Tabak nach der ersten U-
bernahme {iiber mehrere Vertragsstaaten zu einem endgiiltigen Be-
stimmungsort zu transportieren”.”” In diesem Licht erscheint es denk-
bar, die Einrichtung der schwarzen Kasse und ihre spitere Nutzung
zur Finanzierung von Auslandsbestechung als einheitlichen Tatkom-
plex zu werten. Die Eréffnung des Kontos, der Transfer von Geldern
aus dem Unternehmen in die schwarzen Kassen und die spétere An-
weisung zur Auszahlung werden als notwendige Zwischenschritte der
Auslandskorruption von einem Gesamtvorsatz des Taters getragen. In

77 EuGH, van Esbroeck, Slg. 2006, I-2333 Rn. 38; EuGH Gasparini u. a, Slg. 2006,
1-9199; EuGH Van Straaten Slg. 2006, I-9327 Rn. 52.

78 EuGH, van Esbroeck, Slg. 2006, I-2333 Rn. 42; EuGH Van Straaten Slg. 2006, I-
9327 Rn. 53.

7 EuGH Kretzinger, Slg. 2007, 1-6441, Rn. 37. So in der Folge auch der BGH,
NStZ 2009, 457, 459.
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der Rechtssache Kraaijenbrink hat der EuGH zwar betont, dass allein
die Existenz eines einheitlichen Vorsatzes fiir die Feststellung einer
,Tat” im Sinne des Art. 54 SDU nicht geniige und zwischen den Hand-
lungen stets auch eine objektive Verbindung nachgewiesen werden
miisse.®

Allerdings schloss der Gerichtshof eine Tatidentitat zwischen der in
den Niederlanden abgeurteilten Hehlerei wegen Besitzes von Einkiinf-
ten aus Drogengeschéften und der in Belgien angeklagten Geldwasche
wegen eines Umtausches illegaler Einnahmen auch nicht grundsatzlich
aus. Das Gericht wies vielmehr darauf hin, dass ein idem factum nicht
ausschliefilich durch einen gemeinsamen Vorsatz konstituiert werden
konne und verlangte zumindest den Nachweis, dass ,den rechtswidri-
gen Taten in den beiden betroffenen Vertragsstaaten ganz oder teilwei-
se dieselben Gewinne aus dem Drogenhandel zu Grunde” lagen.’! Das
Vorliegen eines Gesamtvorsatzes fiihrt damit nicht zwingend zur An-
nahme von Tatidentitat, ist aber ein gewichtiges Indiz bei der Bestim-
mung des idem factum. Heger ist folglich darin zuzustimmen, dass ein
vor Beginn des ersten Teilakts gefasster einheitlicher Vorsatz ,sehr
wohl ein wesentlicher [...] Gesichtspunkt sein kann, der mehrere nach-
folgende Teil-Handlungen in Bezug auf einen identischen Gegenstand
bis zu dem von Anfang an angestrebten Endziel zu einem ,Komplex
unldsbar miteinander verbundener Tatsachen verbindet und damit
Tatidentitdt i.S. von Art. 54 SDU und Art. 50 GRC begriindet.”s

d) Zwischenergebnis

Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung einige allgemeinen Prinzi-
pien zur Reichweite des Doppelbestrafungsverbots formuliert, den na-
tionalen Strafverfolgungsbehtrden aber nur wenig prazise Kriterien
fiir eine Bestimmung der ,Tat” an die Hand gegeben. In Anbetracht
der generellen Tendenz des EuGH zu einer weiten Auslegung des ,,ne
bis in idem” - Schutzes ist es nicht per se fernliegend, zwischen der

8 EuGH Kraaijenbrink, Slg. 2007, I-6619.
81 EuGH Kraaijenbrink, Slg. 2007, I-6619, Rn. 31.
82 Heger, in: Hochmayr, ,,Ne bis in idem” in Europa, S. 65, 79.
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Bildung einer schwarzen Kasse und ihrer spateren Verwendung Tat-
identitat anzunehmen.® Eine Qualifikation als Tatsachenkomplex diirf-
te dann von den Umstdnden des Einzelfalls abhdngen. Der BGH ist in
seiner Interpretation der EuGH-Rechtsprechung davon ausgegangen,
dass etwa eine einheitliche Schmuggelfahrt nicht vorliegt, wenn , der
genaue Ablauf des Transports bei Beginn der Fahrt noch nicht feststeht
und noch Entscheidungen tiber das weitere Vorgehen oder die zu wéh-
lende Transportroute notig sind”.84

Auf dieser Grundlage ergibt sich fiir die Auslandsbestechung fol-
gendes Bild: Werden Gelder von Beginn an mit dem Ziel der Beste-
chung eines bestimmten auslandischen Amtstragers in schwarze Kas-
sen iiberfiihrt, so bildet die nachfolgende Uberweisung der Betrage le-
diglich den Schlusspunkt des einheitlichen Gesamtgeschehens. Wird
eine schwarze Kasse hingegen — wie im Fall Siemens — fiir eine Vielzahl
moglicher Bestechungsforderungen bereitgehalten, so unterbricht die
im Einzelfall erforderliche WillensentschlieSung den Zusammenhang
der Tathandlungen. Ein Transfer von Geldern aus den schwarzen Kas-
sen konnte hier als Bestechung (oder Beihilfe zur Bestechung) geson-
dert verfolgt werden.

3. Die Voraussetzung der ,rechtskriftigen Aburteilung”

Sowohl Art. 54 als auch Art. 50 GRC enthalten als Voraussetzung
fiir das Eingreifen des Doppelbestrafungsverbots eine ,rechtskraftige
Verurteilung” (oder einen rechtskréftigen Freispruch) in einem ande-
ren Mitgliedstaat. Ein klarer Fall wire hier also eine deutsche Verurtei-
lung wegen Bestechung. So sind die einschldgigen Falle aber nicht ge-
lagert, so dass sich die Frage stellt, inwiefern die jeweiligen Verfah-
rensausgange gleichwohl eine Strafverfolgung durch griechische Be-
hoérden ausschliefien.

8 Heger geht etwa davon aus, dass der EuGH eine Tatidentitat zwischen dem
Fiihren einer Waffe und ihrem Einsatz zur Entfithrung eines Menschen bejahen
konnte, Heger, in: Hochmayr, ,Ne bis in idem” in Europa, S. 65, 82.

8 BGH NStZ 2009, 457, 459.
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a) Ein Blick auf die deutschen Verfahren in der Siemens-Affire

Im Zusammenhang mit der , Bestechungs-Affare” ist es in Deutsch-
land zu einer Reihe von Strafverfahren mit unterschiedlichen Ausgan-
gen gekommen. Aus der oOffentlichen Berichterstattung bekannt ge-
worden sind insbesondere

e Verfahrenseinstellungen gegen Geldauflage nach § 153a StPO,

e die Verhangung einer Geldbufse wegen fahrlassiger Aufsichts-
pflichtverletzung nach § 130 OWiG sowie

e die Verurteilung wegen Untreue (im Zusammenhang mit der
Fiihrung , schwarzer Kassen”) unter gleichzeitigem Absehen
von der Verfolgung wegen eines Korruptionsdelikts.

b) Das Verstindnis der ,Aburteilung” in der Rechtsprechung des
EuGH

Nach einem eng an der Terminologie des deutschen Strafverfah-
rensrechts angelehnten Verstandnis des Begriffs ,, Aburteilung” wiirde
es naheliegen, eine , Verurteilung” des Taters, also einen gerichtlichen
Schuldspruch auf der Grundlage einer miindlichen Hauptverhandlung
(vgl. § 267 StPO), zu fordern. Ebenfalls einzubeziehen ware — in Anbet-
racht der ausdriicklichen Gleichstellung in § 410 Abs. 3 StPO - ein ge-
gen den Tater erlassener Strafbefehl.

Einem so engen Verstandnis ist freilich der EuGH schon im Jahr
2003 entgegengetreten und hat dabei auch eine Einstellung nach § 153a
StPO fiir den Eintritt der Wirkung des § 54 SDU geniigen lassen.®> Als
wesentlicher Gesichtspunkt wurde damals hervorgehoben, dass die
Strafverfolgung durch die Entscheidung einer Behorde beendet wird,
die zur Mitwirkung bei der Strafrechtspflege in der betreffenden nati-
onalen Rechtsordnung berufen ist. Dadurch werde beim Beschuldigten
der Druck erzeugt, bestimmte, von der Staatsanwaltschaft festgelegte
Auflagen zu erfiillen. Eine Mitwirkung gerade auch eines Gerichts
werde hingegen von Art. 54 SDU nicht explizit gefordert. Auch teleo-

8 Vgl. EuGH, Urteil vom 11. 2.2003, — C-187/01 und C-385/01, ABl EU 2003, Nr
C 83, 5="5tV 2003, 201 = NJW 2003, 1173.
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logisch konne es nicht entscheidend sein, ob die Rechtsordnung des
ersten bestrafenden Staates in ihrer jeweiligen Gestaltung gerade die
Mitwirkung eines Gerichts vorsehe. Anderenfalls werde der Zweck des
Doppelbestrafungsverbotes gefidhrdet, das Recht auf Freiziigigkeit in
der EU zu gewdhrleisten. Zudem wiirde die restriktive Auslegung der
Vorschrift zu widersinnigen Ergebnissen fiihren: Bei schweren Strafta-
ten, bei denen regelmafiig eine Aburteilung durch ein Gericht erfolgt,
wiére ein Strafklageverbrauch moglich, nicht aber bei weniger gravie-
renden Verstofien, bei denen in einzelnen Mitgliedstaaten auch Erledi-
gungen ohne richterliche Mitwirkung vorgesehen sind.

Dieses, jedenfalls in der deutschsprachigen Literatur positiv aufge-
nommene weite Verstandnis der ,rechtskraftigen Aburteilung” des
Art. 54 SDU hat in der Folgezeit® und insbesondere in der jiingeren
Rechtsprechung Bestdtigung, aber auch Konkretisierung erfahren. So
betont der EuGH in seiner Entscheidung Kossowski vom 29.6.2016%,
dass Art. 54 SDU zwar das Ziel verfolgt, dass der Betroffene nicht in
mehreren Vertragsstaaten bestraft wird, nicht aber verhindern kann
und soll, dass er in mehreren Staaten Ermittlungen ausgesetzt ist.®
Daraus folge, dass die Garantie nicht eingreifen kann, wenn dem Ab-
schluss des Verfahrens keine eingehende Ermittlung des Sachverhalts
vorausgegangen ist. Nur dann konne ein gegenseitiges Vertrauen der
Vertragsstaaten in eine effektive Strafverfolgung erwachsen und auch
nur dann sei fiir den anderen potentiell zustindigen Staat eine Uber-
priifung der Ergebnisse des erstverfolgenden Staates moglich. Es sei
namlich , das Verbot der Doppelbestrafung gemaf Art. 54 SDU in Ver-
bindung mit Art. 50 der Charta dahin auszulegen (...), dass ein Be-
schluss (...), mit dem das Strafverfahren beendet und das Ermittlungs-
verfahren gegen eine Person vorbehaltlich der Wiedereroffnung des
Strafverfahrens oder der Aufhebung des Beschlusses ohne die Auferle-
gung von Sanktionen endgiiltig eingestellt wird, nicht als rechtskrafti-

8 Instruktive Zusammenfassung zu nationalen wie auch internationalen Ent-
scheidungen zu Art. 54 SDU bei Eckstein, ZStW 124 [2012], 490 ff.

87 C-486/14, Rn. 45 ff.

8 Insoweit unter Hinweis auf EuGH Turansky, C-491/07, Rn. 44.
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ge Entscheidung im Sinne dieser Vorschriften eingestuft werden kann,
wenn aus der Begriindung dieses Beschlusses hervorgeht, dass dieses
Verfahren eingestellt wurde, ohne dass eingehende Ermittlungen
durchgefiihrt worden waren.” Indizien hierfiir konnten etwa die unter-
lassene Vernehmung des Geschddigten und eines moglichen Zeugen
sein.®

c) Konsequenzen fiir konkrete Erledigungsformen

Fiir die oben exemplarisch genannten Erledigungsformen in , pro-
minenten” Verfahren hat das zur Folge:

aa) Fille, in denen eine Einstellung gegen Auflage nach § 153a StPO
erfolgt ist, werden (soweit das Ermittlungsverfahren auch den Beste-
chungsvorwurf zum Gegenstand hatte, vgl. o. IIL.2.c, d) von Art. 54
SDU erfasst. Das entspricht bereits der oben zitierten Rechtsprechung
des EuGH in den Rechstsachen C-187/01 und C-385/01 und diirfte auch
vor den neueren Entwicklungen Bestand haben. Denn § 153a StPO
steht (auch wenn sich das in der Ermittlungsintensitat™ vielleicht nicht
immer zu 100% abbildet) systematisch letztlich ,,auf einer Linie” mit §
170 Abs. 1 StPO {iber die Anklageerhebung, d.h. er ist eine Alternative
zu dieser aus Opportunitédtsgriinden, wahrend im Fall eines unzurei-
chend aufgeklarten Sachverhalts und einem demesprechenden Fehlen
eines hinreichenden Tatverdachts das Verfahren eigentlich nach § 170
Abs. 2 StPO (ohne jeden Strafklageverbrauch, dafiir aber auch ohne
Auflage) einzustellen ist. Insoweit ist zumindest normativ in diesen
Fillen zu unterstellen, dass hinreichend ,eingehende Ermittlungen
durchgefiihrt worden” sind.

bb) Nicht ganz so einfach ist die Situation dagegen bei der Verhan-
gung einer Geldbufle wegen einer Aufsichtspflichtverletzung nach §

% Vgl. EuGH Kossokwski, C-486/14, Rn. 54.

% Die Amtsermittlungsintensitdt kann freilich — ungeachtet § 275¢ Abs. 1 S. 2
i.V.m. § 244 Abs. 2 StPO - selbst bei einem Urteil nach einer Hauptverhandlung
unterschiedlich ausfallen, wenn es etwa eine Verstandigung gegeben hat; zur Deu-
tung des § 257c Abs. 1 S. 2 StPO in diesem Zusammenhang vgl. MiiKo-stopp /
Jahn/Kudlich, § 257¢ Rn. 41 f.
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130 OWIG, sprechen doch Art. 50 GRC und Art. 54 SDU (ebenso wie
iibrigens auch Art. 103 Abs. 3 GG im deutschen Recht) explizit von
,Bestrafung” bzw. ,Strafe”. Indes beansprucht hier der schon im Zu-
sammenhang mit dem Begriff der ,, Aburteilung” entwickelte Gedanke
einer autonomen und insbesondere von der Terminologie der Ver-
tragsstaaten unabhéangigen Auslegung der Garantie Geltung. Ohne die
in der Strafrechtswissenschaft zu Recht betonte besonderen Natur der
Kriminalstrafe leugnen zu wollen, liegt auf der Hand, dass das System
von Straftat, Verwaltungsstraftat und/oder Ordnungswidrigkeit, Ver-
waltungsrechtsverstof3 letztlich ein bewegliches ist und dass die Zu-
ordnung in die eine oder andere Kategorie nicht zuletzt der Frage ge-
schuldet sein kann, wie viele und welche Kategorien eine Rechtsord-
nung kennt; die letztlich sprachlich Frage, wann in der Bezeichnung
einer Sanktion der Begriff ,Strafe” verwendet wird, kommt noch hin-
zu.

Von daher neigt auch der EuGH mit Recht dazu, hier keine zu for-
male Einordnung vorzunehmen, sondern benennt fiir einen materiel-
len Begriff der strafrechtlichen Natur von Sanktionen folgende Krite-
rien: ,erstens die rechtliche Einordnung der Zuwiderhandlung im in-
nerstaatlichen Recht, zweitens die Art der Zuwiderhandlung und drit-
tens die Art und der Schweregrad der angedrohten Sanktion.”*! Legt
man dies zu Grunde, konnen angesichts

e der empfindlichen Hohen von Geldbufien, die mit Geldstrafen
problemlos konkurrieren konnen,

e des eben nicht rein praventiven, sondern auch repressiven
Charakters des Ordnungswidrigkeiten rechts,

e desinneren Zusammenhanges zwischen Ordnungswidrigkeit
und Straftat, welcher auch durch die Konkurrenzregel des § 21
OWiG deutlich wird (wahrend z.B. sicherheitsrechtliche Kos-
tenerstattungsanspriiche auf Grund einer Storerhaftung natiir-

1 Vgl. EuGH Fransson C-617/10, Rn. 35 unter Verweis auf EuGH, Bonda, C-
489/10, Rn. 37, wo wiederum auf die ,Engel-Rechtsprechung” des EGMR Bezug
genommen wird. Instruktiv zum Ganzen auch Walther, WiJ 2013, 158, 160 f.
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lich problemlos neben Geldstrafen treten konnen) sowie

e der strukturell durchaus dhnlichen Verfolgungsmechanismen
(vgl. etwa den pauschalen Verweis auf die Vorschriften des
Strafverfahrens in § 46 OWiG fiir das Bufigeldverfahren), wel-
che auch dazu fiihren, dass faktisch bei der Verfolgung als
Straftat irgendwann auf eine Behandlung als Ordnungswidrig-
keit ,umgeschwenkt” werden kann und umgekehrt

Ordnungswidrigkeiten im System der deutschen Unterscheidung
gewiss als ,Strafen” i.S. des Art. 54 SDU verstanden werden. Dies hat
im Ubrigen — in anderem Zusammenhang (Dolmetscher-Kosten, vgl.
Art. 6 Abs. 3 EMRK) — auch der EGMR so judiziert.??

Obgleich im Ubrigen auch zum deutschen Art. 103 Abs. 3 GG ver-
treten wird, dass eine analoge Anwendung der Garantie auf das Ord-
nungswidrigkeiten recht zu erfolgen hat,” wird insoweit in der Litera-
tur ein Vorwand vorgebracht, der auf der Regelung des § 86 OWiG be-
ruht. Danach kann wegen derselben Tat auch bei einem rechtskraftigen
Bufigeldbescheid eine Strafe verhdngt werden, und der Bufigeldbe-
scheid wird zugleich aufgehoben. Hecker iibertragt diesen Gedanken
auf das transnationale Doppelbestrafungsverbot. Kann dieselbe Tat
nach dem Recht des Zweitverfolgerstaats als Straftat geahndet werden,
so sei dies — nicht anders als bei einem innerdeutschen Sachverhalt —
ohne Verletzung von Art. 54 SDU méglich.®* Schlieflich kénne Art. 54
SDU den Tater ,,nur so [stellen], wie er im Erstverfolgerstaat stunde”.*>
Indes ist zum einen schon fraglich, ob diese Ubertragung moglich ist,
und zwar gerade weil ein Vergleich mit einer hypothetischen rein in-
nerstaatlichen Situation eine gewisse Plausibilitdt hat: Denn zum einen
hat das auslandische Gericht gerade nicht die Moglichkeit, zusammen
mit dem Strafausspruch auch den deutschen Bufigeldbescheid aufzu-
heben, so dass es doch zu einer doppelten Belastung kommen wiirde;

22 Vgl. EGMR Oztiirk, NJW 1985, 1273.

% Vgl. Maunz/Diirig/Schmidt-Afimann, GG, 76. EL Dezember 2015, Art. 103 Abs.
3 Rn. 289.

% Hecker, Europaisches Strafrecht, § 13 Rn. 65.

% Hecker, Europaisches Strafrecht, § 13 Rn. 65.
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zum anderen diirfte § 86 OWiG im innerstaatlichen Bereich zumindest
dann keinen praktischen Anwendungsbereich haben,”® wenn der Buf3-
geldbescheid nicht von einer beliebigen Verwaltungsbehorde (vgl. § 35
OWiG), sondern — wie im vorliegenden Fall — von der Staatsanwalt-
schaft unter gleichzeitiger Einstellung des Strafverfahrens erlassen
worden ist.

cc) Soweit es zuletzt um Verurteilungen wegen Untreue und damit
zusammenhdngende Verfolgungsbeschrankungen nach § 154 StPO
geht, kann weitgehend auf die oben unter 2c angestellten Uberlegun-
gen verwiesen werden: Die Verurteilung wegen Untreue ware zwar
unproblematisch geradezu der Prototyp einer strafrechtlichen Aburtei-
lung — sie wird aber nicht unbedingt dieselbe Tat betreffen. Soweit von
einer Verfolgung der Korruption nach § 154 StPO abgesehen wurde,
diirfte darin keine Aburteilung liegen: Zum einen ist § 154 StPO mit
keiner Sanktion — und sei es auch nur in Gestalt einer Geldauflage —
verkniipft;’” zum anderen geht mit der Entscheidung auch nach dem
nationalen Recht kein Strafklageverbrauch einher, sondern eine Wie-
deraufnahme soll — wenn auch nur mit sachlich einleuchtenden Griin-
den” —bis zum Eintritt der Verjahrung moglich sein.

% Dem Wortlaut des § 86 OWiG ist zwar eine Beschrankung auf Bufigeldbe-
scheide von Verwaltungsbehorden i.e.S. nicht zu entnehmen; dies grofle Kommen-
tierung der Vorschrift im Karlsruher Kommentar zum OWiG (4. Aufl. 2014) von
Lutz spricht in diesem Kontext durchgehend nur von ,Bufigeldbescheiden der
Verwaltungsbehorde”; vgl. auch Bohnert/Krenberger/Krumm, OWiG, 4. Aufl. 2016, §
86 Rn. 3 (,nur fiir Buigeldbescheide der Verwaltungsbehorde”; zwar wird inso-
weit zu Bescheiden durch das Gericht abgegrenzt, allerdings ldge die Beschran-
kung auf gerichtliches Handeln im Gegensatz zu einem solchen der Staatsanwalt-
schaft gerade nicht auf der Linie des EuGH und zwar zu Recht, da auch die Staats-
anwaltschaften des Geschehen natiirlich unter dem Blickwinkel einer mdoglichen
Straftat gepriift haben).

%7 Freilich sollen Taten, von deren Verfolgung nach § 154 StPO abgesehen wur-
den, in der Strafzumessung beriicksichtigt werden diirfen, wenn darauf nach § 265
StPO hingewiesen wurde; dies allein rechtfertigt aber wohl nicht die Anwendung
des ne-bis-in-idem-Grundsatzes.

% Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt, StPO, § 154 Rn. 21a.
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IV. Zusammenfassung und Fazit

In einer Welt, in der die Wirtschaft die nationalen Grenzen tiiber-
schreitet, sind auch illegale Geschaftspraktiken nicht langer auf das
Gebiet eines einzelnen Staates beschrankt. Die Gesetzgeber haben auf
diese Entwicklung reagiert und Tatbestinde geschaffen, die Beste-
chungen im Ausland unter Strafe stellen. Bei Anwendung eines weiten
Territorialitatsprinzips konnen in diesen Fillen Jurisdiktionskonflikte
entstehen: Im Bereich der grenziiberschreitenden Korruption sind re-
gelmafiig sowohl der Geber- als auch der Empfangerstaat fiir die Straf-
verfolgung zustandig. Das macht die Verfolgung von Auslandsbeste-
chungsfillen zu einer Nagelprobe fiir die Reichweite eines transnatio-
nalen ,ne bis in idem” - Prinzips.

Fiir Angehorige der Mitgliedstaaten der Europaischen Union ist das
Doppelbestrafungsverbot sowohl in Art. 54 SDU als auch in Art. 50
GRC garantiert. Nach der tiberzeugenden Auffassung des EuGH stellt
Art. 54 SDU eine legitime Konkretisierung von Art. 50 GRC dar und ist
in dessen Licht auszulegen. Die Voraussetzungen des Art. 54 SDU sind
autonom - also unabhidngig von konkreten Verfahrensgestaltungen
und Begrifflichkeiten in den jeweiligen mitgliedstaatlichen Strafrechts-
systemen — und tendenziell weit zu interpretieren. Fiir das hier unter-
suchte Siemens-Verfahren bedeutet dies zweierlei: Zum einen fallen
die in Deutschland anwendbaren Erledigungsformen der Einstellung
nach § 153a StPO und der Verhdngung einer Geldbufie nach § 130 O-
WiG in den Anwendungsbereich des Art. 54 SDU. Zum anderen ist
nach Art. 54 SDU eine zweite Verfolgung nur dann zulassig, wenn sich
der Tatvorwurf auf neue Handlungen eines Beschuldigten bezieht. Das
hat fiir die hier behandelten korruptiven Praktiken zur Folge, dass die
Statthaftigkeit einer weiteren Verfolgung in Griechenland von der
Formulierung der Anklage abhangt. Es gentigt nicht, dass die Anklage
den in Deutschland bereits abgeurteilten Sachverhalt (das Fiihren einer
,schwarzen Kasse”) unter einem anderen rechtlichen Gesichtspunkt
(als Beihilfe zur Korruption) erfasst. Es muss vielmehr ein tatsachliches
Verhalten angeklagt werden, das tiber das Fithren der ,schwarzen
Kasse” hinausgeht, etwa die Uberweisung von Geldern an griechische

Essays in Honour of Nestor Courakis Ant. N. Sakkoulas Publications L.P. 2017



Deutsche Manager vor Gericht in Griechenland — zur Geltung von ne bis in idem 619

Amtstrager.

Am Siemens-Fall wird allerdings auch das Problem der Durchset-
zung der europdischen ,ne-bis-in-idem” - Garantie deutlich. Falls ein
griechisches Gericht Art. 54 SDU missachtete, kénnte der Verurteilte
dagegen nicht den EuGH anrufen. Die Moglichkeit, eine Verletzung
der Grundrechte Charta zu riigen, haben nur die Kommission und die
einzelnen Mitgliedstaaten (Art. 258, 259 AEUV). Ein Beschuldigter, der
unter Verletzung von Art. 50 GRC und Art. 54 SDU verurteilt wird,
kann also nur indirekt iiber einen Mitgliedstaat (etwa seinen Heimat-
staat) europdischen Rechtsschutz zu erlangen versuchen. Da solche
Vertragsverletzungsverfahren die Ausnahme bleiben diirften, werden
Grenzfille des Art. 54 SDU vermutlich in einzelnen Mitgliedstaaten
unterschiedlich entschieden, soweit deren Gerichte solche Zweifelsfra-
gen nicht dem EuGH vorlegen. Andererseits hindert Art. 54 SDU die
Mitgliedstaaten daran, korruptive Einwirkungen auf ihre Beamten zu
bestrafen, wenn das Verhalten des Bestechenden in dessen Heimatstaat
abgeurteilt worden ist. Dies gilt auch in Féllen einer Verfahrenseinstel-
lung unter Auflagen oder einer Verurteilung, die aus Sicht des ,Neh-
mer” - Staates zu milde ausgefallen ist. Damit erweist sich die Aus-
dehnung der nationalen Zustandigkeit fiir grenziiberschreitende Kor-
ruptionsfalle als zweischneidiges Schwert: Was sie dem zuerst verfol-
genden Staat gibt, nimmt sie demjenigen, der den Vorgang spéter ab-
urteilen mochte; der moglicherweise sogar starker betroffene Empfan-
gerstaat erhalt so Steine statt Brot.

Die Losung von Zustandigkeitskonflikten, die hier nur knapp ange-
sprochen werden konnten, wird nur gelingen, wenn innerhalb der
Mitgliedstaaten der Europaischen Union ein reger Austausch tiber das
Strafrecht stattfindet und wechselseitiges Verstandnis entwickelt wird.
Nestor Courakis hat sich um diesen Austausch grofle Verdienste er-
worben — nicht nur durch sein wissenschaftliches Werk, sondern auch
durch seine rechtsvergleichende Offenheit und Gesprachsbereitschaft.
Thm sind die vorliegenden Uberlegungen mit groSer Hochachtung und
allen guten Wiinschen gewidmet.
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