KRETZINGER

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN

ELEANOR SHARPSTON
vom 5. Dezember 2006

1. Mit diesem Vorabentscheidungsersuchen
mochte der 5. Strafsenat des Bundesgerichts-
hofs wissen, was unter ,derselben Tat* und
dem Begriff der Vollstreckung einer Strafe in
Artikel 54 des Ubereinkommens zur Durch-
fiihrung des Ubereinkommens von Schengen
vom 14. Juni 19852 (im Folgenden: Schenger
Durchfithrungsiibereinkommen oder SDU)
zu verstehen ist. Das nationale Gericht
mochte auflerdem wissen, ob die Definition
der Vollstreckung von der innerstaatlichen
Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Ra-
tes vom 13. Juni 2002 iiber den Europiischen
Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten® (im Folgenden:
Rahmenbeschluss) beeinflusst wird.

Anwendbares Recht

Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkom-
men

2. Nach Artikel 1 des Protokolls zur Ein-
beziehung des Schengen-Besitzstands in den

1 — Originalsprache: Englisch.
2 — ABL 2000, L 239, S. 19.
3 —ABLL190,S. 1.

Rahmen der Europaischen Union?* (im
Folgenden: Protokoll) sind dreizehn Mit-
gliedstaaten, darunter Italien und Deutsch-
land, ermichtigt, untereinander eine ver-
stirkte Zusammenarbeit im Rahmen des
sogenannten ,Schengen-Besitzstands® zu be-
griinden.

3. Dem Anhang zum Protokoll zufolge
gehdren zum ,Schengen-Besitzstand” das
am 14. Juni 1985 in Schengen unterzeichnete
Ubereinkommen zwischen den Regierungen
der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion,
der Bundesrepublik Deutschland und der
Franzésischen Republik betreffend den
schrittweisen Abbau der Kontrollen an den
gemeinsamen Grenzen’ (im Folgenden:
Schengener Ubereinkommen) und insbeson-
dere das Schengener Durchfithrungsiiberein-
kommen.

4. Nach dem Protokoll ist ab dem Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Vertrags von Amster-

4 — Durch den Vertrag von Amsterdam dem Vertrag iber die
Europdische Union (EU) und dem Vertrag zur Grindung der
Européischen Gemeinschaft als Anhang beigefiigt.

5 — ABI 2000, L 239, S. 13.
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dam, d. h. dem 1. Mai 1999, der Schengen-
Besitzstand fiir die in Artikel 1 des Protokolls
aufgefiihrten dreizehn Mitgliedstaaten sofort
anwendbar °.

5. Die Artikel 54 bis 58 SDU bilden zusam-
men das Kapitel 3 — Verbot der Doppelbe-
strafung — des Titels III — Polizei und
Sicherheit.

6. Artikel 54 SDU bestimmt: ,Wer durch
eine Vertragspartei rechtskriftig abgeurteilt
worden ist, darf durch eine andere Vertrags-
partei 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.”

7. Artikel 55 SDU ermichtigt eine Vertrags-
partei ,bei der Ratifikation, der Annahme
oder der Genehmigung dieses Ubereinkom-
mens [zu] erkliren, dass sie ... nicht durch
Artikel 54 gebunden ist”, wenn die Tat, die
dem ausldndischen Urteil zugrunde lag, ganz
oder teilweise in ihrem Hoheitsgebiet be-
gangen wurde, wenn sie eine gegen die
Sicherheit des Staates oder andere gleicher-
maflen wesentliche Interessen dieser Ver-
tragspartei gerichtete Straftat darstellt und/
oder wenn sie von einem Bediensteten dieser
Vertragspartei unter Verletzung seiner
Amtspflichten begangen wurde.

6 — Artikel 2 Absatz 1 Unterabsatz 1.
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8. Artikel 56 lautet: ,Wird durch eine
Vertragspartei eine erneute Verfolgung ge-
gen eine Person eingeleitet, die bereits durch
eine andere Vertragspartei wegen derselben
Tat rechtskriftig abgeurteilt wurde, so wird
jede in dem Hoheitsgebiet der zuletzt
genannten Vertragspartei wegen dieser Tat
erlittene Freiheitsentziehung auf eine etwa
zu verhingende Sanktion angerechnet. So-
weit das nationale Recht dies erlaubt, werden
andere als freiheitsentziehende Sanktionen
ebenfalls beriicksichtigt, sofern sie bereits
vollstreckt wurden.”

Der Rahmenbeschluss

9. Der Rahmenbeschluss wurde gemaf3 Titel
VI — Bestimmungen iiber die polizeiliche
und justizielle Zusammenarbeit in Strafsa-
chen —, insbesondere auf der Grundlage der
Artikel 31 Absatz 1 Buchstaben a und b
sowie 34 Absatz 2 Buchstabe b EU erlassen.

10. Er stellt, wie es in seiner sechsten
Begriindungserwigung heifSt, ,im strafrecht-
lichen Bereich die erste konkrete Verwirkli-
chung des vom Europidischen Rat [von
Tampere im Jahr 1999] als ,Eckstein’ der
justiziellen Zusammenarbeit qualifizierten
Prinzips der gegenseitigen Anerkennung
dar”.
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11. Mit dem Rahmenbeschluss werden im
Wesentlichen zwei Ziele verfolgt: erstens, im
Verhiltnis der Mitgliedstaaten untereinander
die formlichen Verfahren zur Auslieferung
von Personen, die sich nach einer rechts-
kraftigen Verurteilung der Justiz zu entzie-
hen suchen, abzuschaffen, und zweitens, die
Verfahren zur Auslieferung von Personen,
die der Begehung einer Straftat verdichtigt
werden, zu beschleunigen. Das bestehende
System der Auslieferung zwischen Mitglied-
staaten soll durch ein neues, vereinfachtes
und schnelleres System der Ubergabe von
Personen der oben genannten Kategorien
zwischen den Justizbehérden fiir die Zwecke
der strafrechtlichen Verfolgung oder der
Vollstreckung strafrechtlicher Urteile ersetzt
werden”’.

12. Nach der zehnten Begriindungserwi-
gung ist ,Grundlage fiir den Mechanismus
des Europdischen Haftbefehls ... ein hohes
Mafl an Vertrauen zwischen den Mitglied-
staaten”.

13. Artikel 1 Absatz 1 definiert den Euro-
péischen Haftbefehl als eine justizielle Ent-
scheidung, die in einem Mitgliedstaat (im
Folgenden: Ausstellungsmitgliedstaat) ergan-
gen ist und die Festnahme und Ubergabe
einer gesuchten Person durch einen anderen
Mitgliedstaat (im Folgenden: Vollstrek-
kungsmitgliedstaat) zur Strafverfolgung oder
zur Vollstreckung einer Freiheitsstrafe oder
einer freiheitsentziehenden Mafiregel der
Sicherung bezweckt. Gemif3 Artikel 1 Ab-
satz 2 miissen die Mitgliedstaaten jeden
Europiischen Haftbefehl nach dem Grund-

7 — Fiinfte Begriindungserwigung.

satz der gegenseitigen Anerkennung und
gemif den Bestimmungen dieses Rahmen-
beschlusses vollstrecken.

14. Artikel 2 Absatz 1 definiert den Anwen-
dungsbereich des Europiischen Haftbefehls:
»Ein Europiischer Haftbefehl kann bei
Handlungen erlassen werden, die nach den
Rechtsvorschriften des Ausstellungsmit-
gliedstaats mit einer Freiheitsstrafe oder
einer freiheitsentziehenden Mafiregel der
Sicherung im Hochstmafl von mindestens
zwolf Monaten bedroht sind, oder im Falle
einer Verurteilung zu einer Strafe oder der
Anordnung einer Mafiregel der Sicherung,
deren Maf3 mindestens vier Monate betrigt.”

15. Artikel 2 Absatz 2 enthilt eine Liste von
Straftaten, bei denen, wenn sie im Aus-
stellungsmitgliedstaat mit einer Freiheits-
strafe oder einer freiheitsentziehenden Maf3-
regel der Sicherung im Hoéchstmafl von
mindestens drei Jahren bedroht sind, eine
Ubergabe aufgrund eines Europiischen Haft-
befehls erfolgt. Artikel 2 Absatz 4 sieht vor:
»Bei anderen Straftaten als denen des Ab-
satzes 2 kann die Ubergabe davon abhingig
gemacht werden, dass die Handlungen,
derentwegen der Europidische Haftbefehl
ausgestellt wurde, eine Straftat nach dem
Recht des Vollstreckungsmitgliedstaats dar-
stellen, unabhingig von den Tatbestands-
merkmalen oder der Bezeichnung der Straf-
tat.”

16. Artikel 3 nennt Griinde, aus denen die
Justizbehorde des Vollstreckungsmitglied-
staats die Vollstreckung des Europdischen
Haftbefehls ablehnen muss, darunter den
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Fall, dass sich aus den ihr ,vorliegenden
Informationen ergibt, dass die gesuchte
Person wegen derselben Handlung von
einem Mitgliedstaat rechtskriftig verurteilt
worden ist, vorausgesetzt, dass im Fall einer
Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt
worden ist, gerade vollstreckt wird oder nach
dem Recht des Urteilsmitgliedstaats nicht
mehr vollstreckt werden kann“®,

17. Artikel 4 nennt Griinde, aus denen die
vollstreckende Justizbehérde die Vollstre-
ckung eines Europiischen Haftbefehls ab-
lehnen kann. Die Ablehnung der Vollstrek-
kung ist u. a. in folgenden Fillen zuléssig:

— wenn die Person, gegen die der Euro-
péische Haftbefehl ergangen ist, im
Vollstreckungsmitgliedstaat wegen der-
selben Handlung, aufgrund deren der
Europiische Haftbefehl ausgestellt wor-
den ist, strafrechtlich verfolgt wird
(Artikel 4 Nummer 2);

— wenn die Justizbehoérden des Vollstre-
ckungsmitgliedstaats beschlossen ha-
ben, wegen der Straftat, aufgrund
deren der Europiische Haftbefehl aus-
gestellt worden ist, kein Verfahren ein-
zuleiten bzw. das Verfahren
einzustellen, oder wenn gegen die ge-
suchte Person in einem Mitgliedstaat
aufgrund derselben Handlung eine
rechtskriftige Entscheidung ergangen
ist, die einer weiteren Strafverfolgung
entgegensteht (Artikel 4 Nummer 3);

8 — Artikel 3 Nummer 2.
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— wenn sich aus den der vollstreckenden
Justizbehorde vorliegenden Informatio-
nen ergibt, dass die gesuchte Person
wegen derselben Handlung von einem
Drittstaat rechtskriftig verurteilt wor-
den ist, vorausgesetzt, dass im Fall einer
Verurteilung die Sanktion bereits voll-
streckt worden ist, gerade vollstreckt
wird oder nach dem Recht des Urteils-
staats nicht mehr vollstreckt werden
kann (Artikel 4 Nummer 5).

18. Artikel 5 regelt die Garantien, die der
Ausstellungsmitgliedstaat in bestimmten
Fillen zu geben hat. Artikel 5 Nummer 1
bestimmt: ,Ist der Europiische Haftbefehl
zur Vollstreckung einer Strafe oder einer
Mafiregel der Sicherung ausgestellt worden,
die in einem Abwesenheitsurteil verhingt
worden ist, und ist die betroffene Person
nicht personlich vorgeladen oder nicht auf
andere Weise vom Termin und vom Ort der
Verhandlung, die zum Abwesenheitsurteil
gefiihrt hat, unterrichtet worden, so kann die
Ubergabe an die Bedingung gekniipft wer-
den, dass die ausstellende Justizbehorde eine
als ausreichend erachtete Zusicherung gibt,
wonach die Person, gegen die der Euro-
pdische Haftbefehl ergangen ist, die Mog-
lichkeit haben wird, im Ausstellungsmit-
gliedstaat eine Wiederaufnahme des Verfah-
rens zu beantragen und bei der Gerichtsver-
handlung anwesend zu sein.”

19. Nach Artikel 34 missen die Mitglied-
staaten alle erforderlichen MafSinahmen tref-
fen, um dem Rahmenbeschluss bis zum
31. Dezember 2003 nachzukommen.



KRETZINGER

20. Wie die Kommission in ihren Erklarun-
gen festgestellt hat, hat Italien den Rahmen-
beschluss ordnungsgemifi in nationales
Recht umgesetzt, wohingegen das Bundes-
verfassungsgericht das Gesetz zur Umset-
zung des Rahmenbeschlusses in Deutschland
mit Urteil vom 18. Juli 2005 fiir nichtig
erklarte. Darauthin erliefS der Bundestag am
20. Juli 2006, kurz nachdem die miindliche
Verhandlung in der vorliegenden Rechts-
sache stattgefunden hatte, ein neues Um-
setzungsgesetz. Es ist am 2. August 2006 in
Kraft getreten ®,

Nationales Verfahren und Vorlagefragen

21. Herrn Kretzingers Revision gegen seine
Verurteilung durch das Landgericht Augs-
burg ist beim vorlegenden Gericht anhéngig.
Dieses schildert den Sachverhalt im Aus-
gangsverfahren wie folgt.

22. Zweimal, im Mai 1999 und im April
2000, transportierte Herr Kretzinger von
Dritten nach Griechenland geschmuggelte
Zigaretten per Lkw dber Italien und
Deutschland in das Vereinigte Konigreich.
Sie waren unter anderen Ladungen verbor-
gen und wurden zu keiner Zeit einer zoll-
rechtlichen Behandlung zugefiihrt.

9 — BGB I Nr. 36 vom 25. Juli 2006.

23. Der erste Transport, bestehend aus
34 500 Stangen geschmuggelter Zigaretten,
wurde von den Beamten der italienischen
Guardia di Finanza am 3. Mai 1999 aufge-
griffen. Herr Kretzinger befand sich fiir kurze
Zeit in italienischer Polizei- und/oder Unter-
suchungshaft. Am 22. Februar 2001 gab die
Corte d’Appello di Venezia der Berufung der
Staatsanwaltschaft gegen den im ersten
Rechtszug ergangenen Freispruch statt und
befand ihn in Abwesenheit der Einfuhr und
des Besitzes von 6 900 kg geschmuggelten
ausldndischen Tabaks sowie der Nichtzah-
lung der Grenzabgabe fiir denselben Tabak
schuldig. Es verurteilte ihn ,wegen der
beiden ihm angelasteten Straftaten ... zu
einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und acht
Monaten®. Die Strafe wurde zur Bewihrung
ausgesetzt. Das Urteil wurde nach italieni-
schem Recht inzwischen rechtskriftig.

24. Der zweite Transport bestand aus 14 927
Stangen geschmuggelter Zigaretten. Herr
Kretzinger wurde am 12. April 2000 von
der italienischen Guardia di Finanza fest-
genommen und befand sich wieder fiir kurze
Zeit in italienischer Polizei- und/oder Unter-
suchungshaft. Mit Urteil vom 25. Januar
2002 — wieder in Abwesenheit und gestiitzt
auf dieselben italienischen Rechtsvorschrif-
ten — verhingte das Tribunale di Ancona
eine Freiheitsstrafe von zwei Jahren (ohne
Strafaussetzung zur Bewdhrung). Auch die-
ses Urteil wurde nach italienischem Recht
rechtskraftig.

25. Das vorlegende Gericht bemerkt, trotz
mehrfacher Versuche, Niheres zu diesen
Urteilen zu erfahren, habe es nicht mit
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Sicherheit feststellen konnen, auf welche
Einfuhrabgaben sich das jeweilige Urteil
bezogen habe, insbesondere ob beide oder
eines von ihnen auch den Vorwurf der
Zollhinterziehung oder die Verurteilung
wegen dieser Straftat umfasst hitten.

26. Herr Kretzinger wurde vor dem Land-
gericht Augsburg wegen Hehlerei an den
Einfuhrabgaben angeklagt, die bei der ur-
spriinglichen Einfuhr der Schmuggelware
nach Griechenland entstanden seien (Straftat
gemifl § 374 der deutschen Abgabenord-
nung), und fir schuldig befunden. Das
Landgericht verurteilte ihn zu einer Frei-
heitsstrafe von einem Jahr und zehn Mona-
ten fiir den ersten sowie einem Jahr fir den
zweiten Transport.

27. Das Landgericht Augsburg wusste von
den italienischen Verurteilungen, stellte aber
fest, dass die gegen Herrn Kretzinger in
Italien verhidngten Strafen nicht vollstreckt
worden seien. Obwohl den beiden Verur-
teilungen in Italien und seinen eigenen
Entscheidungen in tatsdchlicher Hinsicht
dieselben Zigarettentransporte zugrunde l4-
gen, sei Artikel 54 SDU nicht anwendbar.

28. Die italienischen Behérden haben offen-
bar keine der im Rahmenbeschluss vorgese-
henen Schritte unternommen, um die Urteile
in Italien zu vollstrecken.

I- 6450

29. Herr Kretzinger macht beim 5. Strafsenat
des Bundesgerichtshofs einen Rechtsfehler
geltend. Dieser hat Zweifel an der Verein-
barkeit der Erwigungen des Landgerichts
Augsburg mit dem Gemeinschaftsrecht.

30. Der Bundesgerichtshof hat insbesondere
Zweifel an der Auffassung des Landgerichts,
dass die Verurteilungen von Herrn Kretzin-
ger in Italien nicht zur Anwendung des in
Artikel 54 SDU niedergelegten Grundsatzes
ne bis in idem fithrten und daher keinen
Strafklageverbrauch in Deutschland bewirk-
ten. Er fragt sich, ob ein Schmuggler auf
seiner Fahrt von Griechenland nach Nord-
europa ,in jedem passierten Mitgliedstaat
wegen der bei jedem Grenzibertritt jeweils
verwirklichten Steuerstraftat in unterschied-
lichen Strafverfahren bestraft werden kann
und die jeweils verhingten Strafen gegebe-
nenfalls kumulativ zu verbiifien hat oder ob
die Aburteilung (nur) eines Teils dieser
einheitlichen Schmuggelfahrt in einem Mit-
gliedstaat zu einem gesamteuropiischen
Strafklageverbrauch fithren kann®.

31. Das vorlegende Gericht ersucht den
Gerichtshof daher, im Wege der Vorabent-
scheidung folgende Fragen zu beantworten:

1. Bezieht sich die strafrechtliche Verfol-
gung auf ,dieselbe Tat® im Sinne von
Artikel 54 SDU, wenn ein Angeklagter
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wegen der Einfuhr geschmuggelten aus-
lindischen Tabaks nach Italien und des
dortigen Besitzes sowie wegen des Un-
terlassens der Zahlung der Grenzabgabe
fir den Tabak bei der Einfuhr durch ein
italienisches Gericht verurteilt worden
ist und danach durch ein deutsches
Gericht im Hinblick auf die zeitlich
zuvor erfolgte Ubernahme der namli-
chen Ware in Griechenland wegen
Hehlerei an den (formal) griechischen
Einfuhrabgaben, welche bei der zuvor
von Dritten bewirkten Einfuhr entstan-
den sind, verurteilt wird, sofern der
Angeklagte von Anfang an vorhatte, die
Ware nach Ubernahme in Griechenland
iiber Italien nach GrofSbritannien zu
transportieren?

Ist eine Sanktion im Sinne von Arti-
kel 54 SDU ,bereits vollstreckt® oder
wird eine Sanktion ,gerade vollstreckt®,

a) wenn der Angeklagte zu einer Frei-
heitsstrafe verurteilt wurde, deren
Vollstreckung nach dem Recht des
Urteilsstaats zur Bewdhrung ausge-
setzt worden ist;

b) wenn der Angeklagte kurzfristig in
Polizei- und/oder Untersuchungs-
haft genommen worden ist und
dieser Freiheitsentzug nach dem
Recht des Urteilsstaats auf eine
spitere Vollstreckung der Haftstrafe
anzurechnen wire?

3.

Beeinflusst es die Auslegung des Be-
griffes der Vollstreckung im Sinne des
Artikels 54 SDU,

a) dass es der (Erst-)Urteilsstaat mit
der innerstaatlichen Umsetzung des
Rahmenbeschlusses des Rates vom
13. Juni 2002 iber den Europi-
ischen Haftbefehl und die Uber-
gabeverfahren zwischen den
Mitgliedstaaten (ABI. L 190, S. 1)
in der Hand hat, sein nach inner-
staatlichem Recht rechtskriftiges
Urteil jederzeit einer Vollstreckung
zuzufiihren;

b) dass einem Rechtshilfeersuchen des
Urteilsstaats zur Auslieferung des
Verurteilten oder zur Vollstreckung
des Urteils im Inland deshalb nicht
ohne weiteres Folge zu leisten wire,
weil das Urteil in Abwesenheit er-

ging?

32. Schriftliche Erklarungen sind von den
Regierungen Osterreichs, Tschechiens,
Deutschlands, Polens, Spaniens und Schwe-
dens sowie von der Kommission abgegeben

worden. Der Prozessbevollmichtigte von

Herrn Kretzinger ist erst ernannt worden,
nachdem die Frist fiir das schriftliche Ver-
fahren abgelaufen war. Aus diesem Grund
sind die Erklarungen fiir Herrn Kretzinger in
der miindlichen Verhandlung am 4. Juli 2006
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abgegeben worden, in der Deutschland, die
Niederlande, Spanien und die Kommission
ebenfalls miindlich vorgetragen haben.

33. Festzuhalten ist, dass die schriftlichen
Erklarungen vor dem Urteil Van Esbroeck '
eingereicht worden sind. Die miindliche
Verhandlung fand jedoch nach der Verkiin-
dung des Urteils in jener Rechtssache statt.

Wiirdigung

Zur ersten Frage

34. Mit seiner ersten Frage mochte das
vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
was mit dem Begriff ,dieselbe Tat® in
Artikel 54 SDU gemeint ist, insbesondere,
ob man den Transport von Schmuggelware
per Lkw von Griechenland iiber Italien und
Deutschland in das Vereinigte Konigreich als
eine Tat im Sinne dieser Vorschrift ansehen
kann, sofern der Angeklagte von Anfang an
vorhatte, die Ware von Griechenland in das
Vereinigte Konigreich zu transportieren.

10 — Das Urteil des Gerichtshofes in der Rechtssache C-436/04
(Slg. 2006, 1-2333) wurde am 9. Mirz 2006 verkiindet.
Generalanwalt Ruiz-Jarabo Colomer hatte seine Schluss-
antrige am 20. Oktober 2005 vorgetragen.
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35. Meines Erachtens sind die mit der ersten
Frage aufgeworfenen Punkte nunmehr durch
das Urteil Van Esbroeck gelost, wie es durch
die nachfol%ende Rechtsprechung bestatigt
worden ist ',

36. Im Urteil Van Esbroeck hat der Ge-
richtshof entschieden, dass ,das einzige
mafigebende Kriterium” fiir die Anwendung
von Artikel 54 SDU ist, dass eine ,Identitit
der materiellen Tat, verstanden als das Vor-
handensein eines Komplexes konkreter, un-
l6sbar miteinander verbundener Umstinde®
vorliegen muss'>. Bei einer materiellen Tat
handelt es sich um ,,dieselbe Tat“, wenn sie
seinen Komplex von Tatsachen darstellt, die
in zeitlicher und raumlicher Hinsicht sowie
nach ihrem Zweck unlosbar miteinander
verbunden sind“'®. Nach Auffassung des
Gerichtshofes ist weder die Identitit des
geschiitzten rechtlichen Interesses noch die
Identitiat der rechtlichen Qualifizierung der
Taten erforderlich, um sie als ,dieselbe Tat“
im Sinne von Artikel 54 SDU einzustufen '*.
Es ist Sache des nationalen Gerichts, festzu-
stellen, ob die fragliche materielle Tat einen
Komplex von Tatsachen darstellt, die in
zeitlicher und raumlicher Hinsicht sowie
nach ihrem Zweck unlosbar miteinander
verbunden sind *°.

11 — Vgl. Urteile des Gerichtshofes vom 28. September 2006 in der
Rechtssache C-150/05 (Van Straaten, Slg. 2006, [-9327) und
in der Rechtssache C-467/04 (Gasparini, Slg. 2006, -9199).

12 — Randnr. 36.

13 — Randnr. 38.

14 — Urteil Van Esbroeck (angefithrt in Fufinote 9), Randnrn. 31,
32 und 35. Im Fall konkurrierender Gemeinschafts- und
nationaler Sanktionen fiir dieselbe Tat im Bereich des
Wetthewerbsrechts hat der Gerichtshof die Anwendung des
Grundsatzes ne bis in idem auflerdem davon abhingig
gemacht, dass das Gemeinschaftsrecht einerseits und die
nationalen Vorschriften andererseits das gleiche rechtliche
Interesse schiitzen. Aus den Griinden, die ich in meinen
Schlussantragen in der Rechtssache Gasparini (angefiithrt in
Fuflnote 10), Nrn. 155 bis 158, genannt habe, bin ich der
Meinung, dass der scheinbare Widerspruch zwischen den
beiden Stringen der Rechtsprechung gelost werden kann.

15 — Randnr. 38.
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37. Aus dem Urteil Van Esbroeck folgt, dass
es Sache des nationalen Gerichts ist, zu
priifen, ob sich die strafrechtliche Verfolgung
von Herrn Kretzinger in Deutschland fir das
Einschmuggeln der Zigaretten nach Grie-
chenland und in Italien fir das Einschmug-
geln derselben Ware nach Italien auf Tat-
sachen bezieht, die in zeitlicher und rdum-
licher Hinsicht sowie nach ihrem Zweck
unldsbar miteinander verbunden sind.

38. Dabei muss das nationale Gericht be-
denken, dass der Gerichtshof im Urteil Van
Esbroeck bemerkt hat, dass eine Abfolge von
Ereignissen, die aus miteinander verbunde-
nen Ausfuhr- und Einfuhrgeschiften be-
stehen, ,grundsitzlich einen Komplex von
Tatsachen darstellen [kann], die ihrer Natur
nach unlésbar miteinander verbunden
sind“'®. Wie Generalanwalt Ruiz-Jarabo
Colomer in der betreffenden Rechtssache
zu Recht betont hat, ,ist es sarkastisch, in
einem Gebiet von Einfuhr und Ausfuhr zu
sprechen, in dem eine Rechtsordnung gilt,
die im Wesentlichen gerade darauf abzielt,
sowohl fiir Personen als auch fiir Waren die

Grenzen abzuschaffen“’.

39. Diese Erwigungen konnen auf die vor-
liegende Rechtssache iibertragen werden.
Dem vorlegenden Gericht zufolge beabsich-
tigte Herr Kretzinger, die fragliche Schmug-
gelware mit einer einzigen Fahrt iiber Land
vom Ort ihres Eingangs in die Gemeinschaft
(Griechenland) bis zum Ort ihrer endgiilti-
gen Bestimmung (Vereinigtes Konigreich) zu

16 — Randnr. 37.
17 — Nummer 52 seiner Schlussantrige, angefithrt in Fufinote 9.

transportieren. Das setzte zwangsldufig meh-
rere Ubertritte von Staatsgrenzen innerhalb
der Gemeinschaft voraus. Diese Grenziiber-
tritte stellen verschiedene Phasen eines ein-
zigen Gesamtgeschehens dar und koénnen
nicht kiinstlich getrennt werden. Sie konnen
grundsitzlich als in zeitlicher und rdumli-
cher Hinsicht sowie (aufgrund des Endziels
der Fahrt, zu der sie gehdren, und des ihnen
zugrunde liegenden einheitlichen Vorsatzes)
nach ihrem Zweck verbunden angesehen
werden. Dem Einschmuggeln von Zigaretten
nach Griechenland (deutscher Tatvorwurf)
und dem Einschmuggeln derselben Zigaret-
ten nach Italien, als der Lkw auf dem Weg zu
seinem endgiltigen Bestimmungsort im Ver-
einigten Konigreich die italienische Grenze
tbertrat (italienischer Tatvorwurf), liegt da-
her ,dieselbe Tat“ im Sinne von Artikel 54
SDU zugrunde.

40. Deshalb schlage ich dem Gerichtshof
vor, die erste Frage wie folgt zu beantworten:

Mit der Wendung ,dieselbe Tat” in Artikel 54
SDU ist die Identitit der materiellen Tat
gemeint, verstanden als ein Komplex kon-
kreter Umstinde, die in zeitlicher und
rdumlicher Hinsicht sowie nach ihrem
Zweck unlésbar miteinander verbunden
sind. Die Feststellung, ob die Taten im
Ausgangsverfahren auf diese Art und Weise
verbunden sind, ist Sache des zustindigen
nationalen Gerichts. Hatte jedoch der Ange-
klagte von Anfang an vor, die Schmuggel-
ware in einer einzigen Operation vom Ort
ihres Eingangs zum Ort der endgiiltigen
Bestimmung in der Gemeinschaft zu trans-
portieren, kénnen verschiedene Ubertritte
von Binnengrenzen im Verlauf dieser Ope-

I-6453



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — RECHTSSACHE C-288/05

ration grundsétzlich als Taten angesehen
werden, die in diesem Sinne unlosbar mit-
einander verbunden sind.

Zur zweiten Frage

41. Die zweite Frage besteht aus zwei Teilen.

2(a) Zum ersten Teil

42. Das vorlegende Gericht fragt, ob eine
nach nationalem Recht verhidngte und zur
Bewihrung ausgesetzte Freiheitsstrafe als
eine Sanktion angesehen werden kann, die
im Sinne von Artikel 54 SDU ,bereits
vollstreckt worden ist oder ,gerade voll-
streckt” wird. Im Folgenden werde ich, wenn
es um diese beiden Voraussetzungen geht,
von der ,Vollstreckungsbedingung” reden.

43. Ich stimme mit allen Beteiligten, die
Erklarungen abgegeben haben, darin #ber-
ein, dass es sich im Hinblick auf den
Grundsatz ne bis in idem in Artikel 54
SDU bei einer zur Bewahrung ausgesetzten
Freiheitsstrafe um eine Sanktion handelt, die
entweder ,bereits vollstreckt* worden ist
oder ,gerade vollstreckt” wird.
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44. Schon eine kurze rechtsvergleichende
Untersuchung zeigt, dass zwar die genauen
Voraussetzungen dafiir, dass eine Freiheits-
strafe, zu der ein schuldig gesprochener
Angeklagter verurteilt wird, im Wege der
Verminderung der Schwere der Strafe, unter
besonderen Umstinden zur Bewdhrung aus-
gesetzt werden kann, von einem Mitglied-
staat zum anderen unterschiedlich sein
mogen, dass aber alle dieses Konzept ken-
nen. Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass
es bei relativ kurzen Freiheitsstrafen, die
gegen Straftiter verhingt werden, deren
erneute Straffilligkeit fiir unwahrscheinlich
gehalten wird, nicht im Interesse der Gesell-
schaft — und ebenso wenig im Interesse des
betroffenen Individuums — ist, sie dem
negativen Einfluss des Gefingnislebens aus-
zusetzen. Die Wiedereingliederung des Té-
ters ist besser gewihrleistet, wenn die Strafe
zur Bewihrung ausgesetzt wird, sofern er
wihrend der Bewihrungszeit bestimmte
Auflagen erfiillt.

45. Die Umstinde, unter denen eine Strafe
zur Bewihrung ausgesetzt wird, unterschei-
den sich je nach nationalem Rechtssystem,
weisen aber insgesamt erhebliche Ahnlich-
keiten auf. Sie beziehen sich auf die Schwere
der Straftat (und damit auf die zu verhan-
gende Strafe) und auf die persdnlichen
Umstidnde des Straftiters. Das Gericht ver-
fiigt bei der Beurteilung der zuletzt genann-
ten Umstinde gewdhnlich iiber einen ge-
wissen Spielraum.

46. Die Aussetzung einer Freiheitsstrafe zur
Bewdhrung wird immer davon abhingig
gemacht, dass der Tiater wihrend der Be-
wihrungszeit bestimmte Auflagen des zu-
standigen Gerichts erfilllt. Diese Auflagen
sind je nach Mitgliedstaat unterschiedlich
und hingen auch von den Umstinden im
Einzelfall ab. Die zustdndigen Behorden
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wachen dariiber, ob sich der Téter an diese
Auflagen hilt, und dem zustdndigen Gericht
bleibt es vorbehalten, die Vollstreckung der
ausgesetzten Strafe anzuordnen, wenn gegen
die Auflagen verstofien wird. Die Vollstre-
ckungsanordnung steht gewdhnlich im Er-
messen des Gerichts, ist aber manchmal
vorgeschrieben. In der Regel wird die Ver-
urteilung wegen einer anderen Straftat die
Vollstreckung der ausgesetzten Strafe aus-
losen.

47. Wird die Vollstreckung der ausgesetzten
Strafe angeordnet, ist die volle urspriinglich
verhingte Freiheitsstrafe zu verbiifien.

48. Hilt sich jedoch der Titer an die
wihrend der Bewdhrungszeit geltenden Auf-
lagen, wird (je nach Mitgliedstaat) entweder
vermerkt, dass er seine Strafe ordnungsge-
méf verbiifit hat, oder er wird so behandelt,
als ob die Straftat und die Verurteilung
niemals stattgefunden hitten.

49. Materiell gesehen ist in einer zur Be-
wihrung ausgesetzten Freiheitsstrafe eine
Strafe enthalten, die vollstreckt wird. Derje-
nige, gegen den eine zur Bewdhrung ausge-
setzte Strafe verhingt ist, ist angeklagt, fir
schuldig befunden und verurteilt worden.
Aufgrund der Bewihrungszeit, wiahrend der
der Betreffende bestimmte zwingende Auf-
lagen einhalten muss, ist seine normale
Handlungsfreiheit, voriibergehend einge-
schrankt. Er weifs auch, dass er, wenn er
gegen die Bewidhrungsauflagen verst6fit,
wahrscheinlich ins Gefingnis gehen muss,
um die Freiheitsstrafe zu verbiifien. Er lebt
mit diesem Damoklesschwert iiber seinem
Haupt.

50. Es ist deshalb klar, dass eine zur Bewih-
rung ausgesetzte Freiheitsstrafe den Titer
durchaus ,bestraft”, wenn auch in geringe-
rem Mafle als eine sofortige Freiheitsstrafe.
Dabher ist sie wihrend der Bewihrungszeit als
Strafe anzusehen, die im Sinne von Artikel 54
SDU ,vollstreckt worden ist [oder] gerade
vollstreckt wird“.

51. Ich stelle auflerdem fest, dass im natio-
nalen Rahmen in der Regel demjenigen,
gegen den eine zur Bewdhrung ausgesetzte
Strafe verhingt ist, der Grundsatz ne bis in
idem zugute kommt. Er ist schon einmal vor
Gericht gestanden und sollte nicht riskieren
miissen, wegen derselben Tat ein zweites Mal
verfolgt zu werden *®. Ich sehe keinen Grund,
warum dies im Rahmen des Schengener
Ubereinkommens anders sein sollte.

52. Deshalb schlage ich dem Gerichtshof
vor, den ersten Teil der zweiten Frage wie
folgt zu beantworten:

Eine Freiheitsstrafe, die zur Bewihrung aus-
gesetzt worden ist, solange der Tater wih-

18 — Vgl. die Analyse der Beziehung zwischen dem Verbot der
doppelten Gefahr [rule against double jeopardy] und dem
Grundsatz ne bis in idem in Nrn. 72 bis 77 meiner
Schlussantrige in der Rechtssache Gasparini (angefithrt in
Fufinote 10).
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rend des festgelegten Zeitraums bestimmte,
nach dem Recht des Urteilsstaats verhiingte
Auflagen einhdlt, ist eine Strafe, die im Sinne
von Artikel 54 SDU bereits vollstreckt wor-
den ist oder gerade vollstreckt wird, und
fithrt, sofern die anderen Voraussetzungen
dieser Bestimmung erfiillt sind, zur Anwen-
dung des darin niedergelegten Grundsatzes
ne bis in idem.

2(b) Zum zweiten Teil

53. Das vorlegende Gericht fragt, ob die
Vollstreckungsbedingung in Artikel 54 SDU
erfullt ist, wenn der Angeklagte kurzfristig in
Polizei- und/oder Untersuchungshaft ge-
nommen worden ist und dieser Freiheitsent-
zug nach dem Recht des Urteilsstaates auf
eine spitere Vollstreckung der Haftstrafe
anzurechnen wire. Der Kiirze halber werde
ich das zuletzt genannten Konzept als
»~Anrechnungsgrundsatz“ bezeichnen.

54. Das vorlegende Gericht hat den Anwen-
dungsbereich seiner Frage ausdriicklich auf
den Fall beschriankt, dass die Polizei- und/
oder Untersuchungshaft von kurzer Dauer
ist. Aus dem Vorlagebeschluss geht jedoch
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nicht eindeutig hervor, ob Herr Kretzinger
die kurzen Zeiten, wihrend deren er in
Italien inhaftiert war'®, in Polizeihaft zur
Befragung ohne Einschaltung eines Gerichts
verbrachte, oder ob das zustindige Gericht
auch Untersuchungshaft gegen ihn anord-
nete. In der Frage des vorlegenden Gerichts
werden ausdriicklich beide Arten des vor-
tibergehenden Freiheitsentzugs genannt. Aus
diesem Grund und auch in Anbetracht der
eingereichten schriftlichen Erklarungen wer-
de ich zuerst die Untersuchungshaft im
Allgemeinen unabhingig von ihrer Dauer
und sodann die in Polizeihaft verbrachte Zeit
untersuchen.

— Untersuchungshaft

55. Es ist hilfreich, mit zwei Vorbemerkun-
gen zu beginnen.

56. Erstens ist die Untersuchungshaft ein
sensibler Bereich des Strafrechts und der
Verbrechensbekampfung in demokratischen
Gesellschaften, da sie das offentliche Inter-
esse auf Kosten der personlichen Freiheit
schiitzt. Die Grundregel ist, dass niemandem
seine personliche Freiheit entzogen werden
darf, es sei denn, er ist wegen einer Straftat
vom zustindigen Gericht auf dem gesetzlich

19 — Dem Vorlagebeschluss zufolge verbrachte Herr Kretzinger in
Bezug auf die erste Anklage nur einen Tag in Polizeihaft.
Keine Angaben zu diesem Punkt sind verfiigbar, was die
zweite Anklage in Ancona angeht.
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vorgeschriebenen Wege verurteilt worden 2°.
Aus genau diesem Grund ist Priventivhaft
nach der Europiischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (im Folgenden: Européische Men-
schenrechtskonvention oder EMRK) nur
unter strengen verfahrens- und materiell-
rechtlichen Voraussetzungen zulassig>'.
Ebenso kénnen Personen, die in Untersu-
chungshaft genommen werden, aber an-
schlieffend ohne Anklage freigelassen oder
angeklagt, aber freigesprochen werden, unter
bestimmten Umstinden Anspruch auf Scha-
densersatz haben *2,

57. Zweitens besteht das Ziel der Untersu-
chungshaft nicht darin (und darf auch nicht
darin bestehen), den Angeklagten fiir eine
Straftat zu bestrafen, fiir die er erst noch
verurteilt werden muss. Wie der Europdische
Gerichtshof fir Menschenrechte ausgefiihrt
hat, soll mit der Untersuchungshaft verhin-
dert werden, dass der Angeklagte nicht zur
Verhandlung erscheint oder dass er, wenn er
auf freien Fufl gesetzt wird, Mafinahmen
zum Schaden der Rechtspflege ergreift,
weitere Straftaten begeht oder die 6ffentliche
Ordnung stort ®, Wie Deutschland, Spanien

20 — Vgl. Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe ¢ und Absatz 3 EMRK.

21 — Es gibt eine umfangreiche Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte zu Artikel 5 Absatz 1
Buchstabe ¢ und Absatz 3 EMRK. Vgl. insbesondere Jecius/
Litauen, 34578/97, Rep. 2000-1X.

22 — Wie es z. B. in Frankreich der Fall ist.

23 — Vgl. z. B. Smirnova/Russland, 46133/99 und 48183/99,
Rep. 2003-1X, § 59 und die dort angefithrte Rechtsprechung.

und Osterreich vorgetragen haben, geht
somit die Untersuchungshaft jeder Entschei-
dung des Strafverfahrens voraus.

58. Wende ich mich jetzt der aufgeworfenen
Frage zu, so stimme ich mit allen Beteiligten,
die Erklarungen abgegeben haben (natiirlich
mit Ausnahme von Herrn Kretzinger), darin
iberein, dass Zeiten der Untersuchungshaft
nicht ohne weiteres als (teilweise oder voll-
stindige) Vollstreckung einer Strafe im Sinne
von Artikel 54 SDU angesehen werden
kénnen.

59. Artikel 54 gilt erst, wenn der Angeklagte
»abgeurteilt worden ist“. Die Untersuchungs-
haft findet statt, solange das Urteil noch
aussteht. Demnach befindet sich der Betrof-
fene in Untersuchungshaft, bevor er nach
den geltenden Regelungen ,abgeurteilt” wird.
Nach wortlicher Auslegung kann
Artikel 54 SDU deshalb nicht fiir diese
Zeiten gelten, selbst wenn sie nach nationa-
lem Recht bei der anschlieffenden Festset-
zung der Freiheitsstrafe beriicksichtigt wer-
den.

60. Dariiber hinaus dient die Untersu-
chungshaft ganz anderen Zielen, als sie die
Gesellschaft mit der Vollstreckung einer
Strafe verfolgt **.

24 — Siehe oben, Nr. 57.
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61. Daher weise ich die Auffassung zuriick,
dass jemand, der in Untersuchungshaft war
(insbesondere, wenn die Haft kurz war),
damit ohne weiteres die Vollstreckungsbe-
dingung gemif3 Artikel 54 SDU erfiillt.

62. Dessen ungeachtet mag es, wie Herr
Kretzinger, Osterreich, die Niederlande und
die Kommission vortragen, Umstinde geben,
unter denen die Untersuchungshaft diese
Wirkung hat. Wird der Angeklagte, der in
Untersuchungshaft war, anschlieffend zu
einer Freiheitsstrafe verurteilt, dann ist er
rechtskriftig abgeurteilt, und die erste Be-
dingung fir die Anwendung von
Artikel 54 SDU ist — jetzt — erfiillt. In
diesen Fillen stellt sich die Frage, ob die in
Untersuchungshaft verbrachte Zeit, die nach
nationalem Recht auf die Vollstreckung der
verhingten Freiheitsstrafe anzurechnen ist,
der Vollstreckungsbedingung in
Artikel 54 SDU geniigt.

63. Fir die Antwort auf diese Frage miissen
zwei Szenarien auseinander gehalten werden.

64. Im ersten Szenario ist die in Untersu-
chungshaft verbrachte Zeit mindestens so
lang wie der Freiheitsentzug, der rechts-
kraftig festgesetzt ist. Soweit ich feststellen
konnte, enthalten die Rechtssysteme aller
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Mitgliedstaaten irgendeine Form des An-

rechnungsgrundsatzes >>, wenn eine Frei-

heitsstrafe vollstreckt wird. Wie Herr Kret-
zinger und Spanien zu Recht betonen, ist
dieser Grundsatz eine besondere Auspri-
gung des allgemeinen Verhiltnismifligkeits-
grundsatzes im Strafprozess (und, méchte
ich hinzufiigen, des Rechtsstaatsprinzips):
Das Urteil muss im rechten Verhiltnis zur
Straftat stehen. Deshalb ist nach nationalem
Recht die Untersuchungshaft auf die schlief3-
lich verhingte Freiheitsstrafe anzurechnen.
Sind die Zeiten der Untersuchungshaft
mindestens ebenso lang wie die verhingte
Freiheitsstrafe, dann gilt diese als mit der in
Untersuchungshaft verbrachten Zeit ver-
biifit. Andernfalls wiirde der Téter strenger
bestraft, als es die Gesellschaft fiir die
betreffende Strafftat als angemessen betrach-
tet.

65. Derselbe Schluss gilt fiir die Zwecke des
Artikels 54 SDU. Er ist namlich unvermeid-
bar, wenn man wie ich der Ansicht ist, dass
sich der Anrechnungsgrundsatz zwingend

25 — Dieser Grundsatz wird ausdriicklich als ,principe d'imputa-
tion“ (im franzdsischen Strafrecht) oder als ,Anrechnungs-
prinzip“ (im deutschen Strafrecht) bezeichnet. Vgl. auch die
Entscheidung des House of Lords in Regina v Governor of
Her Majesty’s Prison Brockhill, Ex parte Evans (No 2) [2001]
2 AC 19, in der Lord Hope of Craighead von ,dem
umfassenden Grundsatz ... [sprach], dass Zeiten der Haft
vor dem Urteil, die allein der Straftat zuzuordnen sind, fiir
die der Tiater verurteilt wird, bei der Bemessung des
Zeitraums zu beriicksichtigen sind, den der Titer nach
seiner Verurteilung in Haft verbringen muss“ (,the broad
principle ... that periods spent in custody before trial or
sentence which are attributable only to the offence for which
the offender is being sentenced are to be taken into account
in calculating the length of the period which the offender
must spend in custody after he has been sentenced"). Dieser
Grundsatz kommt auch in (dem zu Kapitel 3 — Wirkung der
Ubergabe — gehorenden) Artikel 26 Absatz 1 des Rahmen-
beschlusses zum Ausdruck, der lautet: ,Der Ausstellungs-
mitgliedstaat rechnet die Dauer der Haft aus der
Vollstreckung eines Europdischen Haftbefehls auf die Ge-
samtdauer des Freiheitsentzugs an, die im Ausstellungsmit-
gliedstaat aufgrund der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe
oder einer freiheitsentziehenden Maf3regel der Sicherung zu
verbiifien wire.“ In einigen Mitgliedstaaten, wie z. B.
Deutschland und dem Vereinigten Konigreich, erlauben es
die Strafzumessungsregeln dem zustindigen Gericht, die
Anwendung des Grundsatzes aus Griinden des Verhaltens
des Titers wihrend der Untersuchungshaft abzulehnen. Jede
solche Abweichung muss aber sachlich begriindet werden.
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aus dem Rechtsstaatsprinzip und dem Ver-
hiltnisméfligkeitsgrundsatz in der Straf-
rechtspflege ergibt, und dass er als solcher
den Status eines allgemeinen Rechtsgrund-
satzes des Gemeinschaftsrechts geniefit?°.
Selbst wenn das nationale Recht keinen
Anrechnungsgrundsatz vorsihe®’, miissten
folglich die Mitgliedstaaten die Vollstrek-
kungsbedingung des Artikels 54 SDU als
erfiillt behandeln, wenn die Untersuchungs-
haft eines Verurteilten in einem Mitglied-
staat genauso lange oder linger war als die
fiir dieselbe Tat in einem anderen Mitglied-
staat verhidngte Freiheitsstrafe. Dementspre-
chend wire jedes erneute Strafverfahren
gegen dieselbe Person wegen derselben Tat
nach Artikel 54 SDU ausgeschlossen.

66. Im zweiten Szenario ist die in Untersu-
chungshaft verbrachte Zeit kiirzer als die
Dauer der schliefllich verhangten Freiheits-
strafe. In diesem Szenario sind wiederum
zwei Fille zu unterscheiden.

67. Im ersten Fall verbifit der Titer im
Anschluss die restliche Zeit des Freiheits-
entzugs (d. h. die Differenz zwischen der in

26 — Vgl. die Analyse in Nummern 53 bis 64 meiner Schluss-
antrige in der Rechtssache C-367/05 (Kraaijenbrink), die ich
ebentgalls heute vorgetragen habe.

27 — Diese Moglichkeit ist natiirlich rein theoretisch. Wie bereits
dargelegt, erkennen alle nationalen Strafrechtsordnungen
den Grundsatz der Anrechnung der Untersuchungshaft an.

Haft verbrachten Zeit und der verhingten
Freiheitsstrafe) 2%, Hier ist offensichtlich, dass
die Strafe ,gerade vollstreckt wird“ und die
Vollstreckungsbedingung in Artikel 54 SDU
somit erfiillt ist. Sofern die anderen Bedin-
gungen in Artikel 54 erfillt sind, miissen
andere Mitgliedstaaten davon absehen, die-
sen Titer wegen derselben Tat ein zweites
Mal zu verfolgen.

68. Im zweiten Fall war der Téter eine Zeit
lang in Untersuchungshaft, befindet sich
aber bei Verhingung der Freiheitsstrafe auf
freiem Fufl. Von der Strafe kann weder
gesagt werden, dass sie vollstindig voll-
streckt worden ist (da ein Teil der Strafe
noch verbiif$t werden muss), noch, dass sie
gerade vollstreckt wird (da der Angeklagte
nicht im Gefingnis ist). Die Vollstreckungs-
bedingung ist daher nicht erfillt. Unter
diesen Umstinden kann sich der Angeklagte
nicht auf Artikel 54 SDU berufen, wenn er in
einem anderen Mitgliedstaat wegen dersel-
ben Tat erneut verfolgt wird.

69. In dem zuletzt genannten Fall kénnte ein
Straftiter jedoch unter Bezug auf Gemein-
schaftsrecht den Anrechnungsgrundsatz mit
dem Ziel geltend machen, dass die gesamte
im ersten Mitgliedstaat verbrachte Untersu-
chungshaft auf die Freiheitsstrafe angerech-
net wird, die mit dem Urteil im zweiten
Mitgliedstaat verhangt wird.

28 — Oder er beendet die Bewihrungszeit, die mit einer zur
Bewihrung ausgesetzten (Freiheits-)Strafe verbunden ist, wie
ich es beschrieben habe.
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70. Wie bereits ausgefiihrt, halte ich den
Anrechnungsgrundsatz fiir einen allgemei-
nen Rechtsgrundsatz des Gemeinschafts-
rechts, der sich aus dem Verhiltnismaflig-
keitsgrundsatz im Strafrecht und dem
Rechtsstaatsprinzip ergibt und der mit dem
Grundsatz ne bis in idem zwar verwandt,
aber von ihm zu unterscheiden ist. Als
solcher kann er vom Straftiter unmittelbar
geltend gemacht werden.

71. Selbst wenn der Gerichtshof diesen An-
satz ablehnen sollte, wire, wie die Kommis-
sion und Schweden vortragen, ein Mitglied—
staat gleichwohl nach Artikel 56 SDU ** ver-
pflichtet, alle Zeiten der Haft, die ein
Angeklagter in einem Mitgliedstaat abge-
leistet hat, auf jede verhingte Freiheitsstrafe
anzurechnen.

72. Die weite Fassung von Artikel 56 SDU
deutet darauf hin, dass er immer dann gilt,
wenn es zur Verfolgung desselben Ange-
klagten in einem Mitgliedstaat kommt, ob-
wohl er in einem anderen Mitgliedstaat
wegen derselben Tat rechtskriftig abgeurteilt
worden ist®°. Das konnte entweder dann
passieren, wenn eine der Ausnahmeregelun-

29 — Meines Erachtens handelt es sich bei Artikel 56 SDU nur um
eine Kodifikation des allgemeinen Anrechnungsgrundsatzes
(der fiir jede frithere Sanktion wegen derselben Tat gilt,
welcher Art auch immer sie sein mag) im Rahmen von
Schengen, und das auch nur, soweit es um freiheitsent-
ziehende Sanktionen geht. Dass sich die Artikel 54 und
56 SDU beide in Kapitel 3 — Verbot der Doppelbestrafung —
des Titels 111 des Schengener Durchfithrungsiibereinkom-
mens befinden, dndert meines Erachtens nichts daran, dass es
sich um zwei voneinander unabhingige Rechtsgrundsitze
des Gemeinschaftsrechts handelt. Ich erértere den Anrech-
nungsgrundsatz in meinen Schlussantrigen in der Rechts-
sache Kraaijenbrink (angefiihrt in Fufinote 26), Nrn. 53 bis
64, und verweise auf die dortige Analyse.

30 — In der Rechtssache Kraaijenbrink, angefiithrt in Fuflnote 26,
hat sich die niederldndische Regierung mit Nachdruck gegen
die dahin gehenden miindlichen Erklarungend der Kommis-
sion gewandt. Vgl. Nr. 54 meiner Schlussantrige in der
betreffenden Rechtssache.
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gen des Artikels 55 SDU anwendbar ist, oder
wenn der Angeklagte rechtskriftig ,abgeur-
teilt* worden ist, aber die Vollstreckungsbe-
dingung des Artikels 54 SDU nicht erfiillt ist.
Andernfalls kime der Grundsatz ne bis in
idem in Artikel 54 SDU zur Anwendung.

— Polizeihaft

73. In den meisten Mitgliedstaaten darf die
Polizei einen Verdichtigen fiir einen kurzen
Zeitraum in Haft nehmen, um ihn zu
befragen oder um Vorermittlungen durch-
zufithren. In der Regel darf dieser Zeitraum
48 bis 72 Stunden nicht {ibersteigen, inner-
halb deren der Verdichtige einem zustindi-
gen Richter vorgefithrt werden muss, der zu
entscheiden hat, ob er eine Verlingerung der
Polizeihaft zuldsst, Untersuchungshaft fiir
den Verdichtigten anordnet oder ihn unab-
hingig davon, ob er ihm eine Straftat zur
Last legt oder nicht, auf freien Fuf$ setzt>.
Wie die Untersuchungshaft (und aus densel-
ben Griinden, ndmlich dem Vorrang der
individuellen Freiheit, grundlegenden demo-
kratischen Werten und rechtsstaatlichen Er-
wigungen) unterliegt die Polizeihaft den
strengen Voraussetzungen des Artikels 5
Absatz 1 Buchstabe ¢ und Absatz 3 EMRK
in der Auslegung durch den Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte >,

31 — Die Regelungen fiir die Polizeihaft von Terrorverdichtigen
mogen weniger liberal sein.

32 — Grundlegende Rechtssache ist Brogan u. a./Vereinigtes
Kénigreich, Urteil vom 29 November 1988, série A n° 145-B.



KRETZINGER

74. Ich sehe keinen stichhaltigen Grund,
warum im Rahmen der Vollstreckungsbe-
dingung in Artikel 54 SDU in Polizeihaft
verbrachte Zeiten anders behandelt werden
sollten als in Untersuchungshaft verbrachte
Zeiten **, Hier gelten entsprechende Uber-
legungen.

75. Ich schlage dem Gerichtshof deshalb vor,
den zweiten Teil der zweiten Frage wie folgt
zu beantworten:

Zeiten, die ein Angeklagter in Polizei- und/
oder Untersuchungshaft in einem Mitglied-
staat verbracht hat, sind nicht als Sanktion
anzusehen, die im Sinne von Artikel 54 SDU
vollstreckt worden ist oder gerade vollstreckt
wird, es sei denn, diese Zeiten sind minde-
stens so lang wie die Freiheitsstrafe, die mit
dem Urteil verhingt wird, durch das der
Angeklagte, der in Polizei- oder Untersu-
chungshaft war, rechtskriftig abgeurteilt
wird.

Zur dritten Frage

76. Mit seiner dritten Frage mdéchte das
vorlegende Gericht wissen, ob der Rahmen-

33 — Allerdings sehen einige nationale Systeme vor, dass be-
stinmte Zeiten in Polizeihaft (gewdhnlich solche, die 24
Stunden nicht iibersteigen) nicht auf die Freiheitsstrafe
anzurechnen sind, die schlieflich mit dem Urteil verhéngt
wird. Hierbei handelt es sich um eine vernachléssigbare
Ausnahme von der Regel.

beschluss einen Einfluss auf die ,Vollstrek-
kungsbedingung” in Artikel 54 SDU hat und,
wenn ja, welchen. Die dritte Frage besteht
ebenfalls aus zwei Teilen.

77. Wie ausgefithrt >, wurde das Gesetz zur
Umsetzung des Rahmenbeschlusses in
Deutschland am 18. Juli 2005, nur einen
Tag vor Einreichung des vorliegenden Vor-
abentscheidungsersuchens beim Gerichts-
hof, vom Bundesverfassungsgericht fiir nich-
tig erklart. Der Rahmenbeschluss ist offenbar
derzeit in Deutschland nicht anwendbar.
Allerdings wurde am 20. Juli 2006 ein neues
Umsetzungsgesetz erlassen, das am 2. August
2006 in Kraft getreten ist. Zu diesem Zeit-
punkt hatte die miindliche Verhandlung in
der vorliegenden Rechtssache bereits statt-
gefunden.

78. Wie Tschechien hervorgehoben hat, ist
nicht klar, warum es auf eine Antwort auf
den zweiten Teil der dritten Frage — bei dem
es um die Auswirkungen von Urteilen, die
nach einem in Abwesenheit des Angeklagten
durchgefithrten Strafverfahren ergangen
sind, und insbesondere von Artikel 5 Num-
mer 1 des Rahmenbeschlusses auf
Artikel 54 SDU geht — fiir die Entscheidung
des beim nationalen Gericht anhingigen
Verfahrens ankommt. Die italienischen Be-
horden haben keinen Europdischen Haft-
befehl erlassen. Und dem Vorlagebeschluss
zufolge haben sie dies auch nicht vor.

34 — Nummer 20.
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79. Aus diesen Griinden ist die dritte Frage
vielleicht blof3 hypothetisch und deshalb
nach der Rechtsprechung unzulissig *°.

80. Nach Aktenlage ist es jedoch auch
moglich, dass die betreffenden Fragen, die
klar die Auslegung des Unionsrechts betref-
fen, von Bedeutung fiir das Ausgangsver-
fahren sind. Nur das vorlegende Gericht
kann dies beurteilen. Folglich ist der Ge-
richtshof %rundsétzlich gehalten, dariiber zu
befinden *°.

81. Was zudem den zweiten Teil angeht,
bemerkt das vorlegende Gericht in seinem
Vorlagebeschluss, dass der Status von Ur-
teilen, die auslidndische Gerichte nach einem
in Abwesenheit des Angeklagten durchge-
fithrten Strafverfahren fallen, in Deutschland
durchaus umstritten ist. Deshalb scheint mir,
dass eine Antwort auf die Frage dem
vorlegenden Gericht bei der Erwigung von
Nutzen sein kann, wie solche Urteile unab-
hingig von Artikel 5 Nummer 1 des
Rahmenbeschluss im Rahmen von
Artikel 54 SDU behandelt werden sollten.

82. Ich werde daher eine Antwort auf beide
Teile der dritten Frage vorschlagen.

35 — Vgl. z. B. Urteil Van Straaten (angefithrt in Fufinote 10),
Randnr. 34.

36 — Ebda,, Randnr. 33.
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83. Ich weise auflerdem darauf hin, dass die
dritte Frage auf den Fall abzielt, dass ein
Europdischer Haftbefehl ,zur Vollstreckung
einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsent-
ziehenden Mafiregel der Sicherung” gegen
die gesuchte Person erlassen wird. Meine
Analyse ist auf diesen Fall begrenzt.

3(a) Zum ersten Teil

84. Der erste Teil betrifft im Wesentlichen
die Frage, ob es die Auslegung des Begriffes
der Vollstreckung im Sinne von
Artikel 54 SDU beeinflusst, dass nach dem
Rahmenbeschluss in seiner innerstaatlichen
Umsetzung der Ausstellungsmitgliedstaat
(hier Italien), in dem das rechtskriftige Urteil
ergangen ist, jederzeit die Festnahme und
Ubergabe des Verurteilten durch den Voll-
streckungsmitgliedstaat (hier Deutschland)
verlangen kann, um dieses Urteil zu voll-
strecken.

85. Ich kann nicht erkennen, inwiefern der
Rahmenbeschluss die Auslegung der Voll-
streckungsbedingung in Artikel 54 SDU be-
einflusst.
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86. Nach Artikel 1 des Rahmenbeschlusses
bezweckt der Erlass eines Haftbefehls die
Festnahme und Ubergabe der gesuchten
Person durch einen anderen Mitgliedstaat
»zur Strafverfolgung oder zur Vollstreckung
einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsent-
ziechenden Mafiregel der Sicherung®.

87. Artikel 3 Nummer 2 des Rahmenbe-
schlusses nennt als einen der Griinde, aus
denen die Vollstreckung des Europiischen
Haftbefehls abzulehnen ist, ausdriicklich den
Fall, dass ,sich aus den der ... Justizbehorde
[des Vollstreckungsmitgliedstaats] vorliegen-
den Informationen ergibt, dass die gesuchte
Person wegen derselben Handlung von
einem Mitgliedstaat rechtskriftig verurteilt
worden ist, vorausgesetzt, dass im Fall einer
Verurteilung die Sanktion bereits vollstreckt
worden ist, gerade vollstreckt wird oder nach
dem Recht des Urteilsmitgliedstaats nicht
mehr vollstreckt werden kann”.

88. Aus diesen Bestimmungen und auch den
Gesetzen der Logik folgt, dass die Vollstrek-
kungsbedingung in Artikel 54 SDU per
definitionem nicht erfiillt ist, wenn nach
einer Verurteilung ein Europiischer Haft-
befehl zur Vollstreckung einer Freiheitsstrafe
erlassen wird. Es liegt auf der Hand, dass ein
Europdischer Haftbefehl zur Vollstreckung
einer Freiheitsstrafe genau deswegen erlas-
sen wird, weil die fragliche Strafe nicht
vollstreckt worden ist und nicht gerade
vollstreckt wird. Artikel 54 SDU kann des-
halb nicht anwendbar sein. Daraus folgt
zwingend, dass in einem solchen Fall ein
Mitgliedstaat nicht durch den Grundsatz ne
bis in idem daran gehindert ist, ein Stafver-

fahren wegen derselben Tat einzuleiten,
selbst wenn der Téter wegen derselben Tat
in einem anderen Mitgliedstaat verurteilt
worden ist.

89. Somit ergibt sich aus dem Rahmenbe-
schluss selbst klar, dass der tatsdchliche
Erlass eines Europdischen Haftbefehls, ganz
zu schweigen von der bloflen Méglichkeit,
dass er in Zukunft erlassen werden koénnte,
keine Bedeutung fiir den Grundsatz ne bis in
idem hat. Artikel 3 Nummer 2 zeigt im
Gegenteil, dass der Grundsatz ne bis in idem
entscheidet, ob ein aufgrund des Rahmen-
beschlusses erlassener Europiischer Haftbe-
fehl vollstreckt werden wird oder nicht.

90. Fir dieses Ergebnis spricht auch, dass,
wie Osterreich in seinen Erklirungen be-
merkt hat, die Parteien des Schengener
Ubereinkommens *” nicht dieselben sind
wie die, die durch den Rahmenbeschluss
gebunden sind. Hinge die Anwendung des in
Artikel 54 SDU niedergelegten Grundsatzes
ne bis in idem von den Bestimmungen des
Rahmenbeschlusses ab, wire das Ergebnis
Rechtsunsicherheit.

37 — Wahrend der Rahmenbeschluss fiir alle Mitgliedstaaten der
Européischen Union gilt, ﬁillt das Schengener Durchfiih-
rungsiibereinkommen nur fir die Mitgliedstaaten, die den
Schengen-Besitzstand vollstandig umgesetzt haben, nebst
Norwegen und Island als Vertragparteien des Schengener
Durchtgﬁhrungsﬁbereinkommens sowie dem Vereinigten
Konigreich und Irland, soweit es u. a. die Artikel 54 bis
58 SDU betrifft. Vgl. Nummer 75 meiner Schlussantrige in
der Rechtssache Gasparini, angefithrt in Fuf8note 10.
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91. Deshalb schlage ich dem Gerichtshof
vor, den ersten Teil der dritten Frage wie
folgt zu beantworten:

Es beeinflusst den Begriff der Vollstreckung
im Sinne von Artikel 54 SDU nicht, dass ein
Mitgliedstaat, in dem gegen einen Angeklag-
ten mit nach innerstaatlichem Recht rechts-
kraftigem Urteil eine Strafe verhdngt worden
ist, jederzeit einen Europiischen Haftbefehl
zum Zwecke der Ubergabe des Angeklagten
erlassen kann, um dieses Urteil gemif$ dem
Rahmenbeschluss des Rates iiber den Euro-
piischen Haftbefehl und die Ubergabever-
fahren zwischen den Mitgliedstaaten zu
vollstrecken.

3(b) Zum zweiten Teil

92. Beim zweiten Teil der dritten Frage geht
es im Wesentlichen darum, ob es die Aus-
legung der Vollstreckungsbedingung in
Artikel 54 SDU beeinflusst, dass das Urteil,
das Gegenstand des Europiischen Haftbe-
fehls ist, nach einem in Abwesenheit des
Angeklagten durchgefiihrten Strafverfahren
ergangen ist.

93. Das vorlegende Gericht priift diese Frage
anhand von Artikel 5 Nummer 1 des
Rahmenbeschlusses. Seiner Ansicht nach
kann die Maglichkeit, unter den in dieser
Bestimmung vorgesehenen Umstinden als
Vorbedingung fiir die Ubergabe auf einer
Wiederaufnahme des Verfahrens zu be-
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stehen, Zweifel daran wecken, ob die italie-
nischen Verurteilungen tatsédchlich als
~rechtskriftige Aburteilung” im Sinne von
Artikel 54 SDU zu qualifizieren sind (wobei
es unterstellt, dass fiir den Begriff der
Rechtskraft nicht allein auf die innerstaat-
lichen Bestimmungen abzustellen ist). Taten,
die mehrere Mitgliedstaaten betrifen und die
auch gegen die finanziellen Interessen der
Gemeinschaften gerichtet seien, kénnten
letztlich ungesithnt bleiben. Das wire der
Fall, wenn das in einem Mitgliedstaat er-
gangene Abwesenheitsurteil den Strafklage-
verbrauch in anderen Mitgliedstaaten be-
wirkte, aber niemals vollstreckt wiirde und
der Urteilsstaat sich nicht um dessen Voll-
streckung bemiihte %,

94. Im Mittelpunkt der Frage stehen ihrem
Wortlaut nach die Auswirkungen, die im
ersten Mitgliedstaat ergangene Abwesen-
heitsurteile auf die Auslegung der Vollstrek-
kungsbedingung im Sinne von
Artikel 54 SDU haben kénnen. Wie jedoch
mehrere Beteiligte, die Erklirungen abge-
geben haben, zu Recht bemerkt haben,
scheint es dem vorlegenden Gericht mit
seiner Frage in der Sache eher darum zu
gehen, ob Abwesenheitsurteile als Entschei-
dungen angesehen werden sollten, die eine
srechtskriftige Aburteilung” im Sinne von
Artikel 54 SDU darstellen.

95. Artikel 5 Nummer 1 des Rahmenbe-
schlusses regelt ausdriicklich die Folgen von

38 — Nach Auffassung des vorlegenden Gerichts ist in Bezug auf
die in Italien gefallten Urteile genau dies eingetreten.
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Abwesenheitsurteilen fiir Zwecke des Euro-
paischen Haftbefehls. Nach Artikel 5 Num-
mer 1 kann der Vollstreckungsmitgliedstaat,
wenn die gesuchte Person ,nicht personlich
vorgeladen oder nicht auf andere Weise vom
Termin und vom Ort der Verhandlung, die
zum Abwesenheitsurteil gefithrt hat, unter-
richtet worden® ist, die Ubergabe dieser
Person an die Bedingung kniipfen, dass ,die
ausstellende Justizbehérde eine als ausrei-
chend erachtete Zusicherung gibt, wonach
die [betreffende] Person ... die Moglichkeit
haben wird, im Ausstellungsmitgliedstaat
eine Wiederaufnahme des Verfahrens zu
beantragen und bei der Gerichtsverhandlung
anwesend zu sein®.

96. Diese Bestimmung ist Ausdruck der
Anforderungen, die der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte in seiner
Rechtsprechung zu Artikel 6 EMRK (Recht
auf ein faires Verfahren) aufgestellt hat. Nach
dieser Rechtsprechung (und entgegen der
Auffassung Polens) sind Strafverfahren in
Abwesenheit des Angeklagten nicht als
solche mit Artikel 6 EMRK unvereinbar. Sie
miissen jedoch in Einklang mit den strengen
verfahrensrechtlichen und inhaltlichen An-
forderungen durchgefiihrt werden, die der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrech-
te herausgearbeitet hat, um Rechtsverweige-
rung zu verhindern. Kurz gesagt sind Straf-
verfahren in Abwesenheit des Angeklagten
nach der Europiischen Menschenrechtskon-
vention nur zuldssig, wenn unzweideutig
feststeht, dass der Angeklagte auf sein Recht
auf personliches Erscheinen vor Gericht

verzichtet oder sich dem Strafverfahren be-
wusst entzogen hat %,

97. Nimmt man den zweiten Teil der dritten
Frage wortlich, muss die Antwort (wie
Spanien zu Recht bemerkt) schlicht lauten,
dass es fiir die Vollstreckungsbedingung in
Artikel 54 SDU nicht von Bedeutung ist,
wenn ein rechtskriftiges Urteil in einem
Abwesenheitsverfahren ergeht. Die Ausstel-
lung eines Europiischen Haftbefehls zur
Vollstreckung eines Abwesenheitsurteils
setzt per definitionem voraus, dass die Voll-
streckungsbedingung in Artikel 54 SDU
nicht erfiillt ist. Ob sie deswegen nicht erfillt
ist, weil der Angeklagte in Abwesenheit
verurteilt worden ist (so dass die Vollstrek-
kung der Strafe nie wahrscheinlich war) oder
weil er selbst nach dem Urteil die Flucht
ergriffen hat, kann nichts an der offen-
kundigen Tatsache andern, dass es nicht
zur Vollstreckung der Strafe gekommen ist.
Daraus folgt zwingend, dass es keine Aus-
wirkungen auf die Auslegung von
Artikel 54 SDU haben kann, dass Artikel 5
Nummer 1 des Rahmenbeschlusses fiir die
Vollstreckung oder Nicht-Vollstreckung des
betreffenden Haftbefehls eine Rolle spielen
kann %

98. Wie bereits gesagt, steht hinter der
tatsdchlich vorgelegten Frage die Frage, ob
im Licht von Artikel 5 des Rahmenbeschlus-
ses ein in einem Abwesenheitsverfahren
erlassenes Urteil als Entscheidung anzusehen

39 — Die auf Strafverfahren in Abwesenheit des Angeklagten
anwendbaren Grundsitze sind kirzlich vom Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte in der Rechtssache Sejdo-
vic/Italien, Grofie Kammer, 56581/00, Rep. 2006, §$ 81 ff)
zusammengefasst worden.

40 — Vgl. die auch hier geltende Erdrterung des ersten Teils der
dritten Frage in Nrn. 85 bis 90 dieser Schlussantrége.

I- 6465



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — RECHTSSACHE C-288/05

ist, mit der der Betroffene im Sinne von
Artikel 54 SDU ,rechtskriftig abgeurteilt”
wird. Ein Teil der Antwort auf diese Frage ist
im Urteil Goziitok und Briigge *' zu finden.
In jener Rechtssache hat der Gerichtshof
festgestellt, dass Entscheidungen, mit denen
nach nationalem Recht die Strafklage end-
gliltig verbraucht ist oder die Strafverfolgung
endgiiltig beendet ist, als Entscheidungen zu
betrachten sind, durch die eine Person im
Sinne von Artikel 54 SDU ,rechtskriftig
abgeurteilt” worden ist.

99. Wie sowohl die Entscheidung des Ge-
richtshofes in der Rechtssache Goziitok und
Briigge als auch der Wortlaut von
Artikel 54 SDU selbst nahelegen, richtet es
sich offenkundig nach der innerstaatlichen
Rechtsordnung des Urteilsmitgliedsstaats, ob
und unter welchen Umstinden ein Urteil
einschliefilich eines solchen in einem Abwe-
senheitsverfahren die Strafverfolgung wegen
derselben Tat nach nationalem Recht end-
giltig beendet und eine Entscheidung dar-
stellt, mit der der Betroffene ,rechtskriftig
abgeurteilt” wird. Dieses Ergebnis entspricht
anderen volkerrechtlichen Abkommen, ins-
besondere Artikel 4 des Protokolls Nr. 7 zur
Europdischen Menschenrechtskonvention,
der die Anwendung des Grundsatzes ne bis
in idem auf innerstaatlicher Ebene regelt.
Alle diese Abkommen {iberlassen die Frage,
was eine endgiiltige Entscheidung ist, mit der
der Betroffene rechtskriftig abgeurteilt wird,
der jeweiligen nationalen Rechtsordnung *2.

41 — Urteil des Gerichtshofes vom 11. Februar 2003 in den
Rechtssachen C-187/01 und C-385/01 (Slg. 2003, 1-1345).

42 — Vgl. auch Artikel 14 Absatz 7 des Internationalen Pakts iiber
biirgerliche und politische Rechte von 1966, in dem es heif3t:
»Niemand darf wegen einer strafbaren Handlung, wegen der
er bereits nach dem Gesetz und dem Strafverfahrensrecht
des jeweiligen Landes rechtskriftig verurteilt oder freige-
sprochen worden ist, erneut verfolgt oder bestraft werden.”
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100. Beruft sich ein Angeklagter, der in
einem Mitgliedstaat in Abwesenheit verur-
teilt worden ist, auf Artikel 54 SDU, sind
deshalb alle anderen Mitgliedstaaten bei der
Beurteilung dieser Einrede daran gebunden,
ob der Urteilsmitgliedstaat ein Urteil in
einem Abwesenheitsverfahren als eine Ent-
scheidung behandelt, mit der der Betroffene
rechtskriftig abgeurteilt wird. Ist dies der
Fall und sind die anderen Bedingungen in
Artikel 54 SDU erfiillt, 16st dieses Urteil
gemifl dem Grundsatz des gegenseitigen
Vertrauens, auf dem Artikel 54 SDU beruht,
die Anwendung des Grundsatzes ne bis in
idem im supranationalen Schengen-Rahmen
aus *?

101. Dieses Ergebnis steht unter einem
wichtigen Vorbehalt. Das in Abwesenheit
des Angeklagten durchgefiihrte Strafverfah-
ren, auf dem das Urteil beruht, muss den
Voraussetzungen des Artikels 6 EMRK ge-
niigt haben. Uber die allgemeinen Rechts-
grundsitze des Gemeinschaftsrechts sowie
Artikel 6 Absidtze 1 und 2 EU gelten diese
Voraussetzungen auch im Rahmen der Euro-
péischen Union. Ein Abwesenheitsurteil, das
unter Verstofl gegen die Europdische Men-
schenrechtskonvention erlassen wurde, wiir-
de, selbst wenn es nach nationalem Recht als
giltig und rechtskriftig betrachtet wiirde,
ohne weiteres diese allgemeinen Rechts-
grundsitze des Gemeinschaftsrechts verlet-
zen, die grundlegende Menschenrechte ent-
halten. Infolgedessen konnte es nicht als ein
Urteil angesehen werden, mit dem der
Betroffene im Sinne von Artikel 54 SDU
rechtskriftig abgeurteilt worden ist.

43 — Vgl. Urteil Géziitok und Briigge, angefithrt in Fufinote 41.
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102. Genau aus diesem Grund spiegelt der
Wortlaut von Artikel 5 Nummer 1 des
Rahmenbeschlusses die Bedingungen wider,
die nach der Rechtsprechung des Europi-
ischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte zu
Artikel 6 EMRK fiir die Feststellung gelten,
wann ein Abwesenheitsurteil giiltig ist.

103. Ich schlage dem Gerichtshof daher vor,
den zweiten Teil der dritten Frage wie folgt
zu beantworten:

Es beeinflusst die Auslegung des Begriffes
der Vollstreckung im Sinne von
Artikel 54 SDU nicht, dass nach Artikel 5
Nummer 1 des Rahmenbeschlusses die
Justizbehorden des Vollstreckungsmitglied-
staats nicht ohne weiteres verpflichtet sind,

Ergebnis

einen Europiischen Haftbefehl zu vollstrek-
ken, der zur Vollstreckung einer Strafe
ausgestellt worden ist, die in einem Abwe-
senheitsurteil verhingt worden ist.

Beendet in der Rechtsordnung des Urteils-
mitgliedstaats eine Entscheidung in einem
Abwesenheitsverfahren die Strafverfolgung
endgiiltig, so wird der Betroffene im Sinne
von Artikel 54 SDU dadurch rechtskriftig
abgeurteilt, sofern in dem Verfahren die
Anforderungen des Artikels 6 EU und die
allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemein-
schaftsrechts, die die Wahrung der Grund-
rechte in ihrer in der Europiischen
Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten niedergelegten
Form garantieren, beachtet worden sind.

104. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Vorabentscheidungsfragen
des vorlegenden Gerichts wie folgt zu beantworten:

1. Mit der Wendung ,dieselbe Tat“ in Artikel 54 SDU ist die Identitit der
materiellen Tat gemeint, verstanden als ein Komplex konkreter Umstidnde, die
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zeitlicher und riaumlicher Hinsicht sowie nach ihrem Zweck unlosbar

miteinander verbunden sind. Die Feststellung, ob die Taten im Ausgangs-
verfahren auf diese Art und Weise verbunden sind, ist Sache des zustindigen
nationalen Gerichts. Hatte jedoch der Angeklagte von Anfang an vor, die
Schmuggelware in einer einzigen Operation vom Ort ihres Eingangs zum Ort
der endgiiltigen Bestimmung in der Gemeinschaft zu transportieren, kénnen
verschiedene Ubertritte von Binnengrenzen im Verlauf dieser Operation
grundsiatzlich als Taten angesehen werden, die in diesem Sinne unlésbar
miteinander verbunden sind.

2. a)

b)
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Eine Freiheitsstrafe, die zur Bewdhrung ausgesetzt worden ist, solange der
Tater wiahrend des festgelegten Zeitraums bestimmte, nach dem Recht des
Urteilsstaats verhingte Auflagen einhilt, ist eine Strafe, die im Sinne von
Artikel 54 SDU bereits vollstreckt worden ist oder gerade vollstreckt wird,
und fiihrt, sofern die anderen Voraussetzungen dieser Bestimmung erfiillt
sind, zur Anwendung des darin niedergelegten Grundsatzes ne bis in idem.

Zeiten, die ein Angeklagter in Polizei und/oder Untersuchungshaft in einem
Mitgliedstaat verbracht hat, sind nicht als Sanktion anzusehen, die im Sinne
von Artikel 54 SDU vollstreckt worden ist oder gerade vollstreckt wird, es
sei denn, diese Zeiten sind mindestens so lang wie die Freiheitsstrafe, die mit
dem Urteil verhidngt wird, durch das der Angeklagte, der in Polizei- oder
Untersuchungshaft war, rechtskriftig abgeurteilt wird.

Es beeinflusst den Begriff der Vollstreckung im Sinne von Artikel 54 SDU
nicht, dass ein Mitgliedstaat, in dem gegen einen Angeklagten mit nach
innerstaatlichem Recht rechtskréftigem Urteil eine Strafe verhdngt worden
ist, jederzeit einen Europdischen Haftbefehl zum Zwecke der Ubergabe des
Angeklagten erlassen kann, um dieses Urteil gemifl dem Rahmenbeschluss
des Rates {iber den Europdischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten zu vollstrecken.
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b) Es beeinflusst die Auslegung des Begriffes der Vollstreckung im Sinne von
Artikel 54 SDU nicht, dass nach Artikel 5 Nummer 1 des Rahmen-
beschlusses die Justizbehorden des Vollstreckungsmitgliedsstaats nicht ohne
weiteres verpflichtet sind, einen Europiischen Haftbefehl zu vollstrecken,
der zur Vollstreckung einer Strafe ausgestellt worden ist, die in einem
Abwesenheitsurteil verhingt worden ist.

Beendet in der Rechtsordnung des Urteilsmitgliedstaats eine Entscheidung in
einem Abwesenheitsverfahren die Strafverfolgung endgiiltig, so wird der
Betroffene im Sinne von Artikel 54 SDU dadurch rechtskriftig abgeurteilt,
sofern in dem Verfahren die Anforderungen des Artikels 6 EU und die
allgemeinen Rechtsgrundsitze des Gemeinschaftsrechts, die die Wahrung der
Grundrechte in ihrer in der Europidischen Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten niedergelegten Form garantieren, be-
achtet worden sind.
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