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SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN

ELEANOR SHARPSTON
vom 5. Dezember 2006

1. Inwieweit kommt es fiir die Frage, ob im
Rahmen der Geldwésche von Einnahmen aus
dem Drogenhandel die Taten, fiir die ein
Angeklagter in zwei verschiedenen Mitglied-
staaten strafrechtlich verfolgt worden ist,
»dieselbe Tat“ im Sinne von Artikel 54 des
Ubereinkommens zur Durchfithrung des
Ubereinkommens von Schengen? (im Fol-
genden: Schengener Durchfithrungsiiberein-
kommen oder SDU) sind, auf einen ein-
heitlichen Vorsatz an? Fallen Taten, die den
Strafverfolgungsbehérden oder den erken-
nenden Gerichten des ersten Mitgliedstaats
unbekannt waren, unter diesen Begriff? Und
wenn es zur erneuten Verfolgung und Ver-
urteilung im zweiten Mitgliedstaat kommt,
muss dann das Gericht, das die Strafe
verhingt, die im ersten Mitgliedstaat aus-
gesprochene Strafe beriicksichtigen? Dies
sind im Wesentlichen die Fragen, die der
belgische Hof van Cassatie dem Gerichtshof
vorgelegt hat.

1 — Originalsprache: Englisch.
2 — ABL 2000, L 239, S. 19.
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Anwendbares Recht

Das Schengener Durchfiithrungsiibereinkom-
men

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

3 — Durch den Vertrag von Amsterdam dem Vertrag iiber die
Européische Union (EU) und dem Vertrag zur Grindung der
Européischen Gemeinschaft als Anhang beigefiigt.
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der Bundesrepublik Deutschland und der
Franzosischen Republik betreffend den
schrittweisen Abbau der Kontrollen an den
gemeinsamen Grenzen* (im Folgenden:
Schengener Ubereinkommen) und insbeson-
dere das Schengener Durchfihrungsiiberein-
kommen.

4. Nach dem Protokoll ist ab dem Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Vertrags von Amster-
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 lautet: ,Wer durch eine Ver-
tragspartei rechtskriftig abgeurteilt worden
ist, darf durch eine andere Vertragspartei
wegen derselben Tat nicht verfolgt werden,
vorausgesetzt, dass im Fall einer Verurtei-
lung die Sanktion bereits vollstreckt worden
ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem
Recht des Urteilsstaats nicht mehr voll-
streckt werden kann.”

4 — ABL 2000, L 239, S. 13.
5 — Artikel 2 Absatz 1 Unterabsatz 1.

7. Nach Artikel 55 Absatz 1 kann eine
Vertragspartei ,bei der Ratifikation, der An-
nahme oder der Genehmigung dieses Uber-
einkommens erkldren, dass sie ... nicht
durch Artikel 54 gebunden ist“, wenn die
Tat, die dem auslindischen Urteil zugrunde
lag, ganz oder teilweise in ihrem Hoheitsge-
biet begangen wurde oder eine gegen die
Sicherheit des Staates oder andere gleicher-
maflen wesentliche Interessen dieser Ver-
tragspartei gerichtete Straftat darstellt oder
von einem Bediensteten dieser Vertragspar-
tei unter Verletzung seiner Amtspflichten
begangen wurde.

8. Artikel 56 bestimmt: ,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 verhdngende Sanktion angerechnet. So-
weit das nationale Recht dies erlaubt, werden
andere als freiheitsentziehende Sanktionen
ebenfalls beriicksichtigt, sofern sie bereits
vollstreckt wurden.”

9. Artikel 58 lautet: ,Die vorstehenden
Bestimmungen stehen der Anwendung wei-
ter gehender Bestimmungen des nationalen
Rechts iiber die Geltung des Verbots der
Doppelbestrafung in Bezug auf auslindische
Justizentscheidungen nicht entgegen.”
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10. Nach 71 Absatz 1, der zu Kapitel 6 —
Betdubungsmitte] — des Schengener Durch-
fithrungsiibereinkommens gehoért, verpflich-
ten sich die Vertragsparteien, ,unter Bertick-
sichtigung der bestehenden Ubereinkommen
der Vereinten Nationen alle notwendigen
Mafinahmen zu treffen, die zur Unterbin-
dung des unerlaubten Handels mit Betiu-
bungsmitteln erforderlich sind“. Gemaf3 Ar-
tikel 71 Absatz 2 verpflichten sich die
Vertragsparteien, ,die unerlaubte Ausfuhr
von Betdubungsmitteln aller Art ... sowie
den Verkauf, die Verschaffung und die
Abgabe dieser Mittel mit verwaltungsrecht-
lichen und strafrechtlichen Mitteln zu unter-
binden®. Nach Artikel 71 Absatz 5 miissen
die Vertragsparteien ,[h]insichtlich der Ein-
dimmung der unerlaubten Nachfrage nach
Suchtstoffen und psychotropen Stoffen ... ihr
Moglichstes tun, den negativen Folgen dieser
unerlaubten Nachfrage vorzubeugen und
entgegenzuwirken®.

Das Einheits-Ubereinkommen der Vereinten
Nationen von 1961 iiber Suchtstoffe

11. Das Einheits-Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen von 1961 tber Suchtstoffe
in der durch das Protokoll von 1972 gein-
derten Fassung (im Folgenden: Einheits-
Ubereinkommen) gehért zum Besitzstand
der Europdischen Union nach Titel VI des
EU-Vertrags. Die Mitgliedstaaten sind ent-
weder Vertragspartei dieses Ubereinkom-
mens, oder sie miissen es mit dem Beitritt
zur EU werden.

12. Artikgl 36 Absatz 1 Buchstabe a des
Einheits-Ubereinkommens sieht unter der
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Uberschrift ,Strafbestimmungen” vor, dass
jede Vertragspartei vorbehaltlich ihrer Ver-
fassungsordnung die erforderlichen Maf3-
nahmen trifft, um eine Reihe von Straftaten,
die im Zusammenhang mit Drogen stehen,
darunter Feilhalten, Verteilen oder jede nach
Ansicht der Vertragspartei gegen das Ein-
heits-Ubereinkommen verstoflende sonstige
Handlung, wenn vorsitzlich begangen, mit
Strafe zu bedrohen sowie schwere Verstofie
angemessen zu ahnden, insbesondere mit
Gefingnis oder sonstigen Arten des Frei-
heitsentzugs.

13. Gemifd Artikel 36 Absatz 2 Buchstabe a
Ziffern i und ii gewihrleistet jede Vertrags-
partei vorbehaltlich ihrer Verfassungsord-
nung, ihres Rechtssystems und ihrer inner-
staatlichen Rechtsvorschriften, dass jeder der
genannten Verst6fle, wenn in verschiedenen
Staaten begangen, als selbstindiger Verstof3
gilt und dass Finanzhandlungen im Zusam-
menhang mit den betreffenden Verstéfien
ebenfalls mit Strafe im Sinne des Absatzes 1
bedroht werden.

Nationales Recht

14. Den Erklirungen der niederlindischen
Regierung in der miindlichen Verhandlung
zufolge gab es zum mafigeblichen Zeitpunkt
im niederléindischen Strafgesetzbuch keine
spezielle Vorschrift iiber Geldwische. Bis
2002 fiel die Geldwische von Einnahmen
aus dem Drogenhandel jedoch unter Arti-
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kel 416 des niederlindischen Strafgesetz-
buches, wonach der Erwerb, der Besitz oder
das Ubertragen einer gestohlenen Sache oder
der damit erzielten Einnahmen strafbar ist.
Hierfiir kann derjenige, der die betreffende
Sache erwirbt oder an ihr Besitz erlangt, nur
bestraft werden, wenn er gewusst hat, dass es
um eine Sache ging, die aus einer Straftat
stammt. Der Handel mit unerlaubten Betdu-
bungsmitteln wird als eine solche Straftat
angesehen.

15. Artikel 505 des belgischen Strafgesetz-
buches verbietet den Handel, den Ankauf,
den Besitz, die Verwaltung oder die Inver-
wahrungnahme von Sachen, die im Sinne
von Artikel 42 Absatz 3 des Strafgesetz-
buches aus einer Straftat stammen. Danach
sind in Belgien die Hehlerei und die Geld-
wische von Einnahmen aus dem unerlaub-
ten Handel mit Betdubungsmitteln verboten.

16. Artikel 65 des belgischen Strafgesetz-
buches lautet:

JErfullt eine Handlung mehrere Straftatbe-
stainde oder hat der Tatrichter gleichzeitig
tiber verschiedene Straftaten zu entscheiden,
bei denen es sich um die aufeinander
folgende und fortgesetzte Ausfilhrung des-
selben Vorsatzes zur Begehung von Straf-
taten handelt, wird nur die schwerste Strafe
verhingt.

Stellt der Tatrichter fest, dass Straftaten, die
bereits rechtskriftig abgeurteilt wurden, und
andere Taten, Giber die er zu entscheiden hat
und die — als bewiesen unterstellt — dem
betreffenden Urteil vorausgehen, zusammen
mit den zuerst genannten Straftaten die
aufeinander folgende und fortgesetzte Aus-
filhrung desselben Vorsatzes zur Begehung
von Straftaten darstellen, beriicksichtigt er
bei der Strafzumessung die bereits verhing-
ten Strafen. Scheinen ihm diese fiir eine
gerechte Ahndung aller Straftaten ausrei-
chend, befindet er tber die Schuld und
verweist in seiner Entscheidung auf die
bereits verhdngten Strafen. Die nach diesem
Artikel verhdngten Strafen diirfen insgesamt
nicht tiber das Hochstmafl der schwersten
Strafe hinausgehen.“®

Nationales Verfahren und Vorlagefragen

17. Im Dezember 1998 wurde Frau Kraai-
jenbrink, eine niederlindische Staatsangehd-
rige, von der Arrondissementsrechtbank te
Middelburg, Niederlande, wegen mehrerer
von Oktober 1994 bis Mai 1995 in den
Niederlanden begangener und nach Arti-
kel 416 des niederlindischen Strafgesetz-
buches strafbarer Fille des Erwerbs von und
der Hehlerei mit Einnahmen aus dem
Drogenhandel zu einer Freiheitsstrafe von

6 — Nichtamtliche Ubersetzung. Im Original lautet der Artikel wie

folgt: ,Lorsque un méme fait constitue plusieurs infractions ou
lorsque diftérentes infractions soumises simultanément au
méme juge du fond constituent la manifestation successive et
continue de la méme intention délictueuse, la peine la plus
forte sera seule prononcée.
Lorsque le juge de fond constate que des infractions ayant
antérieurement fait I'objet d'une décision définitive et d'autres
faits dont il est saisi et qui, & les supposer établis, sont
antérieurs & ladite décision et constituent avec les premiéres la
manifestation successive et continue de la méme intention
délictueuse, il tient compte, pour la fixation de la peine, des
peines déja prononcées. Si celles-ci lni paraissent suffire & une
juste répression de l'ensemble des infractions, il se prononce
sur la culpabilité et renvoie dans sa décision aux peines déja
prononcées. Le total des peines prononcées en application de
cet article ne peut excéder le maximum de la peine la plus
forte.
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sechs Monaten verurteilt, die zur Bewdhrung
ausgesetzt wurde ’.

18. Im April 2001 verurteilte die Correctio-
nele Rechtbank te Gent, Belgien, Frau
Kraaijenbrink wegen verschiedener Strafta-
ten gemdfl Artikel 505 des belgischen Straf-
gesetzbuches zu einer Freiheitsstrafe von
zwei Jahren, weil sie von November 1994
bis Februar 1996 in Belgien aus dem Handel
mit Betdubungsmitteln in den Niederlanden
stammende Geldbetrige umgetauscht habe.
Dieses Urteil wurde von der Strafkammer
des Hof van Beroep te Gent im Mirz 2005
bestitigt.

19. Unter Verweis auf Artikel 71 SDU und
Artikel 36 Absatz 2 Buchstabe a Ziffern i und
ii des Einheits-Ubereinkommens stellten
beide belgischen Gerichte fest, dass sich Frau
Kraaijenbrink nicht auf Artikel 54 SDU
berufen konne. Nach Auffassung der Ge-
richte waren die in den Niederlanden
begangenen strafbaren Handlungen des Er-
werbs, des Besitzes oder des Ubertragens von
Einnahmen aus dem Drogenhandel einer-
seits und die in Belgien begangenen straf-
baren Handlungen im Zusammenhang mit
dem Umtausch aus dem Handel mit Betdu-
bungsmitteln in den Niederlanden stammen-
der Geldbetrige andererseits als eigenstin-
dige strafbare Handlungen anzusehen. Das
gelte trotz des einheitlichen Vorsatzes, der
den Geldwischedelikten in den Niederlan-
den und in Belgien zugrunde gelegen habe.

7 — Im selben Urteil wurde Frau Kraaijenbrink aulerdem wegen
vorsitzlichen Verstofles gegen das niederlandische Opium-
gesetz, begangen von Oktober 1994 bis Februar 1997, verur-
teilt.
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20. In jhrem beim Hof van Cassatie einge-
legten Rechtsmittel fithrte Frau Kraaijen-
brink aus, dass ein Strafverfahren in Belgien
nach dem in Artikel 54 SDU enthaltenen
Grundsatz #ue bis in idem ausgeschlossen sei.

21. Der Hof van Cassatie hat beschlossen,
das Verfahren auszusetzen und dem Ge-
richtshof folgende Fragen zur Vorabent-
scheidung vorzulegen:

1. Ist Artikel 54 SDU in Verbindung mit
Artikel 71 dieses Ubereinkommens da-
hin auszulegen, dass strafbare Hand-
lungen, die darin bestehen, aus dem
Handel mit Betdubungsmitteln stam-
mende Geldbetrige zu erwerben, be-
sessen zu haben und/oder in
ausldndische Wiahrungen umgetauscht
zu haben (die in den Niederlanden als
vorsitzliche Hehlerei nach Artikel 416
des niederldndischen Strafgesetzbuches
verfolgt und verurteilt wurden), und die
sich von den strafbaren Handlungen
unterscheiden, die darin bestehen, die
aus dem Handel mit Betdubungsmitteln
stammenden Geldbetrige, die in den
Niederlanden entgegengenommen wur-
den, in Belgien bei Wechselstuben in
Umlauf zu bringen (wobei diese Taten
in Belgien als Hehlerei und andere
Handlungen in Bezug auf aus einer
Straftat stammende Sachen nach Arti-
kel 505 des belgischen Strafgesetzbu-
ches verfolgt werden), auch als ,dieselbe
Tat” im Sinne des genannten Artikels 54
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anzusehen sind, wenn der Richter fest-
stellt, dass sie durch einen einheitlichen
Vorsatz verbunden sind und daher
rechtlich eine Tat ergeben?

Wenn Frage 1 bejaht wird:

2. Ist die Wendung ,darf ... wegen dersel-
ben Tat nicht verfolgt werden” in
Artikel 54 SDU dahin auszulegen, dass,
wenn unter ,derselben Tat“ auch ver-
schiedene Taten zu verstehen sind, die
durch einen einheitlichen Vorsatz ver-
bunden sind und daher eine Tat erge-
ben, dies umfasst, dass ein Angeklagter
wegen der Straftat der Geldwische in
Belgien nicht mehr verfolgt werden
kann, sobald er fiir andere mit demsel-
ben Vorsatz begangene Taten in den
Niederlanden verurteilt wurde, unge-
achtet aller anderen Taten, die wihrend
desselben Zeitraumes begangen wur-
den, die aber erst nach dem rechts-
kréiftigen auslandischen Urteil in
Belgien bekannt und/oder verfolgt wer-
den, oder kann in diesem Fall der
Tatrichter diese anderen Taten unter
Beriicksichtigung der bereits ausgespro-
chenen Strafen zusitzlich ahnden, so-
fern diese ihm fiar eine gerechte
Ahndung aller Straftaten nicht ausrei-
chend erscheinen und ohne dass die
ausgesprochenen Strafen insgesamt
iiber das Hochstmafl der schwersten
Strafe hinausgehen diirfen?

22. Frau Kraaijenbrink, Osterreich, Tsche-
chien, Griechenland, Polen, Spanien und die
Kommission haben schriftliche Erklirungen
eingereicht. Miindliche Erklirungen haben
in der Sitzung vom 4. Juli 2006 Frau
Kraaijenbrink, Osterreich, Griechenland,
Spanien und die Kommission abgegeben.
Die Niederlande haben nur in der Sitzung
Erklarungen abgegeben. Wie in der Rechts-
sache Kretzinger® wurden die schriftlichen
Erklarungen vor dem Urteil in der Rechts-
sache Van Esbroeck® eingereicht. Die Sit-
zung fand jedoch nach der Verkiindung des
Urteils in der Rechtssache Esbroeck statt.

Wiirdigung

Vorbemerkungen

23. Erstens ist den Akten zu entnehmen,
dass die Angeklagte sowohl in Belgien als
auch in den Niederlanden wegen vorsitz-
licher Hehlerei und wegen der Geldwische
von Einnahmen aus dem unerlaubten Han-
del mit Betdubungsmitteln verurteilt wurde.
Wie mehrere Beteiligte bemerkt haben, geht
jedoch aus der Vorlageentscheidung nicht
eindeutig hervor, ob die Geldbetrige, die sie
erwarb, besaf$, iibertrug oder wusch, in
beiden Lindern aus denselben Fillen des

8 — Rechtssache C-288/05, derzeit beim Gerichtshof anhingig, in
der ich ebenfalls heute meine Schlussantrige vorgetragen
habe.

9 — Urteil vom 9. Mirz 2006 in der Rechtssache C-436/04
(Slg. 2006, 1-2333).
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unerlaubten Handels mit Betdubungsmitteln
stammten oder zu denselben Einnahmen aus
Straftaten gehorten.

24. Zweitens fithrt das vorlegende Gericht
aus, dass ,der in Wechselstuben [in Belgien]
erfolgte Umtausch aus dem Handel mit
Betdubungsmitteln stammender Geldbetrige
und die in [den Niederlanden] erfolgte
Entgegennahme aus dem Handel mit Betau-
bungsmitteln stammender Geldbetriage ...
durch einen einheitlichen Vorsatz verbunden
sind“, so dass sie nach Artikel 65 des
belgischen Strafgesetzbuches eine Tat erge-
ben. Wiirde mit anderen Worten das Ver-
halten, auf das die Verurteilungen in den
Niederlanden und in Belgien gestiitzt wur-
den, allein nach belgischem Recht beurteilt,
wiirde es wegen des ihm zugrunde liegenden
einheitlichen Vorsatzes als eine Tat ange-
sehen.

Die erste Frage

25. Mit seiner ersten Frage mochte das
vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
ob zwei verschiedene strafbare Handlungen,
die in zwei verschiedenen Mitgliedstaaten
begangen werden und durch einen einheit-
lichen Vorsatz zur Begehung von Straftaten
verbunden sind, wegen dieser Verbindung
unter den Begriff ,dieselbe Tat“ im Sinne von
Artikel 54 SDU fallen. Auflerdem méchte es
wissen, ob es fiir die Antwort auf diese Frage
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auf Artikel 71 SDU und das Einheits-Uber-
einkommen ankommt, auf das in dem
betreffenden Artikel mittelbar Bezug genom-
men wird, was die Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten in Bezug auf den Kampf
gegen den unerlaubten Handel mit Betiu-
bungsmitteln angeht.

26. Das vorlegende Gericht spricht von
sstrafbaren Handlungen® statt von Taten. In
der Rechtssache Van Esbroeck hat der
Gerichtshof festgestellt, dass das geschiitzte
rechtliche Interesse oder die rechtliche
Qualifizierung der Taten im Rahmen von
Artikel 54 SDU ohne Belang sind. Deshalb ist
es sachgerecht, die erste Frage dahin um-
zuformulieren, dass mit ihr gefragt wird,
inwieweit ein einheitlicher Vorsatz zur Be-
gehung von Straftaten von Bedeutung fir die
Feststellung ist, ob es sich bei den Taten, fiir
die ein Angeklagter in zwei verschiedenen
Mitgliedstaaten verfolgt wird, um ,dieselbe
Tat“ im Sinne von Artikel 54 SDU handelt.

Beurteilung

— ,Dieselbe Tat*

27. Wie ich in meinen Schlussantrigen in
der Rechtssache Kretzinger '° dargelegt habe,
ist die in der ersten Frage aufgeworfene

10 — Angefithrt in Fuflnote 8, Nrn. 35 bis 37.
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Problemstellung nunmehr mit dem Urteil in
der Rechtssache Van Esbroeck '' gelést wor-
den, die in der seitherigen Rechtsprechung
bestitigt worden ist'% Nach dieser Recht-
sprechung kommt es fir die Frage nach der
Anwendbarkeit von Artikel 54 SDU nur auf
die Identitit der materiellen Tat an, verstan-
den als ,das Vorhandensein eines Komplexes
konkreter, unlosbar miteinander verbunde-
ner Umstinde* '®. Um festzustellen, ob diese
Identitit vorliegt, muss dem Gerichtshof
zufolge ermittelt werden, ,ob die fragliche
materielle Tat einen Komplex von Tatsachen
darstellt, die in zeitlicher und raumlicher
Hinsicht sowie nach ihrem Zweck unlésbar
miteinander verbunden sind“ .

28. Aufgrund dessen teile ich die Auffassung
der Mehrheit der Beteiligten, die Erklarun-
gen abgegeben haben, dass ein den materiel-
len Taten zugrunde liegender einheitlicher
Vorsatz zur Begehung von Straftaten als
solcher nicht ausreicht, um diese Taten als
,dieselbe Tat* im Sinne von Artikel 54 SDU
anzusehen. Der einheitliche Vorsatz kann
durchaus ein zu beriicksichtigender Faktor
sein, wie ich in meinen Schlussantrigen in
der Rechtssache Kretzinger '* dargelegt habe.
Aber die Taten miissen auch in zeitlicher und
raumlicher Hinsicht miteinander verbunden
sein.

29. Wie der Gerichtshof in der Rechtssache
Van Esbroeck ebenfalls deutlich gemacht
hat!®, ist es Sache der nationalen Gerichte,

11 — Angefithrt in Fufinote 9. Vgl. auch Nr. 22 dieser Schluss-
antrage.

12 — 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).

13 — Randnr. 36.
14 — Randnr. 38.
15 — Nr. 39.

16 — Randnr. 38.

festzustellen, ob im Einzelfall die fraglichen
Taten unlosbar miteinander verbunden sind.
Es kann jedoch fir das Ausgangsverfahren
hilfreich sein, wenn der Gerichtshof hierzu
einige Hinweise gibt.

30. Die Kirze der Vorlageentscheidung
erleichtert diese Aufgabe nicht gerade. Dem
vorlegenden Gericht zufolge ist im Aus-
gangsverfahren nicht endgiiltig geklart wor-
den, ob die in Belgien gewaschenen Geld-
betrdge aus dem Handel mit denjenigen
Betdubungsmitteln in den Niederlanden
stammten, fiir die Frau Kraaijenbrink vom
niederlidndischen Gericht wegen des Erwerbs
der und der Hehlerei mit den damit erzielten
Einnahmen verurteilt wurde. Dagegen be-
steht Frau Kraaijenbrink unter Verweis auf
die Feststellungen der belgischen Instanzge-
richte darauf, dass die Fille von Geldwiésche
in den Niederlanden und in Belgien diesel-
ben Geldbetrige betroffen hitten, die aus
denselben Fillen des unerlaubten Handels
gestammt hétten.

31. Geldwische umfasst in der Regel eine
Kette von Finanztransaktionen, mit der die
rechtswidrige Herkunft des Geldes verschlei-
ert und das Geld wieder als rechtmifliges
Zahlungsmittel in Umlauf gebracht werden
soll. Ein Geldbetrag wird fir gewohnlich
durch mehrere Transaktionen gewaschen,
darunter auch den mehrfachen, in schneller
Abfolge an verschiedenen Orten durchge-
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filhrten Umtausch von Devisen. Der End-
betrag ist hiufig niedriger als der Ursprungs-
betrag und kann auf eine andere Wihrung
lauten.

32. Ich stimme der Kommission zu, dass die
Fille von Geldwische in Belgien, wenn sie
Geldbetrige betrifen, die unlésbar mit den-
jenigen Geldbetrigen verbunden sind, die in
den Niederlanden erworben, besessen oder
tbertragen wurden und fiir die Frau Kraai-
jenbrink wegen ihres Erwerbs und wegen
vorsdtzlicher Hehlerei verurteilt wurde, ,die-
selbe Tat“ im Sinne von Artikel 54 SDU
darstellten. Das kénnte z. B. der Fall sein,
wenn das im zweiten Mitgliedstaat gewa-
schene Geld Teil der urspriinglichen Ein-
nahmen aus dem unerlaubten Handel mit
Betdubungsmitteln im ersten Mitgliedstaat
wiire, aber in einem spiteren Stadium in der
Geldwischekette. Zusitzlich zu dem ein-
heitlichen Vorsatz zur Begehung von Straf-
taten, der diesen Taten zugrunde liegt, wiren
sie auch nach ihrem Zweck sowie in zeit-
licher und réaumlicher Hinsicht miteinander
verbunden.

33. Besteht dagegen zwischen dem ,schmut-
zigen* Geld, das Frau Kraaijenbrink in
Belgien wusch, und dem ,schmutzigen®
Geld, das in den Niederlanden erworben,
besessen oder bertragen wurde, kein Zu-
sammenhang, sind diese Taten nicht unlés-
bar miteinander verbunden, obwohl sie beide
einen Bezug zum unerlaubten Handel mit
Betdubungsmitteln aufweisen und von einem
einheitlichen Vorsatz zur Begehung von
Straftaten getragen werden, ndmlich finan-
zielle Vorteile aus Einnahmen zu ziehen, die
mit Straftaten erzielt wurden. Das wire z. B.
der Fall, wenn die Einnahmen aus Betiu-
bungsmitteldelikten stammten, die an ver-
schiedenen Orten zu verschiedenen Zeiten
begangen worden wiren, und die betreffen-
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den Einnahmen zu Zeiten entgegengenom-
men oder gewaschen worden wiren, die so
weit auseinander ldgen, dass die zeitliche
Verbindung unterbrochen wire.

34. In der Rechtssache Van Straaten '’ wollte
das vorlegende Gericht im Wesentlichen
wissen, ob es sich bei zwei Fillen des Besitzes
von Heroin, die sich in zwei Mitgliedstaaten
ereignet hatten, um ,dieselbe Tat“ im Sinne
von Artikel 54 SDU handelt, wenn der erste
Fall einen kleinen Teil einer gréfieren Partie
betrifft, dem Angeklagten vorgeworfen wur-
de, diese im zweiten Mitgliedstaat besessen
zu haben, und die angeblich an den Fillen
beteiligten Komplizen je nach Mitgliedstaat
andere waren.

35. Der Gerichtshof hat hierzu entschieden:
»Was Drogenvergehen betrifft, so ist es nicht
erforderlich, dass die in Rede stehenden
Drogenmengen in den beiden betreffenden
Vertragsstaaten oder die Personen, die an-
geblich an der Tat in den beiden Staaten
beteiligt waren, identisch sind“, damit Arti-
kel 54 SDU anwendbar ist'®. Daher ist es
nicht ausgeschlossen, dass ein Sachverhalt, in
dem es an einer solchen Identitit fehlt,
gleichwohl einen Komplex von Tatsachen
bildet, die ihrer Natur nach untrennbar
verbunden sind *°,

17 — Angefiihrt in Fufinote 12.
18 — Randnr. 49.
19 — Randnr. 50.
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36. Ich muss zunichst bemerken, dass die
wortliche Anwendung dieser Feststellungen
auf alle Betdubungsmitteldelikte uner-
wiinschte Folgen haben konnte. Eine Verur-
teilung wegen des Besitzes von oder der
Hehlerei mit einer kleinen Menge von
Betdubungsmitteln in einem Mitgliedstaat
sollte meines Erachtens nicht automatisch
die weitere strafrechtliche Verfolgung wegen
des Besitzes von oder der Hehlerei mit
grofleren Mengen derselben Betdubungsmit-
tel in einem anderen Mitgliedstaat ausschlie-
len, unabhéingi§ davon, ob sie zur selben
Partie gehoren’. Vorzuziehen ist es, die
gerade zitierten Ausfithrungen aus der
Rechtssache Van Straaten als eine Ad-hoc-
Anwendung des Grundsatzes zu verstehen,
dass eine vollstindige Identitit der materiel-
len Tat — in diesem Fall reprisentiert durch
die Menge der Betiubungsmittel und da-
durch, dass die Komplizen dieselben sind —
kein Erfordernis fiir die Anwendung von
Artikel 54 SDU ist. Diese Ausfithrungen
rdumen dem nationalen Gericht einen Spiel-
raum bei der Beurteilung ein, was im
Einzelfall als dieselbe Tat anzusehen ist.

37. Diese Klarstellung vorausgeschickt,
stiitzt das Urteil Van Straaten gleichwohl
die Ansicht, dass eine Abweichung zwischen
den Betragen, die in den Niederlanden
einerseits und in Belgien andererseits gehehlt
wurden, nicht schon als solche daran hin-
dert, die Handlungen als dieselbe Tat im
Sinne von Artikel 54 SDU zu betrachten.
Wie ich bereits gesagt habe, ist aber die

20 — So bezweifle ich, dass die Hehlerei mit 50 Gramm Heroin in
einem Mitgliedstaat und fiinf Kilo in einem anderen
automatisch als dieselbe Tat behandelt werden sollten, selbst
wenn beide Mengen zur selben Partie gehoren.

»unlosbare Verbindung” eine Frage, Giber die
das vorlegende Gericht anhand der Beweise
zu entscheiden hat, die ihm im Ausgangs-
verfahren vorliegen.

38. Der Vollstindigkeit halber fiige ich
hinzu, dass gemifl Artikel 58 SDU die
Mitgliedstaaten den Grundsatz ne bis in
idem nach nationalem Recht grofiziigiger
auslegen diirfen. Folglich verstief3e es nicht
gegen Artikel 54 SDU, wenn das nationale
Recht dahin ausgelegt wiirde, dass die
fraglichen Handlungen als dieselbe Tat, fiir
die Frau Kraaijenbrink in den Niederlanden
verfolgt wurde, zu behandeln sind, weil
ihnen ein einheitlicher Vorsatz zugrunde
liegt, selbst wenn sie nicht auf derselben
materiellen Tat im Sinne von Artikel 54 SDU
beruhen.

— Artikel 71 SDU und Artikel 36 Absatz 2
des Einheits-Ubereinkommens

39. Zu Artikel 71 SDU und Artikel 36 Ab-
satz 2 des Einheits-Ubereinkommens tragen
die Beteiligten mehrheitlich vor, dass keiner
von ihnen fiir die Auslegung von Artikel 54
SDU von Bedeutung sei. Dem stimme ich zu.
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40. Zwar gelten nach Artikel 36 Absatz 2 des
Einheits-Ubereinkommens, auf den Arti-
kel 71 SDU verweist, Verstofie, die in seinen
Anwendungsbereich fallen, wenn in ver-
schiedenen Staaten begangen, als selbstin-
dige Verstofle. Nimmt man an, dass die
Geldwische von Einnahmen aus dem Dro-
genhandel ein Verstofl ist, der in den
Anwendungsbereich von Artikel 36 Absatz 2
fillt*!, hat aber der Gerichtshof in der
Rechtssache Van Esbroeck ausdriicklich ent-
schieden, dass ,Artikel 71 [SDU] ... nichts
[enthdlt], was auf eine Beschrinkung des
Anwendungsbereichs von Artikel 54 abzielen
wiirde“?%. Der Gerichtshof folgert: ,Daraus
ergibt sich, dass die Verweisung des Artikels
71 SDU auf die bestehenden Ubereinkom-
men der Vereinten Nationen nicht dahin
verstanden werden kann, dass sie der An-
wendung des Grundsatzes ne bis in idem des
Artikels 54 SDU entgegensteht, der lediglich
mehrfache strafrechtliche Verfolgungen ei-
ner Person wegen derselben Tat verhindert,
aber insoweit nicht zu einer Entkriminalisie-
rung im Schengen-Gebiet fithrt.“ %

41. Meines Erachtens gelten diese Ausfiih-
rungen auch fiir die vorliegende Rechtssache.
Artikel 71 SDU, der sehr allgemein gefasst ist
und die Vertragsparteien allgemein ver-
pflichtet, alle Fille des unerlaubten Handels
mit Betdubungsmitteln unter Strafe zu stel-
len, sieht weder eine Ausnahme vom Grund-

21 — Die Kommission steht auf dem Standpunkt, dass dies nicht
der Fall sei. Im Hinblick auf die weite Fassung des Artikels 36
Absatz 2 (s. 0., Nr. 11) kann das kaum richtig sein.

22 — Randnr. 40.
23 — Randnr. 41.

I-6632

satz ne bis in idem in diesem Bereich vor,
noch lasst er fiir Betdubungsmitteldelikte
eine Doppelbestrafung im Schengen-Rah-
men zu.

42. Was das Einheits-Ubereinkommen an-
geht, so wurde es 1961 in Form eines
Regierungsiibereinkommens geschlossen; es
sollte fur unabhingige souverdne Staaten
gelten. Die Kommission trégt — aus meiner
Sicht iiberzeugend — vor, dass es unpassend
wire, das Einheits-Ubereinkommen auf den
Schengen-Raum anzuwenden, der mehr als
30 Jahre spiter geschaffen wurde und eine
stirkere Integration im Bereich der polizei-
lichen und justiziellen Zusammenarbeit zwi-
schen den Vertragsparteien zum Ziel hat >,

43. In einem solchen integrierten Raum, der
auf dem Grundsatz des gegenseitigen Ver-
trauens beruht®® und in dem Maflnahmen
zur Bekdmpfung des unerlaubten Handels
mit Betdubungsmitteln mehr und mehr auf
tiberstaatlicher anstatt auf nationaler Ebene
getroffen werden sollen %, verliert die Ver-
pflichtung aus Artikel 36 des Einheits-Uber-
einkommens, in verschiedenen Staaten be-
gangene Verstofle als verschieden zu be-
trachten, ihren Zweck. Meines Erachtens
kann die Verpflichtung der Vertragsparteien
aus Artikel 71 SDU, unter Beriicksichtigung
der bestehenden Ubereinkommen der Ver-

24 — Vgl. in diesem Sinne Schlussantrige des Generalanwalts
Ruiz-Jarabo Colomer in der Rechtssache Van Esbroeck
(angefiihrt in Funote 9), Nrn. 53 bis 58.

25 — Vgl. Urteil vom 11. Februar 2003 in den verbundenen
Rechtssachen C-187/01 und C-385/01 (Goziitok und Briigge,
Slg. 2003, I-1345, Randnrn. 32 und 33).

26 — Vgl. die Artikel 70 und 71 Absatz 3 SDU, wonach die
Vertragsstaaten verpflichtet sind, ihre Bemilhungen um
Kooperation im Kampf gegen den unerlaubten Handel mit
Betiubungsmitteln zu verstirken.
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einten Nationen die zur Bekimpfung des
unerlaubten Handels mit Betdubungsmitteln
erforderlichen Mafinahmen zu treffen, nur
gelten, soweit diese Ubereinkommen fiir die
Zwecke der Schengen-Ubereinkommen von
Bedeutung sind.

44, Daher ist meiner Ansicht nach mit der
Wendung ,dieselbe Tat” in den Artikeln 54
und 56 SDU die Identitit der materiellen Tat
gemeint, verstanden als ein Komplex kon-
kreter Umstinde, die in zeitlicher und
rdumlicher Hinsicht sowie nach ihrem
Zweck unldésbar miteinander verbunden
sind. Das Vorhandensein eines einheitlichen
Vorsatzes zur Begehung von Straftaten kann
von Bedeutung sein fiir die Frage, ob diese
drei Kriterien erfiillt sind, ist aber selbst kein
Kriterium. Diese Auslegung wird weder
durch Artikel 71 SDU noch durch Artikel 36
Absatz 2 des Einheits-Ubereinkommens der
Vereinten Nationen von 1961 {iber Sucht-
stoffe bertihrt.

Die zweite Frage

45. Die zweite Frage stellt sich nur, wenn die
erste Frage (bejahend) dahin beantwortet
wird, dass ein einheitlicher Vorsatz fiir sich
genommen eine hinreichende Voraussetzung
ist, um strafbare Handlungen als ,dieselbe
Tat“ im Sinne von Artikel 54 SDU anzu-

sehen. Ich habe ausgefiihrt, dass dies meines
Erachtens nicht der Fall ist. Gleichwohl halte
ich es fiir angezeigt, die zweite Frage fiir den
Fall, dass der Gerichtshof die erste Frage
bejaht, kurz zu priifen.

46. Die zweite Frage ist ungenau formuliert
und ldsst verschiedene Auslegungen zu.
Nach meinem Verstindnis besteht sie aus
zwei Teilen.

47. Erstens mochte das vorlegende Gericht
wissen, ob die Wendung ,dieselbe Tat* im
Sinne von Artikel 54 SDU, wenn sie Taten
erfasst, die zwar verschieden, aber durch
einen einheitlichen Vorsatz zur Begehung
von Straftaten verbunden sind, dahin ver-
standen werden kann, dass darunter auch
andere strafbare Handlungen fallen, die im
selben Zeitraum subsididr oder neben dem
im ersten Urteil geahndeten Delikt began-
gen, aber erst nach dem ersten Urteil im
zweiten Mitgliedstaat bekannt und/oder
verfolgt wurden, oder ob das Gericht im
zweiten Mitgliedstaat diese anderen Taten
zusitzlich ahnden darf.

48. Fir den Fall, dass Letzteres zutrifft,
mochte das vorlegende Gericht im zweiten
Teil seiner Frage wissen, ob das Gericht im
zweiten Mitgliedstaat bei der nach nationa-
lem Recht vorzunehmenden Bemessung der
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zu verhdngenden Strafe bereits im ersten
Mitgliedstaat verhdngte Strafen beriicksich-
tigen muss.

49. Aus meiner Sicht muss sich die Antwort
auf den ersten Teil aus denselben Uber-
legungen ergeben, auf denen die Antwort auf
die erste Frage beruht. Nach der Van-
Esbroeck-Rechtsprechung ist Artikel 54
SDU anwendbar, wenn die Taten, die den
Tatbestand der Nebendelikte erfiillen, in
zeitlicher und rdumlicher Hinsicht sowie
nach ihrem Zweck unlésbar mit den Taten
verbunden sind, die die Grundlage der Ver-
urteilung im ersten Mitgliedstaat bilden, und
sofern alle seine anderen Voraussetzungen
erfiillt sind %, Ist dies nicht der Fall, kann das
nationale Gericht das Verfahren gegen den
Angeklagten wegen der Nebendelikte eroff-
nen, da die ihm zum Vorwurf gemachten
Taten nicht unter den Begriff ,,derselben Tat*
im Sinne von Artikel 54 SDU fallen.

50. Dass die Nebentaten damals nicht be-
kannt waren oder iiber sie im Rahmen des
Verfahrens im ersten Mitgliedstaat nicht
entschieden wurde, dndert nichts an diesem
Ergebnis. Nichts in der Rechtsprechung des
Gerichtshofes zum Begriff ,derselben Tat” in
Artikel 54 SDU weist darauf hin, dass dessen
Anwendungsbereich auf Handlungen be-
schrinkt wire, die den Strafverfolgungsbe-
hérden oder den erkennenden Gerichten des

27 — Zu den anderen Voraussetzungen der Anwendung von
Artikel 54 SDU, namlich, dass der Angeklagte rechtskriftig
abgeurteilt worden ist (Bedingung der rechtskréftigen Abur-
teilung) und dass eine Strafe, falls sie verhdngt worden ist,
bereits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt wird oder
nach dem Recht des Urteilsstaats nicht mehr vollstreckt
werden kann (Vollstreckungsbedingung), vgl. meine Schluss-
antrége in der Rechtssache Kretzinger, angefiihrt in Fufinote
8, und in der Rechtssache Gasparini, angefiihrt in Fufinote
12.

I- 6634

ersten Mitgliedstaats zum mafigeblichen
Zeitpunkt bekannt waren. Dementsprecht
hindert die Gerichte des zweiten Mitglied-
staats nichts an der Feststellung, dass solche
Taten ,unlosbar verbunden® sind mit den
Taten, die den Gegenstand des fritheren
Verfahrens bilden, und deshalb als ,dieselbe
Tat” anzusehen sind.

51. Der Gerichtshof hat im Gegenteil in der
Rechtssache Van Straaten *® festgestellt, dass
Artikel 54 SDU nicht verlange, dass die
materielle Tat, um die es in den beiden
Verfahren geht, in allen Einzelheiten iden-
tisch ist. In jener Rechtssache hinderten
Umstinde, die von dem Gericht im ersten
Mitgliedstaat nicht beriicksichtigt worden
waren, wohl aber von dem Gericht im
zweiten Mitgliedstaat®®, den Gerichtshof
nicht an der Feststellung, dass es sich bei
den fraglichen Taten um ,dieselbe Tat* im
Sinne von Artikel 54 SDU handeln konnte.

52. Diese Erwiagungen konnen auf die vor-
liegende Rechtssache iibertragen werden.
Taten, die subsidiir oder neben den Haupt-
taten, die den Gegenstand des fritheren
Verfahrens bilden, veriibt, aber selbst nicht
im damaligen Verfahren beriicksichtigt wur-
den, fallen unter den Begriff ,derselben Tat”
im Sinne von Artikel 54 SDU, wenn alle
Taten in zeitlicher und raumlicher Hinsicht
sowie nach ihrem Zweck unlosbar mitein-

28 — Angefithrt in Fuf3note 12.

29 — Namlich der Besitz von weiteren vier Kilo Heroin und die
Beteiligung eines anderen Komplizen.
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ander verbunden sind. Ob das tatsdchlich
der Fall ist, hat das nationale Gericht festzu-
stellen.

53. Beim zweiten Teil der Frage geht es im
Wesentlichen darum, ob das Gericht, bei
dem das zweite Verfahren anhingig ist,
Strafen beriicksichtigen muss, die im ersten
Verfahren wegen derselben Tat verhdngt
worden sind, wenn es beschliefit, den Ange-
klagten fiir die subsididr oder neben der
Haupttat begangenen Taten zu bestrafen.

54. Werden die subsidiir oder neben der
Haupttat begangenen Taten als dieselbe Tat
im Sinne von Artikel 54 SDU angesehen, ist
das Gericht, bei dem das zweite Verfahrens
anhdngig ist, wenn alle anderen Voraus-
setzungen erfilllt sind, an der Verfolgung
und erst recht an der Verurteilung des
Angeklagten gehindert. Die Frage, ob frithere
Strafen zu beriicksichtigen sind, stellt sich
deshalb nicht.

55. Anders liegt der Fall, wenn zwar die
subsidir oder neben der Haupttat veriibten
Taten als dieselbe Tat angesehen werden, die
anderen Voraussetzungen fir die Anwen-
dung von Artikel 54 SDU aber nicht erfiillt
sind *°. In diesem Fall ist die Antwort auf den
zweiten Teil der Frage im Licht sowohl des
allgemeinen Rechtsgrundsatzes der Anrech-
nung als auch des Artikels 56 SDU zu finden.
Ich erinnere daran, dass nach Artikel 56 SDU

30 — Siehe oben, Fuf$note 27.

eine Vertragspartei, die eine bereits durch
eine andere Vertragspartei wegen derselben
Tat rechtskriftig abgeurteilte Person verfolgt,
jede in dem Hoheitsgebiet der zuletzt
genannten Vertragspartei wegen dieser Tat
erlittene Freiheitsentziehung auf eine etwa
zu verhingende Sanktion anrechnen muss.
Soweit das nationale Recht dies erlaubt,
miissen die Mitgliedstaaten danach aufler-
dem andere als freiheitsentziehende Sanktio-
nen ebenfalls beriicksichtigen.

56. In der miindlichen Verhandlung hat die
Kommission deutlich gemacht, dass Arti-
kel 56 SDU ihrer Ansicht nach Ausdruck
eines Grundprinzips des Strafrechts ist,
ndmlich des Verhéltnismifligkeitsgrundsat-
zes, der in allen Fillen zur Anwendung
komme, in denen der Grundsatz ne bis in
idem in Artikel 54 SDU nicht gelte.

57. Dieser Auffassung widersprachen die
Niederlande nachdriicklich. Sie fithrten aus,
dass der in Artikel 56 SDU enthaltene
Anrechnungsgrundsatz auf die Fille be-
schrinkt sei, in denen die Ausnahmerege-
lungen in Artikel 55 Absatz 1 SDU anwend-
bar seien. In allen anderen Fillen sei die
Anwendung dieses Grundsatzes eine Frage
des nationalen Rechts. Der Ansicht der
Kommission zuzustimmen, liefe auf eine
verschleierte Harmonisierung des nationalen
Strafrechts unter Umgehung der Vorschrif-
ten des Schengener Durchfithrungsiiberein-
kommens hinaus.
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58. Ich kann weder einen wortlichen noch
einen logischen Zusammenhang zwischen
Artikel 55 und Artikel 56 SDU entdecken,
der eine solche Auslegung stitzte. Grund-
sdtzlicher: Ich teile die Ansicht der Kommis-
sion, dass es im Gemeinschaftsrecht einen
allgemeinen Grundsatz der Anrechnung>'
gibt, nach dem frithere Strafen beriicksich-
tigt werden miissen, wenn der Titer in
einem zweiten Verfahren fir dieselbe Tat
bestraft wird >,

59. Nicht nur enthilt das Strafrecht jedes
Mitgliedstaats, soweit ich feststellen konnte,
Varianten dieses Grundsatzes **, sondern der
Gerichtshof hat dessen Existenz auch im
Rahmen der Anwendung konkurrierender
Sanktionen auf nationaler Ebene einerseits
und europidischer Ebene andererseits im
Wettbewerbsrecht anerkannt. In der Rechts-
sache Wilhelm hat der Gerichtshof fest-
gestellt: ,Soweit ... die hiernach bestehende
Maoglichkeit, dass gleichzeitig zwei Verfahren
betrieben werden, zu einer Doppelsanktion
[fur dieselbe Tat] fihren kénnte, gebietet ein
allgemeiner Billigkeitsgedanke ..., die frithere
Sanktionsentscheidung bei der Bemessung

31 — Dieses Prinzip wird auch als Beriicksichtigungsprinzip
(principle of taking into account, vgl. z. B. M. Fletcher,
,Some developments to the ne bis in idem principle in the
EU: Criminal proceedings against Hiissein Goziitok and
Klaus Briigge' [2003] 66 Modern Law Review 769, Fufinote 5)
oder Verrechnungsprinzip (‘accounting principle’, vgl.
J. Vervaele, ,The transnational ne bis in idem principle in
the EU: Mutual Recognition and equivalent protection of
human rights’, [2005] Utrecht Law Review Vol. 1, Issue 2
[December] 100, S. 106 und 107) bezeichnet.

32 — Gleichwohl sollte ich Klarstellen, dass ich die Sorge der
Niederlande, dass das Strafrecht durch die Hintertiir
harmonisiert werden kénnte, sowohl verstehe als auch teile
(vgl. in diesem Sinne meine Schlussantrige in der Rechts-
sache Gasparini, angefithrrt in Fuflnote 12). Wie ich noch
darlegen werde, konnen die Urspriinge eines aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten allgemeinen Rechtsgrund-
satzes der Anrechnung im Gemeinschaftsrecht bis zum
Urteil des Gerichtshofes vom 13. Februar 1969 in der
Rechtssache 14/68 (Wilhelm, Slg. 1969, 1) zuriickverfolgt
werden.

33 — Vgl. auch Nrn. 64 bis 70 meiner Schlussantrige in der
Rechtssache Kretzinger, angefithrt in Fufinote 8.
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der spiter zu verhingenden Sanktion zu
beriicksichtigen.“** Diese Rechtsprechung
wurde spiter in der Rechtssache Boehringer
Mannheim bestitigt, in der der Gerichtshof
entschieden hat: ,Die Kommission ist ver-
pflichtet, bei der Zumessung einer Geldbufle
die einem Unternehmen fiir dieselbe Tat
bereits auferlegten Sanktionen zu beriick-
sichtigen, wenn es sich um Sanktionen
wegen Zuwiderhandlungen gegen das Kar-
tellrecht eines Mitgliedstaats — also im
Gebiet der Gemeinschaft begangene Rechts-
verletzungen — handelt.“*> Das Gericht
erster Instanz ist dieser Rechtsprechung
getreu gefolgt *°.

60. Auch wenn die Rechtsprechung zu
diesem Punkt noch nicht gefestigt ist®’,
kann der Anrechnungsgrundsatz meines
Erachtens als ein Grundprinzip des Straf-
rechts in allen Mitgliedstaaten und, hiervon
ausgehend, als ein aus dem Rechtsstaats-
prinzip und dem Grundsatz der Verhéltnis-

34 — Angefithrt in FuBSnote 32, Randnr. 11.

35 — Urteil vom 14. Dezember 1972 in der Rechtssache 7/72
(Slg. 1972, 1281, Randnr. 3).

36 — Vgl. z. B. Urteil vom 9. Juli 2003 in der Rechtssache T-224/00
(Archer Daniels Midland/Kommission, Slg. 2003, 11-2597,
Randnr. 87 und die dort zitierte Rechtsprechung). Vgl. auch
Urteil vom 27. September 2006 in der Rechtssache T-322/01
(Roquette Fréres/Kommission, Slg. 2006, 11-3937, Randnrn.
279 bis 299).

37 — Ungeachtet der in der fritheren Rechtsprechung erfolgten
Bezugnahme auf ,allgemeine Billigkeitsgedanken® (require-
ments of ,natural justice”), was aus meiner Sicht zwingend
bedeuten wiirde, dass der Anrechnungsgrundsatz universell
anwendbar wire, hat der Gerichtshof nicht ausdriicklich
festgestellt, dass dieser Grundsatz die Kommission verpflich-
tet, eine von einem Drittland verhdngte Sanktion bei der
Bemessung einer Sanktion nach den Wettbewerbsregeln der
Gemeinschaft anzurechnen. In zwei Rechtssachen, iiber die
der Gerichtshof jiingst als Rechtsmittelgericht zu entschei-
den hatte, hat er den universellen Charakter des Anrech-
nungsgrundsatzes weder bestitigt noch verworfen, sondern
die Rechtssachen mit anderer Begriindung entschieden. Vgl.
Urteil der Ersten Kammer des Gerichtshofes vom 18. Mai
2006 in der Rechtssache C-397/03 P (Archer Daniels
Midland/Kommission, Slg. 2006, 1-4429, Randnr. 52); einen
dhnlichen Ansatz hat die Zweite Kammer des Gerichtshofes
in ihrem Urteil vom 29. Juni 2006 in der Rechtssache
C-308/04 P (SGL Carbon/Kommission, Slg. 2006, 1-5977,
Randnr. 27) verfolgt. In Randnr. 33 des zuletzt genannten
Urteils scheint der Gerichtshof den universellen Charakter
des Anrechnungsgrundsatzes implizit zu verwerfen.
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mifBigkeit in der Strafrechtspflege *® folgen-
der allgemeiner Rechtsgrundsatz des Ge-
meinschaftsrechts verstanden werden kann.

61. Der Anrechnungsgrundsatz unterschei-
det sich meiner Ansicht nach begrifflich vom
Grundsatz ne bis in idem, auch wenn beide
Ausdruck eines allgemeinen Gedankens der
Rechtsstaatlichkeit oder Fairness im Straf-
prozess sind *. Per definitionem kommt der
Anrechnungsgrundsatz nur dann zum Tra-
gen, wenn der Grundsatz ne bis in idem aus
welchem Grund auch immer nicht anwend-
bar ist, obwohl der Sachverhalt, der der
Verfolgung zugrunde liegt, derselbe ist®.
Andernfalls muss das Gericht, das im
zweiten Strafverfahren entscheiden soll, die
Eroffnung dieses Verfahren wegen Verstofies
gegen den Grundsatz ne bis in idem ab-
lehnen.

38 — Dieser Grundsatz ist als Grundrecht in Artikel 1I-49 Absatz 3
des Entwurfs des Vertrags tiber eine Verfassung fiir Europa,
d. h. als Teil der Charta der Grundrechte der Union,
enthalten. Die Bestimmung, die die Uberschrift ,Grundsitze
der Gesetzmafigkeit und der VerhaltnismaBigkeit im Zu-
sammenhang mit Straftaten und Strafen” trigt, lautet: ,Das
Strafmafd darf gegeniiber der Straftat nicht unverhiltnis-
miBig sein.”

39 — Vgl. in diesem Sinne Schlussantrige von Generalanwalt Ruiz-
Jarabo Colomer in der Rechtssache Van Straaten, angefithrt
in Fuinote 12, Nr. 58. Das ist auch der Standpunkt, den der
Gerichtshof in den Rechtssachen SGL Carbon und Archer
Daniels Midland Co., beide angefithrt in Fuinote 37, offenbar
implizit eingenommen hat. Die enge Verbindung zwischen
diesen beiden Grundsitzen mag auch erkliren, warum
Artikel 56 SDU zusammen mit Artikel 54 SDU in Titel 111,
Kapitel 3 — Verbot der Doppelbestrafung — enthalten ist.
Wie ich in Fufinote 29 meiner Schlussantrige in der
Rechtssache Kretzinger erkldrt habe, sollte dies jedoch nichts
daran andern, dass es sich bei ihnen um zwei voneinander
unabhéngige Grundsitze des Gemeinschaftsrechts handelt.
Vgl. auch J-L. de la Cuesta ,Concurrent national and
international criminal jurisdicition and the principle ,ne bis
in idem' — general Report [of the XVII International
Congress of Penal Law]®, International Review of Penal
Law, Vol. 73, 2002/3-4, 707 (717 und 724).

40 — Siehe unten, Nr. 63.

62. Aus den vorstehenden Erwidgungen
folgt, dass Artikel 56 SDU lediglich den
Anrechnungsgrundsatz im Schengen-Raum
kodifiziert. Hieraus folgt zweierlei. Erstens,
auch ohne Artikel 56 SDU wire der Anrech-
nungsgrundsatz als allgemeiner Rechts-
grundsatz des Gemeinschaftsrechts gleich-
wohl anwendbar. Zweitens, als allgemeiner
Rechtsgrundsatz steht er in der Normenhie-
rarchie iiber Artikel 56 SDU. Folglich wird
der Umstand, dass der Anwendungsbereich
dieser Bestimmung auf freiheitsentziehende
Sanktionen begrenzt ist, vom weiteren An-
wendungsbereich des allgemeinen Rechts-
grundsatzes verdringt: Alle Sanktionen, die
wegen derselben Tat im ersten Mitgliedstaat
verhingt und verbiifit wurden, miissen in
dem Verfahren im zweiten Mitgliedstaat
beriicksichtigt werden.

63. Schon allein nach Unionrecht miissen
daher die nationalen Strafgerichte, wenn der
Grundsatz ne bis in idem nicht anwendbar
ist, Sanktionen, die bereits in anderen Mit-
gliedstaaten wegen derselben Tat verhingt
und vom Angeklagten verbiifit wurden (oder
denen er auf andere Art und Weise Geniige
getan hat), unabhingig davon, ob sie mit
Freiheitsentzug verbunden sind oder nicht,
bei der Strafzumessung beriicksichtigen. Das
wird der Fall sein, wenn eine der Ausnah-
meregelungen in Artikel 55 SDU zur An-
wendung kommt, aber auch, wenn die Tat im
ersten Mitgliedstaat rechtskriiftig abgeurteilt
wurde, die Vollstreckungsbedingung in Arti-
kel 54 SDU jedoch nicht erfiillt ist *'.

41 — Vgl. meine Schlussantrdge in der Rechtssache Kretzinger,
zitiert in Fufinote 8, Nr. 72.
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64. Sollte der Gerichtshof hingegen nicht die
Ansicht teilen, dass es einen solchen all-
gemeinen Rechtsgrundsatz der Anrechnung
gibt, wire Artikel 56 SDU meiner Meinung
nach gleichwohl anwendbar. Mitgliedstaaten,
die Parteien des Schengener Ubereinkom-
mens sind, miissen alle fritheren Zeiten des
Freiheitsentzugs, die der Angeklagte in an-
deren Mitgliedstaaten verbifit hat, auf jede
Freiheitsstrafe anrechnen, der im Schengen-
Rahmen verhingt wird.

65. Hier bin ich mit der restriktiven Aus-
legung von Artikel 56 SDU durch die
niederldandische Regierung nicht einverstan-
den. Die Bestimmung ist weit gefasst; nichts
deutet darauf hin, dass ihr Anwendungs-
bereich auf die Fille begrenzt wire, in denen
Artikel 55 Absatz 1 SDU anwendbar ist. Die
wortliche Auslegung spricht im Gegenteil
dafiir, dass Artikel 56 SDU in allen Fillen
gelten soll, in denen aus welchem Grund
auch immer die Strafverfolgung gegen einen
Angeklagten in einem Mitgliedstaat einge-
leitet wird, obwohl er wegen derselben Tat in
einem anderen Mitgliedstaat rechtskriftig
abgeurteilt wurde *2,

66. Der vorstehende Befund gilt selbstver-
stdndlich nur, wenn der Angeklagte wegen
derselben Tat ein zweites Mal in einem
anderen Mitgliedstaat verurteilt wird und er
sich nicht auf Artikel 54 SDU berufen kann.
Stellt sich heraus, dass es sich nicht um
dieselbe Tat handelt, entsteht weder eine
Verpflichtung nach Artikel 56 SDU noch,
wie ich dargelegt habe, nach dem allgemei-
nen Rechtsgrundsatz der Anrechnung.

42 — Siehe oben, Nr. 63.
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67. Der Vollstindigkeit halber fiige ich
hinzu, dass das Gemeinschaftsrecht die
nationalen Gerichte, bei denen das zweite
Verfahren anhingig gemacht wird, nicht
daran hindert, grofiziigigere nationale Straf-
zumessungsregeln in den Fillen anzuwen-
den, in denen Artikel 54 oder Artikel 56 SDU
— oder die darin enthaltenen Grundsitze —
nicht anwendbar sind, weil das nationale
Gericht feststellt, dass die Tat, iiber die es zu
befinden hat, nicht ,dieselbe Tat“ ist, tiber die
das Gericht, bei dem das erste Verfahren
anhingig war, entschieden hat.

68. Dieses Ergebnis folgt aus den allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen der Subsidiaritit und
Kompetenz. Wie die Kommission bemerkt,
stellen die Artikel 56 a. E. und 58 SDU den
Mitgliedstaaten ausdriicklich frei, im Rah-
men des Schengen-Besitzstands nationale
Vorschriften anzuwenden, in denen der
Grundsatz ne bis in idem und das Anrech-
nungsprinzip weiter ausgelegt werden.

69. Dementsprechend bin ich der Auffas-
sung, dass der Begriff ,derselben Tat® im
Sinne der Artikel 54 und 56 SDU Taten
erfasst, die subsididr oder neben den Haupt-
taten, die Gegenstand des Verfahrens im
ersten Mitgliedstaat waren, veriibt, aber
selbst nicht im damaligen Verfahren bertick-
sichtigt wurden, wenn diese Taten in zeit-
licher und rdumlicher Hinsicht sowie nach
ihrem Zweck unldsbar miteinander verbun-
den sind. Gemeinschaftsrechtlich sind die
Mitgliedstaaten nicht daran gehindert, giin-
stigere strafrechtliche Regelungen auf einen
Straftiter anzuwenden, als sie in den Arti-
keln 54 bis 57 SDU vorgesehen sind.
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Ergebnis

70. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die vom Hof van Cassatie
vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

— Mit der Wendung , dieselbe Tat” in den Artikel 54 und 56 SDU ist die Identitit
der materiellen Tat gemeint, verstanden als ein Komplex konkreter Umstinde,
die in zeitlicher und rdumlicher Hinsicht sowie nach ihrem Zweck unldsbar
miteinander verbunden sind. Diese Auslegung wird weder durch Artikel 71
SDU noch durch Artikel 36 Absatz 2 des Einheits-Ubereinkommens der
Vereinten Nationen von 1961 tiber Suchtstoffe beriihrt.

— Das Vorhandensein eines einheitlichen Vorsatzes zur Begehung von Straftaten
kann von Bedeutung sein fiir die Frage, ob diese drei Kriterien erfiillt sind, ist
aber selbst kein Kriterium.

— Taten, die subsidiir oder neben den Haupttaten, die Gegenstand des Verfahrens
im ersten Mitgliedstaat waren, veriibt, aber selbst nicht im damaligen Verfahren
beriicksichtigt wurden, fallen unter den Begriff ,derselben Tat“ im Sinne der
Artikel 54 und 56 SDU, wenn diese Taten in zeitlicher und rdumlicher Hinsicht
sowie nach ihrem Zweck unlésbar miteinander verbunden sind.

— Die Mitgliedstaaten sind gemeinschaftsrechtlich nicht daran gehindert,
giinstigere strafrechtliche Regelungen auf einen Straftiter anzuwenden, als sie
in den Artikeln 54 bis 57 SDU vorgesehen sind.
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