SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-436/04

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 20, Oktober 2005 *

I — Einleitung

1. Der so genannte Schengen-Besitzstand
umfasst:

b)

das am 14. Juni 1985 in Schengen
{Luxemburg) von den drei Staaten der
Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundes-
republik Deutschland und der Franzosi-
schen Republik unterzeichnete
Ubereinkommen betreffend den schritt-
weisen Abbau der Kontrollen an den
gemeinsamen Grenzen %

das am 19. Juni 1990 von denselben
Vertragsparteien unterzeichnete Uber-
einkommen zur Durchfithrung des vor-
genannten Ubereinkommens (im
Folgenden: Durchfiihrungsiibereinkom-
men)3;

1 — Originalsprache: Spanisch.
2 — ABI 2000, L 239, S. 13.
3 — ABI. 2000, L 239, S. 19.
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c) die Protokolle und die Ubereinkommen
iiber den Beitritt anderer Mitgliedstaa-
ten, die Erklarungen und Mafinahmen
des mit dem Ubereinkommen geschaf-
fenen Exekutivausschusses sowie die
MafSnahmen, die von den Einrichtun-
gen erlassen wurden, denen der Exeku-
tivausschuss Entscheidungsbefugnisse
einrdumt *,

2. Das dem Vertrag iiber die Europdische
Union und dem Vertrag zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft beigefiigte Pro-
tokoll (Nr. 2) (im Folgenden: Protokoll)
bezieht den genannten Regelungskomplex
in den Rahmen der Union ein und gilt nach
Artikel 2 Absatz 1 Unterabsatz 1 ab dem

4 — ABI. 2000, L 239, S. 63 ff.
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Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam
(1. Mai 1999) in den dreizehn in Artikel 1
aufgefithrten Mitgliedstaaten, zu denen das
Konigreich Belgien > gehort.

3. Artikel 6 des Protokolls bindet die Repu-
blik Island und das Konigreich Norwegen,
fur die der Besitzstand seit dem 25. Mirz
2001 gilt, hinsichtlich dessen Umsetzung
und Entwicklung®.

5 — Die Ubrigen sind das Konigreich Dinemark, die Bundes-
republik Deutschland, die Hellenische Republik, das Koénig-
reich Spanien, die Franzésische Republik, die Italienische
Republik, das GrofSherzogtum Luxemburg, das Konigreich der
Niederlande, die Republik Osterreich, die Portugiesische
Republik, die Republik Finnland und das Kénigreich Schwe-
den. Das Vereinigte Koénigreich und die Republik Irland sind
diesem gemeinsamen Vorhaben nicht vollstindig beigetreten,
sondern haben sich fiir eine punktuelle Teilnahme entschie-
den (die Beschliisse des Rates 2000/365/EG vom 29. Mai 2000
[ABL L 131, S. 43] und 2002/192/EG vom 28. Februar 2002
[ABL L 64, S. 20] behandeln jeweils die Antriige der beiden
Mitgliedstaaten auf Anwendung einzelner Bestimmungen des
Besitzstands). Danemark hat einen Sonderstatus, der es ihm
erlaubt, die in diesem Bereich erlassenen Beschliisse nicht
anzuwenden. Der genannte Regelungskomplex ist fiir die zehn
neuen Mitgliedstaaten ab dem Beitritt zur Europdischen
Union bindend, auch wenn bei vielen dieser Regelungen der
Rat eingeschaltet werden muss (Artikel 3 der Akte iiber die
Bedingungen des Beitritts der Tschechischen Republik, der
Republik Estland, der Republik Zypern, der Republik Lettland,
der Republik Litauen, der Repz\'glik Ungarn, der Republik
Malta, der Republik Polen, der Republik Slowenien und der
Stowakischen Republik und die Anpassungen der die Euro-
paische Union begriindenden Vertrige).

6 — Die dreizehn Mitgliedstaaten der Europiischen Union, die zu
jener Zeit Unterzeichner des Schengeniibereinkommens
waren, und die genannten nordischen Linder schlossen am
19. Dezember 1996 in Luxemburg einen Ad-hoc-Vertrag, der
dem am 18. Mai 1999 vom Rat der Europiischen Union mit
der Republik Island und dem Kénigreich Norwegen geschlos-
senen Ubereinkommen iiber die Assoziierung der beiden
letztgenannten Staaten bei der Umsetzung, Anweridung und
Entwicklung des Schengen-Besitzstands (ABL L 176, S. 36)
voranging. Artikel 15 Absatz 4 des letztgenannten Uberein-
kommens beauftragt den Rat, das Datum des Inkrafttretens fir
die neuen Vertragsparteien festzulegen; der Rat hat diese
Aufgabe mit dem Beschluss 2000/777/EG vom 1. Dezember
2000 (ABL L 309, S. 24) erfillt, indem er allgemein den
25. Mirz 2001 bestimmt hat (Artikel 1).

4. Das Vorabentscheidungsersuchen des Hof
van Cassatie (Belgien) bietet dem Gerichts-
hof zum dritten Mal’ die Gelegenheit,
Artikel 54 des Durchfithrungsiibereinkom-
mens auszulegen, in dem der Grundsatz ne
bis in idem niedergelegt ist, sowie seine
Anwendung in zeitlicher Hinsicht zu priifen
und den Begriff ,idem" zu konkretisieren.

IT — Rechtlicher Rahmen

A — Das Recht der Europdischen Union

5. Der rechtliche Besitzstand von Schengen
zielt nach der Priambel des genannten
Protokolls darauf ab, die europiische Inte-
gration zu vertiefen und insbesondere der
Européischen Union die Moglichkeit zu
geben, sich schneller zu einem Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu
entwickeln.

7 — Bei den ersten beiden Gelegenheiten hat er geprift, wie die
Strafgewalt in den Mitgliedstaaten ausgeiibt wird, und fest-
gestellt, dass die Regel e bis in idem auch dann gilt, wenn die
Strafklage dadurch verbraucht ist, dass der Beschuldigte
bestimmte, mit der Staatsanwaltschaft vereinbarte Auflagen
erfiillt (Urteil vom 11. Februar 2003 in den verbundenen
Rechtssachen C-187/01 und C-385/01, Géziitok und Briigge,
Slg. 2003, 1-1345, in denen ich am 19. September 2002
Schlussantriige vorgetragen habe), jedoch nicht anwendbar ist,
wenn die Einstellung eines Verfahrens auf die Entscheidung
der Staatsanwaltschaft zuriickzufiihren ist, die Strafverfolgung
nicht fortzusetzen, weil in einem anderen Mitgliedstaat
Verfolgungsmafinahmen gegen denselben Angeklagten wegen
derselben Tat eingeleitet worden sind (Urteil vom 10. Mirz
2005 in der Rechtssache C-469/03, Miraglia, Slg. 2005,
1-2009).
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6. Auf der Grundlage von Artikel 2 Absatz 1
des Protokolls hat der Rat am 20. Mai 1999
die Beschliisse 1999/435/EG und 1999/436/
EG erlassen, mit denen er den Schengen-
Besitzstand definiert und nach den ein-
schldgigen Bestimmungen des Vertrages zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft
und des Vertrages iiber die Europiische
Unjon die Rechtsgrundlage der zu diesem
Besitzstand gehdrenden Bestimmungen fest-
legt®.

7. Aus Artikel 2 und Anhang A des letzt-
genannten Beschlusses ergibt sich, dass die
Artikel 54 und 58 des Durchfithrungsiiber-
einkommens ihre Grundlage in den Arti-
keln 34 EU und 31 EU haben, die zu Titel VI
mit der Bezeichnung ,Bestimmungen iiber
die polizeiliche und justitielle Zusammen-
arbeit in Strafsachen” gehéren.

8. Die genannten Artikel des Durchfith-
rungsiibereinkommens bilden das Kapitel 3,
»Verbot der Doppelbestrafung”, in Titel III,
»Polizei und Sicherheit*.

9. Artikel 54 sieht vor:

»Wer durch eine Vertragspartei rechtskriftig
abgeurteilt worden ist, darf durch eine

8 — ABL L 176, S. 1 und 17.
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andere Vertragspartei wegen derselben Tat
nicht verfolgt werden, vorausgesetzt, dass im
Fall einer Verurteilung die Sanktion bereits
vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt
wird oder nach dem Recht des Urteilsstaats
nicht mehr vollstreckt werden kann.”

10. Artikel 71, der in Kapitel 6, ,Betiu-
bungsmittel”, des Titels III steht, hat seine
Rechtsgrundlage in den genannten Arti-
keln 34 EU und 31 EU und dariiber hinaus
in Artikel 30 EU. Seine ersten beiden
Absiitze lauten:

»(1) Die Vertragsparteien verpflichten sich, in
Bezug auf die unmittelbare oder mittelbare
Abgabe von Suchtstoffen und psychotropen
Stoffen aller Art einschliefSlich Cannabis und
den Besitz dieser Stoffe zum Zwecke der
Abgabe oder Ausfuhr unter Berficksichti-
gung der bestehenden Ubereinkommen der
Vereinten Nationen ... alle notwendigen
Mafinahmen zu treffen, die zur Unterbin-
dung des unerlaubten Handels mit Betiu-
bungsmitteln erforderlich sind.

(2) Unbeschadet der Artikel 74, 75 und 76
verpflichten sich die Vertragsparteien, die
unerlaubte Ausfuhr von Betdubungsmitteln
aller Art einschlieflich Cannabis-Produkten
sowie den Verkauf, die Verschaffung und die
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Abgabe dieser Mittel mit verwaltungsrecht-
lichen und strafrechtlichen Mitteln zu unter-
binden.*®

B — Die Ubereinkommen der Vereinten
Nationen

11. Artikel 36 des am 30. Marz _}961 in New
York unterzeichneten Einheits-Ubereinkom-
mens iiber die Betdubungsmittel sieht vor:

+(1) a) Jede Vertragspartei trifft vorbehaltlich
ihrer Verfassungsordnung die erforderlichen
Mafinahmen, um jedes gegen dieses Uber-
einkommen verstoflende Anbauen, Gewin-
nen, Herstellen, Ausziehen, Zubereiten,
Besitzen, Anbieten, Feilhalten, Verteilen,
Kaufen, Verkaufen, Liefern — gleichviel zu
welchen Bedingungen —, Vermitteln, Ver-
senden — auch im Durchfuhrverkehr —,
Befordern, Einfithren und Ausfithren von
Suchtstoffen sowie jede nach Ansicht der
betreffenden Vertragspartei gegen dieses
Ubereinkommen verstoflende sonstige
Handlung, wenn vorsitzlich begangen, mit
Strafe zu bedrohen sowie schwere Verstofie

9 — Diese Besummungen bezichen sich auf den legalen Handel
und die unumganglichen Kontrollen

angemessen zu ahnden, insbesondere mit
Gefingnis oder sonstigen Arten des Frei-
heitsentzugs.

(2) Jede Vertragspartei gewihrleistet vorbe-
haltlich ihrer Verfassungsordnung, ihres
Rechtssystems und ihrer innerstaatlichen
Rechtsvorschriften,

a) i) dass jeder der in Absatz 1 aufgefithrten
Verstofle, wenn in verschiedenen Staaten
begangen, als selbstindiger Verstof3 gilt,

(3) Dieser Artikel beeintrichtigt nicht die im
Strafrecht der betreffenden Vertragspartei
enthaltene Bestimmung {ber die Gerichts-
barkeit.

(4) Unberihrt von diesem Artikel bleibt der
Grundsatz, dass hinsichtlich der darin be-
zeichneten Verstofle die Bestimmung der
Tatbestandsmerkmale, die Strafverfolgung
und die Ahndung im Einklang mit dem
innerstaatlichen Recht einer Vertragspartei
zu erfolgen hat.”

I-2339
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12. Artikel 22 des 1971 geschlossenen Uber-
einkommens iiber psychotrope Stoffe ent-
spricht inhaltlich im Wesentlichen Artikel 36
des Ubereinkommens von 1961.

III — Sachverhalt des Ausgangsverfahrens
und Vorlagefragen

13. Der belgische Staatsbiirger Van Esbroeck
wurde vom Bergens tingrett (erstinstanzli-
ches Gericht Bergen [Norwegen]) am 2. Ok-
tober 2000 wegen am 1. Juni 1999 began-
gener unerlaubter Einfuhr von Betdubungs-
mitteln zu einer Freiheitsstrafe von fiinf
Jahren verurteilt.

14. Nachdem er die Hilfte der Strafe ver-
biifit hatte und auf Bewihrung entlassen
worden war, kehrte er nach Belgien zuriick,
wo am 27. November 2002 ein Strafverfah-
ren erdffnet wurde, in dem er beschuldigt
wurde, am 31. Mai 1999 die Stoffe ausgefithrt
zu haben, die er einen Tag spiter nach
Norwegen eingeftihrt hatte; die Correctio-
nele Rechtbank Antwerpen verurteilte ihn
mit Urteil vom 19. Mirz 2003 zu einem Jahr
Gefangnis; dieses Urteil wurde in der Rechts-
mittelinstanz durch Beschluss des Hof van
Beroep Antwerpen vom 9. Januar 2004
bestétigt.

15. Der Betroffene legte Kassationsbe-
schwerde ein und berief sich auf einen
Verstofy gegen den in Artikel 54 des Durch-
fithrungsiibereinkommens niedergelegten
Grundsatz ne bis in idem.
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16. Der Hof van Cassatie hat dem Gerichts-
hof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorgelegt:

1. Ist Artikel 54 des Durchfithrungsiiber-
einkommens dahin auszulegen, dass er
vor einem belgischen Gericht auf eine
Person Anwendung finden kann, die in
Belgien nach dem 25. Mérz 2001 vor
einem Strafgericht wegen derselben
Taten strafrechtlich verfolgt wurde, de-
rentwegen sie durch Urteil eines nor-
wegischen Strafgerichts am 2. Oktober
2000 verurteilt worden war und fiir die
die verhéngte Strafe oder Mafiregel
bereits vollstreckt worden war, wenn
nach Artikel 2 Absatz 1 des Uberein-
kommens vom 18. Mai 1999 zwischen
dem Rat der Europdischen Union, der
Republik Island und Norwegen tiber die
Assozilerung Islands und Norwegens
bei der Umsetzung, Anwendung und
Entwicklung des Schengen-Besitzstands
u. a. Artikel 54 des Durchfiihrungsiiber-
einkommens von Norwegen erst mit
Wirkung vom 25. Mérz 2001 durch-
gefithrt und angewandt werden sollte?

2.  Falls die erste Frage bejaht wird, muss
Artikel 54 des Durchfiihrungsiiberein-
kommens in Verbindung mit Artikel 71
dieses Ubereinkommens dahin ausge-
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legt werden, dass die strafbaren Hand-
lungen des Besitzes zum Zweck der
Ausfuhr und Einfuhr, die sich auf
dieselben Betdubungsmittel und psy-
chotropen Stoffe aller Art einschlieflich
Cannabis beziehen und die in verschie-
denen Staaten, die das Durchfithrungs-
ibereinkommen unterzeichnet haben
oder in denen der Schengen-Besitzstand
durchgefithrt und angewandt wird, als
Ausfuhr oder Einfuhr strafrechtlich
verfolgt werden, als ,dieselbe Tat" im
Sinne des genannten Artikels 54 ange-
sehen werden?

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

17. Herr Van Esbroeck, die Kommission
sowie die niederlindische, die tschechische,
die osterreichische, die polnische und die
slowakische Regierung haben im vorliegen-
den Vorabentscheidungsverfahren schriftli-
che Erklirungen eingereicht; die Vertreter
der vier Erstgenannten haben an der miind-
lichen Verhandlung vom 22. September 2005
teilgenommen und sich dort miindlich ge-
auflert.

V — Erdrterung der Vorlagefragen

A — Natur und Grundlage des Grundsatzes
ne bis in idem

18. In den bereits erwihnten Schlussantra-
gen in den Rechtssachen Goziitok und

Briigge (Nrn. 48 ff.) habe ich darauf hinge-
wiesen, dass Artikel 54 des Durchfiihrungs-
ibereinkommens ein authentischer Aus-
druck des Grundsatzes ist, der es verbietet,
dass eine Person wegen derselben rechts-
widrigen Handlung mehr als einmal straf-
rechtlich verfolgt und gegebenenfalls bestraft
wird, weil dies eine unzulassige doppelte
Geltendmachung des Strafanspruchs wire.

19. Ich habe dann weiter ausgefiihrt, dass
dieser Grundsatz auf zwei Pfeilern eines
jeden Rechtssystems beruht: der Rechts-
sicherheit und der Gerechtigkeit. Der betref-
fende Titer muss wissen, dass er mit der
Vollstreckung der Strafe seine Schuld gebiifit
hat, ohne eine erneute Bestrafung befiirchten
zu miissen. Im Fall eines Freispruchs muss er
sicher sein, dass kein weiteres Verfahren zu
seiner erneuten Verfolgung eingeleitet wird.

20. AuBlerdem darf man nicht aufler Be-
tracht lassen, dass jede Strafe einen doppel-
ten Zweck verfolgt, die Vergeltung und die
Abschreckung. Die Strafe soll ein Verhalten
ahnden und den Tater sowie etwaige andere
Titer von der Durchfihrung rechtlich ver-
werflicher Handlungen abschrecken. Sie
muss dazu im Verhiltnis stehen und ein
angemessenes Gleichgewicht wahren, damit
sie Vergeltung fiir das bestrafte Verhalten ist
und gleichzeitig als Beispiel dient. Der
Grundsatz der Gerechtigkeit, dessen Ver-
wirklichung das VerhiltnismiSigkeitsprinzip
dient, verbietet daher eine Kumulation von
Strafen.

I-2341
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21. Das Verbot der Doppelbestrafung beruht
somit auf zwei Grundlagen. Zum einen ist es
ein Ausdruck des gerichtlichen Rechtsschut-
zes des Biirgers gegeniiber der Strafgewalt,
der sich aus dem Recht auf ein ordnungsge-
miéfles Verfahren und einen fairen Prozess
ableitet'%, das in einigen am Schengen-
Besitzstand beteiligten Staaten Verfassungs-
rang besitzt''. Zum anderen ist es ein
strukturelles Erfordernis des Rechtssystems
im Hinblick auf die Beachtung der Rechts-
kraft 2,

22. Bei der Beantwortung der Fragen des
Hof van Cassatie muss man sich von dieser
Dualitét leiten lassen und gleichzeitig den
Zweck des Artikels 54 des Durchfithrungs-
tibereinkommens beachten.

10 — Man konnte es sogar so sehen, dass das Verbot der
Doppelbestrafung die Wiirde des Menschen gegen un-
menschliche und entwiirdigende Behandlung schiitzt, denn
die doppelte Bestrafung derselben Straftat ist als eine solche
Behandlung anzusehen.

11 — Als individuelle Garantie ist dieses Verbot in internationalen
Vertrégen wie dem Internationalen Pakt iiber biirgerliche
und politische Rechte vom 19. Dezember 1966 (Artikel 14
Absatz 7) und dem Protokoll Nr. 7 zur Europdischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (Artikel 4) niedergelegt. Dort wird jedoch nur die
nationale Dimension dieses Grundsatzes behandelt und
dessen Geltung innerhalb der Rechtsprechung eines Staates
gewihrleistet. Der Ausschuss fiir Menschenrechte der
Vereinten Nationen hat festgestellt, dass Artikel 14 Absatz 7
des genannten internationalen Paktes nicht fiir auslindische
rechtskriftige Urteile gilt (UN Human Rights Committee
vom 2. November 1987).

12 — Vervaele, J. A. E., hat diese Gesichtspunkte in ,El principio ne
bis in idem en Europa. El Tribunal de Justicia y los derechos
fundamentales en el espacio judicial europeo” in Revista
General de Derecho Europeo, Nr. 5, Oktober 2004 (www.
iustel.com), angefiiht.
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B — Zweck des Grundsatzes ne bis in idem
im Rahmen des Schengen-Besitzstands

23. Die genannte Bestimmung'?, die dem
Grundsatz ne bis in idem internationale
Giiltigkeit verleiht, enthélt eine Regel, die
der europdischen Integration dient, indem
sie einen gemeinsamen Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts schafft.

24. Die schrittweise Abschaffung der Grenz-
kontrollen bedeutet einen unvermeidlichen
Schritt in Richtung dieses gemeinsamen
Raumes, selbst wenn diese Beseitigung von
administrativen Hindernissen allen zugute
kommt, auch denjenigen, die die Verringe-
rung der Uberwachung ausnutzen, um ihre
rechtswidrigen Tétighkeiten auszuweiten.

25, Eine verstirkte Zusammenarbeit zwi-
schen den Mitgliedstaaten, insbesondere in
den Bereichen Polizei und Sicherheit, ist
daher unerlisslich; die Mitgliedstaaten wer-
den so zu Protagonisten der Verbrechens-
bekdmpfung in der gesamten europiischen
Gesellschaft und tragen zur Stabilitit der
Ordnung bei. Diese gesteigerte Schlagkraft
bei der Verfolgung von Verstdflen muss

13 — Das Ubereinkommen von Briissel vom 25. Mai 1987 iiber die
Anwendung des Grundsatzes ne bis in idem enthielt einen
Vorldufer dieser Bestimmung, der zwar wenig bewirkt hat,
dem jedoch, wie Blanco Cordero, 1., in ,El principio re bis in
idem en la Unién Europea”, in Diario La Ley, Nr. 6285 vom
30. Juni 2005, ausfithrt, das Verdienst zukommt, als Vorlage
fiir die Artikel 54 bis 58 des Durchflihrungsiibereinkommens
gedient zu haben.



VAN ESBROECK

jedoch ohne Schmilerung der in einer
demokratischen rechtsstaatlichen Gesell-
schaft unveriuflerlichen Garantien erreicht
werden.

26. Zu diesem letztgenannten Bestreben
triagt Artikel 54 des Durchfithrungsiiberein-
kommens bei, der nach den bereits erwihn-
ten Urteilen Goziitok und Briigge sowie
Miraglia den freien Verkehr der Biirger
innerhalb der Union gewihrleistet (Randnrn.
38 bzw. 32), was in Artikel 2 Absatz 1 vierter
Gedankenstrich EU als Ziel angefithrt wird.

C — Die Anwendung des Artikels 54 des
Durchfithrungsiibereinkommens in zeitlicher
Hinsicht (erste Vorlagefrage)

27. Der Schengen-Besitzstand ist fiir Belgien
seit dem 1. Mai 1999 und fiir Norwegen seit
dem 25. Mirz 2001 bindend. Der Herr Van
Esbroeck zur Last gelegte Vorgang spielte
sich am 31. Mai und 1. Juni 1999 ab; Herr
Van Esbroeck wurde dafiwr am 2. Oktober
2000 in Norwegen als Titer einer strafbaren
Handlung der illegalen Einfuhr von verbote-
nen Stoffen verurteilt und am 19. Mirz 2003
in Belgien wegen unerlaubter Ausfuhr der-
selben Waren.

28. Angesichts dieses zeitlichen Ablaufs
fragt das vorlegende Gericht, ob das in
Artikel 54 des Durchfiihrungsiibereinkom-
mens geregelte Doppelbestrafungsverbot,

das in Norwegen bei Erlass des Urteils nicht
in Kraft war, eine spitere Bestrafung in
Belgien verhindern kénne.

29. Es ist festzustellen, dass der Schengen-
Besitzstand keine spezifische Bestimmung
tiber das Inkrafttreten des Artikels 54 des
Durchfithrungsiibereinkommens oder des-
sen Auswirkungen in zeitlicher Hinsicht
enthilt.

30. Die Beantwortung der Auslegungsfrage
des vorlegenden Gerichts, zu der alle Betei-
ligten des Vorabentscheidungsverfahrens mit
Ausnahme der slowakischen Regierung die-
selbe Ansicht vertreten, ergibt sich ohne
weiteres aus dem Wesen und den Grund-
lagen des Grundsatzes ne bis in idem.

31. Als individuelles materielles Recht aus-
gestaltet, das dazu dienen soll, dass niemand,
der eine Rechtsverletzung begangen und
seine Schuld gebtifit hat, nochmals verfolgt
und bestraft wird, erhdlt dieser Grundsatz
seine volle Auspriagung, wenn diese Voraus-
setzungen vorliegen, denn in diesem Mo-
ment entsteht als Kehrseite der Medaille die
Verpflichtung der offentlichen Gewalt, sich
jeglicher Verfolgungshandlungen zu enthal-
ten. Eine frithere endgiiltige Verurteilung ist
somit Voraussetzung dafiir, dass der in Rede
stehende Grundsatz ins Spiel kommt.

32. Die belgische Justiz hat nun, obwohl eine
Verurteilung im Ausland erfolgt war, zu
einem Zeitpunkt ein Verfahren gegen Herrn
Van Esbroeck eingeleitet und ecine Strafe
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gegen ihn verhdngt, in dem Artikel 54 des
Durchfiihrungsiibereinkommens fiir beide
Staaten bindend war. Ich schlage dem
Gerichtshof daher vor, den Hof van Cassatie
darauf hinzuweisen, dass die in Rede stehen-
de Bestimmung in einem Fall wie dem des
Ausgangsverfahrens gilt.

33. In den bereits angefithrten Schlussan-
trigen in den Rechtssachen Goziitok und
Briigge habe ich darauf hingewiesen, dass das
Doppelbestrafungsverbot keine Verfahrens-
regel ist, sondern vielmehr ein wesentliches
Recht in die Rechtssysteme einfiigt, die —
ebenso wie bei den Partnern der Euro-
pédischen Union — darauf beruhen, dass
dem Einzelnen gegentiber der offentlichen
Gewalt eine Reihe von Rechten und Frei-
heiten zuerkannt wird'*, Daher ist, auch
wenn man davon ausginge, dass fiir die
Zwecke des genannten Grundsatzes im
zweiten Verfahren der zum Zeitpunkt des
ersten Verfahrens oder sogar der zum Zeit-
punkt der Begehung der strafbaren Hand-
lung geltende rechtliche Rahmen zugrunde
zu legen ist, nach einem grundlegenden in
diesen Rechtssystemen allgemein anerkann-
ten Axiom der Kriminalpolitik riickwirkend
der aktuelle rechtliche Rahmen anzuwenden,
da er fiir den Angeklagten vorteilhafter ist.

14 — Queralt Jiménez, A: La incidencia en la jurisprudencia
constitucional de la autoridad interpretativa de las senten-
cias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Especial
referencia al caso espaiiol (noch nicht abgeschlossene
Doktorarbeit) weist darauf hin, dass sich bei der Priifung
des Urteils des spanischen Tribunal Constitucional
Nr. 2/2003 vom 16. Januar (Boletin Oficial del Estado
Nr. 219 aus 2003) zwei Aspekte des Doppelbestrafungsver-
bots unterscheiden lassen: der materielle, bei dem es darum
geht, dass eine Person — unabhiingig davon, ob die Strafen
innerhalb derselben Strafordnung oder im Rahmen eines
einzigen Verfahrens verhiingt wurden — nicht zweimal oder
ofter fiir ein Verhalten bestraft werden kann, und der
prozessuale, der ein neues Verfahren iiber einen Sachverhalt,
tiber den bereits — durch Verurteilung oder Freispruch —
rechtskriftig entschieden wurde, verbietet und so die Rechts-
kraft der Gerichtsentscheidungen schiitzt. Als eigensténdiges
Recht fiigt er das Verbot des doppelten Strafverfahrens hinzu,
das in den Bereich des Rechts auf einen fairen Prozess gehért,
sich jedoch indirekt auf den Grundsatz ne bis in idem
auswirkt,
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34. Versteht man Artikel 54 des Durch-
fithrungsiibereinkommens in prozessualer
Hinsicht, fithrt dies zum selben Ergebnis,
da derartige Regeln, vorbehaltlich ausdriick-
licher entgegenstehender Vorschriften, Ver-
fahren regeln, die nach ihrem Inkrafttreten
eingeleitet werden, und das Ausgangsver-
fahren wurde in Belgien eroffnet, nachdem
die genannte Bestimmung dort und in
Norwegen bindend geworden war.

D — Definition des Begriffes ,idem" (zweite
Vorabentscheidungsfrage)

1. Einleitende Erlduterungen

35. Das vorlegende Gericht bittet um Er-
lauterung der Bedeutung des Ausdrucks
»dieselbe Tat” in Artikel 54 des Durchfiih-
rungsiibereinkommens. S

36. Die Aufgabe, zu kldren, ob ein bestimm-
ter Sachverhalt, iiber den ein Strafverfahren
erdffnet wird, mit dem eines fritheren Ver-
fahrens iibereinstimmt, ist wesentlicher Be-
standteil der Richtertitigkeit und steht nur
dem Richter zu, der unmittelbar die Wirk-
lichkeit kennt, auf die er seine Wiirdigung
bezieht, unbeschadet einer Uberpriifung
durch eine zweite Instanz.
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37. Der Gerichtshof muss somit der Versu-
chung widerstehen, sich an die Stelle dieses
Richters zu setzen. Seine Aufgabe beschrinkt
sich darauf, Auslegungskriterien zu liefern,
die unter Beriicksichtigung der Grundlagen
und des Zweckes der fraglichen Bestimmung
die Richtung aufzeigen, die am besten dazu
geeignet ist, eine einheitliche Behandlung im
gesamten Gebiet der Europiischen Union zu
erreichen.

38. Ich gebe an diesem Punkt der Priifung
zu, dass eine fliichtige Lektiire der zweiten
Frage des Hof van Cassatie mich dazu
verleitet hat, den Versuch einer Definition
des unbestimmten rechtlichen Begriffes ,,die-
selbe Tat” zu unternehmen, um ausgehend
vom Gemeinschaftsrecht einige eigenstindi-
ge Leitlinien aufzustellen, aus denen sich ein
allgemeines Kriterium fiir eventuelle zukiinf-
tige Falle aufstellen lasst.

39. Dieses Unterfangen erwies sich — abge-
sehen davon, dass es vermessen war — als
unmdoglich, denn die Unvorhersehbarkeit der
Kriminalpolitiken und das Wesen des Straf-
verfahrens erschweren allgemeingiltige
Konstruktionen; so kann eine Fragestellung,
die fiir einige Straftatbestinde oder be-
stimmte Beteiligungsformen sinnvoll ist, fiir
andere unangebracht sein '°.

15 — Dannecker, G., verweist in ,La garantia del principio ne bis in
idem en Europa®, in Dogmdtica y ley penal. Libro homenaje a
Enrique Bacigalupo, tomo |, Madrid 2004, S. 157 bis 176, auf
Abwandlungen dieses Grundsatzes, wenn es um die Koope-
ration zwischen kriminellen Gruppen oder bestimmte
Dauerdelikte, wie unerlaubten Waffenbesitz, geht (S. 168).

40. Es erscheint verniinftiger, einen mitt-
leren Standpunkt einzunehmen und, ohne
sich in den Sachverhalt des Ausgangsverfah-
rens zu vertiefen, die besonderen Umstinde
des Falles abzuwidgen, um dem nationalen
Gericht mit einigen Regeln zu helfen, den
Rechtsstreit im Einklang mit Sinn und
Zweck der Bestimmung zu entscheiden, um
deren Auslegung es im vorliegenden Vor-
abentscheidungsverfahren geht.

2. Die rein sachverhaltsbezogene Dimension
des Begriffes

41. Dieser eklektische Ansatz ist aus der
Frage des Hof van Cassatie erkennbar, mit
der dieser erfahren moéchte, ob die uner-
laubte Verbringung von Betidubungsmitteln
und psychotropen Stoffen zwischen zwei
Lindern, die das Durchfiihrungsiiberein-
kommen unterzeichnet haben, fiir die Zwe-
cke des Artikels 54 ,dieselbe Tat“ darstellt
oder ob vielmehr jeder Staat sie als eigenen
Gesetzesverstof$ bestrafen kann.

42. Die Bedeutung dieser Frage liegt auf der
Hand, nicht so sehr wegen ihrer rechtlichen
Komplexitit, sondern eher, weil sich bei
dieser Form von Kriminalitit hiufig dhnliche
Vorginge wiederholen. Die Rechtslehre hatte
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derartige Schwierigkeiten vorausgesagt 'S,
und die Wirklichkeit hat sie bestitigt '7.

43. Folglich ist die Bedeutung des zweiten
Elements des Grundsatzes ne bis in idem
genauer zu bestimmen; dabei sind drei
verschiedene Sichtweisen moglich: das An-
kntipfen allein an den Sachverhalt, das Ab-
stellen auf die rechtliche Qualifizierung und
die Schwerpunktsetzung bei den mit dem
Straftatbestand geschiitzten Giitern.

44. Die sprachliche Betrachtung spricht ein-
deutig fiir die erste Moglichkeit. Die spani-
sche Fassung des Durchfithrungsiiberein-
kommens, in der es heifdt ,por los mismos
hechos”, lisst keinen Raum fiir Zweifel; auch
die deutsche, die franzosische, die englische,
die italienische und die niederlindische
Fassung (,wegen derselben Tat®, ,pour les
mémes faits“, ,for the same acts, ,per i
medesimi fatti“ und ,,wegens dezelfde feiten)
sind eindeutig, denn sie beziehen sich alle

16 — Vervaele, J. A, E,, a. a. O,, hat darauf hingewiesen, dass nach
dem Urteil Goziitok und Briigge zentrale Fragen offen
blieben, wie die genauere Bestimmung des Begriffes ,,idem”.
Van den Wyngaert, C,, und Stessens, G., werfen in ,The
international non bis in idem principle: resolving some of the
unanswered questions”, in International and Comparative
Law Quarterly, vol. 48, Oktober 1999, S. 789, die Frage auf,
ob die ausfithrende Person beim illegalen Drogenhandel
zwischen zwei Lindern zwei strafbare Handlungen, eine der
Ausfuhr und eine der Einfuhr, begeht, Dannecker, G.,a. a. O,
S. 167 £, verwendet dasselbe Beispiel.

17 — In der Rechtssache C-493/03 (Hiebeler) wollte die Cour
d'appel Bordeaux wissen, ob der grenzitberschreitende
Transport einer bestimmten Menge von Betidubungsmitteln
fiir die Zwecke des Doppelbestrafungsverbots verschiedene
Taten darstellt, die in den betreffenden Mitgliedstaaten
bestraft werden konnen. Der Gerichtshof hat dariiber nicht
entschieden, da das Verfahren mit Beschluss vomn 30. Mirz
2004 wegen Wegfalls des Gegenstands des Ausgangsverfah-
rens gestrichen wurde. Die Rechtbank 's-Hertogenbosch
(Brabant) (Rechtssache C-150/05, Van Straaten) und der
Hof van Beroep Antwerpen (Rechtssache C-272/05, Bou-
wens) haben sich mit ghnlichen Fragen an den Gerichtshof
gewandt, jeweils im Zusammenhang mit unerlaubtem inter-
nationalen Drogenhandel. Beide Vorabentscheidungsersu-
chen sind noch anhingig.
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auf das idem factum, das einem Verfahren
unterworfene Gesamtgeschehen, das der
Richter als historischen Vorgang zu wiirdi-
gen und an das er die entsprechenden
rechtlichen Folgen zu kniipfen hat.

45. Diese Ansicht wird bestirkt, wenn man
die Grundlagen und den Sinn dieser funda-
mentalen Garantie fiir die Blirger betrachtet:
Der freie Verkehr im Schengen-Raum er-
fordert, dass der fiir eine Tat Verantwortliche
weifl, dass er sich, wenn er in einem
Mitgliedstaat verurteilt wurde und die Strafe
verbiifit hat oder gegebenenfalls endgiiltig
freigesprochen wurde, in diesem Gebiet
bewegen kann, ohne beflirchten zu miissen,
dass er in einem anderen Mitgliedstaat unter
Berufung darauf verfolgt wird, dass das
betreffende Verhalten in dessen Rechtsord-
nung einen eigenen Verstofl darstelle. Wire
dies méglich, wiirde das Ziel des Artikels 2
Absatz 1 vierter Gedankenstrich EU vereitelt
und es wiirden innerhalb dieses Raumes so
viele Hindernisse fiir die Freiziigigkeit er-
richtet, wie es Strafsysteme gibt; diese haben
im Ubrigen trotz der Harmonisierungsbe-
strebungen der Rahmenbeschliisse des Rates
der Union starke nationale Ausprigungen.

46. Aus diesen Griinden ist auch das Krite-
rium des geschiitzten Rechtsguts zu verwer-
fen, da es so eng mit den gesetzlich
vorgesehenen Moglichkeiten der staatlichen
Kriminalpolitiken verkniipft ist, dass es eine
Mehrfachbestrafung desselben Verhaltens
ermdglichen und so das Ziel des Artikels



VAN ESBROECK

54 des Durchfiihrungsiibereinkommens ver-
eiteln wiirde.

47. Wiurde nicht auf den reinen Sachverhalt,
sondern auf die Rechtsverstofie oder die mit
deren Verbot geschiitzten Werte abgestellt,
wiirde der Grundsatz ne bis in idem auf
internationaler Ebene niemals zur Wirkung
gelangen ',

48. Wahrscheinlich ist es diesem Umstand
zuzuschreiben, dass, anders als der Inter-
nationale Pakt tber birgerliche und politi-
sche Rechte, der die Doppelbestrafung der-
selben ,strafbaren Handlung” verbietet (Ar-
tikel 14 Absatz 7) und das Protokoll Nr. 7 zur
Europiischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, das
sich im selben Sinne auf die ,Straftat” bezieht
(Artikel 4) ' — beides Dokumente, die die
nationale Dimension des Grundsatzes be-
handeln —, andere Vertrige, die seine
internationale Dimension betreffen, einen

18 — So Dannecker, G, a. a. O, S. 175,

19 — Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes fur
Menschenrechte zeigt sich in diesem Punkt widerspruchlich:
Das Urtell vom 23. Oktober 1995 {Gradinger/Osterreich,
15963790, Series A, Nr. 328-C) verlangte die ldentitat der
Sachverhalte unabhangig von der rechthchen Qualfizierung,
wahrend das Urtell vom 30. Juli 1998 (Oliveira/Schweiz,
25711/94, Reports of Judgements and Deasions 1998-V)
Letztere fur maBgeblich hielt. Das Urteld vom 29. Mar 2001
(Franz Fischer/Osterreich, 37950/97) loste anscheinend den
Widerspruch zwischen den beiden vorgenannten Rechts-
sachen auf, indem es auf den Sachverhalt abstellte; das Urted
vom 2. Juh 2002 {Goktan;Frankreich, Rechtssache 33402796,
Reports of Judgements and Decasions 2002-V) gnff jedoch
wieder auf das rechthche idem zuruch

rein sachverhaltsbezogenen Standpunkt ein-
nehmen?°. Die Initiative der Hellenischen
Republik zur Annahme eines Rahmenbe-
schlusses des Rates Giber die Anwendung des
,ne-bis-in-idem“-Prinzips >' wandte ein ahn-
liches Kriterium an und definierte ,idem* als
wdie Tatsache, dass der zweiten strafbaren
Handlung unabhingig von ihrer rechtlichen
Einstufung ausschliefilich derselbe oder im
Wesentlichen selbe Sachverhalt zugrunde
liegt” (Artikel 1 Buchstabe e).

49. Im Ubrigen haben die belgischen Minis-
terien fir Innere Angelegenheiten und fiir
Justiz am 10. Dezember 1998 ein Rund-
schreiben herausgegeben *, in dem sie klar-
stellen, dass in Bezug auf Artikel 54 des
Durchfiihrungsiibereinkommens nicht die
Identitit der rechtlichen Qualifizierung, son-

20 — Die Statuten der Internationalen Gernichtshofe fur Ex-
Jugoslawien und Rwanda sprechen von ,Handlungen, die
. schwere Verstofle gegen das humamtare Volkerrecht
darstellen” (Artikel 10 Absatz 1 bzw. Artikel 9 Absatz 1). In
den Ubereinkommen uber den Schutz der finanziellen
Interessen der Europaischen Gememschaften (ABL 1995,
C 316, S. 49) und uber die Bekampfung der Bestechung, an
der Beamte der Europaischen Gememschaften oder der
Mitghedstaaten der Europaischen Union beteihigt sind (ABL
1997, C 195, S. 2), werden die Worter ,wegen derselben Tat”
verwendet (Artikel 7 Absatz 1 bzw. Artikel 10 Absatz 1) Die
Charta der Grundrechte der Europaischen Urnion (ABI. 2000,
C 364, S. 1) wendet jedoch das Kriterium des idem crimem
an (,Niemand darf wegen emer Straftat, derentwegen er
berents in der U'nuon nach dem Gesetz rechtskraftig verurtelt
oder freigesprochen worden ist, m emem Strafverfahren
erneut verfolgt oder bestraft werden” — Artikel 50), das auch
der Vertrag uber emne Verfassung fur Europa aufgreift
(Artkel 11-110) (ABL. 2004, C 310, 5. 1).

21 — ABL 2003, C 100, S. 24

22 — Circulaire intermimistertelle sur I'meidence de fa convention
de Schengen en matiere de controle frontalier et de
cooperation pohaére et yudiciare” (Momitenr belge, Nr. 20
vom 29 lanuar 1999, S. 271
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dern die des Sachverhalts erforderlich sei??,
Manche belgischen Gerichte sind dieser
Vorgabe gefolgt >,

3. Der konkrete Fall des Ausgangsverfahrens

50. Die vorstehenden Uberlegungen werden
bestirkt, wenn man sie auf den streitigen Fall
bezieht.

51. Es lasst sich nicht bestreiten, dass der
Vorgang, fiir den Herr Van Esbroeck in
Norwegen bestraft wurde, inhaltlich gesehen
mit demjenigen iibereinstimmt, auf den sich
die Anklage und die Verurteilung in Belgien
beziehen wiirden: die heimliche Verbringung
einer bestimmten Menge von Drogen von
einem Land in ein anderes wihrend des
31. Mai und 1. Juni 1999. Dieser Vorgang

23 — In den am 29. August 1964 in Den Haag verabschiedeten
Entschlieffungen des IX. Internationalen Strafrechtskongres-
ses wurde in Bezug auf den Begriff ,idem“ ein rein
sachverhaltsbezogener Ansatz vertreten (abgedruckt in Zeit-
schrift fiir Strafrechtswissenschaften, 1965, S. 184 bis 193,
siehe insbesondere S. 189 bis 190). Die hchsten Gerichte der
Niederlande und Frankreichs sind diesem Ansatz gefolgt
(Urteile des Hoge Raad vom 13. Dezember 1994, Ars Aequi
1995, S. 720, und der Cour de Cassation vom 13. Dezember
1983, Bulletin Nr. 340, zitiert von Weyembergh, A. in ,Le
principe ne bis in idem: pierre d'achoppement de I'espace
pénal européen?” in Cahiers de droit européen, 204, Nrn. 3
und 4, S. 349).

24 — Das Tribunal correctionnel Eupen hat in einem Urteil vom
3. April 1995 (veroffentlicht in Revue de droit pénal et de
criminologie, November 1996, S. 1159) festgestellt, dass, auch
wenn sich die Beteiligung einer Person an einer Transaktion
zwischen Belgien und Deutschland nach Artikel 36 des
Einheits-Ubereinkommens von New York vom 30. Mirz
1961 iiber die Betaubungsmittel in zwei Verstofle zergliedern
lasse, eine offentliche Anklage vor einem belgischen Gericht
wegen des in Belgien begangenen Verstof8es nicht zugelassen
werden diirfe, da der Vorgang einen einzigen strafrechtlichen
Sachverhalt darstelle und der Titer bereits in Deutschland
verurteilt worden sei, Brammertz, S., berichtet in ,Trafic de
stupefiants et valeur internationale des jugements répressifs &
la lumiére de Schengen®, in derselben Ausgabe der genann-
ten Zeitschrift, S. 1063 bis 1081, iiber die belgische Recht-
sprechung vor Inkrafttreten der Schengen-Regelung, die
einer internationalen Anwendung des Grundsatzes ne bis in
idem ablehnend gegeniiberstand.
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wird in den beiden Staaten rechtlich unter-
schiedlich eingeordnet: In Belgien ist er eine
Ausfuhr, in Norwegen eine Einfuhr der
fraglichen unerlaubten Stoffe. Wird der
Begriff ,idem” rein sachverhaltsbezogen be-
stimmt, ist Artikel 54 des Durchfithrungsab-
kommens auf Herr Van Esbroeck anwendbar,
wird er jedoch auf die rechtliche Qualifizie-
rung bezogen, ist eine Doppelbestrafung
mdglich.

52. Die letztgenannte Mdglichkeit ist meiner
Meinung nach aus drei Griinden zu ver-
werfen. Zunichst fithrt sie zu einer restrik-
tiven Losung, die mit der expansiven Kraft .
der grundlegenden Garantien des Einzelnen
zum Schutz seiner Wiirde unvereinbar ist.
Auflerdem lduft sie dem erklirten Ziel des
Artikels 54 des Durchfithrungstibereinkom-
mens, den freien Verkehr der Biirger zu
gewihrleisten, zuwider, indem sie iiber den-
jenigen, die ihre Schuld gebiifit haben, das
Damoklesschwert erneuter Bestrafungen
schweben ldsst, sollten sie den Geltungs-
bereich der Rechtsordnung, in der sie die
Strafe verbiifit haben, verlassen. Schliefllich
ist es sarkastisch, in einem Gebiet von
Einfuhr und Ausfuhr zu sprechen, in dem
eine Rechtsordnung gilt, die im Wesent-
lichen gerade darauf abzielt, sowohl fiir
Personen als auch fiir Waren die Grenzen
abzuschaffen %°.

25 — Fiir Brammertz, S, a. a. O., 5. 1077 und 1078, kann nach
Schengen nicht mehr angenommen werden, dass der
unerlaubte Drogenhandel zwischen zwei beteiligten Landern
verschiedene Taten darstelle, die doppelt bestraft werden
kénnten, da der freie Personen- und Warenverkehr ein Klima
des Vertrauens schaffe, dass Auswirkungen auf die Priifung
und die Beurteilung einer grenziiberschreitenden Straftat
haben miisse. , Warum sollte man eine Verbringung zwischen
Eupen und Liittich als eine einzige Straftat ansehen und
dieselbe Verbringung zwischen Eupen und Aachen aufgrund
einer Grenze, die nicht sichtbar gekennzeichnet ist, in zwei
verschiedene Taten aufteilen?”
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4. Artikel 71 des Durchfithrungsiiberein-
kommens

53. Diese Bestimmung verpflichtet die Un-
terzeichnerstaaten, unter Berticksichtigung
der Ubereinkommen der Vereinten Natio-
nen, insbesondere der Ubereinkommen iiber
Betaubungsmittel und psychotrope Stoffe,
nach denen die gesetzwidrigen Handlungen,
wenn sie in verschiedenen Lindern began-
gen wurden, als selbstindige Verstofie zu
betrachten sind (Artikel 36 bzw. 22), die
notwendigen Mafinahmen zu treffen, die zur
Unterbindung des illegalen Drogenhandels
erforderlich sind.

54. Die genannten Bestimmungen scheinen
die Ausfithrungen in den vorstehenden
Nummern dieser Schlussantrige zu wider-
legen, liest man sie jedoch sorgfiltig, so zeigt
sich, dass sie diese Ausfithrungen keineswegs
in Frage stellen, sondern vielmehr bestitigen.

55. Artikel 71 schreibt den Staaten vor, im
Rahmen von Schengen weiterhin uneinge-
schriinkt gegen diese Form von Kriminalitit
vorzugehen, und kniipft insoweit erneut an
die entsprechenden Ubereinkommen der
Vereinten Nationen an. Er hat allgemeine
Bedeutung und stellt daher keine spezifische
Begrenzung des Artikels 54 dar.

56. Die genannten Ubereinkommen der
Vereinten Nationen sind dabei in ihrem
historischen und normativen Zusammen-
hang zu betrachten, denn die in den Arti-

keln 22 und 36 dieser Ubereinkommen
aufgestellte Verpflichtung fiir die Vertrags-
parteien, Mafinahmen zur Ahndung von fiir
den fraglichen illegalen Handel relevanten
Verhaltensweisen zu treffen, gilt nicht unbe-
dingt, sondern lasst die in den jeweiligen
Rechtssystemen vorgesehenen Einschrin-
kungen unberithrt. Da Artikel 54 des Durch-
fithrungsiibereinkommens Teil des jeweili-
gen Rechts der Unterzeichnerstaaten dieses
Ubereinkommens ist, wird seine Wirksam-
keit durch die genannten Bestimmungen
nicht beeintrichtigt.

57. Es darf auch nicht vergessen werden,
dass die genannten Ubereinkommen der
Vereinten Nationen geschaffen wurden, um
in Ermangelung einer einheitlichen Regelung
in allen Lindern den unerlaubten Handel
mit Drogen, Betidubungsmitteln und psycho-
tropen Stoffen weltweit zu bekdmpfen. Diese
Sichtweise verleiht den genannten Arti-
keln 22 und 36 ihre wahre Bedeutung, denn
die betreffenden Tatbestinde kénnen so,
wenn sie in verschiedenen Vertragsstaaten
verwirklicht wurden, in irgendeinem dieser
Staaten verfolgt und bestraft werden, damit
die Titer trotz eventueller Schwichen einiger
Liander nicht straflos ausgehen. Im Schen-
gen-Raum, der, wie ich in den Schluss-
antriigen in den Rechtssachen Géziitok und
Briigge (Nr. 124) ausgefithrt habe und der
Gerichtshof im Urteil vom 11. Februar 2003
(Randnr. 33) bestitigt hat, auf dem gegen-
seitigen Vertrauen der Mitgliedstaaten in
ihre jeweiligen Strafrechtssysteme beruht *°,
ergibt dieser Ansatz jedoch keinen Sinn.

26 — Das Mainahmenprogramm zur Umsetzung des Grundsatzes
der gegensetigen Anerkennung genichtlicher Entscheidun-
gen i Strafsachen (ABL 2001, C 12, S. 10) sicht den
Grundsatz ne bis in idem als em zu diesem Zweck geeignetes
Instrument an (S, 12). In dieselbe Richtung geht die
Mitteilung der Kommussion an den Rat und ao das
EuruE.nscu' Parlament — Mutteilung zur gegenseitigen
Anerkennung genichthcher Entscheidungen i Strafsachen
und zur Starhung des Vertrauens der Mutgledstaaten unter-
emander (KOM[2005] 195 endg. S ).
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58. Letztlich sollen die genannten Bestim-
mungen verhindern, dass ein Verhalten
straffrei bleibt; wurde es jedoch bestraft, ist
in Rechtsordnungen, die wie der Schengen-
Besitzstand die Regel ne bis in idem ent-
halten, eine erneute Verfolgung nicht mog-
lich. Es besteht somit kein Widerspruch
zwischen den beiden Regelungskomplexen.

VI — Ergebnis

59. Nach Artikel 54 des Durchfithrungs-
tibereinkommens in Verbindung mit dessen
Artikel 71 stellt somit die Verbringung
derselben Betdubungsmittel oder psychotro-
pen Stoffe aller Art einschliefSlich Cannabis
zwischen zwei Staaten, die das Durchfiih-
rungsiibereinkommen unterzeichnet haben
oder in denen der Schengen-Besitzstand
durchgefithrt und angewandt wird, unabhiin-
gig von ihrer rechtlichen Qualifizierung in
den jeweiligen Rechtsordnungen ,dieselbe
Tat” im Sinne des genannten Artikels 54 dar.

60. Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen schlage ich dem Gerichtshof vor, die
Fragen des Hof van Cassatie (Belgien) wie folgt zu beantworten:

1. Artikel 54 des Ubereinkommens zur Durchfithrung des Ubereinkommens von
Schengen findet in zeitlicher Hinsicht Anwendung, wenn nach seinem
Inkrafttreten ein Strafverfahren in Bezug auf einen Sachverhalt eréffnet wird,
iiber den bereits gerichtlich entschieden wurde; der Zeitpunkt des Erlasses des

ersten Urteils ist dabei ohne Belang.

2. Nach Artikel 54 in Verbindung mit Artikel 71 dieses Durchfithrungsiiberein-
kommens ist die Verbringung derselben Betdubungsmittel oder psychotropen
Stoffe aller Art einschlielich Cannabis zwischen zwei Staaten, die das
Durchfiihrungsiibereinkommen unterzeichnet haben oder in denen der
Schengen-Besitzstand durchgefithrt und angewandt wird, unabhingig von der
rechtlichen Qualifizierung dieses Verhaltens in den jeweiligen Rechtsordnungen

als ,dieselbe Tat“ anzusehen.
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