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Vereinfachte Fahndung und Uberstellung

Der Europaische
Haftbefehl

Der Européische Haftbefehl, das System vereinfachter Fahndung und
Uberstellung von Straftitern in der EU, ist Gegenstand einer neuen rechts-
grundsitzlichen Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) wie
auch des zweiten deutschen Umsetzungsgesetzes zum Rahmenbeschluss
Europdischer Haftbefehl (RbEuHb). Dies gibt Anlass, Fragen der legislati-
ven Wirksamkeit des Rahmenbeschlusses als der europarechtlichen Grund-
lage wie auch Griinde, Inhalt, Grenzen, Probleme der erneuten Umsetzung
im Europiischen Haftbefehlsgesetz 2006 sowie dessen grundrechtskon-
forme praktikable Auslegung zu behandeln und dies aus der Sichtweise der
Bundesrepublik Deutschland zu betrachten. Das System des EuHb ist die
bislang wesentlichste konkrete Ausformung des Grundsatzes gegenseitiger
Anerkennung als zentralen Gestaltungsmittels des europédischen Gesetzge-
bers. Der reibungslose Ablauf des neuen Uberstellungssystems wie der Aus-
bau der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen iiberhaupt setzt weitere

vertrauensbildende Maflnahmen des europdischen Gesetzgebers voraus.

I. LEGISLATIVE WIRKSAMKEIT

DER EUROPAISCHEN VORGABE

In dem Verfahren ,,Advocaten voor de
Woreld/Ministerrat® (C-303/05) hat der
EuGH dem Rahmenbeschluss EuHb als
solchem Giiltigkeit und legislative Wirk-
samkeit bescheinigt. Die hinreichende de-
mokratische/parlamentarische Legitima-
tion der Rahmenbeschlussgesetzgebung
tiberhaupt wird nicht in Frage gestellt (so
schon die Rechtssache Pupino).' Ausgehend
von der unbestrittenen Zustindigkeit des
Rats fiir diese Regelungsmaterie (EuHb)
wird die Eignung des Rahmenbeschlusses
als Regelungsinstrument bejaht. Die ,,An-
gleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten* im Sinne
des Art 34 Abs 2 lit b EUV wird nicht nur
auf materiell strafrechtliche Vorschriften,
sondern auch auf verfahrensrechtliche Be-
reiche wie die Materie des Europdischen
Haftbefehls bezogen. Mangels Rangfolge
(Art 34 Abs 2 EUV) besteht hinsichtlich
der Wahl der in Betracht kommenden

Rechtsinstrumente (Rahmenbeschluss oder
Ubereinkommen) gesetzgeberische Ge-
staltungsfreiheit, und zwar ungeachtet der
Ersetzung fritherer Auslieferungsiiberein-
kommen durch diesen Rahmenbeschluss.
Die Wahrung des Legalititsprinzips in
Strafsachen wird damit begriindet, dass —
ungeachtet der Listenlosung (Art 2 Abs 2
RbEuHb) bzw der Art ihrer mitgliedstaat-
lichen Umsetzung und der insoweit ent-
fallenden beiderseitigen Strafbarkeits-
iiberpriifung — fiir die Definition dieser
listenméBig erfassten Straftaten und die
Bestimmung ihrer Strafandrohung im
Falle einer Verfahrensrelevanz das Recht
des ersuchenden Ausstellungsmitglied-
staates mafBigeblich ist, das sich am Ge-
setzmiBigkeitsgrundsatz (Art 6 EUV) zu
orientieren hat. Der RbEuHb habe nicht
die Angleichung des materiellen Straf-
rechts zum Ziel. Die gesetzgeberische
Auswahl der dem Priifungsverzicht zuge-
ordneten Straftatengruppen erscheint dem
EuGH auch unter dem Gesichtspunkt der
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Gleichheit bzw. Nichtdiskriminierung im
Hinblick auf die durch die Deliktsnatur
bzw die vorausgesetzte Mindesthochst-
strafandrohung indizierte Beeintrichti-
gung der offentlichen Sicherheit unbe-
denklich.

II. GRUNDE UND REICHWEITE
ERNEUTER UMSETZUNG

Durch das zweite Européische Haftbe-
fehlsgesetz (EuHbG),* in Kraft getreten
am 02.08.2006, wird der langst erfolgten
Umstellung des Fahndungs- und Auslie-
ferungssystems der EU Staaten auf den
Européischen Haftbefehl eine wirksame
nationale Rechtsgrundlage unterlegt. Die
tiberzogene Nichtigerkldrung des ersten
Umsetzungsgesetzes 2004 durch das
BVerfG® hat diesen zweiten Anlauf er-
forderlich gemacht. Ungeachtet seiner
Verhandlungsgestaltung gleich einem eu-
ropakritischen Seminar zur Rahmenbe-
schlussgesetzgebung im dritten Pfeiler
(Verhandlungsplan, Wortlautprotokoll) hat
das BVerfG letztlich nur das Umset-
zungsgesetz 2004 zum RbEuHb in zwei
wesentlichen Punkten beanstandet: die un-
zuldngliche Prizisierung der Ausliefe-
rungsfihigkeit Deutscher und den mangel-
haften Rechtsschutz.

Das neue Umsetzungsgesetz* beschrankt
sich auf die vom BVerfG vorgegebenen
punktuellen Anderungen, teilweise
(§ 80 IRG) in wortlicher Anlehnung an die
Entscheidungsgriinde, sowie auf einige
Begleitkorrekturen, iibernimmt im tibrigen
die bisherigen Regelungen zum achten
Teil des IRG. Mit dieser Minimallosung
sollte ersichtlich der europarechtswidrige
Zustand schnellstmoglich behoben und
den Bediirfnissen der Praxis Rechnung
getragen werden.

Die Integrierung unionsinterner Rechts-
hilfe in das Internationale Rechtshilfege-
setz (IRG) macht eine klare Eingrenzung
etwaiger erginzender Anwendbarkeit ver-

traglicher bzw allgemeingesetzlicher
Normen erforderlich. Die Neufassung des
§ 1 Abs 4 IRG erklért, wie bisher, die
Bestimmungen des achten Teils fiir vor-
rangig, auslieferungsvertragliche wie ge-
setzliche Regeln iiber die vertragslose
Rechtshilfe fiir ,,hilfsweise anwendbar®,
nunmehr mit dem klarstellenden Zusatz
»soweit nicht der 8.Teil abschlieBende
Regelungen enthélt”. Damit sollen eine
Fehlinterpretation® der Subsidiaritdtsklausel
im Sinne einer unionsrechtlichen Meist-
begiinstigung (Art 31 Abs 2 RbEuHb) und
eine Umgehung geregelter Sachverhalte
ausgeschlossen werden.

ITII. KONZEPTIONELLE UND
STRUKTURELLE KONTINUITAT
Von der Chance einer europarechtskonfor-
men konzeptionellen Neugestaltung hat
der Gesetzgeber keinen Gebrauch ge-
macht. Abweichend von der Rahmenbe-
schlussvorgabe begreift die Neufassung
den EuHb weiterhin nicht als Instrument
der Zusammenarbeit innerhalb eines su-
pranationalen Systems der Integration mit
klarer gemeinschaftlicher Tendenz, son-
dern beharrt auf dem zwischenstaatlichen
Charakter. Die Ausgestaltung des achten
Teils wird maBgeblich von dem Ziel be-
stimmt, der Bewilligungsbehorde einen
moglichst weiten Entscheidungsfreiraum
zu erhalten.

Die zu einer Vereinfachung
der Rechtsschutzfrage
fiihrende justizielle Losung —
angemahnt von Kommission
und Europdischem Parla-
ment® — wird nicht genutzt.

Das rahmenbeschlusswidrige Festhalten
an der Zweistufigkeit setzt sich in der Aus-
gestaltung der Ablehnungsgriinde fort. Die
grundsitzliche Unterscheidung zwischen
Auslieferungsvoraussetzungen (§ 81 IRG)
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sowie Zuldssigkeitshindernissen (§§ 82,
83 IRQG) einerseits und Bewilligungshin-
dernissen wird aufrechterhalten. Die klare
Trennung der Bereiche Individualschutz
(Zulassigkeitsebene) und zwischenstaat-
liche Belange (Bewilligungsebene) wird in-
des aufgeweicht. Mit der Anreicherung der
Bewilligungspriifung um verschiedene er-
messensorientierte Tatbestidnde (§ 83 b IRG)
werden die innerstaatlichen Entschei-
dungsbeziige des Bewilligungsverfahrens
erweitert. Mit Ausnahme der Ablehnungs-
griinde rein souverénitdtsbestimmter bzw
zwischenstaatlicher Orientierung (§ 83 b
Abs 1 lit ¢, d IRG) liegen den weiteren
benannten Bewilligungshindernissen ne-
ben prozessokonomischen auch subjektive
Belange des Verfolgten (individualschiit-
zende Funktion im Vorfeld des ne bis in
idem, Resozialisierung) zugrunde. Fiir
den Grenzbereich mahnt das BVerfG (Nr
106) eine grundrechtsfreundliche Nor-
mauslegung an.

Aus einem auch subjektiven
Normschutzzweck folgt nicht
nur der Anspruch des Verfolg-

ten auf eine umfassende er-
messensfehlerfreie Interessen-
abwdgung, sondern auch der

garantierte Rechtsschutz
(Art 19 Abs 4 GG).

Dieser wird indes durch die Aufspaltung
des Bewilligungsverfahrens und die kom-
plexe umstindliche Konstruktion der Vor-
abentscheidung relativiert und auf eine
wenig effiziente gerichtliche Uberpriifung
etwaiger Ermessensfehler reduziert.
Gestaltungsmoglichkeiten, die die Aus-
nahmegriinde (§ 83 b IRG) einer unmittel-
baren gerichtlichen Entscheidung zuging-
lich machen (vgl §§ 7, 22 6EU-JZG),
werden nicht genutzt.

Immerhin wird nunmehr das Uberstel-
lungshindernis lebenslanger Freiheitsstrafe

bei fehlendem Uberpriifungsanspruch nach
20 Jahren, Ausfluss des Gebots rechts-
staatlichen Strafens, den gesetzlichen Aus-
lieferungshindernissen (§ 83 Nr 4 IRG)
zugeordnet und damit einer Ermessenaus-
iibung der Bewilligungsbehorde entzogen.
Die Auslieferungsfihigkeit bei Abwesen-
heitsverfahren wird hinsichtlich der sog
Fluchtfille an die europdischen Vertrags-
regelungen angeglichen. Die Fluchtfille
werden von dem personlichen Ladungs-
und Unterrichtungsnachweis ausgenom-
men (§ 83 Nr 3 IRG), wobei jedoch alle
weiteren von der Rechtsprechung heraus-
gestellten, rechtsstaatlichen Akzeptanz-
kriterien (justizielle Gewéhrleistungen,
anwaltliche Vertretung in der Abwesen-
heitsverhandlung) erfiillt sein miissen.
Angesichts der Bewegungsfreiheit in dem
Unionsraum muss indes der Fluchtcharak-
ter nachgewiesen bzw evident sein. Der
neue Entwurf eines Rahmenbeschlusses
des Rats (Dok 5213/08) zur Vollstreckung
von Abwesenheitsurteilen will die Rechte
der Betroffenen durch eine detaillierte
Eingrenzung der Anerkennung von Abwe-
senheitsurteilen stirken und sieht eine ent-
sprechende Anderung/Erginzung des
RbEuHD vor. Das transnationale Verbot
doppelter Strafverfolgung — européisches
justizielles Grundrecht wie auch Instru-
ment der Rechtssicherheit im europdischen
Rechtsraum (Art 54 SDU, Art 3 Abs 2
RbEuHDb) — wird in § 83 Nr 1 IRG als
Zuléssigkeitshindernis umgesetzt. Die
Voraussetzungen der korrespondierenden
Vorschriften sind einheitlich auszulegen.
Hierzu liegen wegweisende Entscheidun-
gen des EuGH vor.’

IV.VERZICHT AUF BEIDERSEITIGE
STRAFBARKEITSPRUFUNG

Kritische Diskussionsansitze bietet wei-
terhin der Verzicht auf die Priifung der
beiderseitigen Strafbarkeit fiir die von der
sog Positivliste erfassten Deliktsgruppen.
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Diese Ausnahmeregelung (§ 81 Nr 4 IRG)
stellt sich der Sache nach als eine durch
die Listenindikation antizipierte beidersei-
tige Strafbarkeitsbewertung dar. Sie wird
vom EuGH (C-303/05 Advokaten/Minis-
terrat) aus grundrechtlicher Sicht fiir
unbedenklich angesehen. Der Rahmenbe-
schluss EuHb ist zwar kein Instrument
materieller Strafrechtsangleichung (so
auch der EuGH). Konzeptionell® ist die
Ausnahmeregelung indes eng mit einer
(fortschreitenden) materiell strafrechtli-
chen Harmonisierung verkniipft, orientiert
sich nicht an einseitigen, den europdischen
Harmonisierungsstandard deutlich tiber-
ziehenden nationalen Regelungen. Mogli-
chen Friktionen im nicht harmonisierten
Bereich kann durch eine einschriankende
Auslegung der listenmiBig erfassten
Deliktsgruppen auf ihren jeweiligen Kern-
bereich entgegengewirkt und dadurch das
Risiko unterschiedlicher mitgliedstaatli-
cher Wertungen eingeddimmt werden. Aus-
legungsdifferenzen hinsichtlich ausle-
gungsfahiger Begriffskategorien des Art 2
Abs 2 RbEuHb kann zwecks unionsein-
heitlicher Kldrung durch Vorlage an den
EuGH zur Vorabentscheidung (Art 35
EUV) begegnet werden.

Die Zuordnung zu einer benannten
Deliktskategorie (§ 81 Nr 4 IRG) in einem
Europdischen Haftbefehl indiziert die
Auslieferungsfahigkeit der Tat, soll
zugleich deren Absehbarkeit fiir den Aus-
lieferungsbetroffenen sowie die Erkenn-
barkeit des seiner Inhaftnahme zugrunde
liegenden strafrechtlichen Vorwurfs ge-
wihrleisten. Die Deliktsgruppen miissen
daher dem allgemeinen rechtsstaatlichen
Bestimmtheitsgrundsatz geniigen.’ Dieser
Aspekt kommt in der Entscheidung des
EuGH zu kurz. In weiten Teilen der Posi-
tivliste konnen Inhalt und tatbestandliche
Eingrenzung der Deliktsgruppenbegriffe
iiber HarmonisierungsmaBnahmen (euro-
pdische Rechtsakte, Zusatzerkldrungen

des Rats, internationale Ubereinkommen)
erschlossen werden."

Unstreitig weist die Positivliste indes
Unschirfen bei Betrug und Schutzgelder-
pressung auf. Bestimmbarkeitsbedarf be-
steht vor allem bei schwer eingrenzbaren
und nicht auf konkrete Straftaten bezoge-
nen Deliktsgruppenbezeichnungen wie
Sabotage, Rassismus, Fremdenfeindlich-
keit. Dies wird bestétigt durch die im Rat
vereinbarte opt out Klausel fiir Deutsch-
land mit dem Vorbehaltsrecht, den Vollzug
einer Europdischen Beweisanordnung
(§ 25 Abs 2 ¢ RD) in den sechs vorgenann-
ten Deliktskategorien von der Verifi-
zierung der beiderseitigen Strafbarkeit
abhidngig zu machen. Bei den Delikts-
gruppen handelt es sich zwar um Begriffe
des Unionsrechts (Art 2 Abs 2 RbEuHbD),
die autonom, unabhingig vom nationalen
Recht, auszulegen sind. § 81 Nr 4 IRG hat
sie indes durch Verweisung integriert,
macht aber bedauerlicher Weise von der
europarechtlich vertretbaren Moglichkeit
einer tatbestandlichen Konturierung/Prézi-
sierung keinen Gebrauch. Auf européi-
scher Ebene wird eine horizontale Losung
mit einer rahmenbeschlussiibergreifenden
Konkretisierung unscharfer Deliktskate-
gorien angedacht.

V. UBERGABE DEUTSCHER
STAATSANGEHORIGER
Mangels iibereinstimmender Verfassungs-
traditionen ist ein weitestgehender Auslie-
ferungsschutz eigener Staatsangehdriger
als Unionsgrundrecht nicht verankert,
anders im Grundgesetz (Art 16 Abs 2 GQ).
Kernbereich des Umsetzungsgesetzes
2006 ist die gebotene Eingrenzung und
Prézisierung der Auslieferungsfahigkeit
deutscher Staatsangehoriger im Unionsbe-
reich. Deren Auslieferung an Nicht-EU-
Staaten ist unzuléssig.

Die gesetzliche Neufassung (§ 80 IRG)
enthilt eine komplexe, nicht leicht iiber-
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schaubare Regelung, die sich in Gestal-
tung und Wortwahl eng an das Bundesver-
fassungsgericht (Nr 84—88) anschliefit. Sie
soll das Spannungsverhéltnis zwischen
gegenseitiger Anerkennung justizieller
Entscheidungen und nationalem Verfas-
sungsrecht iiberbriicken. Auslegungs-
schwierigkeiten in der praktischen Hand-
habung erscheinen vorprogrammiert.

1. Priifungsprogramm. § 80 unterschei-
det — wie bisher — zwischen der Ausliefe-
rung zur Strafverfolgung (Abs 1, 2) und
zur Strafvollstreckung (Abs 3) bzw alter-
nativ einer Vollstreckungsiibernahme bei
verweigerter Zustimmung des Verfolgten
(Abs 4). Bei der Auslieferung zur Straf-
verfolgung gibt das Gesetz den entschei-
denden Behdrden/Gerichten ein abgestuf-
tes Priifungsprogramm vor (vgl BVerfG
Nr 88, 97). Unterschieden wird zwischen
dem Unzulidssigkeitsbereich: maBgebli-
cher Inlandbezug der Tat, und dem poten-
tiellen Zuléssigkeitsbereich: mafigeblicher
Auslandsbezug der Tat (Abs 1) oder Misch-
félle (Abs 2).

Bei maligeblichem Inlandbezug muss
der Betroffene nicht damit rechnen, im
Auslieferungswege durch eine ausliandi-
sche Staatsgewalt bestraft zu werden. Das
insoweit bestehende, aus Art 16 Abs 2 GG
in Verbindung mit dem Rechtsstaatsgrund-
satz ableitbare Auslieferungsverbot lésst
sich mangels deutlicher gesetzlicher Her-
vorhebung nur aus der Negativklausel des
Mischfalltatbestandes (Abs 2 Satz 1 Nr 2,
Satz 2) herausfiltern.

Der fehlende mafigebliche
Inlandbezug ist Zuldssigkeits-
voraussetzung.

Handelt der Téter dagegen in einer ande-
ren Rechtsordnung, so tritt der Ausliefe-
rungsschutz zuriick. Der Verfolgte muss
damit rechnen, im Wege der Auslieferung
auch dort zur Verantwortung gezogen zu

werden. Die gesetzliche Aufspaltung der
Auslandstaten (Begehungsorte) nach ersu-
chendem Staat (Abs 1) und Drittstaat (Abs 2
Satz 1) erscheint daher nicht zwingend.
Sie fithrt zu unterschiedlichen Priifungs-
anforderungen und zielt auf eine Ein-
schrinkung auslidndischer Strafgewalt
(EU). Die Mischfalle (Abs 2) werden einer
ergebnisoffenen Abwigung und dem
Erfordernis beiderseitiger Strafbarkeit
unterstellt. Alle Félle an sich statthafter
Auslieferung Deutscher stehen unter dem
Vorbehalt einer konkreten allgemeinen
VerhiltnisméBigkeitspriifung und einer
gesicherten Riickiiberstellung (Abs 4) zur
Strafvollstreckung bei entsprechendem
Wunsch des Verfolgten.

2. MabBgeblicher Inlands- oder Aus-
landsbezug (Abs 2 Satz 2 oder 1 Satz 2)
sind nach der gesetzlichen Konzeption
zwei sich ausschliefende Alternativen.
Dieses fiir die Auslieferungsfahigkeit ent-
scheidende Kriterium wird vom Gesetz
lediglich durch das rdumliche Bezugsele-
ment des Handlungs- und Erfolgsorts
bestimmt. Die eigenstdndige Vorschrift
des § 80 weist insoweit eine gewisse Paral-
lelitdt zu § 9 StGB auf. Entscheidend ist
nach der gesetzlichen Definition, ob Tat-
handlung und Erfolgseintritt ,,vollstindig
oder in wesentlichen Teilen* dem rdum-
lichen Geltungsbereich des IRG zuzuord-
nen sind oder auf ausldndischem Hoheits-
gebiet liegen, wobei hinsichtlich der
Zulassigkeitsanforderungen zwischen er-
suchendem Unionsstaat und Drittstaat als
Begehungsort differenziert wird. Insoweit
kommt es darauf an, in welchem Hoheits-
gebiet tatbestandsorientiert der eigentliche
handlungs- und erfolgsbezogene Schwer-
punkt des auslieferungsbegriindenden Tat-
geschehens liegt. Im Ausland begangene
vorbereitende Handlungsteile (zB rechts-
missbrauchliche Geschéftsanbahnung), die
in die eigentliche, sich auf deutsches
Hoheitsgebiet beschrankende Tatausfiih-
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rung einmiinden, stellen den ausliefe-
rungsverbotsbegriindenden malBgeblichen
Inlandbezug nicht in Frage. Fille einer
zweiseitigen Tatortanbindung (Inland-
Ausland) und eines ausschlieBlichen Dritt-
staatenbezugs werden dem Mischfalltatbe-
stand (Abs 2) zugeordnet.

Das in § 80 IRG vorausgesetzte Erfolgs-
kriterium ist nicht mit dem Erfolgsbegriff
der allgemeinen strafrechtlichen Tatbe-
standslehre gleichzusetzen. Der den In-
bzw Auslandsbezug mitbestimmende Er-
folg ist in dem Hoheitsgebiet eingetreten,
auf dem sich der Handlungsbeitrag in tat-
bestandlich umschriebenen Tatfolgen bzw
in der angestrebten Haupttat realisiert,
bzw auf dem die Tathandlung ihre tatbe-
standsbezogene Gefahrenwirkung entfal-
tet. Fragen ergeben sich insoweit bei der
Inlandteilnahme an einer Auslandstat, bei
Gefahrdungsdelikten und den deterritoria-
lisierenden Kriminalitdtserscheinungen im
Internet." Bei schlichten Tétigkeitsdelik-
ten kommt es fiir die rdumliche Zuord-
nung ungeachtet der Gesetzesfassung
(,,und®) folgerichtig auf den Handlungs-
vorgang als solchen an.

Der Begehungsort indiziert
nur ,in der Regel“ die Mafi-
geblichkeit des Inlands- oder

Auslandsbezugs.

Im Einzelfall kdnnen andere besondere
erhebliche Momente ausnahmsweise iiber
das Maligeblichkeitsmerkmal beriicksich-
tigt werden,"” etwa wenn sich die Inlands-
tat gezielt gegen wesentlich ausldndische
Schutzinteressen, Einrichtungen bzw
Rechtsgiiter richtet. Die zielgerichtete
AulBlen- oder Fernwirkung des Téterhan-
delns weist hier {liber die eigene Rechtsord-
nung hinaus und schriankt insoweit das ver-
fassungsrechtliche Schutzbediirfnis des
deutschen Verfolgten ein. Solche Ausnah-
mefille sind nach der Mischfallregelung zu

behandeln und machen eine Gesamtabwé-
gung erforderlich.

3. Tansnationale Taten. Dem mafgebli-
chen Auslandsbezug zum ersuchenden
Mitgliedstaat (§ 80 Abs 1 Satz 1 Nr 2 IRG)
werden Taten mit typisch grenziiberschrei-
tender Ausrichtung und essentiell entspre-
chender Schwere gleichgestellt (Satz 2
,,oder). Solchen Fallgestaltungen erkennt
das Gesetz ungeachtet einer etwaigen In-
landkomponente bzw Mit-Steuerung vom
Inland her einen wesensimmanent bestim-
menden Auslandsbezug zu. Sie werden
deshalb nicht der ergebnisoffenen Abwa-
gungsklausel der Mischfille unterstellt.
Der deutsche Verfolgte tritt hier bewusst
aus dem Schutz der eigenen Rechtsord-
nung heraus; seine Schutzwiirdigkeit tritt
insoweit zuriick (BVerfG Nr 86).

Zu den transnationalen Taten
gehoren vor allem typische
Erscheinungsformen des
Terrorismus und der
Organisierten Kriminalitdt.

Das Gesetz sieht von einer Konkretisie-
rung durch Regelbeispiele ab. Die Gleich-
stellung setzt — wohl gesetzessystematisch
bedingt — voraus, dass die einem Européi-
schen Haftbefehl zugrunde liegende trans-
nationale Tat zumindest teilweise auch auf
dem Hoheitsgebiet des ersuchenden Staa-
tes begangen wurde.

4. Bei Mischfillen ohne maligeblichen
Bezug zum Inland oder ersuchenden Staat —
zB Tatortanbindung an beide Staaten,
Erstreckung des Tatvorgangs auf mehrere
Mitgliedstaaten, ausschlieSlicher oder
iiberwiegender Drittstaatenbezug — ist die
Auslieferungsfihigkeit durch eine kon-
krete ergebnisoffene Abwigung im Ein-
zelfall und die (europarechtswidrig) vor-
ausgesetzte beiderseitige Strafbarkeit
bedingt. Zu den Mischfillen gehdren etwa
grenziibergreifende Distanz- oder Inter-
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netdelikte, Transitvorgédnge, die Inlandteil-
nahme an einer Auslandstat, Gefahrenwir-
kungsfille in den ersuchenden Staat sowie
ein anderweit (durch Staatsangehorigkeit
bzw betroffenes Rechtsgut) begriindbarer
naher Bezug zum ersuchenden Staat unge-
achtet eines Drittstaattatorts (zB Ausliefe-
rungsersuchen Spaniens bei Totung eines
Spaniers in Frankreich).

Die normspezifische Abwigungs- bzw
VerhéltnisméBigkeitsklausel wird durch
eine konturlose Aneinanderreihung hete-
rogener Kriterien ausgefiillt (§ 80 Abs 2
Satz 1 Nr 3 Halbsatz 2, Satz 3 IRG). Sie
enthilt keine abschlieende Aufzihlung
(,,insbesondere®). Die Abwigung hat sich
an dem Gewicht des Tatvorwurfs, den
sachbezogenen innerstaatlichen Ankniip-
fungspunkten im ersuchenden Unionsstaat
(Ausmal} einer teilweisen Tatortanbin-
dung, betroffene Rechtsgiiter, Belange des
Tatopfers, logistische Nutzung durch eine
grenziibergreifend agierende kriminelle
deutsche Gruppe ohne die Qualitidt nach
§ 80 Abs 1 Satz 2 IRG ua), an den prakti-
schen Strafverfolgungserfordernissen und
-mdglichkeiten, der Verfligbarkeit der Be-
weismittel sowie der grenziibergreifenden
Strafverfolgungsoptimierung im européi-
schen Rechtsraum (Ermittlungskonzentra-
tion) zu orientieren. Sie hat zugleich dem
gesetzlich festgeschriebenen, aus dem
Staatsangehorigkeitsstatus abgeleiteten,
bei (auch) auslandsbezogenen Taten indes
relativierten Schutzinteresse des deutschen
Verfolgten an einer weitest moglichen Ver-
meidung einer Aburteilung unter fiir ihn
schwer durchschaubaren fremden Rechts-
verhiltnissen Rechnung zu tragen und die-
ses im Rahmen einer Gesamtbewertung zu
gewichten. Auch humanitére und familidre
Gesichtspunkte sind zu beriicksichtigen.
Liegt der Tatort im Ausland (Drittstaat)
und weist die Tat auch keinen anderweit
begriindbaren Inlandbezug auf, so miissen
bei der Gesamtabwigung die nur einge-

schrinkte Schutzwiirdigkeit des Verfolgten
und die Grenzen des Ausnahmetatbe-
stands des Art 4 Nr 7 a RbEuHDb (gemein-
schaftskonforme Auslegung®) beriicksich-
tigt werden.

Es kann auch einfliefien,
inwieweit die Beachtung
rechtsstaatlicher Garantien in
dem ersuchenden Staat hin-
reichend gesichert ist.

Die Auslieferungsfiahigkeit ist zu beja-
hen, wenn im Rahmen der konkreten
Abwigung das schutzwiirdige Vertrauen
des Verfolgten in seine Nichtauslieferung
nicht liberwiegt.

Besteht eine inldndische Verfolgungs-
kompetenz, ist jedoch ein deutsches Er-
mittlungsverfahren noch nicht eingeleitet,
so hat die Bewilligungsbehorde eine Ent-
schlieBung einer zustindigen Staatsan-
waltschaft hierzu zu veranlassen. Anders
als bei der bloBen Ermessungsnachprii-
fung (§ 79 Abs 2 IRG) kann das Oberlan-
desgericht der parallelen Befassung deut-
scher Verfolgungsbehdrden im Rahmen
der Gesamtabwigung nach § 80 Abs 2
IRG ein von der Beurteilung der Bewilli-
gungsbehdrde abweichendes Gewicht bei-
messen.

5. Riickiiberstellung, Vollstreckungshilfe.
Die Auslieferung deutscher Staatsbiirger
zur Strafverfolgung setzt weiter die recht-
lich abgesicherte Moglichkeit deren Riick-
iiberstellung zur Strafvollstreckung auf
Wunsch und eine entsprechende Zusage
des um Auslieferung ersuchenden Mit-
gliedstaates voraus (§ 80 Abs 1 Satz 1 Nr 1,
Abs 2 Satz 1 Nr 1 IRG). Ungeachtet der
missverstindlichen Gesetzesfassung muss
nicht lediglich das partnerstaatliche Riick-
iiberstellungsangebot, sondern auch eine
auf der innerstaatlichen Bewilligungsfa-
higkeit der Vollstreckungshilfe sich griin-
dende Riickiiberstellung gesichert sein.
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Erst die vorausschauend uneingeschrinkte
Realisierbarkeit der Inlandvollstreckung
rechtfertigt eine Durchbrechung des grund-
sitzlichen Auslieferungsschutzes Deut-
scher (BVerfG Nr 100). Es muss somit
nach vorlaufiger Beurteilung zum Zeitpunkt
der Auslieferungsbewilligung feststehen,
dass eine deutsche Vollstreckungshilfe
mutmalBlich zuldssig ist, eine Vollstreckung
nicht gegen wesentliche deutsche Rechts-
grundsitze verstofen wird, ggf wegen der
mit der Auslieferung geschaffenen Ermes-
sensbindung bewilligt werden muss. Die
Abwicklung der Riickiiberstellung richtet
sich derzeit nach dem Uberstellungsiiber-
einkommen 1983 (Europarat).

Der Problembereich fehlender
beiderseitiger Strafbarkeit
wird bei Mischfillen bereits
auf der Verfolgungshilfeebene
entschdrft.

Fiir verbleibende Ausnahmefille mit
mafgeblichem Auslandsbezug greift der
generelle Verzicht auf die beiderseitige
Strafbarkeit/Ahndbarkeit, mit dem das
Gesetz auf der Vollstreckungshilfeebene
von den einschldgigen Vollstreckungshil-
fenormen (Art 3 Abs 1 lit e Uberstellungs-
Ubk, § 49 Abs 1 Nr 3 IRG) abweicht. Die
Verzichtsvorschrift (§ 80 Abs 4 IRG)"
schafft die Voraussetzungen fiir eine un-
eingeschrinkt mogliche Inlandvollstre-
ckung, bezieht neben der Riickiiberstellung
(Art 5 Nr 3 RbEuHb) auch die Fille ein, in
denen ein im Inland betroffener Deutscher
einer Auslieferung zur Strafvollstreckung
(§ 80 Abs 3 IRG) widerspricht und sichert
damit die rahmenbeschlussbedingte staat-
liche Alternativverpflichtung zur Vollstre-
ckungsiibernahme (Art 4 Nr 6 RbEuHDb).
§ 80 Abs 4 IRG begriindet eine eigen-
standige fallgruppenbezogene Ausnahme-
regelung von dem Vollstreckungshilfe-
erfordernis beiderseitiger Strafbarkeit, die

regelungstechnisch durch eine negative
Verweisungskonstruktion (,, [...] findet
§ 49 Abs 1 Nr 3 IRG keine Anwendung*)
gekennzeichnet ist, jedoch unabhingig
von den einschlidgigen vollstreckungshil-
ferechtlichen Grundlagen gilt. Die Aus-
nahmeklausel folgt konzeptionell der
liberarbeiteten Fassung eines Rahmenbe-
schlussentwurfs zur Vollstreckungshilfe,
die ebenfalls die genannten Fille von der
Option einer Vollstreckungshilfeverweige-
rung wegen fehlender beiderseitiger Straf-
barkeit ausnimmt. "

6. Die Grenzen einer Vollstreckungshilfe
ergeben sich aus dem europdischen ordre
public (§ 73 Satz 2 IRG). Eine Vollstre-
ckungsiibernahme findet nicht statt, wenn
sich die im Inland nicht strafbare Hand-
lung in einem grundrechtlich geschiitzten
Rahmen (zB MeinungséuBerungsfreiheit)
hélt (§ 73 S 2 IRG). Etwaigen Friktionen
der im Ausland verhingten Strafe mit dem
Grundsatz verhéltnismadBigen Strafens
werden durch die HochstmaBBbegrenzung
nach dem Recht des Vollstreckungsstaates
(Art 11 UberstellungsUbk, § 54 Abs 1
IRG) und der diesem eingerdumten An-
passungsbefugnis Rechnung getragen. Fiir
Ausnahmefille fehlender beiderseitiger
Strafbarkeit sicht § 80 Abs 4 IRG in An-
lehnung an den Rechtsgedanken des § 54
Abs 1 Satz 4 IRG ein fiktives Hochstmal3
von zwei Jahren Freiheitsentzug vor.

7. Im Rahmen der verfassungsrechtli-
chen Zulidssigkeit gelten die Regeln der
vereinfachten Auslieferung auch fiir Deut-
sche (§§ 78, 41 IRG ,,Verfolgten). Deren
Belehrung ist auf die aus § 80 IRG
erwachsenden Rechte zu erstrecken. Die
Uberstellung Deutscher (§ 80 IRG) und
die Deliktsgruppenzuordnung (§ 81 Nr 4
IRG) sind nunmehr benannte Beispiele fiir
die notwendige Beiordnung eines Rechts-
beistands (§ 40 Abs 2 IRG).
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VI. FAKULTATIVE GLEICH-
STELLUNG AUSLANDISCHER
WOHNSITZINHABER

Abweichend von der bisherigen Regelung
verzichtet das EuHbG 2006 auf eine tatbe-
standlich umrissene Ausldndergleichstel-
lung. Es sieht fiir den Auslieferungsschutz
von Ausldndern mit Inlandwohnsitz ledig-
lich ein fakultatives, wenngleich nach § 79
Abs 2 IRG justiziables Bewilligungshin-
dernis vor (§ 83 b Abs 2 IRG) und fiihrt
damit das Gleichbehandlungsbediirfnis
auf besonders gelagerte konkrete Einzel-
fille zuriick.

Die Schutzvorschrift setzt
einen rechtmdpfigen, gewohn-
lichen, nach auslinderrecht-
lichen Mapstiben auf Dauer

angelegten Aufenthalt vor.

Eine nihere Konkretisierung, etwa durch
Regelbeispiele, findet nicht statt. Die ei-
gentlich bestimmenden Momente gestei-
gerter Schutzwiirdigkeit sind ein gesicher-
ter Aufenthaltsstatus, die Aufenthaltsdauer
und eine innerstaatliche Integration.

Eine Beschrinkung der Auslieferung aus-
landischer Wohnsitzinhaber zur Strafver-
folgung orientiert sich ggf an § 80 Abs 1,
2 IRG. Bei der Abwégung zwischen den
Strafverfolgungsbelangen und den schutz-
wiirdigen Interessen des Verfolgten werden
vornehmlich integrationsindizierende Mo-
mente wie familidre Lebens- und Erzie-
hungsgemeinschaft mit einem Deutschen,
Inlandverwurzelung, berufliche oder soziale
Inlandanbindung, langjihriger Aufenthalt
beurteilungserheblich sein. Andererseits
werden die Art der Bindungen an den ersu-
chenden Staat (etwa Heimatstaat) zu beriick-
sichtigen sein. Die bestimmenden Elemente
konnen unterschiedlicher Art und Intensi-
tit sein, je nach Gewicht zu einer zuneh-
menden Ermessenbindung bis hin zu
einem Gleichstellungsanspruch fiihren.'

Abweichend von § 80 Abs 3 IRG wird
die Auslieferung/Uberstellung eines Aus-
landers mit Inlandwohnsitz zur Strafvoll-
streckung nicht uneingeschrankt von sei-
ner Zustimmung abhidngig gemacht. Die
mangelnde Zustimmung des Verfolgten ist
nur dann fiir die Bewilligungsfrage rele-
vant, wenn sein schutzwiirdiges Interesse
(Resozialisierung, besonders schwierige
Vollzugsverhiltnisse im ersuchenden Staat)
an einer Inlandvollstreckung des mitglied-
staatlichen Urteils gegeniiber dem mit
dem EuHb verfolgten Ziel einer beschleu-
nigten Zufithrung zum Vollzug im Urteils-
staat iiberwiegt.

Bei der zu treffenden Einzelentschei-
dung kann die Bewilligungsbehorde die
ausldnderrechtlichen Bestimmungen, etwa
den besonderen Ausweisungsschutz des
Aufenthaltsgesetzes mit beriicksichtigen,
etwa sichtbar werdenden Missbrauchsten-
denzen des Verfolgten, einem etwaigen
Leerlauf der mit einer Riickiiberstellung
verfolgten Resozialisierungsziele (wegen
zwingender Ausreisepflicht nach Strafver-
biiBung) wie auch der Durchfiihrbarkeit
eines inldndischen Strafverfahrens (§ 7
Abs 2 Nr 2 StGB) Rechnung tragen. Die
negative (Vorab-)Entscheidung, kein Be-
willigungshindernis geltend zu machen,
unterliegt der gerichtlichen Uberpriifung
auf Einhaltung des Ermessens- bzw. Beur-
teilungsspielraums.

VII. RECHTSSCHUTZ, VORABENT-
SCHEIDUNGSVERFAHREN

In dem der gerichtlichen Zuldssigkeits-
priifung vorgelagerten Verfahrensstadium
(§ 79 Abs 2 IRG) werden bei mutmal-
licher Zulassigkeit der Auslieferung etwa
einschldgige Bewilligungshindernisse
(§ 83 b IRG) gepriift und iiber deren Gel-
tendmachung oder Nichtgeltendmachung
vorab entschieden. Die Entscheidung ist
nach pflichtgeméfem Ermessen und auf-
grund sachbezogener Kriterien zu treffen.
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Kommt die Bewilligungsbehorde wegen
eines von ihr bejahten Bewilligungshin-
dernisses zu einer die Auslieferung ableh-
nenden Entscheidung, so verbindet sie
diese mit der zwischenstaatlichen Willens-
erklirung an den ersuchenden Staat
(Begriindungspflicht). Das Auslieferungs-
verfahren ist damit abgeschlossen. Einer
Vorabentscheidung bedarf es nicht.

Hingegen unterliegt die (vorldufige)
Vorabentscheidung tiber die Nichtgeltend-
machung entscheidungsrelevanter (fakul-
tativer) Bewilligungshindernisse ein-
schlieBlich der Ermessenserwidgungen
einer gerichtlichen Priifung auf Ermes-
sensfehler. Eine eigene Sachentschei-
dungsbefugnis hat das Oberlandesgericht
insoweit nicht.

Hinsichtlich des Beurteilungs-
und Ermessensspielraums
besteht allerdings je nach

Fallgestaltung eine un-
terschiedliche Kontrolldichte.

Eine Ermessensbindung der Bewilli-
gungsbehdrde driangt sich etwa auf bei
eigenem Strafanspruch und Verfiigbarkeit
aller maBBgeblichen Beweismittel im er-
suchten Staat oder bei einer Zuordnung
der Ermittlungsfithrung durch Eurojust.
Die dem Verurteilten bekannt zu machen-
de und zu begriindende Vorabentschei-
dung ist zusammen mit dem Antrag auf
Zuldssigerklarung dem Oberlandesgericht
zuzuleiten. Bestehen konkrete Anhalts-
punkte fiir ein fakultatives Bewilligungs-
hindernis (§ 83 b IRG), so hat sich die
Bewilligungsbehorde hiermit auseinander-
zusetzen und die die Nichtgeltendmachung
tragenden Ermessenserwiagungen in der
Vorabentscheidung deutlich zu machen.
Verneint die Bewilligungsbehorde zu Un-
recht bereits das Vorliegen eines fakultati-
ven Bewilligungshindernisses oder ent-
scheidet sie ermessensfehlerhaft, so ist die

Sache zur Nachholung der Ermessenser-
wiagung bzw erneuter Entscheidung an sie
zuriick zu geben."” Den Beteiligten ist
Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben.
Hat die Bewilligungsbehorde die Uber-
mittlung ihrer Vorabentscheidung an den
Verfolgten versdumt, so holt dies das
befasste Oberlandesgericht nach und war-
tet dessen etwaige AuBerung innerhalb
der gesetzten Frist ab. Im Anschluss an die
Zuldssigerklarung, die ggf eine Inzident-
entscheidung iiber die Ermessensfehler-
freiheit der Vorabentscheidung enthilt, er-
geht dann die abschlieBende zustimmende
Bewilligungsentscheidung, die keiner Be-
griindung bedarf. Eine positive Zuléssig-
keitsentscheidung hindert die Bewilli-
gungsbehorde indes nicht, abweichend von
ihrer Vorabentscheidung nunmehr doch
ein Bewilligungshindernis geltend zu
machen und die Auslieferung abzulehnen.
Der Verfolgte ist dadurch nicht beschwert.

Die Bewilligungsbehdrde hat auch nach
der gerichtlichen Zuldssigkeitsentschei-
dung den Fortbestand der Zulassigkeit und
Bewilligungsfihigkeit bis zur Ubergabe
bzw zwischenstaatlichen Willenserklarung
im Auge zu behalten. Nachtriaglich einge-
tretene bzw bekannt gewordene bewilli-
gungsrelevante Umstidnde sind zu tiber-
priifen und zu bewerten (§ 79 Abs 3 IRG).
Das Nachtragsverfahren richtet sich nach
§ 33 IRG. Der Betroffene ist iiber die rele-
vanten neuen Tatsachen in Kenntnis zu
setzen. [hm steht ein eigenstdndiges An-
tragsrecht auf eine gerichtlich iiberpriif-
bare Neubewertung zu.

VIII. SCHLUSSBEMERKUNG

Das System des EuHb ist die bislang
wesentlichste konkrete Ausformung des
Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung
als zentralen Gestaltungsmittels des euro-
paischen Gesetzgebers. Die Akzeptanz
fremder justizieller Entscheidungen, die
ausschlieliche Mafigeblichkeit des Rechts
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des Ausstellungsstaates sowie die man-
gelnde Kontrolle der Beweismittel und
Beweismittelerlangung im anderen Mit-
gliedstaat sind derzeit eine Achillesferse
dieses Prinzips, das durch die Gewahrleis-
tung gleicher rechtsstaatlicher Standards
abgefedert werden muss. Der reibungslose
Ablauf des neuen Uberstellungssystems
wie der Ausbau der justiziellen Zusam-
menarbeit in Strafsachen iiberhaupt setzt
weitere vertrauensbildende Maflnahmen
des europdischen Gesetzgebers voraus,
vor allem solche, die die Schutzrechte des
Betroffenen und die europaweite Ver-
kehrsfihigkeit von Beweisen betreffen.
Die Zeichen stehen insoweit nicht giinstig.
Exemplarisch fiir die Schwierigkeiten ist

der Rahmenbeschluss zu Mindestrechten
im Strafverfahren, dessen jiingste Ent-
wurfsfassung inhaltlich auf selbstverstind-
liche Rechtsgewéhrleistungen (Informa-
tion, Rechtsbeistand, Dolmetscher,
Ubersetzung von Verfahrensdokumenten)
verkiirzt und dessen Anwendungsbereich
auf grenziiberschreitende Sachverhalte
und insoweit nur auf die Vollstreckung
Europiischer Haftbefehle reduziert wurde,
allerdings mit der Option einer weiterge-
henden Anwendung auf Straf- und Ermitt-
lungsverfahren insgesamt'®. Hier kdnnte
sich angesichts der Unstimmigkeiten der
Mitgliedstaaten (21:6) ein Europa der
zwei Geschwindigkeiten anbahnen.

' Hierzu Wasmeier, ZEuS (2006), 27;
v. Bubnoff, Legislative Gestaltung des
Europ Rechtsraums, Jus Europaeum Bd 35,
Sonderdruck 2006, 136; Hecker, Europ
Strafrecht 2007 § 12 Rn 19.

* Gesetzesmaterialien: Entwurf BTDrucks.
16/1024, Bericht BTDrucks. 16/2015,
RAusschProt. 16/10.

* BVerfGE 113 272; zit nach Absatz-Nr;
vgl Schorkopf, Der EuHbD vor dem BVerfG
(2006), mit Verhandlungsprotokoll.

* Hierzu v. Bubnoff, Leitfaden zum Europ
Haftbefehl, Kommentierung (2007);
Hackner/Schomburg/Lagodny, NStZ (2006)
663; Weigend, Jung-Festschrift (2007)
1069.

S Ausgelost durch die Entwurfsbegr zum
EuHbG 2004, BTDrucks 15/1718 13 ff-

¢ Bericht Art 34 RbEuHb, KOM (2007)
407 endg 8 f; Empf des Europ Parlaments
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Dok A6-0049/2006.

" Rechtssache Briigge NStZ (2003) 332,
Esbroeck C-436/04, Abl EG 2006 Nr. C
131/31, St4 Augsburg/Kretzinger C-288/035,
Schlussantrag des Generalanwalts vom
05.12.2006, Urteil vom 18.07.2007.

8 Ratsentschlieffung vom 21.09.1998, Abl
EG C408/01.

* Ableitung aus Art 6 EUV und dem
Rechtsgedanken des Art 7 EMRK.

W Ubersicht in: Schlussantrag GA vom
12.09.2006 zu EuGH C-303/05; v. Bubnoff
ZEuS (2004) 493, neu: Rb Rassismus-
Bekdampfung, RatsDok 8704/07 (politisch
geeinigt). Zur horizontalen Konzeption
einer Konkretisierung unbestimmter Lis-
tendelikte vgl Pressemitteilung des Rats
vom 13.06.2007, 38.

" Hierzu v. Bubnoff, Leitfaden 2007,
HIV2a,b.

2 Vgl v. Bubnoff, Leitfaden 2007, HIV 2 ¢
mit Beispielen,; Weigend (Fn 4) 1080.

3 EuGH Rechtssache Pupino C-105/03,
EuZW (2005) 433.

“ Vgl Bericht (Fn 2) 31; BVerfG SondVot
Liibbe-Wolff, Nr 172; Bése RAusschProt
16/109, 32, 101.

'S Rats Dok 7724/06, COPEN 29 2, 15 f;
Pressemitteilung  des  Rats
15.02.2007, 11.

' Bericht (Fn 2) 13; Herdegen RAussch-
Prot 16/10, 17.

7 Zu Kriterien der Geltendmachung (§ 83
b11lita, b IRG) vgl OLG Stuttgart NJW
(2007) 614 u OLG Karlsruhe NJW (2007)
618.

8 Ratstagung in Luxemburg 13.06.2007:
Kein Konsens; Schlussfolgerung Nr 27
des Europ Rats (22.06.2007) enthdlt nur

noch eine Wunscherkldrung.
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