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Stellungnahme

zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses uber den
Europaischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitglied-
staaten der Europaischen Union (Europaisches Haftbefehlsgesetz - EuHbG)
anlasslich der Sachverstandigenanhorung beim Rechtsausschuss des
Deutschen Bundestages am 05.04.2006 in Berlin.

- BT-Drs.16/544 -

I. Allgemeines

Mit Urteil vom 18.07.2005 hat das BVerfG' das zum 23.08.2004 in Kraft
getretene EuHbG vom 21.07.2004 auch bezuglich Auslandern flr nichtig erklart
und hierdurch ohne verfassungsrechtliche Not erheblich in eine wegen der
aufgetretenen Haftverklrzungseffekte rechtsstaatlich begriRenswerte neue

Auslieferungspraxis mit den Staaten der Europaischen Union eingegriffen?.

Mit der vorliegenden Stellungnahme soll nicht nur im Lichte dieses Verdikts auf
den von den Fraktionen der CDU/CSU und SPD am 07.02.2006 eingebrachten
Gesetzentwurf’ sowie die hierzu ergangenen Empfehlungen der Ausschiisse des
Bundesrates vom 24.02.2006* eingegangen, sondern aus forensischer Sicht
auch auf aufgetretene Schwachstellen des Gesetzes hingewiesen werden.
Insgesamt ist aber - von den Beanstandungen des BVerfG abgesehen -
festzustellen, dass bereits dem EuHbG vom 21.07.2004 trotz vielfacher Kritik

! BVerfG NJW 2005, 2289 ff. — hier im weiteren zitiert nach Randnummern der Originalentscheidung
2 vgl. hierzu naher Bohm NJW 2005, 2588 ff.; vgl. auch Hackner NStZ 2005, 311 ff.

* BT-Drs. 16/544

* BR-Drs. 70/1/06



aus der Wissenschaft® der Spagat zwischen der angestrebten Beschleunigung
des Auslieferungsverkehrs und der Wahrung rechtsstaatlicher Grundsatze
gelungen ist. Die festzustellende Straffung® ist verfahrensrechtlich neben dem
strengen Fristenregime bei der Uberstellung von Verfolgten (§ 83 ¢ IRG-E) vor-
wiegend darauf zurtckzuflihren, dass bereits das Vorliegen eines Europaischen
Haftbefehls (§ 83 a Abs. 1 IRG-E) oder eines Fahndungsersuchens im Schen-
gener Informationssystem (§ 83 a Abs. 2 IRG-E) zum Erlass eines Auslie-
ferungshaftbefehls geniigt und es der Vorlage der in Art. 12 EuAlUbk
angefiihrten herkdmmlichen Unterlagen’ und des Erlasses einer vorlaufigen
Haftanordnung® nicht mehr bedarf. Reicht eine solche Ausschreibung zur Beur-
teilung der Zulassigkeit des Ersuchens nicht aus, so ist es dem zur Ent-
scheidung berufenen Oberlandesgericht weiterhin moglich®, beim ersuchenden
Staat die vollstandigen Auslieferungsunterlagen anzufordern, weshalb allein die
verfahrensrechtliche Erleichterung nicht zu einer grundlegenden Einschrankung

von Rechten flhrt.

Daneben tragt aber auch die Reduzierung des gerichtlichen Prifungsmal}-
stabes, insbesondere der weitgehende Verzicht auf das Erfordernis der beider-
seitigen Strafbarkeit'®, zur Beschleunigung bei. Die in der Wissenschaft hieran
und an der Unbestimmtheit der in Art. 2 Abs. 2 RbEuHb i.V.m. § 81 Nr. 4 IRG-E
angefilhrten Deliktsgruppen geduRerte Kritik'' gibt zu keinen durchgreifenden
verfassungsrechtlichen Bedenken Anlass, weil nicht die Ahndung einer im Inland
begangenen Straftat in Rede steht, sondern eine auslandische Strafverfolgung
unterstiitzt werden soll. Allerdings leidet der auf dem Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung von Justizentscheidungen®™ beruhende Verzicht auf das Erfor-

dernis der beiderseitigen Strafbarkeit daran, dass weder das europaische

® vgl. hierzu Schiinemann StV 2003, 532 ff.; Lagodny StV 2005, 515 ff.

® Verkiirzung der durchschnittlichen Verfahrensdauer von neun Monaten auf 43 Tage, vgl. BT-Drs.
16/544, Seite 26

" hierzu gehort vor allem die Urschrift oder eine beglaubigte Abschrift des Haftbefehls oder des Urteils
sowie die Mitteilung der anwendbaren Gesetzesbestimmungen im Wortlaut

8 der Erlass eines solchen auf 40-Tage befristeten vorlaufigen Auslieferungshaftbefehls ist ohne
Vorlage der Auslieferungsunterlagen schon aufgrund eines polizeilichen Fahndungsersuchens
moglich, Art. 16 EuAIUbk, § 16 IRG

° OLG Karlsruhe StV 2005, 402

'% daneben ist vor allem noch der weitgehende Verzicht auf die Prifung der Einhaltung des
Grundsatzes der Spezialitat und der inlandischen Verjahrung zu nennen

" vgl. hierzu Bshm NJW 2005, 2590

'2 OLG Stuttgart StV 2005, 144 ff. m.w.N.

'3 vgl. hierzu naher Jeckewitz GA 2005, 625 ff; Braum GA 2005, 681 ff.



Strafrecht noch das Verfahrensrecht zureichend harmonisiert sind und deshalb
durch den RbEuHb und ihm folgend § 81 Nr. 4 IRG-E anders als im Waren-
verkehr keine innerstaatlichen ,Freiheiten®, sondern ,Unfreiheiten® gegenseitig
anerkannt werden'. Dieser grundsatzliche ,Webfehler” einer auf Zusammen-
wachsen angelegten Wertegemeinschaft hat jedoch wenig praktische Relevanz,
weil ein Fehlen der beiderseitigen Strabarkeit nur selten festzustellen ist. Auch
hat die Rechtsprechung das in Art. 2 Abs. 2 RbEuHb enthaltene Postulat der
Bestimmung einer ,Listentat” allein durch den ersuchenden Staat nicht vollum-
fanglich umgesetzt und im Sinn einer SchlUssigkeitsprifung bereits den Fall

einer offensichtlich fehlerhaften Bezeichnung ausgenommen™.

Neben der Auslieferung eigener Staatsangehdriger bereiten in der forensischen
Praxis vor allem Abwesenheitsurteile erhebliche Probleme, fihren wegen der
Notwendigkeit von Nachfragen zu erheblichen Dilationen und zeigen die
unterschiedlichen verfassungsrechtlichen MalRstabe der Mitgliedstaaten an die
Gewahrung rechtlichen Gehors auf. Gleichwohl stellt die in Art. 5 Nr. 1 RbEuHb
getroffene und in § 83 Nr. 3 IRG-E erneut vorgesehene Regelung einen

Meilenstein der Rechtsstaatlichkeit dar. Danach ist bei Abwesenheitsurteilen

eine Auslieferung - von der Mdglichkeit der Gewahrung eines Nachverfahrens
abgesehen - grundsatzlich nur zulassig, wenn der Verfolgte zu dem Termin zur
Hauptverhandlung geladen oder auf andere Weise hiervon unterrichtet wurde.
Auf diese rechtsstaatlichen Mindeststandards ist nicht zu verzichten'®. Vielmehr
sollte auf Ebene der Mitgliedstaaten, etwa durch Einberufung einer Kommission
oder lUber EUROJUST, auf eine Harmonisierung'” der in Art. 5 Nr. 1 RbEuHb

vorgesehenen Kriterien hingewirkt werden.

Das EuHbG vom 21.07.2004 hat aber nicht nur zu einer Beschleunigung des
Auslieferungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten, sondern auch zu einer

Zunahme der Eingange gefuhrt. So ist etwa die Anzahl der beim Oberlan-

'* vgl. auch BVerfG, Rn.122

' OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.03.2005, 4 Ausl. 68/03; vgl. auch OLG Karlsruhe StraFo 2005,
166 f. (SIS-Ausschreibung)

'® s0 aber die Empfehlung der Ausschiisse des Bundesrates vom 24.02.2006, vgl. BR-Drs. 70/1/06,
Seite 9 f.

"7 anders als nach deutschem Recht (vgl. hierzu OLG Karlsruhe StV 2004, 547 ff.) ist es in anderen
Rechtsordnungen teilweise nicht erforderlich, dass der Verfolgte sichere Kenntnis von dem Termin
zur Hauptverhandlung hat, vielfach reicht bereits die Zustellung einer Ladung durch Niederlegung an
einem friiheren Wohnsitz oder durch Ubergabe an Dritte aus



desgericht Karlsruhe anhangigen Verfahren von durchschnittlich 37 Vorgangen
in den Jahren 2000 bis 2004 im Jahre 2005 auf 60 und damit um beinahe 70%
angestiegen. Dabei ist zu vermerken, dass zunehmend auch um Auslieferung
wegen Delikten ersucht wird, welche nach deutschem Strafrecht entweder
Uuberhaupt nicht zu einer Ahndung durch eine Freiheitsstrafe oder jedenfalls zu
einer wesentlich niedrigeren Sanktion fuhren wirden. Teilweise mulssen
Androhungen sogar als unverhaltnismallig angesehen werden, wie etwa bei
Europaischen Haftbefehlen aus Polen wegen des Vorwurfs eines Betruges in
Hbéhe von 200 Euro oder aus Portugal wegen Besitzes von einem Gramm Heroin
bei einer zu erwartenden Freiheitsstrafe von sieben Jahren. Der Grund fir diese
Veranderung ist nicht nur in dem erleichterten und unmittelbar zwischen den
Justizbehdérden abzuwickelnden Auslieferungsverkehr zu suchen, sondern hat
seine Ursache auch darin, dass ein Europaischer Haftbefehl derzeit verfahrens-
rechtlich leichter erwirkt werden kann, als einem Verdachtigen amtliche Schrift-
sticke auf dem Rechtshilfeweg zuzustellen. Neben rechtspolitischen Mal-

nahmen ist insoweit eine Erganzung des § 73 IRG-E geboten (vgl. unten Ill.).

Il. Zum Gesetzentwurf - Grundsatzliches
Der Gesetzentwurf wird den Vorgaben des BVerfG im Urteil vom 18.07.2005

weitgehend gerecht, einzelne Vorschriften sollten jedoch uberdacht werden.

1. Die Auslieferung Deutscher

Im Gegensatz zu Auslandern konnen bei Deutschen Auslandsstraftaten grund-
satzlich im Inland verfolgt werden (§ 7 Abs. 1 StGB, § 1 VStGB), weshalb es
nicht in jedem Fall der Auslieferung zur Wahrung des Strafverfolgungs-
interesses bedarf. Die forensischen Erfahrungen mit dem EuHbG vom
21.07.2004 haben jedoch gezeigt, dass vielfach berechtigte Belange eigener
Staatsangehdriger im gerichtlichen Zulassigkeitsverfahren nicht berucksichtigt
werden konnten und die Bewilligungsbehdrde aufldenpolitischen Aspekten den
Vorrang eingerdumt hat. So erscheint durchaus zweifelhaft, ob die Uberstellung
von blinden oder nachweislich suizidgefahrdeten Deutschen'® in fiir sie fremde
Rechtsordnungen wirklich erforderlich ist, wenn das Strafverfolgungsinteresse
dies nicht gebietet. Zu Recht hat das BVerfG im Urteil vom 18.07.2005 deshalb

'® mit einer Wiederaufnahme der beim OLG Karlsruhe anhangig gewesenen Verfahren ist zu rechnen



darauf hingewiesen, dass sich aus der Staatsangehorigkeit eine besondere
Schutzverpflichtung des Staates' begriindet und der Gesetzgeber jedenfalls die
im Rahmenbeschluss vorgesehenen Umsetzungsspielraume in einer grund-
rechtsschonenden Weise auszufiillen hat®.

Solche schutzwirdigen Belange Deutscher kénnen auch bei Straftaten mit mal3-
geblichem Auslandsbezug auftreten, weshalb § 80 IRG-E durch eine Verhaltnis-
méaRigkeitsklausel ergdnzt werden sollte?’. Auch wiirde es Art. 4 Nr. 7 RbEuHb
ermodglichen, die Auslieferung Deutscher grundsatzlich vom Vorliegen der
beiderseitigen Strafbarkeit abhangig zu machen®. SchlieBlich ist rechts-
politisch zu bedenken, dass Art. 32 RbEuHb dem nationalen Gesetzgeber die
Méglichkeit der Ausscheidung von Altfallen einraumt®®. Zwar diirfte nach den
Ausfuhrungen des BVerfG bei Straftaten mit maRgeblichem Auslandsbezug eine
Kollision mit dem sich aus Art. 103 Abs. 2 GG ergebenden Ruickwirkungsverbot
ausscheiden®®, gleichwohl sollte im Sinne einer Rechtsklarheit?® dem Ver-
trauensschutz deutscher Staatsgehdriger Rechnung getragen und zumindest bei
,Mischfallen“ (§ 80 Abs. 2 IRG-E) die Mdglichkeit der Uberstellung erst fir den

Zeitraum ab Anderung des Grundgesetzes am 29.11.2000%° vorgesehen werden.

2. Die Anfechtbarkeit von Bewilligungsentscheidungen

Das BVerfG hat die in § 74 b IRG i.d.F.v. 21.07.2004 enthaltene und historisch
bedingte Nichtanfechtbarkeit von Bewilligungsentscheidungen als verfassungs-
widrig angesehen, weil das Europaische Haftbefehlsgesetz das Bewilligungs-
verfahren in § 83 b IRGi.d.F.v. 21.07.2004 um dem Schutz der Verfolgten

"9 BVerfG, Rn. 87 f,,

%0 BVerfG, Rn. 80 ff, 83,90, 94

21 Zur Fassung einer entsprechenden Vorschrift, vgl. den unter Rn. 61

angefiuhrten Formulierungsvorschlag (Fettdruck)

2 zur Fassung, vgl. Rn. 61 (Fettdruck)

2% ygl. hierzu BT-Drs. 15/1718 Seite 26,28 f., 31; Bubnoff, EuhbG, 2005, S. 76

* BVerfG, Rn. 98 a.E.

% S0 liegt etwa in einem beim OLG Karlsruhe anhangigen Verfahren einem deutschen Staats-
angehdrigen die Zugehdorigkeit zu einer die Hinterziehung von Mehrwertsteuer in Polen planenden
Verbrechensgruppe im Jahr 1998 zur Last. Da eine entsprechende Verbrechensverabredung im
Inland erst seit 1.10.2002 strafbar ist (§ 30 Abs. 2 StGB i.V.m. § 370 a AO), stellt sich neben der
Frage der Rickwirkung auch das Problem der Prifung der beiderseitigen Strafbarkeit

% Bis zur Einfiihrung des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG war ein deutscher Staatsangehériger aus
verfassungsrechtlichen Griinden grundsatzlich vor einer Auslieferung geschitzt



dienende Ermessenstatbestande erweitert hat*’. Hierdurch wurde zumindest
eine durch Gesetz begrindete und damit gerichtlich Gberprifbare Rechtsposition
geschaffen®®. Die nach Art. 19 Abs. 4 GG damit zu erfolgende Gewahrleistung
rechtlichen Gehoérs kann entweder, wie in § 79 Abs. 2, 3 IRG-E vorgesehen,
durch eine gerichtliche Uberpriifbarkeit der Bewilligungsentscheidung (sog.
Bewilligungs- oder Ermessenslésung®®) oder durch Vorverlagerung in das
Zulassigkeitsverfahren®® (sog. Zulassigkeitslésung) erfolgen. Beide Wege sind
verfassungsrechtlich unbedenklich, unterscheiden sich jedoch durch die Inten-

sitat des hierbei gewahrten Rechtsschutzes.

a. Die in § 79 Abs. 2 IRG-E vorgesehene Vorabentscheidung der Bewilli-
gungsbehorde, keine Hindernisse nach § 83 b IRG-E geltend zu machen,
kann vom Oberlandesgericht letztendlich nur auf das Vorliegen von
Ermessensfehlern hin Uberprift werden. Hierzu gehoért vor allem die
vollstandige Abwagung der in Betracht kommenden Belange, was im
Hinblick auf etwaige Begrundungsmangel wegen des strengen Fristen-
regime des § 83 c IRG-E zu verfahrensrechtlichen Bedenken Anlass gibt.
Kommt eine mdgliche Sperre nach § 83 b IRG-E in Betracht, so spricht
vieles daflr, dass sich die zu erstellende Erklarung nicht auf diesen Grund
beschranken darf, sondern in die Abwagung auch andere Aspekte mit ein-
bezogen werden mussen. So muss etwa die Begrindung auch auf eine
schwere Erkrankung des Verfolgten eingehen, wenn dieser trotz
Einstellung eines im Inland gegen ihn gefuhrten Ermittlungsverfahren
mangels Tatverdachts (§ 83 b Nr. 2 IRG-E) ausgeliefert werden soll. Auch
ist zu sehen, dass eine gerichtliche Korrektur der von der Generalstaats-
anwaltschaft zu treffenden Bewillligungsentscheidung nur in den im
Auslieferungsrecht aulerst selten vorkommenden Fallen einer ,Ermes-

«31

sensreduzierung auf Null“”" moglich ware.

" BVerfG, Rn. 110 ff.

% BVerfG, Rn. 105

* BVerfG, Rn 112 ff.

0 Bshm NJW 2005, 2589; vgl. auch vgl. BT-Drs. 16/544, Seite 30

3" vgl. hierzu Griitzner/Pétz-Vogel, IRG, vor § 1 Rn. 106, 138; BGHSt 34, 256 ff.



b. Eine teilweise Vorverlagerung® der sich vorwiegend aus Art. 4 RbEuHb
ergebenden Versagungsgriunde in das Zulassigkeitsverfahren wirde dem-
gegenuber zu einer rechtstechnisch klaren Regelung flhren, weil
subjektive offentliche Rechte des Verfolgten, wie auch die Regelung des
§ 80 Abs. 2 Satz 4 IRG-E zeigt, im Auslieferungsrecht grundsatzlich im
gerichtlichen Verfahren gepruft werden. Hinzu kommt, dass eine solche
Losung auch im Einklang mit dem Rahmenbeschluss steht, welcher die
Ersetzung des herkdmmlichen Auslieferungsverkehrs durch ein (rein)
justizielles Verfahren vorsieht (vgl. Einl. Nr. 5 RbEuHb: System der Uber-
gabe zwischen Justizbehoérden). Auch sind in der forensischen Praxis die
in § 83 b IRG-E aufgeflihrten Kriterien bei Auslandern eher selten,
wohingegen bei eigenen Staatsangehdrigen wegen der grundsatzlichen
Geltung des deutschen Strafrechts (§ 7 Abs.1 StGB, § 1 VStG) jedenfalls
die in § 83 b Nrn.1,2 IRG-E aufgefithrten Ablehnungsméglichkeiten® der
.inlandischen Strafverfolgung“ stets zu beachten sind. Insoweit wirde die
,Zulassigkeitsldsung” auch bei einer eher restriktiven Gesetzesfassung

einen effektiven gerichtlichen Rechtsschutz (vgl. Einl. Nr. 8 RbEuHb)

er6ffnen und kdnnte im Lichte der Entscheidung vom 18.07.2005 der viel-
fach geaullerten Besorgnis unberechtigter Mehrfachverfolgung und

,purchsetzung des punitivsten Strafrechts innerhalb Europas® entgegen-

t3° verbliebe die Ent-

wirken. Bei lediglich aul3enpolitischer Betroffenhei
scheidung ohne zwingende Notwendigkeit einer Kodifikation bei der Be-
willigungsbehoérde. Die Abweichung vom herkdmmlichen Auslieferungs-
verfahren rechtfertigt sich verfassungsrechtlich unbedenklich aus der im
RbEuHb vorgesehenen weitgehenden Verrechtlichung und der grund-

satzlichen Pflicht zur Uberstellung (§ 79 Abs. 1 IRG-E).

%2 bei dem in § 83 b Nr. 4 IRG-E angeflhrten fakultativen Bewilligungshindernis der Verhangung einer
lebenslangen Freiheitsstrafe handelt es sich ohnehin bereits um ein Auslieferungshindernis, weil es
zu den elementaren und auch im vertraglichen Auslieferungsverkehr zu beachtenden rechtsstaatlichen
Anforderungen der Menschenwurde gehort, dass der Verfolgte bei Verhangung einer lebenslangen oder
langjahrigen Freiheitsstrafe grundsétzlich die konkrete und auch realisierbare Chance haben muss, deutlich
vor Vollstreckungsende wieder in die Freiheit zuriickzukehren; ebenso Grutzner/Pétz-Bose, IRG, § 83 b

Rn. 9, vgl. auch BVerfGE 45, 187 ff.; OLG Stuttgart StV 2001, 198 f.

% allerdings begriindet weder die Einleitung oder die Durchfihrung eines Ermittlungsverfahrens
noch dessen Einstellung ein Auslieferungshindernis, vgl. OLG Braunschweig NJW 2005, 1138;
OLG Karlsruhe StV 2005, 32

% denin § 83 b Nr. 1,2, 4, 5 aufgefiihrten Fallgruppen koénnte folgender Nachsatz angefligt werden:

. -.. und bei Abwagung der widerstreitenden Belange das Interesse des Verfolgten an seiner
Nichtauslieferung das Strafverfolgungsinteresse des ersuchenden Staates deutlich liberwiegt
% hierzu durfte vor allem die Regelung des § 83 b Nr. 3 IRG-E gehéren



1l. Zu den einzelnen Vorschriften

§ 1 Abs. 4 Satz 2 IRG-E

Auf die Regelung sollte verzichtet werden. Das hierin verankerte Meistbegun-
stigungsprinzip® besagt, dass zwar die Vorschriften des achten Teils des IRG
anderen vdlkerrechtlichen Vereinbarungen (§ 1 Abs. 3 IRG) vorgehen, diese
jedoch hilfsweise anwendbar bleiben, ,soweit sie die Moglichkeit bieten, Uber die
Ziele des Europaischen Haftbefehls hinauszugehen, zu einer Vereinfachung und
Erleichterung der Verfahren beitragen und der betreffende Mitgliedsstaat sie
ebenfalls anwendet**’. Danach wiren eingehende Auslieferungsersuchen inner-
halb der Europaischen Union grundsatzlich mehrstufig zu prafen, um dadurch
eine ,moglichst auslieferungsfreundliche Unterstutzung auslandischer Straf-
verfahren“ zu erreichen. Scheidet eine Erledigung nach dem achten Teil des IRG
mangels Zulassigkeit aus, so konnte hiernach erganzend auf bestehende
volkerrechtliche Vereinbarungen zuriickgegriffen werden®. Bei konsequenter
Anwendung dieses Prinzips wurden aber wesentliche Teile des EuHbG zu
inhaltsleeren Floskeln verkimmern und letztendlich leer laufen, was vom
Gesetzgeber so nicht gewollt sein kann. So ware etwa die gesetzliche
Neuregelung der Auslieferung sog. gleichgestellter Auslander, welche etwa zur
Strafvollstreckung nur mit ihrem Einverstandnis (§ 80 Abs. 3,4 IRG-E) und zur
Strafverfolgung nur bei Ruckuberstellung (§ 80 Abs. 1,4 IRG-E) ausgeliefert
werden diirfen, im Ergebnis bedeutungslos, da das EuAlUbk solche Schranken

nicht kennt.

Zu Recht hat die Rechtsprechung deshalb die Neuregelung als abschlieRend

angesehen und eine ergdnzende Anwendung des EuAlUbk in solchen Fallen
abgelehnt®®. Auch aus verfassungsrechtlicher Sicht erscheint die Norm nicht
unbedenklich, da die entsprechenden Vorschriften (§§ 80, 83 Nr. 3 IRG)

subjektive offentliche Rechte des Verfolgten begrinden, die nicht durch

% vgl. hierzu krit. Hackner NStZ 2005, 311 f.

% Schreiben des BMJ vom 14.09.2004 an die Generalstaatsanwaltschaft Celle zu Az. Il B 6 - 9351

E - 7 C 654/2004 unter Zitierung der von der Bundesrepublik Deutschland nach Art. 31 RbEuHb
egenuber dem Rat und der Kommission der Europaischen Union abgegebenen Erklarung

° BT-Drs. 15/1718 Seite 14 f.

% OLG Celle StraFo 2005, 36 f. (Strafvollstreckung); OLG Karlsruhe NJW 2005, 838 f.

(Strafverfolgung); OLG Karlsruhe StV 2004, 547 f. (Fluchtfall); KG, Beschluss vom 20.12.2004,

4 Ausl 766/02 (Fluchtfall, Vorlagebeschluss)



erganzende Heranziehung anderer Bestimmungen unterlaufen werden diirfen®.
Auch der RbEuHb gebietet eine solche Handhabung nicht, weil er grundsatzlich
von einer ,Ersetzung“ anderer vdlkerrechtlicher Vereinbarungen ausgeht
(Art. 32 Abs.1 RbEuHD).

§ 40 Abs. 2 Nr. 1 IRG-E
Auf die Vorschrift kann entsprechend der Empfehlung der Ausschisse des

Bundesrates*' mangels praktischer Relevanz verzichtet werden.

§ 41 IRG-E

Die Zustimmung zur vereinfachten Auslieferung hat weitreichende Konse-
qguenzen. Der Verfolgte kann eine solche unwiderrufliche Erklarung bereits
unmittelbar nach seiner Festhahme bei der ersten Anhérung vor einem Richter
abgeben. In diesem Stadium werden die zumeist Rechtsunkundigen nur selten
durch einen Rechtsbeistand vertreten. Es erscheint deshalb geboten, deutsche
Staatsangehorige ausdrucklich Uber die ihnen verfassungsrechtlich gewahrten
besonderen Schutzrechte aus § 80 IRG-E zu belehren. Dies gilt auch fir
gleichgestellte Auslander. Der bereits in § 80 Abs. 3 Satz 1,2 IRG-E fir den
Bereich der Strafvollstreckung verankerte Hinweis sollte ausgedehnt werden*.
Dies steht auch im Einklang mit den Vereinbarungen der Mitgliedstaaten im
Rahmenbeschluss, weil dieser eine Zustimmung zur vereinfachten Auslieferung
in voller Kenntnis der sich daraus ergebenden Folgen vorsieht (Art. 27 Abs. 3 f,
28 Abs. 2 b RbEuHDb).

§ 73 IRG-E
Eine Auslieferung ist nach § 73 Satz 1 IRG unzulassig, wenn dem Verfolgten
eine unertraglich harte und unter jedem Gesichtspunkt unangemessen erschei-

t43

nende Strafe droht™ oder die bereits verhangte bzw. zu erwartende Strafe aul3er

Verhaltnis zur Tat steht - etwa, wenn flr die Abgabe von 2,5 Gramm Haschisch

0 50 auch Bubnoff, EuHbG, Seite 10,77; a.A. die auf den Vorlagebeschluss des KG vom 23.12.2005
erfolgte Antragsschrift des Generalbundesanwaltes vom 06.04.2005 - BAusl. 1/05 - an den
Bundesgerichtshof

*' BR-Drs. 70/01/06 Seite 1 f.

42 vgl. hierzu den Formulierungsvorschlag unter Rn. 61 (Fettdruck)

** OLG Bamberg StV 1997, 649 f.; OLG Zweibriicken StV 1996, 105 f.; OLG Stuttgart Justiz 2003,
454 f.; Wolff StV 2004, 154 ff., 158



10

eine Mindeststrafe von zehn Jahren** oder fiir ein geringes Zollvergehen eine
Sanktion von acht Jahren droht*. Gleiches gilt, falls lediglich eine geringfiigige

Geldstrafe in Betracht kommen wiirde*®.

Wahrend sich im herkdmmlichen Auslieferungsverfahren die Beurteilung der
Frage der VerhaltnismaRigkeit nach deutschem Recht (sog. ordre public) richtet,
verweist § 73 Satz 2 IRG-E auf die in Art. 6 des Vertrages Uber die Europaische
Union enthaltenen Grundsatze (sog. europdischer ordre public*’). Dies fiihrt
wegen der differierenden Strafpraxis innerhalb Europas zu schwierigen und
oftmals unterschiedlichen Bewertungen. Nachdem das BVerfG im Urteil vom
18.07.2005 den (sich aus deutschem Rechtsverstandnis ergebenden) Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit auch im Auslieferungsverkehr mit den Mitgliedstaaten

fir anwendbar erklart hat*®, erscheint eine gesetzliche Klarstellung angezeigt*.

Auch die Empfehlungen der Ausschisse des Bundesrates haben - jedenfalls bei
der Auslieferung Deutscher - die Problematik erkannt und auf Einflgung einer
solchen VerhaltnismaRigkeitsklausel angetragen®. Dem ist im Grundsatz zuzu-
stimmen. Hinzuweisen ist allerdings darauf, dass die Feststellung, ob ,nach
deutschem Strafrecht die Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe offenkundig nicht
zu erwarten ware“, sich nicht abstrakt beurteilen |asst, sondern von den Vor-

strafen des Verfolgten abhangen wird.

§ 79 Abs. 2 IRG-E

Sollte sich der Gesetzgeber, wie in § 79 Abs. 2 Satz 1 IRG-E vorgesehen, flr die
Bewilligungslésung (vgl. oben I. 2) entscheiden, so empfiehlt sich ein Festhalten
an der Entwurfsfassung. Das BVerfG hat im Urteil vom 18.07.2005 verdeutlicht,

dass sich ein subjektives o6ffentliches Recht nicht nur aus einem Grundrecht

* OLG Karlsruhe StV 1997, 368 f.
** OLG Hamm StraFo 2001, 239 f.
*® OLG Karlsruhe NStZ 2005, 351 f.
*"vgl. auch BT-Drs. 16/544, Seite 35
“® BVerfG, Rn. 82; BT-Drs. 16/544, Seite 42
*9 die Vorschrift konnte wie folgt lauten:
§ 73 IRG Satz 2
... . Liegt dem Ersuchen ein Europaischer Haftbefehl zugrunde, so ist die Leistung von Rechtshilfe
unzulassig, wenn die Erledigung unverhaltnismaRig ware oder zu den in Artikel 6 des Vertrages
Uber die Europaische Union enthaltenen Grundsatzen in Widerspruch stiinde.
% BR-Drs. 70/1/06, Seite 2
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(z.B. Art. 16 GG) oder einer grundrechtsgleichen Gewahrleistung ergeben,
sondern auch durch Gesetz begriindet werden kann®'. Eine solche Regelung
durften die in § 83 b IRG-E vorgesehenen Bewilligungshindernisse darstellen,
weshalb entgegen den Empfehlungen des Bundesrates® die unabdingbare

Rechtsschutzmdglichkeit nicht auf Deutsche beschrankbar ist.

§ 80 Abs. 1,2 IRG-E

Der Entwurf unterscheidet bei der Auslieferung Deutscher danach, ob die Tat
einen malgeblichen Inlandsbezug (§ 80 Abs. 2 Satz 2 IRG-E), einen mal3-
geblichen Auslandsbezug (§ 80 Abs.1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 1 Satz 2 IRG-E)
aufweist oder es sich um einen ,Mischfall® (§ 80 Abs. 2 IRG-E) handelt. Er lehnt
sich insoweit an die Formulierungen im Urteil vom BVerfG an, halt sich damit
verfassungsrechtlich auf sicherer Seite und zeigt aufgrund der Wortwahl die
Besonderheit des Abwagungsmalstabes auf. Allerdings leidet die Gesetzes-
vorlage an der dogmatischen Unklarheit der Vorgabe und der dort verwendeten,

erhebliche Wertungsspielrdume zulassenden Begrifflichkeiten.

1. Die Entwurfsfassung

Die vom BVerfG eingeforderte Obhut flir Deutsche beruht nicht auf dem Schutz
vor Bestrafung, vielmehr sollen Blrger unseres Staates nicht gegen ihren Willen
und nur in besonderen Ausnahmefallen aus ihrer vertrauten Rechtsordnung
entfernt werden®. Dieses Vertrauen ist besonders schutzwiirdig, wenn die dem
Auslieferungsersuchen zugrunde liegende Handlung auf deutschem Staatsgebiet
erfolgt. Wer als Deutscher im eigenen Rechtsraum eine Tat begeht, braucht da-
nach grundsatzlich nicht mit seiner Auslieferung an eine andere Staatsgewalt zu
rechnen, weil er fremde Rechtsordnungen nicht kennen muss und diese auch
nicht demokratisch mitgestalten konnte®*. Nach diesen Ausfiihrungen wére aber
die vom Boden der Bundesrepublik aus erfolgte Einstellung von nach hiesigen
MaRstaben der Meinungsfreiheit unterliegenden AuRerungen ins Internet
unabhangig von Fragen der beiderseitigen Strafbarkeit (§ 81 Nr. 4 IRG-E, Art. 2

" BVerfG, Rn. 105

%2 BR-Drs. 70/1/06, Seite 2
%3 BVerfG, Rn. 65

% BVerfG, Rn. 84 f.
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Abs. 2 RbEUHDb) nicht auslieferungsfahig®. Auf den Ort des Erfolges kdme es
nicht an, wenn allein schon die Handlung einen mafgeblichen Inlandsbezug
aufweist. Gleichwohl fordert das BVerfG an anderer Stelle eine Verhaltnismalig-
keitsprufung, wenn ,der Tater ganz oder teilweise in Deutschland gehandelt, der

Erfolg aber im Ausland eingetreten ist>®.

Auch lasst die Entwurfsfassung in bedenklichem Umfang Bewertungsspielrdume
zu. Indem § 80 Abs. 2 Satz 2 IRG-E im Anschluss an die Formulierung des
BVerfG einen maligeblichen Bezug zum Inland in der Regel annimmt, wenn die
Tathandlung vollstandig oder in wesentlichen Teilen im Geltungsbereich dieses
Gesetzes begangen wurde und der Erfolg zumindest dort in wesentlichen Teilen
eingetreten ist, eroffnet sie durch das Merkmal der ,Wesentlichkeit” eine
rechtlich nicht fassbare Abwagung nach dem ,Schwerpunkt des Geschehens®.
So ware eine Tat mit malRgeblichem Inlandsbezug an sich auch bei mehraktigen
Distanzdelikten moglich, wie etwa der betrigerischen Anbahnung eines
Geschaftes im Ausland und dessen spaterer Abwicklung im Inland. Eine
entsprechend weite Spanne sieht § 80 Abs.1 Satz 2 IRG-E auch fur Taten mit
malgeblichem Auslandsbezug vor. Welche Fallgestaltungen von der Recht-
sprechung noch als ,Mischfalle nach § 80 Abs. 2 IRG-E angesehen werden,
lasst sich deshalb nicht beurteilen. Aufgrund der Unklarheit einer solchen
Vorgabe durfte mit einer erheblich differierenden gerichtlichen Anwendungs-

praxis zu rechnen sein.

2. Die Empfehlung der Ausschiisse des Bundesrates

Die sich nur mittelbar an die Formulierungen des BVerfG anlehnende Fassung
des Bundesrates (§ 80 Abs. 1 Nr. 1 IRG-Empf.)*” bietet eine weitaus hohere
Rechtsklarheit, weil sie auf den dogmatisch durchdrungenen Begriff des ,Ortes
der Tat" i.S.d. § 9 StGB abstellt. Nach diesem Vorschlag ist eine Auslieferung

Deutscher nur zuldssig, ,wenn der Ort der Tat (§ 9 StGB*®) weder vollstandig

% Bshm NJW 2005, 2883; a.A. Ranft wistra 2005, 361 ff, 365

% BVerfG, Rn. 87

°” BR-Drucks. 70/1/06 Seite 5

58 § 9 StGB: (1) Eine Tat ist an jedem Ort begangen, an dem der Tater gehandelt hat oder im Falle
des Unterlassens hatte handeln missen oder an dem der zum Tatbestand gehérende Erfolg
eingetreten ist oder nach den Vorstellungen des Téters eintreten sollte. (2) Die Teilnahme ist sowohl
an dem Ort begangen, an dem die Tat begangen ist, als auch an jedem Ort, an dem der Teilnehmer



13

noch in wesentlichen Teilen im Geltungsbereich dieses Gesetzes oder eines
Drittstaates liegt,...“. Diese Formulierung wurde zunachst das Ausscheiden

t°° im Inland, der

derjenigen Falle erlauben, in welchen nur der Handlungsor
Erfolgsort® aber im Ausland liegt. Auch erméglicht sie ohne Riickgriff auf das

Konstrukt der ,Mischfalle“ die angestrebte Schwerpunktbetrachtung.

Der im Gesetzentwurf fur diese Fallgruppe vorgesehene besondere Schutz
Deutscher sollte jedoch der Sache nach beibehalten®® und an Stelle der vom
Bundesrat vorgeschlagenen und keinen effektiven Rechtsschutz gewahrenden

Formulierung Gibernommen werden®. Eine solche Fassung wiirde auch die vom

gehandelt hat oder im Falle des Unterlassens hatte handeln missen oder an dem nach seiner

Vorstellung die Tat hatte begangen werden sollte. ....

59 Handlungsort ist zunachst der Tatigkeitsort, d.h. der Ort, an welchem der Tater kdrperlich

anwesend ist, also in welchem er die auf die Tatbestanderfillung gerichtete Handlung i.d.R. durch

positives Tun vornimmt. Bei mehreren Tatigkeitsakten sind mehrere Tatigkeitsorte mdglich.

Vorbereitungsakte sind nur tatortbegriindend i.S.d. § 9 StGB, wenn sie selbstandig mit Strafe bedroht

sind, vgl. hierzu ndher Tréndle/Fischer, StGB, 53. Aufl. 2006, § 9 Rn. 3

60 Erfolgsort ist der Ort, an welchem der zum gesetzlichen Tatbestand gehérende Handlungserfolg

eintritt oder sich die zum Tatbestand gehdrende Gefahr verwirklicht, vgl. hierzu naher Trondle/Fischer,

a.a.0, §9Rn. 4ff.

®" Die Vorschrift kdnnte danach insgesamt wie folgt lauten:

§ 80 IRG

(1) Die Auslieferung deutscher Staatsangehdriger zum Zwecke der Strafverfolgung ist nur zulassig,
wenn

1. der Ort der Tat (§ 9 StGB) weder vollstéandig noch in wesentlichen Teilen im
Geltungsbereich dieses Gesetzes oder eines Drittstaates liegt, es sei denn, es handelt
sich um eine schwere Tat mit typischerweise grenziiberschreitendem Charakter,

2. es sich um eine Tat handelt, die auch nach deutschem Recht den Tatbestand
eines Strafgesetzes verwirklicht oder bei sinngeméaRer Umstellung des
Sachverhalts auch nach deutschem Recht eine solche Tat ware,

3. gesichert ist, dass der Verfolgte nach Verhangung einer rechtskraftigen
Freiheitsstrafe oder sonstigen Sanktion zur Vollstreckung in den Geltungsbereich
dieses Gesetzes zurlick uberstellt wird, wenn er dies winscht und

4, bei konkreter Abwagung das Strafverfolgungsinteresse des ersuchenden
Staates das schutzwiirdige Vertrauen des Verfolgten in seine Nichtaus-
lieferung liberwiegt.

(2) Die Auslieferung eines Deutschen zum Zwecke der Strafvollstreckung ist nur zulassig, wenn der
Verfolgte nach Belehrung zu richterlichem Protokoll zustimmt. § 41 Abs. 3 u. 4 gilt entsprechend.
Wird um die Auslieferung eines Deutschen zur Strafverfolgung ersucht, so ist dieser
zu richterlichem Protokoll tiber die Vorschrift aus § 80 IRG und iiber die Rechtsfolgen der
Zustimmung zur vereinfachten Auslieferung zu belehren. § 41 IRG gilt entsprechend.

(3) Die Absatze 1,2 und 4 sind auf einen Auslander entsprechend anwendbar, der im Inland mit
einem deutschen Familienangehdrigen oder Lebenspartner in familidrer oder lebens-
partnerschaftlicher Lebensgemeinschaft lebt.

(4) Ging einem Ersuchen um Vollstreckung einer im Ausland rechtskraftig festgestellten Sanktion
eine Auslieferung wegen der dem Erkenntnis zugrunde liegenden Tat voraus, so findet
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 bis 5 IRG keine Anwendung.
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BVerfG eingeforderte umfassende VerhaltnismaRigkeitspriifung® im Einzelfall
und eine Berlcksichtigung der im Gesetzentwurf in § 80 Abs. 2 IRG-E

erwahnten Kriterien ermoglichen.

§ 80 Abs. 1 Nr. 1 IRG-E (Ruckiiberstellung)

Insoweit sollte unter Beriicksichtigung des Urteils des BVerfG®* der Empfehlung
der Ausschiisse des Bundesrates®® gefolgt werden, weil das Anbieten der
Ruckuberstellung durch den ersuchenden Staat nicht besagt, dass eine
StrafverbiiBung im Inland auch tatsdchlich méglich sein wird®®. Der vor-
geschlagenen Einfigung eines weiteren Absatzes ist zu folgen, jedoch sollte die
Vorschrift wegen der nicht abweichend zu beurteilenden Schutzwurdigkeit auf

alle Falle der Inlandsvollstreckung nach § 49 Abs. 1 IRG ausgedehnt werden®’.

§ 80 Abs. 4 IRG-E (gleichgestellte Auslander)
Ob und in welchem Umfang hier lebende Auslander Deutschen gleichgestellt
werden (§ 80 Abs.4 IRG-E; Art. 5 Nr. 3, Art 4 Nr. 6 RbEuHDb), ist eine politische

Frage, zu welcher nicht Stellung genommen werden soll.

Im Falle einer solchen Gewahrleistung ware im Bereich der Strafvollstreckung
allerdings zu bedenken, dass dann auch eine VerbufRung einer unter Beachtung
rechtsstaatlicher Grundsatze im Ausland erfolgten Verurteilung im Wege der
Vollstreckungshilfe im Inland mdglich sein sollte. Es kann namlich nicht
angehen, dass sich ein auslandischer Straftater allein durch Verlegung seines
Wohnsitzes ins Inland und Heirat einer Deutschen sich einer verwirkten Strafe

entzieht.

®2 Das dort verwendete Kriterium der Unverhaltnismafigkeit wird sich in der forensischen Praxis nur in
Ausnahmefallen feststellen lassen

% BVerfG, Rn. 87 zit: ,Wahrend in den genannten Fallgestaltungen das Ergebnis der Verhaltnis-
maRigkeitsprifung in aller Regel vorgezeichnet ist, bedarf es der konkreten Abwagung im Einzelfall,
wenn ganz oder teilweise in Deutschland gehandelt worden, der Erfolg aber im Ausland eingetreten
ist. In diesen Fallen werden insbesondere das Gewicht des Tatvorwurfs und die praktischen
Erfordernisse und Moglichkeiten einer effektiven Strafverfolgung unter Berlicksichtigung der mit der
Schaffung eines europaischen Rechtsraumes verbundenen Ziele zu gewichten und zueinander ins
Verhaltnis zu setzen sein”

* BVerfG, Rn. 101

% BR-Drucks. 70/1/06, Seite 5

% s0 auch OLG Stuttgart NJW 2005, 1522

67 vgl. hierzu Fn. 63 (Fettdruck)
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§ 83 Nr. 3 IRG-E
Die Vorschrift sollte in der vorgeschlagenen Form beibehalten werden. Der
Empfehlung der Ausschusse des Bundesrates ist nicht zu folgen. Auf die

Ausfihrungen unter I. wird zunachst Bezug genommen.

Sog. Fluchtfalle sind in der forensischen Praxis selten. Ob sich ein Verfolgter
einem laufenden Ermittlungsverfahrens bewusst entzogen hat, Iasst sich nur
durch zeitintensive Nachforschung beim ersuchenden Staat klaren. Dessen
erfolglose Fahndungsmallnahmen erklaren sich oftmals damit, dass der
Verfolgte innerhalb Europas umgezogen ist, ohne dies den heimischen
Behorden mitzuteilen. Wollte man unter Aufgabe der von den Mitgliedstaaten im
Rahmenbeschluss vereinbarten und als ,europaischer ordre public*®® anzu-
sehenden Mindeststandards den Empfehlungen der Ausschisse des Bundes-
rates folgen, so musste sich der Gesetzgeber entsprechend den Vorgaben des
BVerfG® mit weiteren Rechtsfragen auseinandersetzen. So wére insbesondere
zu klaren, ob in dem der deutschen Rechtsordnung weitgehend fremden
Abwesenheitsverfahren rechtsstaatliche Mindestanforderungen eine angemes-
sene Vertretung des Verfolgten durch einen Verteidiger seiner Wahl oder
zumindest einen Pflichtverteidiger gebieten’™. Bei der in § 83 Nr. 3 IRG-E im
Anschluss an Art. 5 Nr. 1 RbEuHb vorgesehenen Regelung stellt sich diese
Frage nicht, weil in dem bewussten Fernbleiben von der Hauptverhandlung
unbeschadet der in vielen europaischen Rechtsordnungen erdffneten Mog-

lichkeit der Vertretung durch einen Verteidiger ein ausdricklicher Verzicht auf
t',

die Wahrnehmung rechtlichen Gehors lieg

§ 83 b IRG-E

Auf die Ausfuhrungen zu Il. 2 wird verwiesen.

Bohm
RiOLG

% vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 13.03.2006, 1 AK 50/05

%9 vgl. BVerfG NJW 1987, 830 ff.; OLG Diisseldorf NStZ-RR 1996, 30

"0 vgl. Esser, Auf dem Weg zu einem européischen Strafverfahrensrecht, 2002, Seite 784
" vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 20.01.2006, 1 AK 45/05



