Der europiaische Haftbefehl: Zur Umsetzung europiischer Vorgaben in Deutsch-

land*

Von Prof. Dr. Martin Heger, Berlin

I. Einfiihrung

Der europdische Haftbefehl! wurde mit dem ,,Rahmenbe-
schluss des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Europiischen
Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mit-
gliedstaaten‘? als neues Instrument des Rechtshilfeverkehrs
der EU-Mitgliedstaaten untereinander eingefiithrt und gilt
zugleich als erster konkreter Anwendungsfall des im Oktober
1999 auf dem Europdischen Rat in Tampere zum Eckstein
der gemeinsamen Strafrechtspolitik innerhalb der Europii-
schen Union erhobenen Grundsatzes gegenseitiger Anerken-
nung in Strafsachen.” Seine Vorgaben sollten eigentlich bis
zum 31. Dezember 2003 in das nationale Rechtshilferecht
aller Mitgliedstaaten iiberfithrt werden. Wie aber zumeist bei
Rechtsakten auf EU-Ebene waren nicht alle Mitgliedstaaten
plinktlich; das gilt gerade auch fiir die beiden heute verhan-
delten Nationen Italien und Deutschland.

Deutschland wollte den Rahmenbeschluss zwar urspriing-
lich als ein europdischer Musterknabe piinktlich in das
Rechtshilferecht implantiert haben, scheiterte damit aber
zunichst zeitlich — das erste Umsetzungsgesetz erfolgte erst
im Sommer 2004* — und schlieBlich — ein knappes Jahr spiiter
und nachdem auch der letzte der inzwischen 25 EU-Staaten
sein nationales Recht den Vorgaben des Rahmenbeschlusses
angepasst hatte® — am 18. Juli 2005 auch inhaltlich. Einem
dilatorischen Gesetzgebungsverfahren folgte — aus Sicht der
Mehrzahl der Karlsruher Richter — ein dilettantisches Ge-
setz,” das vor dem Bundesverfassungsgericht ja bekanntlich
keinerlei Gnade gefunden hat und aufgrund einiger Verfas-
sungsverstole in toto fiir verfassungswidrig und nichtig er-
kliart wurde.” Man mag an dem Karlsruher Judikat das eine

* Der Beitrag beruht auf einem Vortrag gehalten am
15.12.2006 im Rahmen eines von Prof. Dr. Klaus Marxen
organisierten italienisch-deutschen Koloquiums an der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin.
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oder andere monieren, was auch nicht verwundert, war doch
das Mehrheitsvotum von drei untereinander abweichenden
dissenting opinions® umrahmt, die bereits innerhalb des
2. Senats des Bundesverfassungsgerichts das Meinungsspekt-
rum abbildeten, das sich danach sogleich auch im deutschen
Schrifttum zu diesem Urteil niederschlagen sollte. Auch
wenn diese Entscheidung fiir den Umsetzungsprozess des
genannten Rahmenbeschlusses ein Meilenstein darstellte,
schon weil es den Gesetzgeber — was selten genug vorkommt
— zu einem zweiten Anlauf zu einem verfassungskonformen
Umsetzungsgesetz fiir einen EU-Rechtsakt gezwungen hat,
mochte ich hier nicht so sehr auf die Kritik und die problema-
tischen kurzfristigen Folgen’ der Total-Nichtigerklirung'®
gerade auch fiir den Rechtshilfeverkehr mit den anderen EU-
Staaten in den Jahren 2005'" und 2006 eingehen.

I1. Zur Umsetzung européischer Rechtsakte

Vielmehr mochte ich mich dem Prozess der Umsetzung eines
europdischen Rechtsaktes am Beispiel des Rahmenbeschlus-
ses tiber den Europdischen Haftbefehl zuwenden. Diese Ziel-
setzung notigt allerdings aus deutscher Sicht sogleich auf
einen Blick zuriick auf das erwihnte Urteil des BVerfG, hat
sich dieses doch — wenngleich in einer Art obiter dictum —
auch grundsitzlich zu den nationalen Grenzen einer Umset-
zungspflicht von EU-Rechtsakten geduflert.

Die Umsetzung von Anweisungen auf der Ebene der Eu-
ropdischen Union — sei es in dem schon lange bewihrten
Instrument einer EG-Richtlinie auf Basis von Art. 249 EG
oder in dem mit dem Vertrag von Amsterdam diesem fiir die
Dritte Sdule der Polizeilichen und Justiziellen Zusammenar-
beit in Strafsachen in Art. 34 Abs. 2 EU nachgebildeten In-
strument des EU-Rahmenbeschlusses'? — ist Sache des natio-
nalen Gesetzgebers, der dabei aber nicht nur 1:1 den Rechts-
akt aus Briissel in seine Gesetzessprache zu transformieren
hat; vielmehr gehort zu beiden europidischen Rechtsinstru-
menten — Richtlinie und Rahmenbeschluss — wesenstypisch
dazu, dass dem nationalen Gesetzgeber ein inhaltlicher Um-
setzungsspielraum verbleibt. Nicht nur der innerstaatliche
Weg zu dem gemeinsamen europidischen Ziel ist allein ihm
iiberlassen; die Richtlinien wie auch die Rahmenbeschliisse
enthalten dariiber hinaus auch inhaltlich explizit oder jeden-

448 ff.; Stachel, Verwaltungsrundschau 2005, 394 ff.; Bohm,
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¥ Der Richterin Liibbe-Wolff sowie der Richter Brof und
Gerhardt.
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§ 78 Rn. 14 ff.
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falls implizit Offnungsklauseln, die dem nationalen Gesetz-
geber erlauben, im Gesetzgebungsverfahren mehr als nur
einen inhaltlich mit dem Europarecht zu vereinbarenden Text
zu verabschieden. Diese Freiheit scheint den Bundestagsab-
geordneten, die im Sommer 2004 iiber das erste Umsetzungs-
gesetz zum RbEuHb zu entscheiden hatten, nicht bewusst
gewesen zu sein, fiihlten sie sich doch ,,normativ unfrei* oder
hielten eine 1:1-Umsetzung des Inhalts des Rahmenbeschlus-
ses fiir geboten.”” Kurz — der Deutsche Bundestag machte
ganz den Eindruck, als glaube er Bernd Schiinemann, der
angesichts des RbEuHb den nationalen Gesetzgeber zu einem
,Lakaien von Briissel* degradiert sah, der nur noch abnicken
darf, was in den Organen der EU bereits beschlossen ist."*

In einer Hinsicht haben die Abgeordneten allerdings
Recht: auch wenn sie nicht zu einer vollumfidnglichen Um-
setzung aller Detailregelungen ohne nationale Ergénzungs-
moglichkeiten verpflichtet sind, so sind sie doch zu einer
Umsetzung derjenigen EU-Vorgaben, die im einzelnen
Rechtsakt zwingend vorgegeben sind, europarechtlich ver-
pﬂichtet15 und insoweit in der Tat ,,normativ unfrei” — jeden-
falls wenn sie nicht an einer europarechtswidrigen Aktion
mitwirken wollen. So muss der deutsche Gesetzgeber seit
Anfang 2004 das Rechtsinstrument eines Europidischen Haft-
befehls fiir alle obligatorischen Fille schaffen. Allerdings hat
das BVerfG mit den rigiden Vorgaben zur Umsetzbarkeit des
Rahmenbeschlusses die Entscheidungsfreiheit des parlamen-
tarischen Gesetzgebers, auch um deren Willen es die harte
Folge der Total-Nichtigkeit des 1. EuHbG und nicht dessen
blof teleologische Reduktion oder verfassungskonforme
Interpretation angeordnet hat, seinerseits erheblich be-
schrinkt. Der Bundestag ist normativ nunmehr von Europa-
rechts wegen zur korrekten Umsetzung des Rahmenbeschlus-
ses verpflichtet, aus Karlsruhe dagegen zu einer umfingli-
chen Beriicksichtigung der dort geduBlerten verfassungsrecht-
lichen Bedenken.'®

Richtlinien und Rahmenbeschliisse werden fiir die EU-
Mitgliedstaaten mit ihrem Inkrafttreten wirksam, ohne dass
es — wie bei volkerrechtlichen Vereinbarungen — noch einer
innerstaatlichen Zustimmungsgesetzgebung bediirfte. An der
Verbindlichkeit fiir den nationalen Gesetzgeber, zumindest
die zwingend umzusetzenden Vorgaben aus Briissel binnen
der gesetzten Umsetzungsfrist in das nationale Recht zu imp-
lementieren, konnen die deutschen Parlamentarier nichts
mehr dndern. Daher wurde etwa gegen den Rahmenbeschluss
zum Europdischen Haftbefehl vor dem BVerfG auch vorge-
bracht, dieser sei nicht ausreichend demokratisch legiti-
miert,"” weil allein die im Rat versammelten Regierungsver-
treter aller EU-Mitgliedstaaten — wenngleich einstimmig —
dariiber beschlossen hitten, wihrend vor der Entstehung
einer volkerrechtlichen Verpflichtung der nationale Gesetz-

" Vel. Bohm, NJW 2006, 2592.

' Schiinemann, StV 2003, 531.

5 Vgl. nur Weifer, ZIS 2006, 562 (569) m. w. Nachw.

'® Zu den bindenden Vorgaben und den nicht ohne weiteres
bindenden Erwidgungen im Urteil des BVerfG Vogel, JZ
2005, 801, 807.

' Dazu vgl. Wolf, KJ 2005, 350 ff.

geber mit der Ablehnung des jeweiligen Zustimmungsgeset-
zes gem. Art. 59 Abs. 2 GG immer noch diese Verpflichtung
in toto verhindern konne.

Dieses immer wieder gegen Rechtssetzungsakte auf EU-
Ebene bemiihte Demokratieargument greift m.E. schon
grundsitzlich nicht durch; zwar steht bei dem Erlass von
Rahmenbeschliissen in der Tat dem Europédischen Parlament
— anders als bei EG-Richtlinien — kein substanzielles Mitwir-
kungs-, sondern nur ein Anhorungsrecht zu, doch setzen
Rahmenbeschliisse dafiir stets Einstimmigkeit im Rat der
Regierungsvertreter voraus. Es ist demgemil Sache der je-
weiligen Regierung, vor einer Zustimmung im nationalen
Parlament dafiir eine Mehrheit auszuloten. Der Respekt vor
der parlamentarischen Mehrheit zuhause diirfte die Regierung
— weil} sie eine solche fiir einen vorgeschlagenen Rahmenbe-
schluss nicht hinter sich — im Normalfall an einer Zustim-
mung zu dem fraglichen Rahmenbeschluss hindern und die-
sen mitsamt seinen Wirkungen fiir den nationalen Gesetzge-
ber bereits auf EU-Ebene scheitern lassen. Da alle nationalen
Regierungen der EU-Staaten demokratisch legitimiert sein
miissen, dhnelt der Beschluss der Regierungsvertreter iiber
einen Rahmenbeschluss wohl am ehesten den Abstimmungen
im deutschen Bundesrat.

Ist ein EU-Rahmenbeschluss in Kraft getreten, stellt sich
aus europarechtlicher Sicht fiir den nationalen Gesetzgeber
nur noch die Frage nach dem Wie, d.h. nach den inhaltlichen
Vorgaben, deren Umsetzung aufgrund des EU-Rechts zwin-
gend ist; die Frage nach dem Ob einer Umsetzung verbietet
sich dagegen von Europarechts wegen.'® Gelegentlich wird
zwar im deutschen Schrifttum noch behauptet, weil es sich
bei der Dritten Séule der intergouvernementalen Polizeilichen
und Justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen um eine Art
qualifiziertes Volkerrecht handele, bediirften jedenfalls ein-
schneidende Verpflichtungen einer Zustimmung des nationa-
len Gesetzgebers. Gegen diese Uberlegung spricht aber einer-
seits das Europarecht, das eben mit dem Vertrag von Amster-
dam auch den Vorgaben im Strafrecht mittels Rahmenbe-
schliissen bindende Wirkung zuerkennt. Andererseits hat
zuletzt Christian Tomuschat in einer Anmerkung zum Urteil
des BVerfG darauf hingewiesen, dass auch der nationale
Gesetzgeber mit seiner Zustimmung zu den Vertrigen von
Amsterdam und Nizza der ihn spéter in deren Umsetzung
durch Organe der EU treffenden Umsetzungspflicht fiir EU-
Rahmenbeschliisse antizipiert zugestimmt hat."”

Von einer Umsetzungspflicht des nationalen Gesetzgebers
geht im Grundsatz auch das BVerfG aus; gleichwohl spre-
chen die Karlsruher Richter im Zusammenhang mit einem
denkbaren Demokratiedefizit bei Rechtsakten in der Dritten
Sédule mangels substanzieller Mitwirkung davon, dass ,.die
mitgliedstaatlichen Legislativorgane die politische Gestal-
tungsmacht im Rahmen der Umsetzung, notfalls auch durch

'S Weifer, ZIS 2006, 562 (569). Dagegen etwa Klink/Proelfs,
DoV 2006, 469, 471 ff.; Stachel, Verwaltungsrundschau
2005, 394 (395).

19 Tomuschat, EuGRZ 2005, 453 (455 £.); dhnlich Hufeld, JuS
2005, 865 (867); vgl. auch Masing, NJW 2006, 264 (266).
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die Verweigerung der Umsetzung, behalten® (Rz. 81).° Na-
tiirlich kann man nur ihrem Gewissen verantwortliche Parla-
mentarier nicht dazu zwingen, einer auf EU-Ebene normier-
ten Umsetzungspflicht auch nachzukommen; indem diese
faktische Verweigerungsmacht der nationalen Parlamente
aber vom BVerfG aus demokratietheoretischen Erwédgungen
zu einem politischen Gestaltungsrecht wird, spricht Karlsruhe
dem nationalen Gesetzgeber sozusagen ein nationales Not-
wehrrecht gegen Briisseler Machtvollkommenheit zu. EU-
Rechtsakte indizieren zwar eine Umsetzungspflicht, die aber
bei Vorliegen eines solchen nationalen Rechtfertigungsgrun-
des entfallen soll. Insofern muss man aus deutscher Sicht —
will man sich nicht in die Reihe der Euroskeptiker gesellen —
schon froh sein, dass das BVerfG den Rahmenbeschluss
selbst als mit dem Grundgesetz vereinbar angesehen und nur
das deutsche Umsetzungsgesetz fiir verfassungswidrig gehal-
ten hat, so dass der deutsche Gesetzgeber aus dem Blickwin-
kel des nationalen Verfassungsrechts zu einem erneuten An-
lauf zur Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben im
Rahmenbeschluss iiber den Europiischen Haftbefehl berech-
tigt und damit von Europarechts wegen auch dazu verpflich-
tet war.

III. Zur Umsetzung des RbEuHb

Die Umsetzung muss dabei allerdings sowohl den EU-
Vorgaben als auch den vom BVerfG prizisierten Grund-
rechtserfordernissen hinreichend Rechnung tragen. Betrach-
ten wir zunichst kurz den Rahmenbeschluss, so enthilt dieser
einige zwingende Vorgaben wie etwa die Kernbestimmung
des Art. 2 Abs. 2, wonach fiir einen Katalog von 32 Delikts-
gruppen ein Europdischer Haftbefehl ohne Riicksicht auf das
Vorliegen der beiderseitigen Strafbarkeit zu vollstrecken ist;
daneben gibt es fakultative Regelungen, wie etwa in Art. 2
Abs. 4, wonach fiir andere als die Katalogtaten, die Ubergabe
weiterhin vom Vorliegen beiderseitiger Strafbarkeit abhingig
gemacht werden kann, oder auch der vom BVerfG besonders
hervorgehobene Art. 4 Nr. 7 mit einer Ablehnungsmdglich-
keit bei Inlandsbezug. SchlieBlich enthidlt Art. 32 die Be-
stimmung, dass jeder Mitgliedstaat erkldren kann, dass er die
Regelungen iiber den Europdischen Haftbefehl nur fiir Straf-
taten anwenden will, die nach dem Inkrafttreten des Rahmen-
beschlusses am 7. August 2002 begangen worden sind; diese
Riickwirkungsbeschrinkung wurde von einigen EU-Staaten
wahrgenommen. Deutschland hat davon m.E. aus eher faden-
scheinigen Griinden abgesehen — man wollte auch die Auslie-
ferung von einer Handvoll deutscher Kriegsverbrecher an
Italien nicht ausschlieBen. Da die Frist fiir eine solche Erkli-
rung langst abgelaufen ist, sind jedenfalls mit Blick auf den
Rahmenbeschluss nunmehr dem deutschen Gesetzgeber —
will er diese Einschriankung der Riickwirkung erreichen — die
Hinde gebunden; ob Art. 7 Abs. 1 EMRK und Art. 6 EU-
Vertrag eine nachtrigliche Notifizierung trotz Priakludierung
zulassen, wie es im Schrifttum vertreten wu1rde,21 erscheint
mir eine offene Frage. SchlieBlich hatte sich Osterreich in

2 BVerfGE 113, 273 (301). — Dazu krit. Wolf, KJ 2005, 350
(356 ff.); Gas, EuR 2006, 285 (293 f.).
1'So Buermeyer, HRRS 2005, 273 (281 f.).

Art. 33 noch eine ,,Galgenfrist* ausbedungen, so dass lidngs-
tens bis zum 31. Dezember 2008 6sterreichische Staatsbiirger
nicht hitten ausgeliefert werden miissen (die erforderliche
Verfassungsidnderung ist aber bereits erfolgt); dhnliches
konnte Deutschland schon deshalb nicht verlangen, weil mit
der Anderung des Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG im November 2000
— und damit vor Beginn der Verhandlungen iiber den Rah-
menbeschluss im Spétherbst 2001 — eine Auslieferung deut-
scher Staatsangehoriger an andere EU-Staaten moglich ge-
worden war.

Betrachten wir nun im Lichte der Zielsetzung des Rah-
menbeschlusses das neue Umsetzungsgesetz™ so fillt zu-
nichst ins Auge, dass der deutsche Gesetzgeber die Vorgaben
des Rahmenbeschlusses wiederum als eigenen Abschnitt in
das Gesetz iiber Internationale Rechtshilfe in Strafsachen
(IRG) eingefiigt und nicht — wie einige andere EU-Staaten —
ein eigenes EU-Rechtshilfegesetz erlassen hat, in das in der
Zukunft noch zu erwartende Rechtsakte — wie die bereits
diskutierte Europiische Beweisanordnung® — ebenfalls ein-
gebettet werden konnten. Schon dieses Festhalten an der
duBeren Form macht deutlich, dass der deutsche Gesetzgeber
optisch so wenig als moglich an der Struktur des herkémmli-
chen Rechtshilferechts dndern will. Das setzt sich bei den
Begrifflichkeiten fort. Obwohl der Rahmenbeschluss bereits
in seinem Titel von einer ,,Ubergabe“ und nicht mehr von der
klassischen Auslieferung spricht, hilt § 79 Abs. 1 IRG an
dieser tiberkommenen Terminologie fest. Auch wenn darin
das innerhalb der EU nunmehr iiberholte traditionelle Auslie-
ferungsverfahren begrifflich mitschwingt, erscheint mir das
Festhalten am Begriff der ,,Auslieferung® durchaus berech-
tigt,24 denn Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG spricht explizit von ,,ab-
weichenden Regelungen fiir Auslieferungen an einen Mit-
gliedstaat der Europédischen Union®; auch wenn das BVerfG
dieses Grundrecht vielleicht zu hoch gehiingt hat, sollte man
es doch auch nicht durch die Ubernahme kurz danach gein-
derter EU-Begrifflichkeiten sprachlich negieren und damit
die auch innerhalb der EU fortbestehende deutsche Grund-
rechtsrelevanz des Vorgangs aus dem Blickfeld schieben:
ohne Zulassung der Auslieferung deutscher Staatsbiirger an
das EU-Ausland durch die Anderung des Art. 16 GG wire
ein Europdischer Haftbefehl in der heutigen Form gar nicht
denkbar. Die Bundesregierung hitte im Rat dem eine Uber-
stellung auch eigener Staatsangehoriger verlangenden Rah-
menbeschluss nicht zugestimmt.”

22 Dazu Bohm, NJW 2006, 2592 ff.; Hackner/Schomburg/
Lagodny/Glef3, NStZ 2006, 663 ff.

» KOM (2003), 688 endg.; dazu Kotzurek, ZIS 2006, 123 ff.;
Hecker, Europdisches Strafrecht, 2005, § 12 Rn. 9 ff.

* Lagodny, StV 2005, 515 (516), spricht zwar insoweit von
einer ,,Scheinfrage®, meint damit aber zu recht, dass eine vom
Grundgesetz abweichende Terminologie in EU-Rechtsakten
fiir sich nicht geniigen kann, um diesen den Eingriffscharak-
ter in ein deutsches Grundrecht zu nehmen.

» Auch wenn Hufeld, JuS 2005, 865 (867), zuzustimmen ist,
dass bereits die nationale Zustimmung zum Vertrag von
Amsterdam den Weg fiir verfassungsindernde EU-Vorgaben
geebnet hat, sichert doch das Einstimmigkeitserfordernis bei
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Nicht nur terminologisch tiberkommen ist hingegen das
grundsitzliche Festhalten an der traditionellen Zweiteilung
des Auslieferungsverfahrens in ein justizielles Zuldssigkeits-
und ein politisches Bewilligungsverfahren.”® Da im ,,norma-
len* Auslieferungsverkehr aulerhalb der EU die aulen- oder
kriminalpolitisch motivierte Entscheidung zur Bewilligung
einer zuvor vom OLG fiir zuldssig erkldrten Auslieferung mit
Billigung des BVerfG grundsitzlich nicht justiziabel sein soll
und dies im ersten Umsetzungsgesetz fiir den Europdischen
Haftbefehl iibernommen wurde, hat das BVerfG aus guten
Griinden angesichts der Verrechtlichung und Entpolitisierung
des Auslieferungsverkehrs innerhalb der EU im Fehlen von
Rechtsschutz gegen die Bewilligungsentscheidung einen
Verstof gegen die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG
angenommen. Den nach der Systematik des Rahmenbe-
schlusses eigentlich folgerichtigen Verzicht auf ein Bewilli-
gungsverfahren mit der Folge einer abschlieBenden vollum-
fanglichen Priifung aller Rechtsfragen einer Auslieferung
aufgrund eines Europiischen Haftbefehls durch das OLG hat
der deutsche Gesetzgeber aber immer noch nicht gezogen;
vielmehr hilt er an einem eigenstindigen Bewilligungsver-
fahren fest,”” das nunmehr aber vor der Zulissigkeitsent-
scheidung des OLG ergeht und dessen gerichtlicher Uberprii-
fung unterliegt. Wihrend die Zulédssigkeitsvoraussetzungen
der §§ 80-83a IRG n.F. vollumfinglich gepriift werden miis-
sen, erdffnet § 83b IRG n.F. fiir Bewilligungsentscheidungen
allerdings ein unbeschridnktes Ermessen, das mithin nur auf
Ermessensfehlerhaftigkeit (insbesondere Willkiir etc.) unter-
sucht werden kann.

Damit wurde der EuHb zwar aus deutscher Sicht termino-
logisch bruchlos in das System des IRG eingefiigt, doch
bleibt jedenfalls optisch der fade Beigeschmack, dass der
Integrationsschritt innerhalb der EU — weg von dem alten
nationalstaatlich-politischen Auslieferungsverfahren hin zu
einem Rechtsraum der Freiheit und der Sicherheit,28 in dem
ein Strafurteil eine Tat umfinglich aburteilt und dafiir durch
alle Justizorgane in allen EU-Staaten Hilfe geleistet wird —
gerade nicht mitgetragen wird.

Wie bereits im ersten Anlauf wurde der bereits erwihnte
Katalog der 32 Delikte aus Art. 2 Abs. 2 Rb erneut schlicht in
Bezug genommen (§ 81 Nr. 4 IRG); damit erspart sich der
deutsche Gesetzgeber eine Prizisierung der teilweise eher
topisch anmutenden Deliktsgruppen und Kriminalitétsfelder,
deren Weite und mangelnde Bestimmtheit teilweise massiv
kritisiert wurde (z. B. Spionage, Fremdenfeindlichkeit, Sabo-
tage). Da es aber fiir einen Europidischen Haftbefehl nur dar-
auf ankommt, dass der ersuchende Mitgliedstaat inhaltlich

Rahmenbeschliissen gem. Art. 34 Abs. 2 EU, dass nationale
Eigenheiten — sprich Grundrechte — stets Beriicksichtigung
finden, wenn die Regierungsvertreter dies fordern.

% Bohm, NIW 2006, 2592 (2593); Hackner/Schomburg/La-
godny/Glef3, NStZ 2006, 663 (665).

" Dazu Bohm, NJW 2006 2592 (2596); Hackner/Schomburg/
Lagodny/Glef3, NStZ 2006, 663 (665 f.).

¥ Dazu grundlegend Kraus-Vonjahr, Der Aufbau eines
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa,
2002.

einen entsprechenden Tatbestand hat und deswegen den
Haftbefehl ausgestellt hat und die beiderseitige Strafbarkeit ja
fiir diese Deliktsgruppen nicht mehr zu priifen ist, kommt es
nicht darauf an, welchem Delikt im deutschen StGB etwa der
Tatbestand der Sabotage etc. entspricht. Das gleiche muss
aber auch gelten, wenn es in Deutschland einen gleich lau-
tenden Tatbestand gibt, das im Ausland darunter subsumierte
Verhalten in Deutschland aber nicht erfasst wire, so dass —
um ein im deutschen Schrifttum gelegentlich bemiihtes Bei-
spiel zu erwihnen — fiir die Frage der Zuléssigkeit eines Eu-
ropdischen Haftbefehls eines niederldndischen Gerichts aus-
reicht, dass ein Verhalten wie angeblich der Zungenkuss dort
als Vergewaltigung eingestuft wird, in Deutschland dagegen
nicht.

Im Mittelpunkt des Urteils des BVerfG stand die aus
Karlsruher Sicht zu leichte Auslieferung deutscher Staatsan-
gehoriger. Man mag iiber die Lesart von Art. 16 Abs. 2 GG
und den problematischen Vergleich zur zuvor geregelten
Aberkennung der Staatsangehorigkeit denken, was man will;
die normative Unfreiheit aufgrund der Bindungswirkung des
Urteils gebietet dessen Umsetzung, jedenfalls soweit sie nach
dem Rahmenbeschluss méglich ist. Das hat der Gesetzgeber
in § 80 IRG nur fiir die deutschen Staatsbiirger als Zulédssig-
keitsvoraussetzung ausgestaltet: Hat die Tat wesentlichen
Auslandsbezug, ist deren Auslieferung grundsitzlich zulds-
sig; hat sie wesentlichen Inlandsbezug dagegen nicht. Fiir
Mischfille — in denen weder der Auslands- noch der Inlands-
bezug iiberwiegen — ist gem. § 80 Abs. 2 IRG erstens am
Grundsatz beiderseitiger Strafbarkeit festzuhalten und zwei-
tens eine umfassende Abwigung einschlieflich Verhiltnis-
miBigkeitspriifung vorzunehmen.” Hier hat der Gesetzgeber
— verstindlicherweise — nur die Karlsruher Uberlegungen
abgeschrieben, so dass die Konkretisierung weitgehend den
Gerichten iiberlassen bleibt. Die von diesen einzustellenden
umfassenden Erwidgungen wurden von Schiinemann daher
polemisch als ,,Pizza mit alles tituliert.*

Wihrend § 80 IRG fiir Deutsche den maB3geblichen Aus-
landsbezug etc. als zwingende Zuldssigkeitsvoraussetzung
formuliert, ist dieser fiir in Deutschland lebende Auslinder
aber nur ein in der Bewilligungsentscheidung zu beriicksich-
tigendes Ermessenskriterium. Darin liegt sicherlich eine
Ungleichbehandlung, die allerdings aus verfassungsrechtli-
cher Sicht zu rechtfertigen ist, denn Art. 16 GG kniipft auch
nach der Neufassung allein an den Status der Staatsangehd-
rigkeit. Wenn daher Art. 16 Abs. 2 S. 2 GG als Ausliefe-
rungshindernis gepriift wird, ist der personliche Schutzbe-
reich mit der qualifizierten Schranke nur gegeniiber deut-
schen Staatsbiirgern erdffnet; selbst wenn Art. 2 Abs. 1 GG
fiir Ausldnder ein Auffanggrundrecht darstellt, ist doch des-
sen sehr viel weiterer Schrankenvorbehalt zu beachten, der
noch dadurch untermauert wird, dass bis zur Anderung des
Art. 16 GG von Verfassungs wegen eine Auslieferung deut-
scher Staatsbiirger generell unzuldssig war, nicht hingegen

* Dazu Bohm, NJW 2006 2592 (2595); Hackner/Schomburg/
Lagodny/Glefs, NStZ 2006, 663, 666 f.

30 7it. nach Rosenthal, ZRP 2006, 105 (108); Bshm, NJW
2006, 2592 (2593).
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auch die Auslieferung im Inland lebender auslidndischer
Staatsbiirger. Indem der verfassungsidndernde Gesetzgeber
den absoluten Ausschluss einer Auslieferbarkeit von Deut-
schen einschrinken wollte und damit der Situation hier le-
bender Auslidnder etwas anndhern wollte, wollte er ihn doch
nicht angleichen, sonst hitte dies sowohl im Schutzbereich
des Art. 16 Abs. 2 GG als auch — wenigstens — mittels einer
gleich weit gezogenen Schrankenregelung geschehen konnen.
Bestiinden dagegen verfassungsrechtliche Bedenken (was mir
zumindest im Lichte der Rechtsprechung des BVerfG nicht
ausgeschlossen zu sein scheint), betrafen diese allein den
Status deutscher Staatsbiirger und gerade nicht den der hier
lebenden Auslidnder, so dass der Gesetzgeber dann — wenn er
eine verfassungsrechtliche Gleichbehandlung beider Perso-
nenkreise intendiert hitte — diese nur iiber eine Einbeziehung
der Ausldnder in den Schutzbereich von Art. 16 Abs. 2 GG
hitte erreichen konnen. Indem diese unterblieben ist, ist auch
von Verfassungs wegen eine Gleichbehandlung beider Sta-
tusgruppen nicht geboten.

Zu einer Gleichbehandlungspflicht fithrt m.E. aber auch
nicht das europarechtliche Diskriminierungsverbot des Art.
12 EG.”" Auch wenn man in der zwingenden Nichtausliefe-
rung deutscher Staatsbiirger als ,Positivdiskriminierung“**
gegeniiber der bloB3 fakultativen Nichtauslieferung auslindi-
scher Mitbiirger eine — anders als die europarechtlich fiir
zuldssig gehaltene Inldnderdiskriminierung — im Grundsatz
mit dem EG-Recht unvereinbare Auslinderdiskriminierung
erblicken konnte, sollte man doch wohl im Lichte des mit
dem Rahmenbeschluss europarechtlich zuldssig erstrebten
grundsitzlich unbeschrinkten Auslieferungsverkehrs inner-
halb der EU den Fokus umdrehen von einer ,,positiven Inlin-
derdiskriminierung* reden.

SchlieBlich wurde das Problem der Nichtriickiiberstellung
zur Strafvollstreckung bei fehlender Strafbarkeit im Inland
gelost, indem nunmehr § 80 Abs. 4 S. 1 als Ausnahme von
§49 Abs. 1 S. 3 IRG eine Vollstreckung von bis zu zwei
Jahren fiir ein im Inland strafloses Verhalten vorsieht.

IV. Fazit

AbschlieBend mochte ich noch auf den Grundgedanken der
gegenseitigen Anerkennung in Strafsachen — das zugrunde
liegende Vertrauen der EU-Mitgliedstaaten in die Rechts-
staatlichkeit des jeweils anderen — kurz eingehen. Auch wenn
dieses Vertrauen nicht in jedem Einzelfall gerechtfertigt sein
mag, so gewéhrt doch der in Art. 1 Abs. 3 RbEuHb wie auch
in § 73 S. 2 IRG niedergelegte europiische ordre-public-
Vorbehalt, dass jedenfalls der EU-weit anerkannte Grund-
und Menschenrechts-Standard stets einzuhalten ist. Fiir das in
einigen Mitgliedstaaten zuldssige und aus deutscher Sicht
problematische Abwesenheitsverfahren wurde — wie in Art. 5
Abs. 1 RbEuHb zugelassen — fiir die Auslieferung zur Voll-
streckung in § 83 Nr. 3 IRG eine ergiinzende Zulissigkeits-
voraussetzung vorgesehen.

3! In diese Richtung das Sondervotum Liibbe-Wolff, BVerfGE
113, 273 (327, 329); Wasmeier, ZEuS 2006, 23 (37).
2 Vogel, 1Z 2005, 801 (805).

AuBenpolitische Erwédgungen sollten fiir den Rechtshilfe-
verkehr innerhalb des einheitlichen Rechtsraums der Europa-
ischen Union keine Rolle mehr spielen;” schon deswegen ist
die Verrechtlichung des Auslieferungsverkehrs zu begriilen,
wenngleich eine vollstindige Entpolitisierung (noch) nicht
stattgefunden hat.

3 Gegen eine Beriicksichtigung auBenpolitischer Belange im
Bewilligungsverfahren Bohm, NJW 2006, 2592 (2596).
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