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Der Beitrag diskutiert, inwieweit der Auslieferungsverkehr
durch die Gestaltung der Strafverfolgung und Strafvollstre-
ckung im ersuchenden Staat beeinflusst, unter Umstanden
gehemmt oder gar verhindert wird. Anlass der Betrachtungen
sind zwei Entscheidungen, in denen es um die Auslieferung a
la Européenne ging — einmal um einen Europaischen Haftbe-
fehl aus Italien, mit dem sich eine Entscheidung des BVerfG
(Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvR 2735/14) befasst; einmal um
eine Entscheidung des EuGH (Urt. v. 5.4.2016 — C-404/15
[Aranyos]) und C-659/15 PPU [Caldararu]), in der es um
Europaische Haftbefehle aus Ungarn und Ruménien ging.
Die Entscheidungen geben Anlass zu einer Betrachtung aus
verschiedenen Perspektiven: Aus europarechtlicher Sicht
sind sie interessant, weil sie neuerlich das Prinzip der gegen-
seitigen Anerkennung von Entscheidungen in Strafsachen im
Lichte der hochst unterschiedlichen Rechtwirklichkeit in den
Mitgliedstaaten der EU zum Gegenstand haben. AuBerdem
wird aufs Neue das Verhéltnis der Gerichte im europdischen
Verfassungsverbund verhandelt. Aus grund- und menschen-
rechtlicher Sicht sind sie von groRBer Bedeutung, weil die
Menschenwiirde bzw. das Folterverbot im Zentrum der Ar-
gumentation stehen. Aus strafvollzugsrechtlicher Sicht, zumal
in vergleichender Perspektive, sind sie wichtig, weil es um
konkrete Aspekte der Haftbedingungen in verschiedenen
Staaten geht. SchlieBlich werfen sie praktische Fragen fur
das Strafverfahren auf, weil die hohen Anforderungen, die in
Bezug auf die Ermittlung der tatsachlichen verfahrens- und
vollzugsrechtlichen Umstande im ersuchenden Staat gestellt
werden, zukinftig von den Fachgerichten umgesetzt werden
miissen.

I. Einleitung

Zwei hochstrichterliche Entscheidungen zum Auslieferungs-
recht sorgten jingst fiir einige handfeste Uberraschungen:
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat mit seinem
Beschluss vom 15.12.2015" bereits ein groRes Echo sowohl
in Fachkreisen als auch in nichtjuristischen Medien verur-
sacht. Diese Diskussion bezieht sich groRtenteils auf das
Verhéltnis des européischen Sekundérrechts zum deutschen
Verfassungsrecht und damit zusammenhangend auf die Ent-
scheidungskompetenz des BVerfG bzw. des Européischen
Gerichtshofs (EuGH).> Mit dem vorliegenden Beitrag soll

! BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BVvR 2735/14 = NJW
2016, 1149,

2 \/gl. Schonberger, JZ 2016, 422; Nettesheim, JZ 2016, 424;
Sauer, NJW 2016, 1134; Classen, EuR 2016, 304. Zudem
wurde der Beschluss sofort nach Verdffentlichung lebhaft
(mit zustimmender Tendenz) diskutiert in diversen Blogs,
z.B. Sarmiento, online unter:
https://despiteourdifferencesblog.wordpress.com/2016/01/27/
awakenings/ (31.1.2017); Hong, online unter:
http://verfassungsblog.de/human-dignity-and-constitutional -
identity-the-solange-iii-decision-of-the-german-constitutio-
nal-court/ (31.1.2017); Schorkopf, online unter:

indes der Blickwinkel erweitert werden auf die Implikatio-
nen, die die Entscheidung fir das Auslieferungsrecht und
dabei insbesondere das Auslieferungsverfahren hat.

Mit seinem Urteil des EUGH in den verbundenen Rechts-
sachen C-404/15 (Aranyosi) und C-659/15 PPU (Caldararu)*
auf Vorlagefragen des Hanseatischen Oberlandesgerichtes
Bremen (OLG Bremen)® bereicherte der EuGH kurz darauf
die fortwahrende Auseinandersetzung um den Anwendungs-
vorrang des EU-Sekundérrechts um weitere Facetten. Auch
hier soll der Fokus weniger auf dieser zentralen Frage des
europdischen Verfassungsrechts ruhen, vielmehr sollen vor
allem die Wirkungen fur den Grundrechtsschutz im européi-
schen Auslieferungsverkehr und allgemeiner die Konsequen-
zen fir das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung diskutiert
werden.

I1. Die Entscheidungen im Kontext des Auslieferungsrechts
und des Streits um den Anwendungsvorrang des EU-
Sekundarrechts

1. Die Anlasse der Entscheidungen

Der Beschluss des BVerfG vom 15.12.2015 erging auf eine
Verfassungsbeschwerde hin, die sich gegen eine positive
Entscheidung des Oberlandesgerichtes Dusseldorf zur Voll-
streckung eines in Italien ausgestellten Européischen Haftbe-
fehls (EuHb) wandte. Der Beschwerdefiihrer machte geltend,
in Italien in Abwesenheit verurteilt worden zu sein, ohne dass
er sicher sein konne, dass ihm ein Rechtsmittel zur Verfi-
gung stehe, mit dem er nach seiner Auslieferung einen An-
spruch auf erneute Tatsachenpriifung und Entscheidung hatte.
Eine Auslieferung vor diesem Hintergrund verletze ihn unter
anderem in seiner Menschenwiirde.

Mit seinem Urteil vom 5.4.2016 entschied der EuGH
zwei Vorlagefragen des OLG Bremen in einem Vorabent-
scheidungsverfahren gem. Art. 267 AEUV. Das OLG Bre-
men hatte Ober die Zuléssigkeit zweier Auslieferungsersu-
chen im Gewand Européischer Haftbefehle zu entscheiden,
die von der ungarischen (Fall Aranyosi) bzw. der ruméni-
schen (Fall Caldararu) Staatsanwaltschaft ausgestellt und
deren Zielpersonen in Deutschland verhaftet worden waren.
In Bremen hatte man ernsthafte Zweifel an der Menschen-
wirdekonformitat der Haftbedingungen, die die beiden Ver-
hafteten nach der Auslieferung zu gewdrtigen hatten. Daher

http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/bverfg-2bvr273514-
eu-haftbefehl-auslieferung-verfassungsidentitaet-menschen-
wuerde-gg-eu-recht-emrk/ (31.1.2017); Goos, online unter:
https://www.juwiss.de/14-2016/ (31.1.2017) und
https://www.juwiss.de/15-2016/ (31.1.2017); Bilz,
unter: https://www.juwiss.de/26-2016/ (31.1.2017).

® Hierzu auch Kihne, StV 2016, 299; Brodowski, JR 20186,
415; Meyer, JZ 2016, 621.

* EuGH, Urt. v. 5.4.2016 — C-404/15, C-659/15 PPU
(Aranyosi u.a.) = NJW 2016, 1709 m. zust. Anm. Béhm.

® OLG Bremen, Beschl. v. 23.7.2015 — 1 Ausl. A 3/15 =
BeckRS 2015, 14741.
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Die Menschenwirde und das Auslieferungsverfahren

fragte dieses OLG — verkirzt gesprochen — den EuGH, ob
eine Auslieferung bei drohender Menschenwirdeverletzung
durch die Haftbedingungen des Zielstaates der Auslieferung
nach Unionsrecht unzuléssig sei und wie man dieser drohen-
den Menschenwiirdeverletzung gegebenenfalls prozessual
begegnen kénnte.

Beim EuHb handelt es sich um das Instrument zur Durch-
fuhrung von Auslieferungen unter den Staaten der Europai-
schen Union, die durch den Rahmenbeschluss tber den EuHb
(RbEuUHDb) eine spezielle rechtliche Ausgestaltung erfahren
haben.® Die vom BVerfG und vom EuGH in ihren Entschei-
dungen getroffenen Aussagen betreffen also nicht nur das
Verhéltnis von nationalem und Unionsekundérrecht, sondern
neben dem EuHb-Verfahren zumindest mittelbar auch die
Beteiligung der Bundesrepublik am Auslieferungsverkehr mit
Nicht-EU-Staaten. Fir ein Verstdndnis der Entscheidungen
und ihrer Auswirkungen ist daher deren Verortung im System
des Auslieferungsrechts vonnéten:

2. Das deutsche Auslieferungsrecht und das Auslieferungs-
verfahren

Das Auslieferungsverfahren ist in Deutschland im Wesentli-
chen im IRG’ geregelt. In einem zweiaktigen Verfahren aus
einer (fach-)gerichtlichen Zuléssigkeits- und einer behoérdli-
chen Bewilligungsentscheidung wird (ber das an die Bundes-
republik (,ersuchter Staat*/,,Aufenthaltsstaat) von einem
anderen Staat (,,ersuchender Staat*/,,Verfolgerstaat™) heran-
getragene Ersuchen um die Auslieferung eines Individuums
entschieden.® In der Zulassigkeitsentscheidung, fiir die gem.
8 12 IRG die Oberlandesgerichte (OLG) zustindig sind,
miissen Feststellungen zu den Voraussetzungen einer Auslie-
ferung getroffen werden.® Zu diesen Ausschlusstatbestéanden
zahlt, ob dem Verfolgten im ersuchenden Staat relevante
Rechtsverletzungen drohen. Welche Rechtsverletzungen, die
im Anschluss an die Auslieferung drohen, relevant sind, ist
indes umstritten. Einigkeit besteht noch insoweit, dass nicht

® Rahmenbeschluss 2002/584/J1 vom 13.6.2002 iiber den
Europaischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten, ABI. L 190/1 v. 18.7.2002; Ande-
rung des Rahmenbeschlusses zum Europdischen Haftbefehl
durch den Rahmenbeschluss 2009/299/J1 zur Stérkung der
Verfahrensrechte von Personen und zur Forderung der An-
wendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung
auf Entscheidungen, die im Anschluss an eine Verhandlung
ergangen sind, zu der die betroffene Person nicht erschienen
ist (ABI. EU 2009 Nr. L 81 v. 27.3.2009, S. 24). In Deutsch-
land wurde der RhEuHb nach einem gescheiterten Versuch
(das Umsetzungsgesetz wurde von BVerfG fiir verfassungs-
widrig erklart, BVerfGE 113, 273 = NJW 2005, 2289) im
Jahr 2005 umgesetzt.

" Gesetz ber die Internationale Zusammenarbeit in Strafsa-
chen.

& Als Uberblick dazu und zum Folgenden vgl. Kromrey/
Morgenstern, ZIS 2014, 704 (705 f.); ausfuhrlich Kromrey,
Haftbedingungen als Auslieferungshindernis, 2017, S. 218 ff.
° Vgl. eingehend zu diesen Auslieferungsvoraussetzungen
Kromrey (Fn. 8), S. 40 ff.

jede einfachrechtliche Individualposition des Verfolgten, die
ihm nach deutschem Recht zustiinde, vom ersuchenden Staat
zu gewabhrleisten ist. Anhand der einschldgigen Regelung des
§ 73 S. 1 IRG™ wird zudem iiberwiegend™ angenommen,
dass auch nicht alle Grundrechtspositionen des deutschen
Verfassungsrechts vom ersuchenden Staat zu beachten sind,
sondern dass ein reduzierter Kernbestand von Verfassungs-
gewabhrleistungen gemeint ist, dessen drohende Missachtung
durch den Verfolgerstaat die Auslieferung durch die Bundes-
republik unzul&ssig machen soll.

Wenn der Verfolgte mit der gegebenenfalls positiven Zu-
lassigkeitsentscheidung des OLG nicht einverstanden ist,
bleiben ihm als Rechtsmittel neben der Gegenvorstellung nur
die Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG und die Indivi-
dualbeschwerde vor dem Europdischen Gerichtshof fur Men-
schenrechte (EGMR).*

Das BVerfG legt bei der Uberpriifung von OLG-Ent-
scheidungen zu Auslieferungssachverhalten einen in standi-
ger Rechtsprechung gefestigten Malistab an, der inhaltlich
mit demjenigen deckungsgleich® sein soll, den die h.M. dem
8§ 73 S. 1 IRG entnimmt: Die der Auslieferung zugrunde
liegenden Akte mussen mit dem nach Art. 25 GG in der Bun-
desrepublik Deutschland verbindlichen vdlkerrechtlichen
Mindeststandard und mit den unabdingbaren verfassungs-
rechtlichen Grundsétzen der 6ffentlichen Ordnung vereinbar
sein.** Es nimmt seine Priifungsdichte fir den Bereich des
Auslieferungsrechts also ausdriicklich im Interesse eines

10 ,Die Leistung von Rechtshilfe sowie die Dateniibermitt-
lung ohne Ersuchen ist unzuléssig, wenn sie wesentlichen
Grundsétzen der deutschen Rechtsordnung widersprechen
wiirde.” (Hervorhebung durch die Verf.)

1 H.M., siehe nur Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz,
Kommentar, 76. Lfg., Stand: September 2015, Art. 1 Abs. 3,
Rn. 78; Hillgruber, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Grundgesetz, Stand: September 2015,
Art. 1 Rn. 79; Vogel, in: P6tz/KreR (Hrsg.), Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Bd. 1., 10. Lfg., Stand:
November 2001, VVor § 1 Rn. 38 f.; Michael/Morlok, Grund-
rechte, 5. Aufl. 2016, Rn. 77, 532; dies entspricht letztlich
auch nur dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers, BT-
Drs. 9/1338, S. 27, 93; a.A. Lagodny, Die Rechtsstellung des
Auszuliefernden in der Bundesrepublik Deutschland, 1987,
S. 136, 193 ff., 256; ders., in: Schomburg/Lagodny/Glel3/
Hackner (Hrsg.), Internationale Rechtshilfe in Strafsachen,
Kommentar, 5. Aufl. 2012, § 73 Rn. 35 f.; Schwaighofer, in:
Ebert (Hrsg.): Pro iustitia et scientia: Festgabe zum 80. Ge-
burtstag von Karl Kohlegger, 2001, S. 453 (458 f.);
Murschetz, Auslieferung und Europdischer Haftbefehl, 2007,
S. 18; vgl. dazu auch unten Il. 4. sowie ausfiihrlich zum Gan-
zen Kromrey (Fn. 8), S. 64 ff.

2 vgl. fir Einzelheiten dazu und zur Anfechtbarkeit der
behordlichen Bewilligungsentscheidung Kromrey (Fn. 8),
S. 224 ff.

B3 BVerfGE 75,1 (19 f.).

“ vgl. BVerfGE 59, 280 (283); 63, 332 (337 f.); 75, 1 (19);
108, 129 (136 f.); BVerfGK 3, 159 (163); BVerfG NJW
1984, 1293 (1295); 1987, 830.
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funktionierenden internationalen Rechtshilfeverkehrs und aus
Respekt vor fremden Rechtsordnungen zurlick, was es mit
der Voélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes begriindet.

Wie weit diese (Selbst-)Beschrankung des Prifungsmal-
stabes gehen soll, lasst sich abstrakt jedoch schwer feststel-
len, und auch durch eine Sichtung der Kasuistik der vergan-
genen Jahrzehnte lassen sich zumeist nur ungefédhre Konturen
ausmachen. RegelmaBig stellt das BVerfG auslieferungs-
freundlich darauf ab, durch das Anlegen deutscher Standards
die Teilnahme der Bundesrepublik am internationalen
Rechtshilfeverkehr nicht gefahrden zu wollen. Dabei scheint
es gewillt, die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes
als relevanten Belang zu sehen, der bei Auslieferungssach-
verhalten bereits den Schutzbereichsumfang der Grundrechte
reduziert.”® Schwierigkeiten bestehen sogar insoweit, eine
Grenze ,,nach unten® auszumachen, an der das BVerfG bei
der Beurteilung der im ersuchenden Staat drohenden Um-
stande eine ,rote Linie* ziehen wiirde, fiir deren Uberschrei-
ten auch nicht mehr mit der Volkerrechtsfreundlichkeit ar-
gumentiert werden konnte. Auch die im innerstaatlichen
Recht absolut geltende Menschenwiirde schien davor bislang
nicht sicher.’®

Der EGMR stellt fur den in Deutschland Individualbe-
troffenen eine ergénzende Entscheidungsinstanz in Men-
schenrechtsfragen dar. Bei Menschenrechtsverletzungen der
Konventionsstaaten der Européischen Menschenrechtskon-
vention (EMRK) kann er gem. Art. 35 EMRK nach Aus-
schopfung der innerstaatlichen Rechtsschutzmdglichkeiten
von jedem Individuum angerufen werden.’” Im herkémmli-
chen Auslieferungsverfahren ware dies also in erster Linie
gegen eine Entscheidung des BVerfG denkbar, die die voran-
gegangene Auslieferungsentscheidung des OLG unbean-
standet l&sst.

3. Besonderheiten bei der Vollstreckung eines EuHb

Indem die europdischen Staaten sich auf eine Vereinheitli-
chung, Vereinfachung und Beschleunigung des innereuropdi-
schen Auslieferungsverkehrs geeinigt und diese mittels des
RbEuHb verrechtlicht haben, ist das deutsche Auslieferungs-
verfahren wesentlich ergénzt worden.

Durch die Umsetzung des RbEuHb in das deutsche Recht
(in den 88 78 ff. IRG) ist gegenuber den EU-Staaten zum
einen formal das Regel-Ausnahme-Verhéltnis fur die Stattga-
be von Auslieferungsersuchen — unionsrechtskonform — um-
gekehrt worden: Wéhrend eigentlich gem. § 2 Abs. 1 IRG ein
Auslander auf Antrag eines Staates ausgeliefert werden kann,
es sei denn einer der Ablehnungsgriinde in den 88§ 4 ff., 73

15 Ausfihrlich dazu Kromrey (Fn. 8), S. 74 ff.

18 vgl. z.B. Kromrey/Morgenstern, ZIS 2014, 704 (706 ff.),
zur Auslieferung bei drohender lebenslanger Freiheitsstrafe
unter Ausschluss einer Entlassungsmoglichkeit (,,life without
parole®).

7 Gleichwohl handhabt der EGMR die Vorgabe des Art. 35
EMRK im Einzelfall auch flexibel, sodass die innerstaatli-
chen Rechtsschutzmdglichkeiten nicht immer ausgeschdpft
sein missen, vgl. nur EGMR, Urt. v. 4.9.2014 — 140/10 (Tra-
belsi v. Belgien), Rn. 84-92.

S. 1 IRG greift, zwingt § 79 S. 1 IRG nunmehr zur Ausliefe-
rung an EU-Staaten, es sei denn einer der Ablehnungsgriinde
in den §§ 73 S. 2, 80 ff. IRG greift."®

Diese grundsitzliche Pflicht zur Ubergabe nach dem
RbEuHb ist begriindet in dem Topos des ,gegenseitigen
Vertrauens®, das die EU-Mitgliedstaaten einander entgegen-
brachten und das die sog. gegenseitige Anerkennung justizi-
eller Akte rechtfertige. Das Postulat besagt, schlicht formu-
liert, dass das mit dem Beitritt zur EU von den Mitgliedstaa-
ten untereinander gezeigte Vertrauen eine ausreichende
Grundlage fir eine solche gegenseitige Anerkennung, also
der Verkehrsfahigkeit auch strafrechtlicher Entscheidungen,
ist — oder sein misste. Die politische Etablierung dieses Prin-
zips fiur die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen folgte
der Einsicht, dass eine umfassende Angleichung der Straf-
rechtsordnungen unrealistisch ist, sie berlicksichtigte tiberdies
auch grundsétzlich den Gesichtspunkt der Subsidiaritat von
EU-Rechtsetzung (Art. 5 EUV; Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG). Ein
gewichtiger Kritikpunkt war und ist jedoch, dass ein solches
System etwas voraussetzt, dessen Existenznachweis bislang
nicht erbracht ist: gegenseitiges Vertrauen auf der Basis prin-
zipiell ibereinstimmender rechtlicher MaRstabe.*

Die Brisanz dieser Probleme verdeutlichen die bedeutsa-
men rechtstraditionellen Unterschiede zwischen den EU-
Staaten bei der Akzeptanz von Abwesenheitsurteilen im
Strafverfahren. Diese Unterschiede haben schon zu einer
Ergénzung der EU-Rechtssetzung gefihrt: Zum Abbau der
sich aus den Unterschieden ergebenden Schwierigkeiten bei
der gegenseitigen Anerkennung erging 2009 ein weiterer
Rahmenbeschluss, der die schon bestehenden Rahmenbe-
schliisse anderte.?® Daraus wird der enge Katalog an Ableh-
nungsgrinden fir den EuHb um einen weiteren erganzt:
Art. 4 a RbEuHb sieht nun bei Verurteilungen in Abwesen-
heit eine Ablehnungsmdglichkeit vor, insbesondere, wenn die
betroffene Person nicht ausreichend geladen, informiert oder
verteidigt ist und eine Tatsachenverhandlung nicht ausrei-
chend nachgeholt werden kann.

18 Weitere durch den RbEuHb bedingte Modifikationen be-
treffen die Ausgestaltung der einzelnen Verfahrensschritte —
so ist der gerichtlichen Zul&ssigkeitsentscheidung trotz der
unionsrechtlichen Vorgabe der Vereinfachung des Verfahrens
noch immer eine behdrdliche Vorabbewilligungsentschei-
dung vorgelagert; vgl. Kromrey (Fn. 8), S. 223 f. und S. 229
ff. Flr das Verstandnis der hier zu diskutierenden Entschei-
dungen des BVerfG und des EuGH spielen diese jedoch
keine Rolle.

9 vgl. ausfuhrlich dazu Burchard, in: Bose (Hrsg.), Enzyk-
lopadie Europarecht, Bd. 9, 2013, Rn. 34 ff.; Kromrey
(Fn.8), S. 121 ff.; Morgenstern, Die Untersuchungshaft,
2017, Kap. 1V. 1.4.4. (im Erscheinen).

% Rahmenbeschluss (2009/299/J1) zur Starkung der Verfah-
rensrechte von Personen und zur Forderung der Anwendung
des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Ent-
scheidungen, die im Anschluss an eine Verhandlung ergan-
gen sind, zu der die betroffene Person nicht erschienen ist,
ABI. EU 2009 Nr. L 81 v. 27.3.2009, S. 24.
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Die Reduzierung der Ablehnungsgriinde auf Ausnahme-
falle soll in erster Linie dem Ziel einer Verfahrensbeschleu-
nigung dienen — idealerweise werden die in einem Mitglied-
staat der EU ausgestellten Haftbefehle in den anderen Staaten
nur noch vollstreckt.”* Daraus leitet sich auch die unions-
rechtliche Bezeichnung der Akteure ab, wenn der ersuchte
Staat ,,vollstreckender Staat* und der ersuchende Staat ,,Aus-
stellungsstaat® genannt wird,” bzw. die dort jeweils beteilig-
ten Stellen ,,vollstreckende Justizbehdrde* bzw. ,,ausstellende
Justizbehorde®. Dass die deutschen OLGe nach dieser Ter-
minologie als ,,Justizbehorde” bezeichnet werden, verdankt
sich der Offenheit der im RbEuHb verwendeten Begrifflich-
keiten, die der Vielfalt der denkbaren nationalstaatlichen
Zustandigkeitsregelungen Rechnung tréagt.

Zum anderen bedeutet diese Umsetzung von Unionsrecht
in das nationale Recht eine Beteiligung des EUGH am Auslie-
ferungsverfahren: Soweit bei der Anwendung entsprechender
Normen des IRG EU-Recht implizit unangewendet bleiben
soll — etwa indem der RbEuHb fir einen Sachverhalt kein
Auslieferungshindernis vorsieht, das OLG die Vollstreckung
des EuHb aber gleichwohl ablehnen will —, ist vorab zu des-
sen Auslegung der EUGH durch eine Vorlagefrage des jewei-
ligen nationalen Instanzgerichts im Rahmen eines Vorabent-
scheidungsverfahrens gem. Art. 267 AEUV hinzuziehen.
Anzumerken ist, dass diese Vorlage in Deutschland bislang
oft gerade unterblieben ist. Es gibt Entscheidungen, in denen
wegen der Haftbedingungen in den ersuchenden Staaten oder
sogar wegen UnverhaltnismaRigkeit der zu erwartenden Stra-
fe die Auslieferung abgelehnt wurde.?® Das gilt im Ubrigen

2L vgl. dazu ausfuhrlicher Kromrey (Fn. 8), S. 18 m.w.N.

22 Auch im Ubrigen hat sich die deutsche Terminologie nicht
den européischen Vorgaben angepasst, es wird statt von der
,.Ubergabe® noch immer von ,Auslieferung” gesprochen —
wohl auch aus symbolischen, souveranitatsbetonenden Griin-
den, vgl. Burchard (Fn. 19), Rn. 7. Fiir den britischen ,,Ex-
tradition Act“ vgl. Spencer, in: Vernimmen-Van Tiggelen/
Surano/Weymbergh (Hrsg.), The future of mutual recognition
in criminal matters in the European Union, 2009, S. 523
(533).

% Grundsétzlich OLG Miinchen, Beschl. v. 15.5.2013 — OLG
Ausl 31 A 442/13 (119/13) = StV 2013, 710 (dort wurde eine
Auslieferung im konkreten Fall jedoch wegen der noch aus-
reichenden rechtsstaatlichen Absicherung des Abwesenheits-
urteils in Bulgarien flr zuléssig erklart); OLG Minchen,
Beschl. v. 14.12.2015 — 1 AR 392/15 (keine Auslieferung
wegen unzureichender Haftbedingungen in Bulgarien); OLG
Hamm, Beschl. v. 10.9.2013 — 2 Ausl 95/11 (keine Ausliefe-
rung wegen einer Kumulation von Faktoren, der Fall betraf
ein sich bereits seit drei Jahren hinziehendes Verfahren zur
Auslieferung nach Rumaénien); OLG Celle, Beschl. wv.
20.5.2008 — 1 ARs 21/08 = StV 2008, 43 = NStZ-RR 2008,
312 (keine Auslieferung nach bloRer Sicherstellung von
Hanfsetzlingen und Gartengerét bei Androhung einer lebens-
langen Freiheitsstrafe).

auch fur andere Mitgliedstaaten der EU, zwei Drittel haben in
ihren Umsetzungsgesetzen entsprechende Klauseln.*

Die Befassung durch zwei unterschiedliche hdchste Ge-
richte mit der im Kern gleichen Fragestellung — Steht der
Anspruch des Verfolgten auf Schutz seiner Menschenwiirde
der Vollstreckung eines EuHb entgegen? — griindet in den
hier gegenstandlichen Fallen zusammengefasst darin, dass
das OLG Diisseldorf keine Bedenken gegen die Auslieferung
und die den Verfolgten in Italien erwartenden Umsténde
hatte, woraufhin es die Auslieferung fiir zulassig erkléarte und
dem Verfolgten als weitere Rechtsschutzmdglichkeit zu-
nachst nur der Gang vor das BVerfG blieb, wéhrend das OLG
Bremen von sich aus bereits Zweifel an den in Aussicht ste-
henden Haftbedingungen in Ungarn bzw. Ruménien hegte
und selbst eine hdchstrichterliche Kl&rung herbeifiihren woll-
te.”® Nach der standigen Rechtsprechung des BVerfG sind
hierbei die Instanzgerichte verpflichtet, dies dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen,? so dass sich das OLG Bre-
men ganz nach diesen VVorgaben verhalten hatte.

4. Der ,,ordre public“

Die Entscheidungen haben insbesondere ganz wesentliche
Auswirkungen auf die Bestimmung dessen, was unter dem
,ordre public” im Auslieferungsverkehr zu verstehen ist. Bei
dem Begriff handelt es sich um einen gleichermalen ge-
brauchlichen wie inhaltlich umstrittenen Terminus. Der Kon-
sens reicht zumindest soweit, dass ,,ordre public einen
grundlegenden®” Bestand an Grund- und Menschenrechten®

2 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Commu-
nication on the implementation of the Hague Programme,
KOM (2006) 331 endg., S. 6. Vgl. weiter Burchard (Fn. 19),
Rn. 48; mit einer Untersuchung der Praxis in verschiedenen
Staaten Bose, in: Albers/Beauvais/Bohnert/Bdse/Langbroek/
Renier/Wahl (Hrsg.), Towards a common evaluation frame-
work to assess mutual trust in the field of EU judicial coope-
ration in criminal matters, 2013, S. 334 ff.; und ausfuhrlich
im Rechtsvergleich Morgenstern (Fn. 19), 1V. 1.4.4. und V.
1.6.2.

% Entsprechend Brodowski, JR 2016, 415 (419), der auch auf
das Risiko hinweist, das das OLG Bremen nach dem Grund-
satz ,,Wer viel fragt, bekommt viel geantwortet™ eingegangen
ist — § 73 S. 2 IRG hétte vom EuGH unter Umstadnden auch
ausdrucklich flr unionsrechtswidrig erklart werden kénnen.

% St. Rspr., vgl. BVerfGE 82, 159 (192 f.); 128, 157 (187):
129, 78 (105). Davon zu unterscheiden ist die Frage, wie das
Fachgericht im Falle einer EuGH-Entscheidung, die eine
nach den MaRstdben deutscher Grundrechte rechtswidrige
Auslegung des Unionsrecht und somit eine Unanwendbarkeit
des Unionsrecht gebietet, vorzugehen hat: Nach BVerfG
NJW 2016, 1149 (Rn. 43), hat das Fachgericht dies analog zu
Art. 100 Abs. 1 GG dem BVerfG zur Entscheidung vorzule-
gen; vgl. auch Sauer, NJW 2016, 1134 (1137).

2" Kobler, Juristisches Worterbuch fiir Studium und Ausbil-
dung, 14. Aufl. 2007, S. 302; Seidl-Hohenveldern, in:
Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law,
Bd. 3, 1997, S. 788.
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beschreibt, der in einer Rechtsbeziehung zwingend zu beach-
ten ist?®, fir die folgende Materie also auch bei der zwischen-
staatlichen Rechtshilfe.*® Dariiber hinaus ist vieles umstritten.
An dieser Stelle kommt es vor allem darauf an sich klarzu-
machen, dass der Begriff ,,ordre public® flir sich genommen
nicht den einen Bestand an Grund- und Menschenrechten
beschreibt, sondern dieser kontextabhangig zu bestimmen
ist.>* MaBgeblich ist, wer in der fraglichen Rechtsbeziehung
den Grund- und Menschenrechtsbestand gegeniiber wem
behaupten will. Wenn also die Bundesrepublik Deutschland
im Auslieferungsverkehr einen ordre public wahren will bzw.
(verfassungs-)rechtlich auch dazu gezwungen ist, dann hangt
dessen zu gewdhrleistender Inhalt davon ab, an wen der je-
weilige Verfolgte ausgeliefert werden soll. Bei Auslieferun-
gen an EU-Staaten wdren dies beispielsweise andere Anfor-
derungen als bei Auslieferungen an die Vereinigten Staaten
von Amerika, an die Russische Fdderation oder an die Isla-
mische Republik Pakistan.

Dabei musste es der Verweis auf die Volkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes — der konkret die Teilhabe der
Bundesrepublik am Auslieferungsverkehr und allgemein die
auBenpolitische Handlungsfreiheit Deutschlands als Schutz-
guter hervorkehrt® — eigentlich mit sich bringen, dass die
menschenrechtlichen  Anforderungen an politisch-gesell-
schaftlich entferntere Staaten niedrigere sein missten als an
europdische Staaten. Immerhin ist davon auszugehen, dass
die Standards auBerhalb Europas eher schlechtere sein wer-
den, der Auslieferungsverkehr aber eben auch mit jenen Staa-
ten nicht Uber Gebihr zu behindern ist. Zudem liegt dem
Topos ,,gegenseitiges Vertrauen®, das die gegenseitige Aner-
kennung innerhalb der EU rechtfertigen soll, gerade die An-
nahme eines &hnlich hohen Grundrechtsstandards in den EU-
Staaten zugrunde. So stellen zumindest formal alle EU-
Staaten als EMRK-Staaten deren Menschenrechtsgewahrleis-
tungen sicher. Die beschriebene, vom EuGH bislang vorge-

%8 \Jogel (Fn. 11), § 73 Rn. 42; , Menschenrechte* als Aus-
gangspunkt einer ordre-public-Bestimmung auch bei Popp,
Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen,
2001, Rn. 341.

# 50 die vor allem hinsichtlich des internationalen ordre
public verwendete Terminologie der Rechtsprechung (vgl.
dazu Vogel [Fn. 11], § 73 Rn. 36 m.w.N.) sowie der volker-
und privatrechtlichen Literatur (z.B. Sonnenberger, in:
Séacker/Rixecker [Hrsg.], Munchener Kommentar zum BGB,
2010, Bd. 10, Art. 6 EGBGB Rn. 19 m.w.N.). Ahnlich Heini,
in: Lindacher/Pfaff/Roth/Schlosser/Wieser (Hrsg.), Festschrift
fir Walther J. Habscheid zum 65. Geburtstag 6. April 1989,
1989, S. 153 (154): ,,Grundwerte, auf welche alle zivilisierten
Nationen verpflichtet sind*.

%0 Seidl-Hohenveldern (Fn. 27), S. 788 f.

81 Ausfiihrlich dazu und zum Folgenden Kromrey (Fn. 8),
S. 55 ff.

%2 Diese justiz- und auRenpolitischen Bediirfnisse erkennt das
BVerfG seit geraumer Zeit an, vgl. BVerfGE 113, 154 (162);
EuGRZ 2010, 257; vgl. ferner eingehend Kromrey (Fn. 8),
S. 16 ff. und S. 69 ff. m.w.N. zu den Anreizen fiir die Teil-
nahme am Auslieferungsverkehr.

sehene Einschrankung vor allem des praventiven Rechts-
schutzes gegen die Vollstreckung eines EuHb bewirkt fak-
tisch indes das genaue Gegenteil: Jedenfalls im Zeitpunkt der
Auslieferungsentscheidung hat ein EU-Staat nach dem Kon-
zept der gegenseitigen Anerkennung geringere Grundrechts-
standards zu erfiillen als es ein Drittland wie etwa Pakistan
musste.

5. Der deutsche ,,ordre public“ fiir den EU-internen
Auslieferungsverkehr

Neben der kontextabhangigen Reichweite des zu gewahrleis-
tenden Bestandes an unverzichtbaren Grund- und Menschen-
rechten stellt sich dariiber hinaus noch die Frage, ob es die
bereits angesprochenen ,,roten Linien* in jeder Rechtsbezie-
hung — und damit in jedem ordre public gleich welchen sons-
tigen Inhalts — gibt. Inshesondere im europarechtlichen Kon-
text kdnnte mit diesen anders umzugehen sein:

a) Von Costa/E.N.E.L. zu ,,Radu* und ,, Melloni

Beim RbEuHb handelt es sich um Unionssekundérrecht,
welches bei Vollstreckung eines EuHb angewendet oder bei
Nichtvollstreckung gegebenenfalls unangewendet bleibt. Fur
die Beantwortung der Frage, welcher Bestand an zwingenden
Grund- und Menschenrechten in einem solchen Verfahren
vor deutschen OLGen zu beachten ist, ist es also zunéchst
wichtig, welche Grundrechtsgewahrleistungen das Unions-
recht selbst vorsieht. Vor dem Vertrag von Lissabon waren
dies gem. Art. 6 Abs. 2 EUV a.F. die EMRK und die nationa-
len Verfassungstiberlieferungen, sichergestellt durch den
EuGH. Mit dem Vertrag von Lissabon ist die EU-Grund-
rechtecharta (GRCh) als Quelle zwingenden Rechts in Art. 6
Abs. 1 EUV n.F. hinzugekommen. Ob daneben noch nationa-
les Recht angewendet werden und gegebenenfalls als zu
beachtender Grund- und Menschenrechtsbestand Schutz vor
einer Auslieferung entfalten kann, ist umstritten. Der EuGH
lehnt generell die Geltung nationalen Rechts im Anwen-
dungsbereich von Unionsrecht ab und geht seit seiner Ent-
scheidung in der Rechtssache Costa/E.N.E.L. von einem
ausnahmslosen Anwendungsvorrang allen Unionsrechts aus,
da sonst die einheitliche Anwendung des Unionsrechts und
damit die Rechtsgrundlage der Europdischen Gemeinschaft
bzw. heute der EU an sich in Frage gestellt sei.*®

Speziell geminzt auf Auslieferungen aufgrund eines
EuHb hatte der EuGH dies bislang anhand mehrerer Rechts-
sachen zusdtzlich noch restriktiver gehandhabt, wobei er ein
Primat der Unionsgrundrechtsbindung postuliert hat. Ange-
nommen wurde daher, dass dies den Einfluss sowohl der
nationalen Verfassungsrechtsprechung als auch der des
EGMR zuriickdrangen konnte.> Dabei ging es einmal um das

% EuGH, Urt. v. 15.7.1964 — Rs. 6/64 (Costa v. E.N.E.L.) =
Slg. 1964, 1251 (1269 f.).

% Dass die EU-Grundrechte-Charta als Mindeststandard ,,in
allen Situationen, die vom Recht der Europdischen Union
bestimmt sind“ mafigeblich ist, ist unter Berufung auf Art. 51
Abs. 1 GRCh ausdriicklich betont worden, EuGH (Grolie
Kammer), Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10 (Aklagare v. Hans
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Recht auf Anhdrung vor Erlass eines Haftbefehls, ein anderes
Mal um eine Auslieferung nach Abwesenheitsurteil gegen
einen moglicherweise unzureichend anwaltlich Vertretenen.®

Dem EuGH ging es ersichtlich vor allem um die Wirk-
samkeit des Sekundéarrechts, in diesem Fall des RhEuHb, als
er die Grundrechte nach der GRCh im Licht der Vorgaben
der gegenseitigen Anerkennung interpretierte. Letztlich woll-
te er damit den Mitgliedstaaten — und wohl auch dem EGMR
— weitergehende Schutzméglichkeiten versagen.® Irritiert hat
zwischenzeitlich ndmlich die Entscheidung des EuGH zum
Beitritt der EU zur EMRK: In seinem Gutachten vom De-
zember 2014% hat er den zuvor milhsam ausgehandelten
Entwurf eines Beitrittsabkommens als unionsrechtswidrig
zuriickgewiesen. Zweck dieses Beitritts ist die Erméglichung
externer Menschenrechtskontrolle der Europdischen Union —
bislang ist eine Kontrolle des EGMR nur mit Blick auf natio-
nalstaatliche Tatigkeit bei der Ausfiihrung von EU-Recht
mdglich, z.B. bei der Auslieferung mittels eines EuHb oder
im Rahmen der Zurtickweisung von Migranten in ihr erstes
Aufenthaltsland in der Union im Rahmen der Dublin-Ver-
ordnungen.® Wenngleich alle Beteiligte einraumen,® dass
die bei einem solchen Beitritt zu bedenkenden Einzelproble-
me umfangreich sind, gibt es doch Beobachter, die davon
ausgehen, dass der EuGH den Beitritt zur EMRK ,,auf lédnge-
re Zeit aus Ubersteigerter Sorge um die eigene Autonomie*
geopfert hat.* Deutlich wird auch, dass sich die angespro-
chenen Tendenzen, dem Funktionieren der MaRnahmen der
gegenseitigen Anerkennung eine moglichst effektive Grund-
rechtsgeltung fiir den Einzelnen unterzuordnen, verstérkt
haben.** In diesem Zusammenhang scheint auf, dass Men-
schenrechte mitunter (nur) eine instrumentelle Bedeutung
haben — dienen sie der Entstehung gegenseitigen Vertrauens,
auf dem dann eine gegenseitige Anerkennung von Entschei-
dungen in Strafsachen basieren kann, sind sie gut; fuhren
unterschiedliche Menschenrechtsniveaus zu Misstrauen zwi-

Akerberg Fransson); sehr kritisch Safferling, NStZ 2014, 545
(547 ff.).

% Ubereinstimmend Safferling, NStZ 2014, 545 (551), und
Gaede, NJW 2013, 1279 (1282); es ging um die Urteile
Radu, EuGH (GrofRe Kammer), Urt. v. 29.1.2013 — C-396/11
(Ciprian Vasile Radu) = NJW 2013, 1145, und Melloni,
EuGH (GroRe Kammer), Urt. v. 26.2.2013 — C-399/11 (Ste-
fano Melloni v. Ministerio Fiscal) = NJW 2013, 1215.

% Gaede, NJW 2013, 1279 (1282).

% EuGH, Gutachten C-2/13 v. 18.12.2014; hierzu Wendel,
NJW 2015, 921.

% Hierzu z.B. EGMR, Urt. v. 21.1.2011 — 30696/09 (M.S.S.
v. Belgien und Griechenland).

% Wendel, NJW 2015, 921 (922), zitiert die Generalanwéltin
beim EuGH Kokott mit ,,der Teufel stecke im Detail®.

0 Wendel, NJW 2015, 921 (926); Peers, The CJEU and the
EU’s accession to the ECHR: a clear and present danger to
human rights protection, online unter:
http://eulawanalysis.blogspot.de/2014/12/the-cjeu-and-eus-
accession-to-echr.html?m=1 (31.1.2017).

! Ausfiihrlicher Morgenstern (Fn. 19), I1. 2.2.6.2.

schen den EU-Mitgliedstaaten, will jedenfalls der EuGH
offenbar keine Einmischung des EGMR riskieren.*?

Mitte 2013 hatte der EuGH dariiber hinaus festgestellt,
dass allenfalls dann ,,die Anwendung des Mechanismus des
Européischen Haftbefehls [...] ausgesetzt werden darf, wenn
eine schwere und anhaltende Verletzung der in Art. 6 Abs. 1
EUV enthaltenen Grundsatze durch einen Mitgliedstaat vor-
liegt und diese vom Rat gemal Art. 7 Abs. 1 EUV mit den
Folgen von Art. 7 Abs. 2 EUV festgestellt wird”. Nur diese
Madglichkeit leite sich aus dem zehnten Erwdgungsgrund des
Rahmenbeschlusses zum Europdischen Haftbefehl ab. Daraus
ergebe sich, dass es allein ,,die Rechtsordnung des Ausstel-
lungsmitgliedstaats ist, in der Personen, gegen die ein Euro-
paischer Haftbefehl erlassen wurde, etwaige Rechtsschutz-
maglichkeiten nutzen kénnen, die es gestatten, die Rechtmé-
Rigkeit des Verfahrens der Strafverfolgung, der Strafvollstre-
ckung oder der Verhangung einer freiheitsentziehenden MaR-
regel der Sicherung oder auch des strafrechtlichen Hauptver-
fahrens, das zur Verhdngung dieser Strafe oder MaRregel
gefiihrt hat, in Frage zu stellen.** Damit war der Auffassung,
dass sich aus Art. 1 Abs. 3 RbEuHb ein ,,apokrypher Ableh-
nungsgrund flr den Schutz des einzelnen Betroffenen unions-
rechtskonform konstruieren lieBe, scheinbar eine deutliche
Absage erteilt worden.**

Ganz erhebliche Kritik — zuletzt deutlich auch in der hier
gegenstandlichen BVerfG-Entscheidung® — zog vor allem
der Fall Melloni auf sich, den der EuGH 2013 entschied.*® Es
ging um ein Verfahren, in dem der Betroffene von einem
italienischen Gericht in Abwesenheit zu einer langen Frei-
heitsstrafe wegen einer Wirtschaftsstraftat verurteilt worden
war. Sein Nichterscheinen war formlich festgestellt worden,
danach waren im Einklang mit dem italienischen Recht alle
Zustellungen an zwei von ihm benannte Vertrauensanwélte
vorgenommen worden, die flr ihn auch durch alle Instanzen
gingen. Nach Eintritt der Rechtskraft der in Abwesenheit
ergangenen Verurteilung wurde ein EuHb zur Vollstreckung
der Strafe ausgestellt. 2008 erfolgte die Festnahme in Spani-
en, dort wehrte sich der Betroffene bis zum Tribunal Consti-
tucional. Dieses legte dem EuGH die Sache gemal? Art. 267
AEUV zur Vorabentscheidung vor, weil es die Fairness des
Verfahrens im Angesicht der entsprechenden Bestimmung
der spanischen Verfassung, die ein Anwesenheitsrecht statu-
iert, anzweifelte. Dabei geht das spanische Verstandnis des

* EUGH, Gutachten C-2/13 v. 18.12.2014, Rn. 258.

* EuGH, Urt. v. 30.5.2013 — C-168/13 PPU (Jeremy F.),
Rn. 49 f. (Hervorhebung durch die Verf.).

* \/gl. entsprechend Brodowski, ZIS 2013, 455 (469); Gaede,
NJW 2013, 1279 (1280), und Burchard (Fn. 19), Rn. 49 f.,
auch unter Berufung auf die Schlussantrdge der Generalan-
waltin Sharpston im Fall Radu vom 18.10.2012 — C-396/11,
Rn. 57 ff. Schon zuvor sehr skeptisch Schallmoser, Europdi-
scher Haftbefehl und Grundrechte, 2012, S. 156 ff., die gera-
de die fehlende Grundrechtsklausel riigt und von einer ,kryp-
tischen Formulierung® in Art. 1 Abs. 3 RbEuHb spricht
(a.a.0., S. 119).

* BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 82 ff.

*® EUGH NJW 2013, 1215.
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Anwesenheitsrechts deutlich weiter als das dem o0.g. Art. 4a
RbEuUHb zugrundeliegende, der in seiner 2009 geénderten
Fassung bei Verurteilungen in Abwesenheit unter bestimmten
Voraussetzungen Ablehnungsgriinde vorsieht. Es stellte sich
daher die Frage, ob das hohere Schutzniveau der spanischen
Verfassung nicht Platz greifen misse (Art. 53 GRCh). Nach
dem schon bhisher Ausgefiihrten wenig (berraschend nahm
der EuGH ablehnend Stellung:

,»Nach gefestigter Rechtsprechung kann ndmlich nach
dem Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts, der die Uni-
onsrechtsordnung wesentlich pragt [...], die Geltung des
Unionsrechts in einem Mitgliedstaat nicht dadurch beein-
trachtigt werden, dass dieser Staat Vorschriften des nationa-
len Rechts, und haben sie auch Verfassungsrang, geltend
macht [...].“47

SchlieRlich hat im Sommer 2015 der EuGH zur Uber-
schreitung der Regelfristen und zu sehr langer Auslieferungs-
haft Stellung beziehen miissen.*”® In einem brisanten irisch-
britischen Fall, in dem das Vereinigte Kénigreich (in diesem
Fall ein Gericht in Nordirland) einen Mordverdachtigen aus
Irland ausgeliefert haben wollte, strengte der zustandige iri-
sche High Court ein Vorabentscheidungsverfahren nach
Art. 267 AEUV an. Er fragte nach den Konsequenzen einer
Uberschreitung der Fristen und danach, ob solche Fristiiber-
schreitungen Rechte des Betroffenen begrinden, wenn er
trotz Fristiiberschreitungen inhaftiert bleibe.*® Der Betroffene
war, nachdem er die fiir eine mogliche Entlassung auferlegten
Bedingungen nicht erfiillt hatte, zum Vorlagezeitpunkt bereits
weit ber zwei Jahre in Auslieferungshaft. Die Antwort des
EuGH auf die beiden Fragen war deutlich und folgte strikt
der bisherigen Rechtsprechungslinie, die der Erfullung der
Verpflichtungen der gegenseitigen Anerkennung und den
entsprechenden Unionsrechtsakten absolute Prioritat ein-
rdumt: Es gebe danach letztlich gar keine Konsequenzen bei
Fristliberschreitungen, jedenfalls bleibe der Vollstreckungs-
staat verpflichtet, den EuHb zu vollstrecken, sobald seine
legitimen Informationsbediirfnisse erfiillt sind.** Auch folge
aus Art. 12 RbEuHb, der fur die Auslieferungshaft auf die
allein  malgeblichen inldndischen Rechtsgrundlagen (in
Deutschland das IRG) verweist, und der Geltung der Men-
schenrechte nicht, dass der Betroffene nicht wahrend des
ganzen Verfahrens inhaftiert bleiben konne, so lange dies
nicht als exzessiv zu bewerten sei. Hierfir zog der EuGH
Kriterien wie die sorgféltige Verfahrensfuhrung heran, berief
sich dabei auf Rechtsprechung des EGMR und bezeichnete
die genannte Haftzeit von mehr als zwei Jahren im konkreten
Fall als noch nicht exzessiv.”" Diese Haltung wurde vor allem

“" EuGH NJW 2013, 1215, Rn. 59.

“ EUGH, Urt. v. 16.7.2015 — Rs. C-237/15 (Lanigan).

* EuGH, Urt. v. 16.7.2015 — Rs. C-237/15 (Lanigan), Rn. 20.
0 EUGH, Urt. v. 16.7.2015 — Rs. C-237/15 (Lanigan), Rn. 41.
*» EuGH, Urt. v. 16.7.2015 — Rs. C-237/15 (Lanigan),
Rn. 57 ff. mit Verweis z.B. auf EGMR, Urt. v. 24.3.2015 —
11620/07 (Gallardo Sanchez v. Italien), Rn. 40 f. Ein weiteres
Beispiel wire EGMR, Urt. v. 25.1.2005 — 60538/00 (Singh v.
Tschechien), Rn. 61, hier waren aber zweieinhalb Jahre als zu
lang geriigt worden.

damit begriindet, dass der Zweck des Europdischen Haftbe-
fehlsverfahrens nicht erreicht werden kénne und andernfalls
Verzogerungstaktiken belohnt wirden (unklar bleibt, ob der
EuGH den Betroffenen oder nicht auch den Vollstreckungs-
staat meint, im konkreten Fall fehlt es hierzu an Hinwei-
sen).>

b) Von ,,Solange* bis ,, Lissabon

Das BVerfG demgegentiber sieht von dem prinzipiellen An-
wendungsvorrang des Unionssekundarrechts gegeniiber dem
nationalen Verfassungsrecht mehrere Ausnahmen vor.*® Eher
theoretischer Natur ist dabei der ,,Solange II“-Vorbehalt,
nach dem es sich das BVerfG vorbehdlt, die Vereinbarkeit
von EU-Sekundérrecht mit nationalem Verfassungsrecht
dann zu prifen, wenn der national unabdingbar gebotene
Grundrechtsschutz durch die EU-Organe generell nicht mehr
gewihrleistet ist.>* Solange ein generelles Absinken unter
diesen Standard nicht dargelegt werden kann, sind dagegen
gerichtete Verfassungsbeschwerden oder konkrete Normen-
kontrollen bereits unzuléssig.>

In der Lissabon-Entscheidung rickte das BVerfG von
dieser Selbstbeschrankung seiner Prifungskompetenz ein
Stiick weit ab und nimmt es seither fiir sich in Anspruch, die
Einhaltung eines ,,Kerngehaltes der [nationalen] Verfassungs-
identitdt durch EU-Rechtsakte sicherzustellen. Die Be-
schrédnkung dieses Kerngehalts ist auch dem verfassungsan-
dernden Gesetzgeber gem. Art. 79 Abs. 3 GG entzogen und
diese beschrénkenden Hoheitsrechte kdnnen daher gem.

52 Das Vorbringen des Betroffenen, im nordirischen Justiz-
vollzug drohe ihm Lebensgefahr, wird in der Sache nicht
gewirdigt, obwohl dies nach Art. 23 Abs. 4 RbEuHb einen
legitimen Grund fiir die Aussetzung der Ubergabe bedeuten
kann. Allerdings hatte auch der vorlegende irische High
Court dazu nichts weiter ausgefiihrt. So fernliegend es auf
den ersten Blick scheinen mag, gibt es doch entsprechende
Anhaltspunkte: Es handelte sich um einen Mordfall aus den
1990er Jahren, der zwar im Bereich des Drogenhandels und
nicht des (nord-)irischen Terrorismus anzusiedeln sein durfte.
Der Betroffene war jedoch auch in diesem Zusammenhang
nach Presseberichten mehrfach Ziel von Mordversuchen der
INLA (Irish National Liberation Army), einer Abspaltung der
IRA (Breen, The Belfast Telegraph v. 20.9.2000, online un-
ter:
www.belfasttelegraph.co.uk/imported/the-fugitives-283086-
86.html [31.1.2017]). Dieser Organisation war es 1997 ge-
lungen, im Hochsicherheitsgefangnis Maze in Nordirland ein
hochrangiges Mitglied einer rivalisierenden Gruppe durch
einen Auftragsmérder umbringen zu lassen (McDonald, The
Guardian v. 13.9.2010, online unter:
http://www.theguardian.com/uk/2010/sep/13/billy-wright-
assassin-maze-security [31.1.2017]).

%% \gl. zum Folgenden anschaulich Polzin, JuS 2012, 1; in
Bezug auf das hier gegenstandliche Urteil Sauer, NJW 2016,
1134 (1136 f.); unter didaktischen Gesichtspunkten Sachs,
JuS 2016, 373.

> BVerfGE 73, 339 (378 ff.); 102, 147 (162-164).

% BVerfGE 73, 339 (387).
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Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG auch nicht nach Art. 23 Abs. 1 S. 2
GG auf die EU iibertragen werden.*® Rechtsbehelfe, die sich
gegen Verletzungen dieses Kerngehaltes der Verfassungsi-
dentitat richten, sind daher nicht schon allein deshalb per se
unzuléssig, weil sie sich nicht auf eine generelle Unterschrei-
tung des von den in Art. 1 und 20 GG enthaltenen Grundsat-
zen berufen kdnnen. Vielmehr stehe es in all diesen Féllen
der Zuléssigkeit einer Verfassungsbeschwerde nicht entge-
gen, dass sie auf eine Einzelfallkontrolle gerichtet wére.

Hinzu tritt als drittes der ,,ultra vires““-Vorbehalt, mit dem
es sich das BVerfG vorbehdlt, Rechtsakte der EU daraufhin
zu Uberprifen, ob sie sich im Rahmen der in einem deutschen
Zustimmungsgesetz erteilten Ubertragung von Hoheitsrech-
ten bewegen oder ob sie stattdessen aus diesem Rahmen
ausbrechen.*

Da es sich bei dem RbEuHb um Unionssekundérrecht
handelt und diesem also grundsatzlich ein Anwendungsvor-
rang zukommt, wirken sich folglich der vom EuGH sicherge-
stellte EU-Grundrechtsschutz und die vom BVerfG angemel-
deten grundgesetzlichen Vorbehalte unmittelbar auf die Be-
stimmung desjenigen ordre public aus, den deutsche Hoheits-
trager bei Auslieferungsersuchen anderer EU-Staaten im
Rahmen eines européischen Haftbefehlsverfahrens zu beach-
ten haben.

I11. Die Konturierung der Verfassungsidentitat tber die
Menschenwirdegarantie

Der Beschluss des BVerfG féllt vor allem durch seine Aussa-
gen zur Menschenwirdegarantie im Auslieferungsverfahren
(1.), die Herleitung eines Anwesenheitsgebotes im Strafver-
fahren (2.), die Betonung der materiell-rechtlichen Kohdrenz
der hochstrichterlichen Garantien flir den Bereich der
Rechtshilfe in Strafsachen (3.) und die prozessualen Schluss-
folgerungen auf, die das Gericht fiir das innerstaatliche Aus-
lieferungsverfahren zieht (4.).

1. Aussagen zur Menschenwirdegarantie

In seinem Beschluss streicht das BVerfG die Menschenwiirde
als Bestandteil der Verfassungsidentitat heraus, die auch im
Rahmen der fortschreitenden Integration der EU ,integrati-
onsfest* sei und damit dem Anwendungsvorrang des Unions-
rechts entgegenstehe.®® Dies bedeutet fiir den ordre-public-
Gehalt im Auslieferungsverkehr der Bundesrepublik mit den
EU-Staaten, dass er jedenfalls die Menschenwiirde umfasst.
Schliel’t man sich zudem der Argumentation an, dass bei den
EU-Staaten innerhalb der europdischen Wertegemeinschaft
weniger streng auf die Einhaltung von Menschenrechten
geachtet werden misse als bei anderen Staaten, weil aufgrund
des gegenseitigen Vertrauens in die Rechtsstaatlichkeit und
des allseitigen Respekts fiir die Menschenrechte deren Schutz
dem jeweils anderen Mitgliedstaat Giberlassen werden konne,
bedeutet dies in einem Erst-recht-Schluss, dass gegentber

*® BVerfGE 123, 267 (349 ff.); 126, 286 (302).

" BVerfGE 75, 223 (242); 89, 155 (187 f., 192, 199); 123,
267 (349, 353); 126, 286 (302 ff.).

8 BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 48.

den Nicht-EU-Staaten — die dann also strengeren Anforde-
rungen zu genugen haben — ebenfalls die Menschenwiirde
zum deutschen ordre public gehort. Dies mag angesichts der
Stellung der Menschenwiirdegarantie als der Fundamental-
norm® der Verfassung nicht weiter (iberraschen, fir den
weiteren Verlauf dieser Erérterung verdient diese verfas-
sungsgerichtliche Klarstellung jedoch an dieser Stelle eine
Hervorhebung.

2. Die Anreicherung um das Anwesenheitsgebot im
Strafverfahren

Des Weiteren ladt das BVerfG die Menschenwiirdegarantie
mit einem gewichtigen prozessualen Gehalt auf: Aus der
Wirde des Einzelnen folge der Schuldgrundsatz im Straf-
recht, dies ist schon in der Lissabon-Entscheidung betont
worden.®® Aus diesem das Strafrecht beherrschenden Prinzip
leitet das BVerfG uber das Prinzip der materiellen Wahrheit
als leitendem Prozessprinzip ein striktes Anwesenheitsgebot®
des Tatverdachtigen im Strafverfahren ab.®? Dessen Men-
schenwiirde werde durch eine schuldangemessene Bestrafung
nur dann gewahrt, wenn seine Verurteilung aufgrund einer
umfassenden Erforschung seiner Personlichkeit beruhe, und
das setze voraus, dass ,das Gericht in der Offentlichen
Hauptverhandlung in Anwesenheit des Angeklagten einen
Einblick in seine Personlichkeit, seine Bewegriinde, seine
Sicht der Tat, des Opfers und der Tatumstéinde erhilt®,
Bemerkenswert ist es, dass die konkreten Probleme der
Anwesenheitsentscheidung zwar unter dem Aspekt des Art. 6
EMRK bzw. der Art. 47 und 48 GRCh erértert werden,®* und
im vorliegenden Fall gerade keine nennenswerten Unter-
schiede im materiellen Grundrechtsgewéhrleistungsgehalt
bestehen sollen. Mit anderen Worten héatten EuGH und
EGMR nach Ansicht des BVerfG genauso entschieden, so
dass eine Rechtsprechungskollision der hdchsten européi-
schen Gerichte in dieser Frage von vornherein ausgeschlos-

% vgl. nur die Zusammenstellung von Pradikaten der Men-
schenwdirdegarantie bei Herdegen (Fn. 11), Art. 1 Abs. 1,
Rn. 4.

%0 BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 53 ff.; BVerfGE 123, 267,
Rn. 364: ,Das Schuldprinzip gehort zu der wegen Art. 79
Abs. 3 GG unverfiigbaren Verfassungsidentitat, die auch vor
Eingriffen durch die supranational ausgeiibte o6ffentliche
Gewalt geschiitzt ist. Der Zusammenhang zwischen Schuld-
grundsatz und grundlegenden Prinzipien des Strafprozesses
ist auch verdeutlicht worden im Urteil zu den prozessualen
Absprachen, BVerfG NStZ 2013, 295 (Ls. 1).

81 Zu Widerspriichen im deutschen System in Bezug auf die
tatsédchliche Wichtigkeit der Anwesenheit des Angeklagten
auch Morgenstern, JR 2016, 237.

% BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 56-58; sehr kritisch aus
strafverfahrensrechtlicher Sicht wie hier Brodowski, JR 2016,
415 (428): ,Uberhéhung eines Prinzips der materiellen
Wahrheit*; und Kiihne, StV 2016, 299 (300).

% BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 58.

% BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 92 ff. Kilhne, StV 2016, 299
(301), bemerkt dazu, dies sei auch ,,im konkreten Zusam-
menhang prézise und zutreffend* geschehen.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

113



Hans Kromrey/Christine Morgenstern

sen und die national-verfassungsrechtliche Ankniipfung des
BVerfG jedenfalls ein mdglicher Beurteilungsansatz sei. Das
BVerfG greift dann aber doch auf Art. 1 GG — in der Logik
der Entscheidung, Grundrechtsgewéhrleistungen zu zemen-
tieren und sich gleichzeitig im Verfassungsgerichtsverbund
zu behaupten, nachvollziehbar — zuriick. Dabei wird aber
nicht klar, wie deren Verhaltnis ist bzw. welche Art der Ver-
letzung der Rechte des Betroffenen hier so schwer wiegt,
dass der Verstol nur von Art. 1 GG, nicht aber von Art. 6
EMRK abgedeckt wird. Durchaus nahegelegen hétte es, dem
OLG — in Ubereinstimmung mit Unionsrecht (Art. 6 EUV) —
einen Verstol gegen das Fairnessgebot in Gestalt der Ver-
weigerung (oder jedenfalls unzureichenden Garantie) umfas-
sender Nachholung rechtlichen Gehdrs, inklusive vollstandi-
ger l'satsachenprufung, aufzuzeigen und sich damit zu begn-
gen.

Angesichts der schon erwahnten unterschiedlichen Tradi-
tionen der europdischen Rechtsordnungen mit Blick auf die
Anwesenheit im Strafverfahren und auch mit Blick auf die
Akzeptanz von ausgehandelten Ergebnissen in der Hauptver-
handlung wird diese ,,menschenwiirdehaltige” Lesart der
Prinzipien des deutschen Strafprozess Deutschlands Teil-
nahme am internationalen Rechtsverkehr auBerdem deutlich
erschweren.®® Dass das BVerfG sich von dieser Uberlegung
nicht schrecken lasst, zeigt eine jlingst ergangene einstweilige
Anordnung betreffend die Auslieferung an das Vereinigte
Konigreich.®’

3. Keine Reduzierung — nie

AuBerdem postuliert das BVerfG, dass die Menschenwirde
als ,,hochste[r] Rechtswert innerhalb der verfassungsmaRigen
Ordnung* uneingeschrénkt® und im Einzelfall gewahrleistet
werden misse, wie sich aus Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG und
Art. 79 Abs. 3 GG ergebe.®® Angesichts dessen hatten sowohl
der Integrationsauftrag als auch die Europarechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes zurlickzustehen.

Dieser Ruckgriff auf seinen Vorbehalt einer ldentitats-
kontrolle aus der ,,Lissabon“—Entscheidung70 dient dem

% Entsprechend Sauer, NJW 2016, 1134 (1135); Brodowski,
JR 2016, 415 (422); Sachs, JuS 2016, 373 (375). Zu der ei-
gentlichen dahinterstehenden, unnétigen Selbstbeschréankung
des BVerfG im Blick auf die Sache selbst vgl. Classen, EuR
2016, 304 (309).

% Entsprechend Brodowski, JR 2016, 415 (428 f.).

®" BVerfG, Beschl. v. 6.5.2016 — 2 BVR 890/16. Die Anord-
nung erging, weil dem Beschwerdefiihrer im ersuchenden
Staat ein Strafverfahren droht, in dem sein vollstandiges
Schweigen unter Umstanden zu seinem Nachteil gewertet
und zu einer Verurteilung beitragen kdnnte; dies kénnte dann
gegen das aus der Menschenwiirde des Beschuldigten herge-
leitete Schweigerecht verstol3en.

% Eine Einordnung als ,,nicht unbeschrinkt entnimmt hin-
gegen Sachs (JuS 2016, 373 [374 f.]) dem Beschluss, jedoch
ohne Nachweisfiihrung anhand einer Textstelle.

% Dazu und zum Folgenden BVerfG NJW 2016, 1149,
Rn. 49,

0 BVerfGE 123, 267 (344 ff.).

BVerfG in erster Linie zur Begriindung, wieso es die Verfas-
sungsbeschwerde iiberhaupt zuldsst, denn nach der ,,Solan-
ge“-Rechtsprechung sind Verfassungsbeschwerden gegen
unionsrechtlich determinierte Hoheitsakte wegen moglicher
Verletzung deutscher Grundrechte bereits unzulassig.™
Damit grenzt das BVerfG die Menschenwiirde jedoch zu-
gleich gegen jedweden Reduzierungsversuch ab, wenn sogar
die sowohl in der Prdambel als auch in Art. 23 Abs. 1 S. 1
GG zum Ausdruck kommende Europarechtsfreundlichkeit
keine Beschréankung der Menschenwiirdegewéhrleistungen zu
bewirken vermag. Inshesondere sind dann die dogmatischen
Bemiihungen, mittels der Europa- und Vdlkerrechtsfreund-
lichkeit des Grundgesetzes den Geltungsumfang der ubrigen
Grundrechte bei Sachverhalten mit Auslandsberthrung zu
reduzieren,”® nicht auf die Menschenwiirdegarantie iibertrag-
bar. Dabei ist es richtig, dass der Begriff der Menschenwiirde
von ,extremer Unbestimmtheit ist, ,,wiahrend der Sub-
sumtion ihres Wesens [kdnnen] im Einzelfall fast beliebig
viele Argumente zur Relativierung Einfluss nehmen.«” Ge-
rade fiir das Strafverfahrensrecht kénnte auRerdem die Uber-
legung, ob in anderen Grundrechten ein Menschenwiirdekern
schlummert, weitere Anwendungsmdglichkeiten erdffnen
bzw. fir bestimmte Anwendungsgebiete konkretisieren,”
insbesondere wenn man einen Menschenwirdegehalt der in
Art. 2 GG verbirgten Rechte oder der Justizgrundrechte
erwagt.” Andererseits liegen im Bereich des Strafrechts und
des Strafvollzugs durch das BVerfG bereits sehr akzentuierte,
auf der Menschenwirde gegriindete konkrete Standards vor —
zu nennen ist vor allem die ,,.Lebenslang“-Entscheidung von
1977.® Aus dem Verbot einer Reduktion dieser Gewahrleis-
tungen des Art. 1 Abs. 1 GG muss wohl gefolgert werden,
dass alle Gewahrleistungen, die das BVerfG fiir inldndische
Sachverhalte der Menschenwirde entnimmt (und bisher
schon konkretisiert hat), in vollem Umfang auch auf Sach-
verhalte mit Auslandsbezug zu erstrecken sind.”” Alle!

™ Dieser Aspekt wird in der Literatur vielfach betont, vgl.
etwa Classen, EuR 2016, 304 (307); Sauer, NJW 2016, 1134
(1135); Bilz, GreifRecht 2016, 49 (50).

"2 7u solchen Uberlegungen naher Kromrey (Fn. 8), S. 67 ff.
™ Kiihne, StV 2016, 299 (300).

™ Sauer, NJW 2016, 1134 (1137); Hong (Fn. 2), S. 3; Goos
(Fn. 2), in Teil Il des Blogbeitrags.

™ Auch fir das Justizgrundrecht des Art. 103 Abs. 1 GG, d.h.
den Anspruch auf rechtliches Gehér, wird ein solcher Men-
schenwdirdekern diskutiert, vgl., auch fiir weitere Grundrech-
te, Herdegen (Fn. 11), Art. 1 Abs. 1 Rn. 26; indes relativie-
rend ders. (Fn. 11), Art. 79 Rn. 115; liberzeugende, deutliche
Ablehnung auch bei Hufen, Staatsrecht Il, Grundrechte,
5. Aufl. 2016, § 6 Rn. 46.

® BVerfG 45, 187; ausfiihrlich zur Frage der lebenslangen
Freiheitsstrafe auch im internationalen Kontext Morgenstern,
Rechtswissenschaft 2014, 153 (161 ff.).

" Dies entnimmt etwa auch Nettesheim (JZ 2016, 424 [427])
dem Beschluss.
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4. Prozessuale Schlussfolgerungen des BVerfG

a) Die Verantwortungszuweisung an das OLG fiir eine
grundliche Sachverhaltsermittlung

Fur die Praxis tiberaus bedeutsam sind die potenziellen Kon-
sequenzen der Entscheidung des BVerfG — ob dem Senat
bewusst war, wie erheblich sie sind, ist fraglich. Bei genaue-
rem Hinsehen wird der VerstoR gegen die Menschenwiirde-
garantie hier ndmlich vor allem prozedural begriindet — das
OLG Diisseldorf hat nach Auffassung des BVerfG ,,den Um-
fang der ihm obliegenden Pflicht zur Aufklarung des Sach-
verhalts und damit Bedeutung und Tragweite von Art. 1
Abs. 1 GG verkannt“.”® Die in der Tat seltsam anmutende
Formulierung des OLG, dass eine Uberpriifung des Abwe-
senheitsurteils nach der Auslieferung in Italien stattfinden
werde, im Rahmen derer eine ,,erneute Beweisaufnahme
jedenfalls nicht ausgeschlossen sei* (obwohl sie eben nicht
nur nicht ausgeschlossen, sondern gewahrleistet sein
muss!),” fiihrt zu dem (gegentiber einem deutschen Oberge-
richt doch recht gravierenden) Vorwurf, es habe die Men-
schenwirde des Betroffenen verletzt. Diesem Vorwurf wer-
den sich weitere OLGe nicht aussetzen wollen.

Das BVerfG verpflichtet sie in Auslieferungsverfahren
nun dazu sicherzustellen, dass auch im Einzelfall zumindest
die Rechte des Verfolgten aus Art. 1 Abs. 1 GG gewahrt
sind,® und dies bedeute vor allem eine Ermittlungspflicht der
OLGe hinsichtlich Rechtslage und -praxis im ersuchenden
Staat.® In einer Fortfilhrung der Lissabon-Entscheidung stellt
das Gericht erneut klar, dass dies unabhangig von der unions-
rechtlichen Determinierung der Anwendung des deutschen
Rechts gelte, da es sich bei Art. 1 Abs. 1 GG um den integra-
tionsfesten Teil der Verfassungsidentitiat handele, der in je-
dem Einzelfall zu verteidigen sei.’? Das Gericht zieht dabei
seine derzeit bevorzugte Formulierung heran, die deutsche
Hoheitsgewalt diirfe ,,dic Hand nicht zu Verletzungen der
Menschenwiirde durch andere Staaten reichen“.®® Das
BVerfG sieht die Aufklarungspflicht des OLG jedoch in
Inhalt und Umfang nicht abstrakt-generell bestimmbar, son-
dern von den Gegebenheiten des Einzelfalls abhangig.®* Es
verweist das OLG auf die Angaben des Verfolgten zu dro-
henden Rechtsverletzungen als Ausgangspunkt weiterer Er-
mittlungen, wobei den Verfolgten aber keine Beweislast
treffe.®® Das Gericht zeigt den OLGen dabei eine Vielzahl
von Erkenntnismitteln auf; neben Anfragen beim ersuchen-
den Staat, eingeholten Gutachten oder amtlichen Auskinften
seien auch sdmtliche weiteren Erkenntnismittel denkbar, ,,die
nach den Grundsétzen der Logik, allgemeiner Erfahrung oder
wissenschaftlicher Erkenntnis geeignet sind oder geeignet

8 BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 109.

" BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 123 f.

8 BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 83.

81 BVerfG NJW 2016, 1149, Rn 110.

82 BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 76 ff.

& BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 62 m.w.N. aus der Rspr.

8 BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 64.

% BverfG NJW 2016, 1149, Rn. 65; kritisch zu den damit
verbundenen Implikationen jedoch sogleich 1l1. 4. b).

sein kénnen, die Uberzeugung des Gerichts vom Vorhanden-
sein entscheidungserheblicher Tatsachen und von der Rich-
tigkeit einer Beurteilung oder Wertung von Tatsachen zu
begriinden.®® Implizit verpflichtet das BVerfG die Fachge-
richte dazu, aus diesem Fundus auch zu schopfen und die
zahlreichen Méglichkeiten® zur Erkenntnisgewinnung ber
die Rechtstheorie und -praxis im ersuchenden Staat heranzu-
ziehen. Dies lasst insbesondere deswegen aufhorchen, weil
das BVerfG diesen Anforderungen selbst nicht durchweg
geniigt,®® und ein Postulat in dieser Klarheit den Verfolgten-
rechten in Auslieferungssachen in hdchstem Male dienlich
sein wird.

b) Kehrseite einer ungekirzten Menschenwirdegarantie:
Darlegungslast des Verfolgten?

Mit der Bestéatigung, dass die Gewdhrleistungen der Men-
schenwirdegarantie bei Sachverhalten mit Auslandsberiih-
rung im Auslieferungsverkehr uneingeschrénkt zu behaupten
sind, hat das BVerfG Klarheit dariiber geschaffen, dass hin-
sichtlich der materiell-rechtlichen Rechtsposition des Ver-
folgten sozusagen die Tir ziemlich weit offensteht und dass
Verfassungsbeschwerden gegen Zuldssigkeitsentscheidungen
der OLGe eigentlich groRe Aussicht auf Erfolg beschieden
sein dirfte. Wohl in dem Bestreben, einerseits eine Flut an
derartige Urteilsverfassungsbeschwerden und andererseits ein
etwaiges Ausufern der Schutzentfaltung im deutschen Auslie-
ferungsverfahren sogleich wieder einzuddémmen, hat es der
vollumfénglichen Geltung des Art. 1 Abs. 1 GG zwei pro-
zessrechtliche Vorbehalte an die Seite gestellt. Deren Inhalt
und Grenzen werden jedoch nicht durchweg Klar.

Zunichst ist davon die Rede, es miisse ,,im Einzelnen
substantiiert dargelegt werden, inwieweit im konkreten Fall
die durch Artikel 1 Abs. 1 GG geschitzte Garantie der Men-
schenwiirde verletzt ist“®. Soweit sich diese Anforderung an
jener Stelle auf die Zul&ssigkeit einer Urteilsverfassungsbe-
schwerde gegen die Zuléssigkeitsentscheidung des OLG
richtet, kann dem noch beigepflichtet werden, wenn damit
gemeint sein soll, der Auszuliefernde miisse zunéchst (nur)
die verfahrensrechtliche Verfehlung des OLG substantiieren,
die zu seiner Verletzung in Art. 1 Abs. 1 GG gefiihrt hat.
Mittelbar bedeutet dies fur ihn jedoch auch, durch Tatsachen-
darstellungen belegen zu missen, welche gebotenen Sach-
verhaltsaufklarungen das OLG unterlassen hat. Angesichts
der hinlanglich bekannten ,auslieferungsspezifischen Be-
und der zu beklagenden Uneinheitlichkeit der

% BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 66.

8 \/gl. zu weiteren moglichen Erkenntnisquellen, insbeson-
dere auch zu Landern auferhalb der EU, Kromrey (Fn. 8),
S. 277 ff.

8 vgl. dazu ausfiihrlich Kromrey/Morgenstern, ZIS 2014,
704 (706 f., 712 ff).

8 BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 50 (Hervorhebung durch die
Verf.).

% 50 Vogel, JZ 2004, 144 (145); ahnlich z.B. OLG Stuttgart
NStZ-RR 2007, 274; Gérditz, in: Bése (Hrsg.), Europdisches
Strafrecht, 2013, S. 227-268, Rn. 73: ,strukturelle Beweis-
schwierigkeiten“ des Betroffenen.
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Kritik, die das BVerfG aus verfassungsrechtlicher Perspekti-
ve an den OLG-Entscheidungen in der Vergangenheit gelibt
hat™, kann dies dem Verfolgten bereits ernsthafte Schwierig-
keiten bereiten.

Diese Einschrankung fiir die Zuldssigkeit der Verfas-
sungsbeschwerde wird vom BVerfG im Weiteren erganzt
durch die Feststellung, den Verfolgten treffe bereits zuvor im
Auslieferungsverfahren ,,eine Darlegungslast, mit der er den
an der Entscheidung Uber die Zulassigkeit der Auslieferung
beteiligten Stellen hinreichende Anhaltspunkte fiir ihre Er-
mittlungen geben muss“*. In dieser knapp und begriindungs-
los vorgetragenen Anforderung liegt erhebliches Konfliktpo-
tenzial zu dem Amtsermittlungsgrundsatz, den das BVerfG
andererseits hervorhebt. Insoweit noch widerspruchsfrei fuhrt
es aus, dass der Amtsermittlungsgrundsatz im Auslieferungs-
verfahren gelte und den Betroffenen insoweit keine Beweis-
last treffe.”® Mit Beweislast ist in diesem Zusammenhang
vom BVerfG die subjektive Beweislast (o0.a. ,,Beweisfiih-
rungslast™) gemeint, die also nicht danach fragt, zu wessen
Nachteil die Nichterweislichkeit einer Tatsache geht (dann
,objektive Beweislast“),* sondern wer zunéchst tberhaupt
Beweis erbringen muss fir eine entscheidungsrelevante Tat-
sache.”® Daneben soll es nun also eine vorgelagerte ,,Darle-
gungslast des Verfolgten geben,* so dass er die erheblichen
Tatsachen zundchst selbst vortragen muss. Bei geltendem
Amtsermittlungsgrundsatz bleibt jedoch fiir eine Darlegungs-
last des Verfolgten kein Raum,”” wenn man diesen Amtser-
mittlungsgrundsatz nicht weitgehend aushéhlen méchte. Dem
OLG und der Bewilligungsbehdrde als Entscheidungstrédgern
muss es im Lichte des Amtsermittlungsgrundsatzes verwehrt
sein, die Reichweite ihrer Sachverhaltsaufklarung vom Vor-
bringen des Verfolgten abhangig zu machen. Sicherlich ist
der Verfolgte gehalten — und in den allermeisten Féllen auch
sehr daran interessiert —, nach seinen Mdglichkeiten zur
Sachverhaltsaufkldrung beizutragen und Informationen uber
potenzielle Auslieferungshindernisse zur Verfligung zu stel-
len.®® Wie das BVerfG aber in standiger Rechtsprechung

% Ausfiihrlich dazu Kromrey (Fn. 8), S. 247 ff.

% BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 69 (Hervorhebung durch die
Verf.).

% BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 65, mit Verweis auf seine
standige Rechtsprechung.

% vgl. dazu Breunig, in: Posser/Wolff (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar, Verwaltungsgerichtsordnung, Stand:
September 2015, § 86 Rn. 35.

% \gl. grundlegend zu dieser Unterscheidung Kokott, Be-
weislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inan-
spruchnahme von Grund- und Menschenrechten, 1993, S. 2
m.w.N.

% \/on der h.M. wird es bereits abgelehnt, dass der Darle-
gungslast neben der (subjektiven) Beweislast Uberhaupt eine
eigenstdndige Rolle zukommen kann; vgl. dazu Kokott
(Fn. 95), S. 2 m.w.N.

7vgl. Kromrey (Fn. 8), S. 235 f.

% BVerfGE 52, 391 (406); Popp (Fn. 28), Rn. 356; Lagodny
(Fn. 11), § 30 Rn. 12. In der Literatur wird die Darlegungs-
last von ihren Verfechtern im Ubrigen aus OLG-Entschei-

sonst auch selbst feststellt, ist die erforderliche Sachver-
haltsaufklarung vom OLG und von der Generalstaatsanwalt-
schaft vorzunehmen.*® Einer Darlegungslast des Verfolgten
kann im Auslieferungsverfahren daher kein eigener Gehalt
zukommen, der prozessrechtliche Nachteile mit sich bringt.

IV. ,Wandel durch Anniherung® — Stdrkung des Grund-
rechtsschutzes Auszuliefernder durch den EuGH

Die Entscheidung in den verbundenen Rechtssachen Aranyo-
si und Cildararu bot dem EuGH in bemerkenswerter zeitli-
cher Koinzidenz Gelegenheit, seinerseits seine Rechtspre-
chung zu Auslieferungssachverhalten weiterzuentwickeln
und zu verfeinern. Diese Chance hat er genutzt und ist dabei
sowohl den Rechtsanwendern als auch den Auszuliefernden
entgegengekommen. Zunachst hat er die tberféllige Konse-
quenz aus der Normenarchitektur der EU gezogen und ge-
steht es den EU-Grundrechten nunmehr zu, im Konfliktfall
einer Auslieferungsverpflichtung wirksam entgegenstehen
und sie aufhalten zu kénnen (1.). Dies ist angesichts sich seit
geraumer Zeit hdufender Félle von ,,systemischen Menschen-
rechtsverletzungen durch Haftbedingungen in einzelnen
Staaten im Sinne effektiven Menschenrechtsschutzes auch
Uberfallig (2.). Zudem ist der EuGH wie schon das BVerfG in
seiner Entscheidung erkennbar bemiht, eine materiell-
rechtliche Kohérenz im européischen Rechtsprechungsver-
bund aufzuzeigen, wobei die Referenzpunkte des Gerichts-
hofs sich auf die GRCh und die EMRK beschrénken, aus
denen er im Rahmen der Erdrterung des Folterverbots die
Menschenwiirdegarantie hervorhebt, ohne sich ausdricklich
auf deren deutsche Ausformung zu beziehen (3.). Dabei for-
muliert und prazisiert auch er prozessuale Schlussfolgerun-
gen, die sich teilweise mit denen des BVerfG decken und im
Ansatz einen konstruktiven Ausweg aus der sich abzeichnen-
den Situation aufzeigen, dass selbst bei den derzeitig eher
geringen materiellen Menschenrechtsgewahrleistungen im
Strafvollzug das europdische Auslieferungssystem in eine
partielle Dysfunktionalitat abgleitet (4.).

1. Die EU-Grundrechte als Auslieferungsgegenrechte

Entgegen seinen bisherigen, oben schon beschriebenen Aus-
flhrungen in den Rechtssachen Radu und Melloni, Jeremy F.
und auch Lanigan® erweist der EUGH nunmehr der Verwei-
sungsklausel in Art. 1 Abs. 3 RbEuHb auf die GRCh und die
EMRK nicht nur formale Referenz, sondern erkennt die Be-
deutung von GRCh und EMRK als alles (Uberlagernde

dungen hergeleitet, die nicht deswegen zur Auslieferung
flhrten, weil der Verfolgte Umstande nicht dargelegt hatte,
die einer Auslieferung hdtten entgegenstehen konnen, son-
dern weil das jeweilige OLG den vorgetragenen Hinweisen
auf hindernde Umsténde nicht nachgegangen ist; vgl. dazu
Kromrey (Fn. 8), S. 236.

% S0 bereits BVerfGE 52, 391 (406 f.); zustimmend Vogler,
ZStW 105 (1993), 3 (14).

% Radu: EuGH, NJW 2013, 1145; Melloni: EuGH, NJW
2013, 215; EuGH, Urt. v. 30.5.2013 — C-168/13 PPU (Jeremy
F.); EuGH, Urt. v. 16.7. 2015 — C-237/15 (Lanigan).
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Rechtsschicht an, deren Gewéhrleistungen der Vollstreckung
einer Auslieferung entgegenstehen konnen.'®* Bislang hatte
er das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung'® in den Vor-
dergrund gestellt, das einer Geltendmachung von Grund-
rechtseinwanden vor Vollstreckung eines EuHb von Seiten
des Vollstreckungsstaates entgegenstehen wiirde.’® Diese
dogmatisch stringente Kehrtwende, dass die EU-Grundrechte
bis hin zur Menschenwiirdegarantie nun also mit dem Topos
»gegenseitige Anerkennung® aufgrund ,,gegenseitigen Ver-
trauens® nicht mehr von vornherein ausgehebelt werden kon-
nen, durfte einiges zur Beruhigung etwaiger potenzieller
Konflikte der verschiedenen mit dem Individualgrundrechts-
schutz befassten ,,hdchsten* Gerichte in Europa beitragen.

2. In der Sache: Unmenschliche Haftbedingungen als
Auslieferungshindernisse

Angesichts massenhafter, vom EGMR gerligter VerstoRe
gegen Art. 3 EMRK durch unmenschliche Haftbedingungen,
dirfte es fiir den EuGH auch in der Sache schwierig gewor-
den sein, solche Umsténde weiter zu ignorieren bzw. mit dem
Postulat des gegenseitigen Vertrauens zu Uberspielen. Ohne
sich weiter um eine Vorlagepflicht zu scheren, mehrten sich
namlich in den letzten Jahren die nationalen gerichtlichen
Entscheidungen, die eine Auslieferung in solche Staaten
verweigerten, in denen vom EGMR ,,systemische Probleme*
in Bezug auf die Haftbedingungen festgestellt worden waren
(oder drohten).’® Die Konvention verfigt mit Blick auf die
Umsetzung der Konventionsrechte auBer ber das Individu-
albeschwerdeverfahren durch Art. 46 EMRK noch dber wei-

L EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 83 ff.

192 vgl. zu dessen Auswirkungen auf die Entstehung des
RbEuHb Vogel, JZ 2001, 937 (939 f.); Freund, Die Anord-
nung von Untersuchungshaft wegen Flucht und Fluchtgefahr
gegen EU-Ausléander unter besonderer Berlcksichtigung des
Européischen Haftbefehls, 2010, S. 177 ff.

13 Burchard (Fn. 19), Rn. 49, mit Verweis auf weitere
EuGH-Entscheidungen in seiner Fn. 162; genauso
Brodowski, ZIS 2013, 455 (469).

104 Zu Deutschland s.0. Entsprechend verweigerten ein dani-
sches und ein nordirisches Gericht die Ubergabe an Litauen
(Sakalauskas, NK 2015, 190 [197]). Weitere Entscheidungen
englischer Gerichte sind zu Italien erfolgt, sie bezogen sich
ausdriicklich auf die Autoritdt des EGMR-Piloturteils zum
systemischen Problem der Uberbelegung der italienischen
Geféngnisse in der Sache Torreggiani. Bemerkenswert ist,
dass sich der britische Richter auch nicht auf Zusicherungen
der italienischen Justizbehdrden verlassen wollte, die Be-
troffenen wirden nicht in menschenunwirdigen Umstéanden
inhaftiert, vgl. den Fall Hayle Badre (High Court, Queen’s
Bench Division Administrative Court v. 11.3.2014 [Hayle
Abdi Badre v. Court of Florence, Italy], 2014 EWHC 614
[Admin], online unter:
http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Admin/2014/614.html
[31.1.2017]) und den Fall Domenico Rancadore, The Guardi-
anv. 17.3.2014 (online unter:
www.theguardian.com/world/2014/mar/17/mafia-boss-
domenico-rancadore-wins-extradition-fight [31.1.2017]).

tere Kontroll- oder zumindest Monitoring-Mechanismen.
Diese Muster- oder Pilotverfahren, die eben auf ein solches
»Systemisches Problem* im betroffenen Mitgliedstaat reagie-
ren, sind in jlngerer Zeit gerade wegen Uberfullungsbeding-
ter, d.h. strukturell unmenschlicher Haftbedingungen ange-
strengt worden. Zwar sind dem EGMR bzw. dem Minister-
komitee des Europarats als tberwachender Institution letzt-
lich die Hande gebunden, wenn ein Staat die Urteile nicht
umsetzt. Immerhin kann aber durch Berichtspflichten Offent-
lichkeit hergestellt und etwas Druck aufgebaut werden, der
sich kriminalpolitisch nutzen l&sst und z.B. von EU-Bei-
trittskandidaten tunlichst zu vermeiden ist. Wenn solche
Mechanismen in Gang gesetzt sind, musste dies daher auch
von EuGH zur Kenntnis genommen werden. Selbst wenn im
konkreten Einzelfall dann auch immer verfolgt werden muss,
ob die MalRnahmen noch aktuell sind oder ob das betroffene
Land inzwischen Abhilfe geschaffen hat, taugen die Ent-
scheidungen des EGMR ebenso wie Ausfihrungen in den
Berichten des Europaischen Antifolterkomitees (CPT)'® als
Ausgangspunkt fur eine genauere Aufklarung allemal.

Die eklatanten MenschenrechtsverstdRe im Haftvollzug,
zumeist wegen erheblicher Uberfiillung, sind in der EGMR-
Rechtsprechung in Form entsprechender Pilotentscheidungen
wegen systemischer Verstolle gegen Art. 3 EMRK dokumen-
tiert. Die Rechtsprechung hat seit der Jahrtausendwende fiinf
Staaten betroffen: Polen, Russland, Bulgarien, Ungarn und
Italien.’® Gegen Belgien gibt es ein ahnliches Urteil, d.h.
auch hier stellte der EGMR eine weit verbreitete Praxis
fest.!”” Die Annahme der massenhaften VerstéRe gegen

1% Der operative Mechanismus des ,,Ubereinkommen[s] zur
Verhltung von Folter und unmenschlicher oder erniedrigen-
der Behandlung oder Strafe von 1987 ist das European
Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or
Degrading Treatment or Punishment — kurz: CPT. Es hat
weitgehende Besuchsrechte in den freiheitsentziehenden
Einrichtungen aller Mitgliedstaaten des Europarats und verof-
fentlicht (mit Einverstdndnis der Staaten, das fast immer
gegeben wird) die Besuchsberichte auf seiner Website
(www.cpt.coe.int). Dort finden sich aber auch Stellungnah-
men der Regierungen, an denen sich ggf. auch Fortschritte
bei den Vollzugsbedingungen ablesen lassen.

% EGMR (Pilotentscheidung), Urt. v. 22.10.2009 — 17885/
04 (Orchowski v. Polen); EGMR (Pilotentscheidung), Urt. v.
22.10.2009 — 17599/05 (Norbert Sikorski v. Polen); EGMR
(Pilotentscheidung), Urt. v. 10.1.2012 — 42525/07 und 60800/
08 (Ananyev u.a. v. Russland); EGMR (Pilotentscheidung),
Urt. v. 10.5.2011 — 48059/06 und 2708/09 (Dimitrov und
Hamanov v. Bulgarien); EGMR (Pilotentscheidung), Urt. v.
27.1.2015 — 36925/10 u.a. (Neshkov u.a. v. Bulgarien);
EGMR (Pilotentscheidung), Urt. v. 10.3.2015 — 14097/12 u.a.
(Varga u.a. v. Ungarn); EGMR (Pilotentscheidung), Urt. v.
8.1.2013 — 43517/09 u.a. (Torreggiani u.a. v. ltalien).

" EGMR, Urt. v. 25.11.2014 — 64682/12 (Vasilescu v. Bel-
gien), Rn. 99 ff., es ging um die Anstalten Anvers und Merk-
splas. Die belgische Regierung bestritt das Vorbringen teil-
weise, fand vor dem EGMR aber kein Gehor: Angesichts
wiederholter Berichte des CPT aus den entsprechenden An-

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

117


http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Admin/2014/614.html
http://www.theguardian.com/world/2014/mar/17/mafia-boss-domenico-rancadore-wins-extradition-fight
http://www.theguardian.com/world/2014/mar/17/mafia-boss-domenico-rancadore-wins-extradition-fight
http://www.cpt.coe.int/

Hans Kromrey/Christine Morgenstern

Art. 3 EMRK hat sich der EGMR inzwischen dadurch er-
leichtert, dass die unmenschlichen Bedingungen vor allem
auf Platzmangel zuriickgefiihrt werden: Stehen pro Gefange-
nem weniger als 3 m? zur Verfigung — was von den Behér-
den zumeist selbst eingerdaumt bzw. anhand von Kapazitats-
berechnungen nachgewiesen werden kann —, ist der Minimal-
standard nach CPT-Vorgaben in jedem Fall unterschritten
und von menschengerechten Haftbedingungen grundséatzlich
nicht mehr auszugehen. Selbst wenn der EGMR auch 3 m?
Grundflache pro Person nicht automatisch als Ausschlusskri-
terium einordnet und der mit dem geringen Platzangebot
verbundene Grundrechtseingriff in der Zusammenschau mit
weiteren, gegebenenfalls beglnstigenden Faktoren relativier-
bar sein soll,'® stellt das Unterschreiten von 3 m2 pro Person
nach seiner Auffassung eine nur schwerlich Uberwindbare
Hirde dar, um noch von menschenwirdigen Vollzugsbedin-
gungen ausgehen zu kdnnen. Wegen der Bedeutung dieses
Kriteriums durften angesichts entsprechender negativer Be-
richte des CPT (iber eine flachendeckende Uberfiillung auch
Litauen und Griechenland in absehbarer Zukunft wegen sys-
temischer Verstole gegen Art. 3 EMRK verurteilt werden.
Diverse Einzelentscheidungen des EGMR gibt es deshalb
schon.™®

3. Inhaltlicher Gleichklang im Rechtsprechungsverbund aus
EuGH und EGMR

Der EuGH betont die inhaltlichen Ubereinstimmungen zwi-
schen im Unionsrecht und in der EMRK enthaltenen Gewahr-
leistungen zur Frage von Haftbedingungen. Zum einen ent-
spreche Art. 4 GRCh dem Art. 3 EMRK: Niemand darf der
Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung
oder Strafe unterworfen werden.™® Nun reicht unzweifelhaft
die Garantie der Menschenwirde in Art. 1 Abs. 1 GG fiir die
allermeisten Lebenssachverhalte weiter als die Gewahrleis-
tungen aus Art. 4 GRCh und Art. 3 EMRK. Zunehmend
findet sich aber eine Anndherung zwischen beiden — bei der
Herleitung des VerstoRes gegen Art. 3 EMRK bei nicht aus-

stalten sei das Beschwerdevorbringen plausibel. AuBRerdem
schloss der EGMR aus den ungehdrt verhallten wiederholten
Mahnungen des CPT, dass die Behdrden nicht willens oder
nicht imstande waren, die Uberbelegung bzw. die schlechten
Haftbedingungen adaquat zu bekampfen. Ahnliche Berichte
lagen vom Europdischen Menschenrechtskommissar und
auch Nichtregierungsorganisationen vor. Ohne dass der Ge-
richtshof auf weitere Individualbeschwerden einging, nahm
er daher ebenfalls ein strukturelles Problem an und wahlte
den Weg Uber Art. 46 EMRK: Danach muss nun das Minis-
terkomitee nach Art. 46 EMRK prifen, ob die belgischen
Behorden die gegebenen Empfehlungen effektiv beruicksich-
tigen.

% EGMR (Pilotentscheidung), 12.1.2012 — 42525/07 und
60800/08 (Ananyev u.a. v. Russland), Rn. 148; zusammen-
fassend zu dieser neueren Rechtsprechung EGMR (Pilot-
entscheidung), 10.3.2015 — 14097/12 u.a. (Varga u.a. v. Un-
garn), Rn. 74-77.

199 Umfassend hierzu Morgenstern (Fn. 19), I1. 2.9.3.1.

"9 EuGH NJW 2016, 1709, Rn. 86.

setzbaren (,irreducible”) lebenslangen Freiheitsstrafen im
Fall Vinter u.a. berief sich der EGMR, der mangels entspre-
chender Bestimmung in der EMRK die Mdglichkeit eines
Ruckgriffs auf die Menschenwiirdegarantie nicht hat — aus-
dricklich auf die Interpretation des Art. 1 Abs. 1 GG durch
das BVerfG im Zusammenhang mit der lebenslangen Frei-
heitsstrafe.*** Der EUGH geht nicht ganz so weit, immerhin
aber findet sich folgender Hinweis:

,,Das in Art. 4 der Charta aufgestellte Verbot unmenschli-
cher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung hat absolu-
ten Charakter, da es eng mit der Achtung der Wirde des
Menschen verbunden ist, auf die sich Art. 1 der Charta be-
zieht.«M?

Dies finde seine rechtssystematische Bestatigung durch
die ebenfalls absolute Gewdhrleistung des Art. 3 EMRK, die
in Art. 15 Abs. 2 EMRK zum Ausdruck komme."® Der
EuGH stellt hier also zum einen Klar, dass die materiellen
GRCh-Gewidhrleistungen zu Strafvollzugsbedingungen nicht
hinter die materiellen Gewahrleistungen der EMRK zu Straf-
vollzugsbedingungen zurlckfallen. Zum anderen entwickelt
er das Verhdltnis von Art. 1 GRCh und Art. 4 GRCh dogma-
tisch weiter, indem er den Art. 4 GRCh nicht nur als absolut
geschutzt, sondern auch als mit der Menschenwiirdegarantie
des Art. 1 GRCh ,,eng verbunden* ansieht. Da der EuGH an
dieser Stelle auch gut ohne diesen Hinweis auf die Men-
schenwiirde ausgekommen ware, wird man dieser ausdrickli-
chen Erwéhnung wohl eine Bedeutung zumessen diirfen, die
eine konvergente Entwicklung nahelegt.

Insgesamt stellt der EuGH also die zentrale Rolle der
Menschenwirde fur die Bestimmung von Untergrenzen in
der Strafvollzugsgestaltung heraus und betritt damit den Pfad,
den BVerfG und EGMR schon seit geraumer Zeit beschrei-
ten. Das Konzept der Menschenwiirde — so vage es in seinen
Umschreibungen auch sein und worin auch die Ursache po-
tenzieller kiinftiger Auslegungskonflikte liegen mag — erfahrt
so jedenfalls eine wichtige Bestatigung hinsichtlich seiner
Anwendbarkeit als auch hinsichtlich ihrer absoluten Geltung.
Hier kann eine wichtige Schnittstelle liegen auf dem Weg zur
mancherorts bereits geforderten ,,Vereinigung der Grundrech-
te“!™, jedenfalls aber zur (Weiter-)Entwicklung des ,.europii-
schen Verfassungsgerichtsverbundes“!™.

11 EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 9.7.2013 — 66069/09,
130/10, und 3896/10 (Vinter u.a. v. Vereinigtes Konigreich),
Rn. 113 f.; ndher Morgenstern, Rechtswissenschaft 2014, 153
(179).

12 EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 85 (Hervorhebung durch die
Verf.), mit in diesem Zusammenhang unklaren Verweis auf
EuGH, Urt. v. 12.6.2003 — C-112/00 (Schmidberger), Rn. 80,
da der EUGH sich dort zum absoluten Gehalt von Rechtsg-
tern der EMRK &ulRerte.

"3 EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 86.

14 Thym, JZ 2015, 53; ahnlich mit der entsprechenden Forde-
rung an das BVerfG auch Classen, EuR 2016, 304 (311).

115 VoRkuhle, NVwZ 2010, 1 (3 ff.).
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4. Prozessuale Schlussfolgerungen des EuGH

Bislang bestand wenig Klarheit Gber die einzelnen Vorstel-
lungen des EUGH vom nationalen Auslieferungsverfahren zur
Vollstreckung eines EuHb. Die Erkenntnisse dazu beschrank-
ten sich im Wesentlichen auf Schlussantrage der Generalan-
walte, deren Aussagen der EUGH sich nicht ausdriicklich zu
eigen gemacht hatte, Rickschlisse aus Andeutungen in Ent-
scheidungen, die die jeweiligen Verfahrensanforderungen
eigentlich offenlieBen, und der entsprechenden Anwendung
von Kriterien, die der EuGH fir Abschiebungsverfahren
formuliert hat.

Im gedanklichen Ausgangspunkt stellt der EuGH fest,
dass die Vollstreckung eines EuHb nicht zu einer unmensch-
lichen oder erniedrigenden Behandlung des Verfolgten i.S.d.
Art. 4 GRCh fiihren darf.**® Um dies zu verhindern, positio-
niert sich der EuGH mit Anforderungen an den Mafstab fiir
die Uberzeugungsbildung der vollstreckenden Justizbehorde
(@) und ihre Aufklarungspflichten bei der Sachverhaltsermitt-
lung (b). Auch der ausstellenden Justizbehdrde legt er Pflich-
ten auf (c) und entwickelt ein Verfahren, um wiederholten
MenschenrechtsverstdRen abzuhelfen (d).

a) Das erforderliche Beweismaf fiir die Uberzeugungsbildung
der vollstreckenden Justizbehorde

Der EUGH muss sich an dieser Stelle mit dem Umstand aus-
einandersetzen, dass die Uberzeugungsbildung der Justizbe-
horde eine Prognose™’ voraussetzt, die dariiber hinaus noch
durch einige Faktoren erschwert wird, soweit es sich um den
Tatbestand einer unmenschlichen oder erniedrigenden Be-
handlung — insbesondere durch die Bedingungen des in dem
Ausstellungsstaat drohenden Strafvollzuges — handelt. Be-
troffen ist dann nicht nur ein zukinftiges Ereignis, sondern
zudem eines an einem gegebenenfalls weit entfernten Ort
innerhalb Europas innerhalb des Strafvollzuges, der einen
ohnehin gut abgeschirmten Bereich darstellt.’*® Zu den Vor-
géngen in Gefangnissen oder anderen Orten des dauerhaften
Freiheitsentzuges sind Informationen schon im eigenen Land
besonders schwer zu erhalten, fir das Ausland sind sie noch
weiter eingeschrankt''® Diese Schwierigkeiten erweitern also
die beschriebene ,,auslieferungsspezifische Beweisnot“'?° und
missen in der MaRstabsbildung fir die Sachverhaltsaufkla-
rung durch die Justizbehérde, die Voraussetzung ihrer Uber-
zeugungsbildung ist, beriicksichtigt werden.

Mit diesen Schwierigkeiten hatten sich bislang auch
schon die nationalen Justizbehdrden, Verfassungsgerichte
und der EGMR auseinanderzusetzen. Die deutschen OLGe
und das BVerfG haben dazu den Grundsatz erarbeitet, dass es
zwar nicht ausreicht, wenn eine menschenunwirdige Behand-

" EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 88 a.E.

17 Zu den Schwierigkeiten einer Prognosestellung Kokott
(Fn. 95), S. 30; speziell bei Auslieferungsentscheidungen
Lorz/Sauer, EUGRZ 2010, 389 (393).

18 Kromrey (Fn. 8), S. 237 f. mw.N., S. 277 f.

9 Flugge, in: Preusker/Maelicke/Fliigge (Hrsg.), Das Ge-
fangnis als Risiko-Unternehmen, 2010, S. 216 (217).

120 Sjehe oben I1l. 4. b).

lung nur aufgrund eines friheren Vorfalls nicht ausgeschlos-
sen werden kann. Die volle Uberzeugung vom Vorliegen
einer die Auslieferung hindernden Tatsache muss sich aller-
dings auch nicht aus dem Resultat der Beweisaufnahme erge-
ben miissen. Erforderlich soll es stattdessen sein, dass ,,be-
griindete Anhaltspunkte™ fiir die ,,Gefahr™ einer menschen-
unwiirdigen Behandlung vorliegen.*?* Eine solche ,,Gefahr
sei wiederum gegeben, wenn zumindest eine ,,iiberwiegende*
(oder auch ,beachtliche) ,,Wahrscheinlichkeit“ des Vorlie-
gens der Tatsache bestehe,*” womit eine Aussicht auf Rich-
tigkeit der Information von > 50% gemeint ist."*® Ausdriick-
lich kniipft das BVerfG mit diesen Vorgaben an die Mali-
stabsbildung des EGMR fiir Auslieferungs- und Abschie-
bungssachverhalte an,'®* der in standiger Rechtsprechung
gefestigt ,,begriindete Tatsachen® (,,substantial grounds®) fiir
ein ,tatsdchliches Risiko* bzw. eine ,,echte Gefahr* (,,real
risk“) einer Art. 3 EMRK widersprechenden Behandlung
fordert.*”®

Der EuGH schlief3t sich dem zunéchst insoweit an, als er
diesen abstrakten Mafstab als ,,Anhaltspunkte* fiir eine ,,ech-
te Gefahr einer Behandlung im Widerspruch zu Art. 4
GRCh definiert.'?® In der englischen Fassung der Entschei-
dung werden dazu die Begriffe ,,evidence” und ,real risk
verwendet, so dass der Begriff ,,evidence® trotz seiner zahl-
reichen Facetten doch eine eigentlich eher anspruchsvollere
Konnotation in Richtung eines erforderlichen Beweises statt
(nur) eines Anhaltspunktes in sich tragt. Jedoch war die Ver-
fahrenssprache in der verbundenen Rechtssache deutsch und
gem. Art. 41 der Verfahrensordnung des EuGH ist die deut-
sche Wortwahl ,,Anhaltspunkte” damit die verbindliche Fas-
sung.?” Bis zu diesem Punkt kann also eine Ubereinstim-
mung der von BVerfG, EGMR und EuGH eingeforderten
Kriterien festgestellt werden.

Bei seinen weiteren Ausflhrungen macht der EuGH in
der Formulierung jedoch nicht deutlich, ob er fir diese Aus-
lieferungssachverhalte eine Engfiihrung aufgreifen will, die

121 BVerfG NJW 1994, 2883; BVerfGE 108, 129 (138).

122 BVerfG, Beschl. v. 22.6.1992 — 2 BVR 1901/91, Rn. 12
(juris); BVerfGE 108, 129 (137).

123 Kokott (Fn. 95), S. 18; zu Recht kritisch zu weitergehen-
den Abstufungsversuchen Dawin, in: Schoch/Schneider/Bier
(Hrsg.), Verwaltungsgerichtsordnung, Kommentar. 26. Lfg.,
Stand: Marz 2014, 8 108 Rn. 39; Terhechte, in: Fehling/
Kastner/Stormer (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2013,
8 108 Rn. 9 m.w.N. Relativierend gegenuber verschiedenen
Begriffen der Wahrscheinlichkeit und des Risikos Alleweldt,
Schutz vor Abschiebung bei drohender Folter oder un-
menschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe,
1996, S. 27-33.

124 BVerfGE 108, 129 (137).

12 Seit EGMR, Urt. v. 7.7.1989 — 1/1989/161/217 (Séring V.
Vereinigtes Konigreich), Rn. 91; vgl. dazu Kromrey (Fn. 8),
S. 263 f.

2 EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 88.

127 Zum Mehrwert der Vielsprachigkeit des verbindlichen
Rechts auf Ebene der EU vgl. aufschlussreich Solan, Greif-
Recht 2016, 38.
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er in der Vergangenheit auf Abschiebungssachverhalte ange-
wendet hat. In Abschiebeverfahren kann sich nach Ansicht
des EuGH der Betroffene vor der Ubergabe an den Zielstaat
der aufenthaltsheendenden MalRnahme in einem ersten Schritt
(nur) auf ,systemische Méingel“128 (,,systemic deficienci-
es*/,flaws™) im Asylsystem des Zielstaates berufen, aus de-
nen sich in einem zweiten Prifungsschritt ergeben misse,
dass dem Verfolgten auch individuell die menschenunwirdi-
ge Behandlung drohe.'® Eine von vornherein konkret-indi-
viduelle Nachweisflihrung einer drohenden Menschenrechts-
verletzung ist danach in Abschiebungssachverhalten bislang
nicht erfolgversprechend. Zu EuHb-Vollstreckungen setzt der
EuGH nun ebenfalls damit an, auf systemische oder allge-
meine Mangel abzustellen, die bestimmte Personengruppen
oder bestimmte Haftanstalten betreffen.”*® Diese systemi-
schen oder allgemeinen Méngel sollen aber fiir sich nicht
ausreichen, um die Vollstreckung des EuHb aufzuhalten.
Hinzutreten sollen begriindete Tatsachen (wiederum: ,,sub-
stantial grounds®) fiir die Annahme einer auch individuellen
Betroffenheit des konkreten Verfolgten, denn der Schluss
vom systemischen oder allgemeinen Mangel auf die konkret
bestehende Gefahr sei nicht zwingend.**! Offen bleibt daher,
ob auch dem Auszuliefernden wie schon dem Abzuschieben-
den eine individuelle Nachweisfliihrung verwehrt bleibt, etwa
indem er darauf verweisen wiirde, dass er persénlich Ziel von
Racheakten des Organisierten Verbrechens im Strafvollzug
sein werde und dafur nicht hinreichend geschitzt werden
kénne.™* Sollte der EuGH seine Engfiihrung hier wieder
aufgreifen, beinhaltete diese Vorgehensweise groRes Kon-
fliktpotenzial gegeniber dem BVerfG und dem EGMR, die
beide eine individuelle Nachweisflihrung zulassen und die im
Ubrigen sowohl von Art. 1 Abs. 1 GG als auch von Art. 3
EMRK und damit — bei der proklamierten inhaltlichen Kon-
gruenz — auch von Art. 4 GRCh indiziert ist: Fur einen sol-
chen Grundrechtsverstol? ist einzig ausschlaggebend die indi-
viduelle Verletzung,™* und nicht, dass noch eine groRe An-
zahl weiterer Individuen in gleicher Weise betroffen ist.**

b) Verpflichtungen der vollstreckenden Justizbehdrde zur
Sachverhaltsaufklarung

Zugleich verpflichtet der EuGH die vollstreckende Behdrde
zu einer umfassenden Sachverhaltsaufklarung:* Die Ent-
scheidung iiber die Vollstreckung des EuHb miisse auf ,,0b-
jektive, zuverldssige, genaue und geblhrend aktualisierte

128 Zu dieser Begrifflichkeit in der Verwendung durch den
EuGH vgl. Libbe, ZAR 2014, 105 (107 ff.); weiterfihrend
Bergmann, ZAR 2015, 81 (86 f.).

129 EUGH, Urt. v. 21.12.2011 — verb. Rs. C-411/10, C-493/10
(N.S. u.a.), Rn. 94; eingehend dazu Wendel, DVBI. 2015, 731
(733 ).

B0 EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 89.

BLEUGH NJW 2016, 1709, Rn. 92 f.

32 vgl. zu diesem Szenario OLG Diisseldorf NStZ 2006, 692
betreffend einen EuHb aus Litauen.

133 Marx, NVwZ 2012, 409 (412).

B34 Kromrey (Fn. 8), S. 275 f.

135 Zum Folgenden EuGH NJW 2016, 1709, Rn. 89 f.

Angaben iiber die Haftbedingungen* im Zielstaat der Auslie-
ferung gestutzt werden. Stehen gravierende Menschenrechts-
verletzungen nach Art. 4 GRCh bzw. Art. 3 EMRK im Raum,
besteht hierzu also nicht nur das Recht, sondern auch die
Pflicht. Als mdgliche Informationsquellen unter anderen
nennt der Gerichtshof die Entscheidungen anderer internatio-
naler Gerichte wie des EGMR, die Entscheidungen von Ge-
richten des Ausstellungsmitgliedstaates oder ,,Entscheidun-
gen, Berichte[n] und andere[n] Schriftstlicke[n] von Organen
des Europarates oder aus dem System der Vereinten Natio-
nen”. Das ist insoweit besonders erfreulich, als der Appell an
die Justizbehdrden — in Deutschland also die OLGe — nicht
oft genug ergehen kann, der Sachverhaltsaufklarung und
-wirdigung die allergroBte Aufmerksamkeit zukommen zu
lassen.**

Berlcksichtigt man die Vorarbeiten des OLG Bremen zu
seinen Vorlagefragen, so ist in dem Verweis des EuUGH auf
,,hationale oder internationale Verfahren und Mechanismen®,
anhand derer Feststellungen zu den drohenden Haftbedin-
gungen getroffen werden kdnnen sollen, eine begriiRenswerte
Referenz an die vom OLG Bremen herangezogenen Ent-
scheidungen des EGMR sowie die Befunde des Européischen
Antifolterkomitees (CPT) zu den hier betroffenen Ausstel-
lungsstaaten Ungarn und Rumanien zu sehen.

Der EuGH macht jedenfalls deutlich, dass er eine umfas-
sende und nach Mdglichkeit breit gefacherte Tatsachenauf-
klarung flr europarechtlich geboten halt. Jedoch sollte sich
die vollstreckende Justizbehdrde nicht darauf beschrénken,
Informationen von Kontrollmechanismen wie dem CPT oder
etwa nationalen Ombudsméannern von der ausstellenden Jus-
tizbehorde geliefert zu bekommen. Thre Aufklarungspflicht
erstreckt sich auch auf eigene Recherchen bei diesen Quellen,
die Uberwiegend gut Uber das Internet verfugbar sind. An die
Adresse von Eurojust bzw. die EU selbst kann man in diesem
Zusammenhang die Forderung nach Unterstiitzung richten,
etwa in Gestalt von Datenbanken mit relevanten Informatio-
nen.

¢) Mitwirkungspflicht der ausstellenden Justizbehorde

Mit Verweis auf die Verfahrensregel des Art. 15 Abs. 2
RbEuHDb, nach der die vollstreckende Justizbehérde die aus-
stellende Justizbehdrde um zuséatzliche Informationen ,,bit-
ten* darf, begriindet der EuGH eine Informationspflicht der
ausstellenden Behorde.™®” Diese soll zusatzliche Informatio-
nen Ubermitteln missen, um der vollstreckenden Behérde die
Entscheidung Gber die Ubergabe des Verfolgten zu ermogli-
chen. Wahrend der RbEuHb in seinem Art. 15 Abs. 2 noch
im Wesentlichen die Ablehnungsgrinde und Bedingungen
der Art. 3 bis 5 RbEuHb als Gegenstand solcher zwischen-
staatlichen Nachfragen nennt, erweitert der EUGH nunmehr
den Bereich der mdglichen abzufragenden Informationen auf
den der Strafvollzugsbedingungen. Er rdumt es den vollstre-
ckenden Behdrden ausdriicklich ein, sowohl zu den Inhaftie-
rungsbedingungen als auch zu nationalen und internationalen

138 \gl. zu den erkennbaren Defiziten auch Kromrey (Fn. 8),
S. 322 ff.
" EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 95-97.
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Verfahren und Mechanismen zu deren Uberpriifung nachzu-
fragen, um anhand dessen den aktuellen Stand der Haftbedin-
gungen zu beurteilen.’® Diese Mitwirkungspflicht korres-
pondiert also mit der zugleich den vollstreckenden Behérden
auferlegten umfassenden Aufklarungspflicht. Fraglich ist, ob
die Auskiinfte, die erteilt werden, als verbindliche ,,Zusiche-
rungen® im Sinne des Volkerrechts™ zu betrachten sind —
ausdriicklich hat der EuGH auf die diesbeziiglich gestellte
Vorlagefrage des OLG Bremen nicht geantwortet. Die Ver-
bindlichkeit kann auch von der Art der Fragestellung abhén-
gen. Sollte z.B. nach der Unterbringung in einer bestimmten,
von Unterbringungsstandards her zufriedenstellenden Anstalt
gefragt werden, bekommt die Auskunft einen anderen Cha-
rakter als bei allgemeineren Fragen, etwa nach der Rechtslage
oder der ublichen Praxis. Angesichts der Wirkungen, die die
Auskiinfte haben — ist der Vollstreckungsstaat mit ihnen
zufrieden, liefert er aus, andernfalls nicht — diirften sie jeden-
falls 1t;aoilweise solchen Zusicherungen funktional vergleichbar
sein.

d) ,, Aufgeschoben ist nicht aufgehoben* — der vom EUGH
aufgezeigte konstruktive Ansatz zur Aufrechterhaltung des
innereuropdischen Auslieferungsverkehrs

Der EuGH erhdlt seinen bisherigen Standpunkt aufrecht, dass
die Ablehnung einer Auslieferung aufgrund eines EuHb nur
in den abschlieRend aufgezéhlten Féllen der Art. 4 und 4a des
RbEuHb mdglich bzw. in den Féllen des Art. 3 RbEuHb
zwingend sei.'™ Zugleich erkennt er nunmehr das Problem
an, dass diese Auslieferungsverpflichtung mit der Bindung
des Vollstreckungsstaates an die GRCh (und die EMRK)
kollidieren kann und erstere gemaR Art. 1 Abs. 3 RbEuHb
dann zurtickzustehen hat. Gleichwohl scheint es der EuGH
unbedingt vermeiden zu wollen, daraus — selbst bei gravie-
renden Menschenrechtsrechtsverletzungen — einen Ableh-
nungsgrund zu formulieren, und behilft sich vielmehr mit
einer Ersatzkonstruktion, die einen nitzlichen Ansatz zur
Aufrechterhaltung des Auslieferungsverkehrs beinhaltet:
Wenn ,.eine echte Gefahr unmenschlicher oder erniedrigen-
der Behandlung* der Vollstreckung des EuHb entgegenstehe,
dann sei diese zwar aufzuschieben, aber nicht génzlich auf-
zugeben.*? Vielmehr sei durch ein dreiteiliges Vorgehen
durch die Mitgliedstaaten darauf hinzuwirken, die Ausliefe-
rung doch noch vollziehen und das Auslieferungshindernis
ausraumen zu konnen.

AuRerordentlich wichtig und zu begriRen ist die Fortflh-
rung der Rechtsprechung im Fall Lanigan.**® Wahrend der
EuGH in dieser Entscheidung noch zuriickhaltend war und
eine langere Auslieferungshaft fur unproblematisch hielt,

3 EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 96.

139 vgl. zu diesem Rechtsinstitut im Auslieferungsrecht nur
Vogel (Rn. 11), § 8 Rn. 34, und Lagodny (Fn. 11), § 73
Rn. 42.

10 v/gl. auch Brodowski, JR 2016, 415 (430).

"L EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 80.

"2 EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 98.

3 EuGH Urt. v. 16.7.2015 — C-237/15 (Lanigan), vgl. auch
oben Fn. 100.

betont er diesmal gerade, dass der Verfolgte auf freien Ful zu
setzen sei, sobald die zustandige Justizbehérde des Vollstre-
ckungsstaates zu dem Schluss kommt, dass angesichts der
Unschuldsvermutung und des VerhéltnismaRigkeitsgrundsat-
zes die Auslieferungshaft GbermaRig lang andauere. Anders
als im Fall Lanigan werden daher die Grenzen dieser Frei-
heitsentziehung ausdriicklich angesprochen, worin durchaus
der Versuch einer impliziten Disziplinierung der Behdrden
des ersuchenden Staates gesehen werden kann. Zugleich wird
die Nutzung von Alternativen angeregt: Da es sich nur um
eine vorlaufige Freilassung handeln kdnne, musse zugleich
durch diese Justizbehtrde gem. Art. 12 und 17 Abs. 5
RbEuUHb abgesichert werden, dass der Verfolgte nicht fliehen
kann, und auf diese Weise die materiellen VVoraussetzungen
der Auslieferung solange aufrechterhalten, wie keine endgil-
tige Entscheidung (ber die Vollstreckung des konkreten
EuHb gefallen ist.** In der Tat ist es keineswegs immer so,
dass die von einem EuHb Betroffenen in Auslieferungshaft
verbleiben, in einer Reihe von Staaten wird haufig auf die
Freilassung unter Auflagen, z.B. dem Tragen einer elektroni-
schen FuBfessel, zuriickgegriffen.'*

Als zweiten Schritt verweist der EUGH auf Art. 17 Abs. 7
RbEuHb und verpflichtet die vollstreckende Justizbehérde im
Falle eines Aufschubs der Auslieferung, Eurojust (iber diesen
Aufschub und den konkreten Anlass der Gefahr unmenschli-
cher oder erniedrigender Behandlung im Ausstellungsstaat zu
informieren. '

Darlber hinaus und in diesem Zusammenhang am wich-
tigsten gibt der EUGH es denjenigen EU-Staaten, die als
Gefihrder der Unionsgrundrechte wiederholt mit ,,Ausliefe-
rungsverzogerungen® der anderen Mitgliedstaaten konfron-
tiert sind, auf, den Ministerrat von diesen Verzégerungen in
Kenntnis zu setzen, ,,damit eine Beurteilung der Umsetzung
des Rahmenbeschlusses auf Ebene der Mitgliedstaaten erfol-
gen kann“."*" Damit zieht der EUGH zunéchst die richtigen
Konsequenzen aus zwei sich gegeniiberstehenden Uberle-

“* EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 100-102.

> In Frankreich fiihrt die richterliche Praxis nach Ausstel-
lung eines Auslieferungshaftbefehls offenbar h&ufig oder
sogar in der Mehrzahl der Félle zu einer Entlassung unter
Auflagen (Beauvais/Giannoulis, in: Albers/Beauvais/Boh-
nert/Bose/Langbroek/Renier/Wahl [Fn. 24], S. 143). Vql.
dazu auch das Urteil zu einem portugiesisch-franzdsischen
Sachverhalt in EuGH, Urt. v. 5.9.2012 — C-42/11 (Lopes da
Silva Jorge) = NJW 2013, 141, Rn. 21 f. Auch in der briti-
schen Praxis wird zunehmend conditional bail gewéhrt, vgl.
JUSTICE (Hrsg.), European Arrest Warrants, Ensuring an
effective defence, 2012, S. 152 flr Schottland, S. 38 fur Eng-
land/Wales; dhnlich fur Irland und Portugal Bdse/Wahl, in:
Albers/Beauvais/Bohnert/Bose/Langbroek/Renier/Wahl

(Fn. 24), S. 352. Dagegen ist z.B. in Deutschland, den Nie-
derlanden oder Griechenland Auslieferungshaft die Regel,
vgl. Bose/Wahl, in: Albers/Beauvais/Bohnert/Bose/Langbroek/
Renier/Wahl (Fn. 24), S. 353. Vgl. zum Ganzen ausfuhrlicher
Morgenstern (Fn. 19), IV. 1.5.

1 EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 99.

“" EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 99.
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gungen: Wenn einerseits die EU-Grundrechte ihren Namen
verdienen und fiir die EU-Burger wirksamen Schutz entfalten
sollen, dann muss dies ebenso flr grenziberschreitende
Sachverhalte unter dem Paradigma der ,,gegenseitigen Aner-
kennung“ gelten, wie es von Art. 1 Abs. 3 RbEuHb im
Grundsatz auch vorgesehen ist. Das flihrt dazu, dass Auslie-
ferungsbegehren von EU-Staaten, in denen Haftbedingungen
im Widerspruch zu Art. 4 GRCh bzw. Art. 3 EMRK drohen,
nicht entsprochen werden kann. Andererseits sind Ausliefe-
rungsablehnungen ersuchter Staaten, insbesondere wenn sie
dort von Gerichten ausgesprochen werden, selten ein ausrei-
chender Anreiz fur die Strafvollzugsvollzugsverwaltung des
ersuchenden Staates, ihr Vollzugssystem zu reformieren — sei
es, weil sie sich selbst nicht als Adressat einer solchen Ent-
scheidung, die in einem ggf. weit entfernten Land in einem
formal anderen Kontext ergeht, wahrnimmt, sei es, weil sie
von einer solchen Entscheidung erst gar keine Kenntnis er-
langt, oder sei es, weil sie selbst daraus keinen ausreichenden
Veranderungsdruck innerhalb ihres eigenen Handlungsrah-
mens entwickeln kann und ihre ggf. vorhandene Reformbe-
reitschaft auf fiskalische, politische oder sonstige Widerstén-
de im eigenen Land stof3t. Daher ist es folgerichtig, wenn der
EuGH die Problemlésung hier der politischen Ebene der
zustandigen Fachminister zuweist, die sicherlich ein groferes
Verdnderungsmoment fir ihren nationalen Strafvollzug ent-
wickeln kdénnen.

Fir den einzelnen Auslieferungssachverhalt zieht der
EuGH dann die zustimmungswirdige Konsequenz, dass im
Lichte der gebotenen VerhéltnismaRigkeit der Dauer nicht
nur einer Auslieferungshaft, sondern auch einer staatlichen
Uberwachung bei Freilassung unter Auflagen i.S.d. Art. 12
und 17 Abs. 5 RbEuHb die vollstreckende Behdtrde (iber die
(endgiiltige) Beendigung des Ubergabeverfahrens zu ent-
scheiden habe, sobald eine angemessene Frist verstrichen ist,
ohne dass die Gefahr einer unmenschlichen oder erniedrigen-
den Bedingung ausgeraumt werden konnte.™*

V. Konsequenzen innerhalb und auBerhalb des Ausliefe-
rungsrechts

1. Die Entscheidungen als Beitrage zum hochstrichterlichen
Kooperationsverhaltnis

Unklar ist, inwieweit der EUGH den Beschluss des BVerfG
vom 15.12.2015 vor seiner eigenen Entscheidungsfindung
zur Kenntnis nahm und sein Urteil als Reaktion auf die Pos-
tulate aus Karlsruhe zu sehen ist. Dafir spricht zumindest,
dass die Stellungnahme des EuGH-Anwalts in der verbunde-
nen Rechtssache vom 3.3.2016 datiert und also auch bereits
erhebliche Zeit nach dem BVerfG-Beschluss erging. Wenn
der EuGH die Stellungnahme zum Ausgang seiner Entschei-
dung nimmt, hétte sich ihm also auch noch Gelegenheit gebo-
ten, die Karlsruher Entscheidung mit zu berticksichtigen.
Aulerdem deutet darauf die explizite Bezugnahme des EuGH
auf den Menschenwurdeaspekt hin.

Selbst wenn dem aber nicht so sein sollte, so sind doch
Konvergenzen in den Entscheidungen der beiden Gerichte

148 EUGH NJW 2016, 1709, Rn. 104 a.E.

und zusétzlich zur bisherigen Rechtsprechung des EGMR
erkennbar. Das BVerfG hat auf die Melloni-Entscheidung
reagiert und der dort zum Ausdruck kommenden Haltung
offenbar eine Absage erteilt. Auch der EUGH ist von seinen
Aussagen in Melloni abgertickt und nunmehr bereit, statt
einer Integration um jeden Preis die EU-Grundrechte starker
zu berticksichtigen.

Zu Spekulationen l&dt es jedoch auch ein, dass das
BVerfG ohne Not'* den Weg (ber die Identitatskontrolle
beschritten hat. Der Verdacht liegt nahe, das Gericht kénnte
eine sich nur ungeféhr bietende Mdglichkeit bereitwillig
aufgegriffen haben, um Terrain zu behaupten oder gar zu-
riickzuerobern. Gleichwohl ist auch zu reslimieren, dass der
EuGH als ,,Motor der Integration“ in seinen weitreichenden
und mitunter gewagten'® Bemiihungen das Korrektiv durch
den Widerstand der zahlreichen Fachgerichte europaischer
Staaten und eines selbstbewussten BVerfG gebraucht haben
mag, um den fiir die Akzeptanz des europaischen Projekts so
wichtigen europa- und nationalrechtlichen Individualrechts-
schutz gerade im sensiblen Bereich strafrechtlicher Zusam-
menarbeit (wieder) aufzuwerten.

2. Ausdehnungen und Begrenzungen der Menschenwiirde-
garantie im Auslieferungsverfahren

a) BVerfG: Implikationen fur die Gewahrleistung einer
menschenwirdigen Behandlung

Die Entschlossenheit, mit der das BVerfG in seiner Entschei-
dung die Deutungshoheit Gber den Inhalt der Menschenwiir-
degarantie behauptet und deren vollumféngliche Verteidi-
gung auch in allen Sachverhalten mit Auslandsberiihrung
proklamiert, lasst aufhorchen. Zwar l&sst sich das fiir den
Bereich der Verurteilungen in Abwesenheitsverfahren noch
mit relativ Giberschaubaren Konsequenzen fir einen abgrenz-
baren Kreis von Sachverhalten durchhalten. Die Koinzidenz
des kurz danach ergangenen EuGH-Urteils lasst es jedoch
umso fraglicher erscheinen, ob das BVerfG alle zwingenden
Implikationen im Blick hatte, als es diesen ,,Pfosten” einge-
schlagen hat. Eine uneingeschrénkte Verteidigung der Ge-
waéhrleistungen, die aus der Menschenwirdegarantie erwach-
sen, bedeutet fur den Strafvollzug allerhand, wenn man die
Gewdhrleistungen fur die Vollzugsgestaltung beriicksichtigt,
die das BVerfG in der Vergangenheit direkt Art. 1 Abs. 1 GG
entnommen hat. Zwar hat das BVerfG schon vor fast 40
Jahren betont: ,,Der Fortschritt in der Richtung von roheren
zu humaneren, von einfacheren zu differenzierteren Formen
des Strafens ist weitergegangen, wobei der Weg erkennbar
wird, der noch zuriickzulegen ist. Das Urteil dariiber, was der
Wirde des Menschen entspricht, kann daher nur auf dem
jetzigen Stande der Erkenntnis beruhen und keinen Anspruch
auf zeitlose Giiltigkeit erheben.«™>* Das auf diese Weise (iber
die Jahre entstandene Bild von der menschenwirdigen Aus-
gestaltung des Strafvollzuges l&sst sich aber nur schwerlich

Y vgl. nur Schénberger, JZ 2016, 422 (423); Classen, EuR
2016, 304 (309 ff.).

150\/gl. etwa Nettesheim, JZ 2016, 424 (426).

151 BVerfGE 45, 187 (229).
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mit dem Bild des tatséchlichen Vollzugsalltages in vielen
Staaten Ubereinbringen.

Diese menschenrechtspolitisch erfreuliche Grenzziehung
des BVerfG Uberrascht zunéchst, weil das BVerfG selbst in
der Vergangenheit zuweilen einige Miihe darauf verwendete,
die Gewidhrleistungen des Art. 1 Abs. 1 GG bei Sachverhal-
ten mit Auslandsberiihrung hinwegzudiskutieren.*® Es bleibt
zu hoffen, dass das BVerfG diesen Standpunkt auch in Zu-
kunft abstrakt verteidigen und dafir im Zweifelsfall eher
vorsichtiger dabei agieren wird, einzelne Gewdhrleistungen
sogleich dem Menschenwiirdeschutz zuzuordnen: Indem der
Schutzbereich sorgsamer umrissen wird, l&sst sich dem
Grundrecht insgesamt effektivere Wirksamkeit verschaffen.
Immerhin bedeutet die Subsumtion unter Art. 1 Abs. 1 GG,
dass die streitgegenstandliche Behandlung eines Menschen in
jeder Hinsicht inakzeptabel sei.™®® In die Uberlegungen mit
einzustellen ist immer auch, dass die ausnahmslose und ge-
gebenenfalls reflexhafte, ausnahmslose Ablehnung aller Aus-
lieferungsersuchen bewirkt.”®* Angesichts der vom BVerfG
herausgearbeiteten Ubereinstimmungen zur Rechtsprechung
des EGMR und des EuGH hatte es dem BVerfG hier bei-
spielsweise auch offengestanden, als klarer Fall der richtigen
Anwendung des Unionsrechts (,,acte clair“)155 direkt auf Art.
6 Abs. 3 EMRK zuruckzugreifen, ohne Art. 1 Abs. 1 GG
bemiihen zu miissen.™® Aus europarechtlicher Perspektive ist
es nun am EuGH, ebenfalls Anwendungsfelder wie die weite-
ren EMRK-Gewahrleistungen fur den Vorbehalt aus Art. 1
Abs. 3 RhEuHb vermehrt zuzulassen und herauszuarbeiten.

Andernfalls steht verfassungsrechtlich zu befiirchten, dass
eine leichtfertige Ausdehnung der von Art. 1 Abs. 1 GG
umfassten Gewahrleistungen letztlich deren Aufweichen
bewirkt.

b) BVerfG: Darlegungslast und Aufklarungspflicht

Das BVerfG hatte dem Verfolgten einen Barendienst erwie-
sen, sollte es ihm tatsachlich zum Preis seines Menschenwiir-
depostulats eine Darlegungslast auferlegen wollen, die allein
das Vorbringen des Verfolgten zum Ausgangspunkt von
Sachverhaltsermittlungen des OLG macht. Im Umkehr-
schluss bedeutete das, dass ein OLG bei einem insoweit
schweigsamen Verfolgten keine Ermittlungen anstellen miss-
te und die Auslieferung insoweit rundheraus fir zuléssig
erklaren konnte. Dies ist mit dem Amtsermittlungsgrundsatz
und der Menschenwirdegarantie, die auch einen einschlégi-
gen prozessualen Gehalt hat,®" schlechterdings nicht verein-
bar und daher vehement abzulehnen.

Sowohl EuGH als auch BVerfG haben die OLGe auf die
Ausschopfung moglicher Erkenntnisquellen verpflichtet, von

152 Man denke etwa an die Entscheidung zur lebenslangen
Freiheitsstrafe von 1977 und die Auslieferungsentscheidung
betreffend die USA vom 6.7.2005; vgl. dazu Kromrey/
Morgenstern, ZIS 2014, 704 (706 f., 712 ff.).

153 Einwand auch bei Nettesheim, JZ 2016, 424 (427 f.).

5% Ahnlich Classen, EuR 2016, 304 (311 f.).

155 BVerfG NJW 2016, 1149, Rn. 125.

156 Siehe dazu oben bereits 111. 2. m.w.N.

57 \/gl. dazu ausfiihrlich Kromrey (Fn. 8), S. 253 ff.

denen es zahlreiche gibt: Neben den vielen CPT-Besuchs-
berichten und den daraus entwickelten CPT-Standards kom-
men mit der gebotenen Vorsicht bei der Berlicksichtigung das
nationale Recht des Zielstaates der Auslieferung, die Infor-
mationen von anderen international eingesetzten Kontrollme-
chanismen, Botschaften und anderer deutscher Einrichtungen
vor Ort, Einrichtungen von Drittstaaten wie das US-Aulen-
ministerium, Nichtregierungsorganisationen, Ombudsperso-
nen und Aufsichtsgremien im Zielstaat sowie die Befunde
anderer Gerichte oder in Sachverstdndigengutachten sowie
inshesondere unabhéngiger empirischer Forschung in Be-
tracht.”*®

Zugleich wirft das Postulat des BVerfG von der Darle-
gungslast die Frage auf, ob nicht in Auslieferungsverfahren
generell ein Rechtsbeistand zu bestellen wére:

c¢) Notwendige Beiordnung eines Rechtsbeistands

8 40 IRG erlaubt es dem Verfolgten, sich in jeder Lage des
Verfahrens eines Beistands zu bedienen. In Abs. 2 der Vor-
schrift wird eine Beiordnung vorgesehen, wenn wegen der
Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage die Mitwirkung
eines Beistandes geboten erscheint, wenn aus anderen Grin-
den klar ist, dass der Verfolgte seine Rechte nicht selbst hin-
reichend wahrnehmen kann, oder wenn er minderjéhrig ist.
Eine notwendige Beiordnung eines Rechtsanwalts wird in
Deutschland in Auslieferungsverfahren jedoch nicht vorgese-
hen.'* Die Probleme angesichts der Schwierigkeit der Mate-
rie und der eingeschrénkten Mdglichkeiten des jedenfalls in
Deutschland zumeist inhaftierten Betroffenen, sich Zugang
zu wichtigen Informationen zu verschaffen, erfordern jedoch
nach vielfach — und richtigerweise — vertretener Litera-
turmeinung grundsétzlich die Mitwirkung eines Rechtsbei-
stands.'®

Die Richtlinie 2013/48/EU hat zwar das Recht auf Zu-
gang zu einem Rechtsbeistand in Verfahren zur Vollstre-
ckung des EuHb im Namen, ertffnet jedoch nur grundsatz-
lich das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand im Voll-
streckungsmitgliedstaat. Nach der Begriindung des Referen-
tenentwurfs'®! zur deutschen Umsetzung I6st diese Vorschrift

158 \/gl. oben Fn. 104. Auch vergleichende Strafvollzugsfor-
schung muss hier als Informationsquelle genannt werden, vgl.
z.B. zu Haftbedingungen in 46 europdischen Haftanstalten
Drenkhahn/Dudeck/Dunkel (Hrsg.), Long-term Imprisonment
and Human Rights, 2014. Hier ist stets das Aktualitatsprob-
lem zu bericksichtigen, andererseits steht es mit der Veran-
derungsfahigkeit des Gefangniswesens nicht zum Besten, so
dass Erkenntnisse zumindest als Ausgangspunkt fir weitere
Recherchen genutzt werden kénnen.

159 Anders ist dies z.B. in Schottland oder Polen, allerdings
wird dort die Praxis bemangelt, JUSTICE (Fn. 145), S. 15
und 118.

190" | agodny/Schomburg/Hackner, in: Schomburg/Lagodny/
GleR/Hackner (Fn. 11), 8 40 IRG und Einleitung, Rn. 228 ff.
161 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fir Verbraucherschutz: Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur
Starkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Straf-
verfahren, S. 15 f.
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angesichts der bestehenden Vorschrift des 8§ 40 IRG keinen
Umsetzungsbedarf aus — hier wird also keine Verbesserung
der Situation eintreten.

Nach der Richtlinie sollen hier die beteiligten Behdrden
den gesuchten Personen Informationen zur Verfiigung stellen,
die ihnen helfen, im jeweils anderen Staat einen Rechtsbei-
stand zu finden. Diese Form der Kooperation und Aufklarung
des Betroffenen soll in den Richtlinien fur den Verkehr mit
dem Ausland in strafrechtlichen Angelegenheiten (RiVASt)
geregelt werden.

3. Anwendungsvorrang oder Verfassungsidentitat:
Verpflichtung der OLGe zur Sachverhaltsaufklarung als
letzte Bastion und zugleich Ausweg

Die Entscheidung des BVerfG und die des EUGH nehmen in
Deutschland die OLGe in die Pflicht, drohende Grundrechts-
verletzungen des Verfolgten durch eine intensive Sachver-
haltsaufklarung und -wirdigung von vornherein abzuwenden.
Diese Sachverhaltsarbeit soll damit sicherlich zugleich be-
wirken, mogliche Kollisionen im européischen Verfassungs-
gerichtsverbund zumindest fiir den Bereich des Ausliefe-
rungsrechts zu vermeiden: Den OLGen obliegt es also, ,,die
Kartoffeln aus dem Feuer zu holen®, indem sie Befassungen
von BVerfG, EGMR und EuGH schon im Ansatz tberflissig
bzw. rechtstechnisch gesehen unzuldssig machen. Das
BVerfG kleidet dies in seine Verpflichtung des OLG ein,
trotz unionsrechtlicher Determinierung des Auslegungsvor-
gangs eine Verletzung von Art. 1 Abs. 1 GG zu prifen, aber
dies dann rigoros. Der EUGH wiederum verlangt vom OLG
als vollstreckender Justizbehorde, denkbare Auslieferungs-
hindernisse als Stolpersteine einer gegenseitigen Anerken-
nung anhand einer umfassenden Informationssammlung zu
prifen. Aus der Sicht des OLG soll es also weder bei der
Identifizierung von Vollstreckungshindernissen noch bei
deren Fehlen einen Grund geben, dem EuGH dazu vorlegen
zu missen. Aus der Perspektive des Verfolgten soll eine
positive Zulassigkeitsentscheidung des OLG, die auf einer
verfassungskonformen Sachverhaltsaufklarung fullt, eine
anschlieBende  Urteilsverfassungsbeschwerde  unzuléssig
machen. Dem schlieft sich aus den gleichen Griinden die
Unzulassigkeit einer Individualbeschwerde vor dem EGMR
an, wenn das OLG den Sachverhalt auch konventionskon-
form ermittelt und gewirdigt hat. Letztlich ist diese Inan-
spruchnahme nur konsequent, wenn man die Aufgabenzutei-
lung der einzelnen nationalen und internationalen Gerichte im
europdischen ,,Mehrebenensystem des Menschenrechtsschut-
zes* betrachtet.®?

VI. Fazit

Bei aller Kritik, die auch in diesem Beitrag gelibt wurde, sind
die beiden Entscheidungen aus der Perspektive der Betroffe-

162 7u beriicksichtigen ist gleichwohl die mit solchen teils
sehr aufwandigen Recherchen verbundene Arbeitsbelastung
fur Richter, die sich in ihren Pensen kaum widerspiegelt; vgl.
etwa schon den entsprechenden Einwand von Otterbein,
DRiZ 2004, 74 (75).

nen, d.h. im Hinblick auf ihren Grundrechtsschutz, ein Fort-
schritt. Das gilt mit Blick auf die EuGH-Entscheidung, weil
die Melloni-Rechtsprechung zumindest mit Blick auf schwerste
(drohende) Grundrechtsverletzungen aufgegeben wurde und
das Funktionieren des EuHb-Verfahrens unter dem Primat
der gegenseitigen Anerkennung nicht mehr als sakrosankt
betrachtet wird. Inwieweit die Menschen(wiirde)freundlich-
keit des BVerfG den Auslieferungsverkehr im Guten beein-
flusst oder inwieweit sie ihn im Schlechten erheblich er-
schwert — was nicht nur den Interessen der beteiligten Staa-
ten, sondern auch den Individualinteressen zuwiderlaufen
kann —, muss abgewartet werden.

Ganz sicher ist aber auch, dass sich die Praxis ein biss-
chen mehr fir das interessieren muss, was in anderen Staaten
passiert. Die befassten deutschen Justizbehdrden (und also
nicht nur die OLGe) werden um intensive Recherchen nicht
herumkommen. Der Strafverteidigung ist durch die beiden
hier diskutierten Entscheidungen viel an die Hand gegeben
worden, mit dem in grenzlberschreitenden Verfahren gear-
beitet werden kann. Und auch die Wissenschaft ist nicht nur
gefordert, wenn es um kritische Kommentare der Tatigkeit
der Gerichte geht, sondern auch, Hilfestellung bei der Infor-
mationsbeschaffung und -analyse durch Rechts- und Praxis-
vergleich zu leisten!
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