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Leitsdtze

zum Urteil des Zweiten Senats vom 18. Juli 2005
-2 BvR 2236/04 -

Art. 16 GG gewihrleistet als Grundrecht mit seinem Ausbiirgerungs- und Auslieferungsverbot die besondere
Verbindung der Biirger zu der von ihnen getragenen freiheitlichen Rechtsordnung. Der Beziehung des
Biirgers zu einem freiheitlichen demokratischen Gemeinwesen entspricht es, dass der Biirger von dieser
Vereinigung grundsétzlich nicht ausgeschlossen werden kann.

Die in der "Dritten Sdule" der Europdischen Union praktizierte Zusammenarbeit einer begrenzten gegenseiti-
gen Anerkennung ist ein auch unter Subsidiarititsgesichtspunkten (Art. 23 Abs. 1 GG) schonender Weg,
um die nationale Identitdt und Staatlichkeit in einem einheitlichen européischen Rechtsraum zu wahren.

Der Gesetzgeber war beim Erlass des Umsetzungsgesetzes zum Rahmenbeschluss iiber den Europiischen
Haftbefehl verpflichtet, das Ziel des Rahmenbeschlusses so umzusetzen, dass die Einschrinkung des
Grundrechts auf Auslieferungsfreiheit verhéltnisméaBig ist. Insbesondere hat der Gesetzgeber iiber die Bea-
chtung der Wesensgehaltsgarantie hinaus dafiir Sorge zu tragen, dass der Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 16 Abs. 2 GG schonend erfolgt. Dabei muss er beachten, dass mit dem Auslieferungsverbot gerade
auch die Grundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes fiir den von einer Auslieferung be-
troffenen Deutschen gewahrt werden sollen.

Das Vertrauen des Verfolgten in die eigene Rechtsordnung ist von Art. 16 Abs. 2 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip dann in besonderer Weise geschiitzt, wenn die dem Auslieferungsersuchen zu Grunde
liegende Handlung einen maBgeblichen Inlandsbezug hat.

BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
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Verkiindet
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Wolf
Amtsinspektorin als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Verfahren tiber die Verfassungsbeschwerde

des deutschen und syrischen Staatsangehodrigen D.
zurzeit Untersuchungshaftanstalt, Holstenglacis 3, 20355 Hamburg,

- Bevollmichtigte: 1. Rechtsanwalt Michael Rosenthal,
Bismarckstrafle 61, 76133 Karlsruhe,

2. Rechtsanwiltin Giil Pinar,

Neuer Kamp 25, 20359 Hamburg,

3. Prof. Dr. Matthias Herdegen,

Adenauerallee 24, 53113 Bonn -

gegen a) die Bewilligungsentscheidung der Justizbehorde der Freien und Hansestadt Hamburg vom 24.  No-
vember 2004 - 9351 E-S 6-26.4 -,
b) den Beschluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom 23. November 2004 - Ausl 28/03 -



und Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

hat das Bundesverfassungsgericht - Zweiter Senat - unter Mitwirkung der Richterinnen und Richter

Vizeprésident Hassemer,
Jentsch,

BroB,

Osterloh,

Di Fabio,

Mellinghoff,
Liibbe-Wollff,

Gerhardt

auf Grund der miindlichen Verhandlung vom 13. und 14. April 2005 durch

Urteil

fir Recht erkannt:

Das Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses iiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfah-
ren zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union (Europidisches Haftbefehlsgesetz — EuHbG) vom 21.
Juli 2004 (Bundesgesetzblatt I Seite 1748) verstoft gegen Artikel 2 Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 20 Absatz
3, Artikel 16 Absatz 2 und Artikel 19 Absatz 4 des Grundgesetzes und ist nichtig.

Der Beschluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts Hamburg vom 23. November 2004 - Ausl 28/03 - verletzt
den Beschwerdefiihrer in seinem Grundrecht aus Artikel 16 Absatz 2 des Grundgesetzes. Der Beschluss wird
aufgehoben. Die Sache wird an das Hanseatische Oberlandesgericht zuriickverwiesen.

Die Bewilligungsentscheidung der Justizbehorde der Freien und Hansestadt Hamburg vom 24. November 2004 -
9351 E - S 6 - 26.4 - verletzt den Beschwerdefiihrer in seinen Grundrechten aus Artikel 16 Absatz 2 und Artikel
19 Absatz 4 des Grundgesetzes. Die Bewilligungsentscheidung wird aufgehoben.

Die Bundesrepublik Deutschland hat dem Beschwerdefiihrer seine notwendigen Auslagen aus dem Verfahren der
einstweiligen Anordnung und der Verfassungsbeschwerde zu erstatten.

Griinde:
A.

L

1. a) Der Beschwerdefiihrer besitzt die deutsche und die syrische Staatsangehorigkeit. Er soll zur Strafverfolgung
an das Konigreich Spanien ausgeliefert werden und befindet sich seit dem 15. Oktober 2004 in Ausliefe-
rungshaft. Gegen den Beschwerdefiihrer besteht ein "Européischer Haftbefehl", den das Zentrale Amtsgericht Nr.
5 der Audiencia Nacional in Madrid am 16. September 2004 erlassen hat. Ihm wird die Beteiligung an einer kri-
minellen Vereinigung und Terrorismus vorgeworfen. Als eine Schliisselfigur im europdischen Teil des Terror-
netzwerks Al-Qaida soll er das Netzwerk im Bereich der Finanzen und der Kontaktpflege zwischen seinen
Mitgliedern unterstiitzt haben. Diese Vorwiirfe werden im Européischen Haftbefehl auf umfangreiche Schilde-
rungen von Besuchen des Beschwerdefiihrers in Spanien und von Treffen sowie Telefonaten mit mutmaflichen
Straftitern gestiitzt. 1



Nach Ansicht der spanischen Ermittlungsbehdrden kdnnten die Handlungen des Beschwerdefiihrers eine Straftat
der Mitgliedschaft in einer terroristischen Organisation gemaf3 Art. 515.2 und Art. 516.2 des spanischen Strafge-
setzbuches sein, deren Strafrahmen eine Freiheitsentziehung bis zu 20 Jahren zuldsst. 2

b) Zunéchst ersuchte das Konigreich Spanien auf der Grundlage eines internationalen Haftbefehls vom 19. Sep-
tember 2003 um die Auslieferung des Beschwerdefiihrers. Mit Schreiben vom 9. Januar 2004 teilte das Bunde-
sministerium der Justiz der Hamburger Justizbehorde mit, dass eine Auslieferung des Beschwerdefiihrers im
Hinblick auf dessen deutsche Staatsangehdrigkeit nicht in Betracht komme. Die Generalstaatsanwaltschaft Ham-
burg informierte durch das Bundeskriminalamt die spanischen Behorden hieriiber und teilte ihnen zugleich mit,
dass die spanischen Erkenntnisse in ein deutsches Ermittlungsverfahren gegen den Beschwerdefiihrer eingeflos-
sen seien. 3

c) Am 14. September 2004 — nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses tiber
den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen Union
vom 21. Juli 2004 — Européisches Haftbefehlsgesetz (EuHbG),BGBI1 I S. 1748 - wurden die Hamburgischen
Strafverfolgungsbehdrden vom Bundeskriminalamt darauf hingewiesen, dass die Ausschreibung des Beschwer-
defiihrers im Schengener Informationssystem zur Festnahme zwecks Auslieferung nach Spanien, die einem Eu-
ropdischen Haftbefehl gleichgestellt ist, noch Bestand habe. Darauthin wurde das Auslieferungsverfahren wieder
aufgenommen. Auf Anfrage teilte der Generalbundesanwalt mit Schreiben vom 1. Oktober 2004 mit, dass gegen
den Beschwerdefiihrer ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung gemil § 129a Abs. 1 StGB und wegen des Verdachts der Geldwésche gemil3 § 261 StGB gefiihrt
werde. Die Ermittlungen seien noch nicht abgeschlossen; sie betrédfen in erster Linie den Zeitraum von 1993 bis
2001. Da keine Anhaltspunkte fiir entsprechende Aktivitdten nach dem Jahr 2001 vorlédgen, werde nicht wegen
eines Verdachts der Mitgliedschaft in oder der Unterstiitzung einer auslédndischen terroristischen Vereinigung
gemdf § 129b StGB — strafbar seit dem 30. August 2002 — ermittelt. 4

d) Auf der Grundlage dieser Informationen erklérte die Justizbehorde der Freien und Hansestadt Hamburg im
Einvernechmen mit dem Bundesministerium der Justiz am 14. Oktober 2004, dass von der Ablehnungsbefugnis
des § 83b Abs. 1 des Gesetzes iiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen — IRG — (BGBI 1 1982 S. 2071)
kein Gebrauch gemacht werde. Die Vorschrift regelt Bewilligungshindernisse und erlaubt es der Bewilli-
gungsbehorde, ein Auslieferungsersuchen unter anderem dann abzulehnen, wenn gegen den Verfolgten ein stra-
frechtliches Verfahren wegen derselben Tat im ersuchten Staat durchgefiihrt wird oder ein solches Verfahren
eingestellt oder abgelehnt wurde. 5

2. a) Das Hanseatische Oberlandesgericht Hamburg erlie am 15. Oktober 2004 Haftbefehl gegen den Be-
schwerdefiihrer und ordnete die vorldufige Auslieferungshaft an. Dem Beschwerdefiihrer werde zur Last gelegt,
seit 1997 in Spanien, Deutschland und Grofbritannien als eine der Schliisselfiguren des terroristischen
Netzwerks Al-Qaida im Bereich der logistischen und finanziellen Unterstiitzung dieser Organisation aktiv gewe-
sen zu sein. So habe er sich an dem Kauf eines Schiffes fiir Osama Bin Laden beteiligt. Er habe sich auch mit der
Verwaltung des Schiffes, insbesondere mit der Ubermittlung von Dokumenten und der Bezahlung von Rechnun-
gen befasst und sei der stédndige Ansprechpartner und Assistent Bin Ladens in Deutschland gewesen. Dariiber
hinaus sei er Ende des Jahres 2000 im Auftrag des Netzwerks mit dem Ziel in den Kosovo gereist, zur Ver-
schleierung anderer Absichten einen Krankenwagen dorthin zu bringen. 6

b) Mit Beschluss vom 5. November 2004 ordnete das Oberlandesgericht an, dass die vorldufige Auslicfe-
rungshaft als Auslieferungshaft fortdauere. Zugleich wurde der Antrag zuriickgewiesen, das Auslieferungsver-
fahren auszusetzen und beim Bundesverfassungsgericht eine Entscheidung iiber die VerfassungsméBigkeit des
Europiischen Haftbefehlsgesetzes einzuholen. 7

Es liege ein Auslieferungsersuchen der spanischen Behorden in Form des Europdischen Haftbefehls vom 16.
September 2004 vor. Das Auslieferungsersuchen leide nicht an formalen Méngeln, die zu seiner Unwirksamkeit
fithrten. 8

Auslieferungshindernisse seien ebenfalls nicht ersichtlich. Die beiderseitige Strafbarkeit sei nach § 81 Nr. 4 IRG
nicht zu priifen, wenn die dem Ersuchen zu Grunde liegende Tat nach dem Recht des ersuchenden Staates eine
Strafbestimmung verletze, die zu den in Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses des Rates liber den Européischen
Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten vom 13. Juni 2002 - RbEuHb - (ABI Nr. L
190 vom 18. Juli 2002, S. 1 ff.) in Bezug genommenen Deliktsgruppen gehore. Diese Voraussetzung sei hier



erfiillt, weil es um die Delikte der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung und Terrorismus gehe. Auf eine
Strafbarkeit nach deutschem Recht komme es deshalb nicht an. Eine Erklidrung der spanischen Justizbehdrden,
dass der Beschwerdefiihrer nach einer Verurteilung die Haftstrafe - soweit gewlinscht - in Deutschland verbiilen
konne (vgl. § 80 Abs. 1 IRG), liege vor. Des Weiteren habe die Justizbehorde der Freien und Hansestadt Ham-
burg im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Justiz erklért, dass von der Ablehnungsbefugnis nach §
83b Nr. 1 IRG kein Gebrauch gemacht werde. 9

Das Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2 GG werde durch die Auslieferung nicht verletzt. Der Beschwer-
defiihrer solle nicht von einem deutschen Gericht wegen einer Tat, deren Strafbarkeit vor ihrer Begehung nicht
gesetzlich bestimmt gewesen sei, bestraft werden. Vielmehr solle er an einen Mitgliedstaat der Europdischen
Union iibergeben werden, gegen dessen Strafnormen er im Ausland zu einem Zeitpunkt verstolen haben solle,
als die Tat dort nach dem Recht des ersuchenden Staates strafbar gewesen sei. 10

Eine Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG komme nicht in Betracht, weil das
deutsche Européische Haftbefehlsgesetz nicht verfassungswidrig sei. Es sei in einem ordnungsgeméfen Verfah-
ren erlassen worden. Insoweit habe keine Bedeutung, dass mit dem Gesetz ein Rahmenbeschluss des Rates
umgesetzt worden sei. Die Auslieferung Deutscher sei nach der Grundgesetzénderung gemaf3 Art. 16 Abs. 2 Satz
2 GG in Verbindung mit einem Ausfithrungsgesetz zuldssig. 11

SchlieBlich werde dem Beschwerdefiihrer durch die Auslieferung nach Spanien auch nicht eine fremde Re-
chtsordnung "iibergestiilpt", vielmehr solle er sich lediglich nach dem zur Tatzeit geltenden spanischen Recht vor
einem spanischen Gericht verantworten, das fiir ihn zustindig gewesen wére, wenn er vor seiner Riickkehr nach
Deutschland in Spanien verhaftet worden wére. 12

Der Verzicht auf das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit sei kein Verstofl gegen rechtsstaatliche Grund-
sitze im Sinne des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG. Die Bekdmpfung von terroristischen Vereinigungen durch die Be-
strafung von Mitgliedern und Unterstiitzern solcher Organisationen in rechtsstaatlichen Verfahren vor den or-
dentlichen Gerichten der EU-Mitgliedstaaten erscheine in allen diesen Landern zum wirksamen Schutz der All-
gemeinheit als geboten. Ein Verstof3 gegen den Grundsatz nulla poena sine lege sei ebenfalls nicht zu besorgen,
weil es fiir eine Auslieferung nicht ausreiche, dass die dem Verfolgten zur Last gelegte Tat einer der in Bezug
genommenen Deliktsgruppen des Rahmenbeschlusses zugehdrig sei. Die dem Ersuchen zu Grunde liegende Tat
miisse zugleich auch nach dem Recht des ersuchenden Staates eine Strafvorschrift verletzen. 13

¢) Mit dem hier angegriffenen Beschluss vom 23. November 2004 erklirte das Oberlandesgericht die Ausliefe-
rung des Beschwerdefiihrers fiir zuldssig. Die formellen und materiellen Voraussetzungen der Auslieferung lagen
vor, Auslieferungshindernisse bestiinden nicht. Das Oberlandesgericht erginzte die Griinde seines Beschlusses
vom 5. November 2004 dahingehend, dass die Riickiiberstellung des Beschwerdefiihrers zur Strafvollstreckung
nach Deutschland auch nicht gegen den ordre public verstoBe. § 80 Abs. 1 IRG, der die VerbiiBung einer im
Ausland verhédngten Freiheitsstrafe im Heimatstaat vorsehe, greife nicht nachteilig in die Rechte des Beschwer-
defiihrers ein. Die gegenteilige Argumentation des Beschwerdefiihrers beruhe auf der vom Gericht nicht geteilten
Primisse, dass die Uberstellung eines Deutschen an das Ausland unzulissig sei. 14

Auch fithre die Straflosigkeit seines Verhaltens in Deutschland zur Tatzeit im Zusammenhang mit seiner
deutschen Staatsangehorigkeit nicht dazu, dass er vor — ausldndischer — Strafverfolgung sicher sei, solange er die
Bundesrepublik Deutschland nicht verlasse. Ein Deutscher konne auch dann an einen Mitgliedstaat der Européi-
schen Union ausgeliefert werden, wenn er auflerhalb Deutschlands eine Straftat begangen und sich dadurch nach
dem Recht des ersuchenden Staates strafbar gemacht haben solle. 15

3. Die Justizbehorde der Freien und Hansestadt Hamburg bewilligte die Auslieferung am 24. November 2004.
Die Bewilligung wurde mit der Bedingung verbunden, dass dem Beschwerdefiihrer nach Verhdngung einer re-
chtskréftigen Freiheitsstrafe oder sonstigen Sanktion angeboten werde, ihn fiir die Vollstreckung nach
Deutschland zuriickzuiiberstellen. 16

IL.

Mit Beschluss vom 24. November 2004 hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts auf Antrag des
Beschwerdefiihrers eine einstweilige Anordnung erlassen, mit der die fiir denselben Tag geplante Ubergabe des



Beschwerdefiihrers an die Behorden des Konigreichs Spanien bis zur Entscheidung iiber die Verfassungsbe-
schwerde, ldngstens fiir die Dauer von sechs Monaten, ausgesetzt worden ist (EuGRZ 2004, S. 667). 17

Die einstweilige Anordnung wurde mit Beschluss vom 28. April 2005 fiir weitere drei Monate, lingstens bis zu
einer Entscheidung iiber die Verfassungsbeschwerde, wiederholt. 18

IIL

Mit der Verfassungsbeschwerde wendet sich der Beschwerdefiihrer gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts,
mit dem seine Auslieferung filir zuléssig erkldrt wurde, sowie gegen die Bewilligungsentscheidung der Justiz-
behorde der Freien und Hansestadt Hamburg. Er macht die Verletzung seiner Rechte aus Art. 2 Abs. 1, Art. 3
Abs. 1, Art. 16 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 4 GG sowie aus Art. 103 Abs. 2 GG geltend. 19

1. a) Es fehle sowohl dem Europdischen Haftbefehlsgesetz als auch dem Rahmenbeschluss an der demokrati-
schen Legitimation. Das deutsche Parlament habe nicht dariiber entscheiden konnen, dass deutsche Biirger fiir
Verhaltensweisen mit Kriminalstrafe belegt werden, die nach deutschem Recht straflos sind. Der Vorbehalt der
Rechtsstaatlichkeit in dem insoweit einschlagigen Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG sei nicht gewahrt.20

Gesetze wiirden vom Parlament beschlossen und nicht von Regierungsvertretern erlassen. Der Rahmenbeschluss
im Bereich der "dritten Sdule" der Européischen Union bringe faktisch schwerwiegende Eingriffe in grundlegen-
de biirgerliche Freiheiten mit sich. Der Verzicht auf die Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit bedeute die fakti-
sche Geltung auslédndischen materiellen Strafrechts im Inland. 21

b) Der Verzicht auf die Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit kollidiere mit dem Riickwirkungsverbot des Art.
103 Abs. 2 GG. Die entsprechende Regelung im Europdischen Haftbefehlsgesetz konne deshalb nur fiir die
Zukunft gelten, mithin fiir Félle, in denen der Biirger Gelegenheit gehabt habe, sich darauf einzurichten, dass ihn
die Straflosigkeit seines Verhaltens in Deutschland im europdischen Rechtsraum nicht schiitzen werde. Entschei-
dend sei, dass er sich nach dem Recht seines Heimatstaates straflos verhalten habe und sich nicht darauf habe
einstellen konnen, dass ihm sein Heimatstaat den Schutz der Voraussehbarkeit staatlichen Strafens zu einem
spateren Zeitpunkt entziehen werde. 22

Ein Verzicht auf die beiderseitige Strafbarkeit sei verfassungsrechtlich nur akzeptabel, wenn die Tathandlung im
ersuchenden Staat stattgefunden habe, weil dies dem Grundsatz entspreche, dass man sich an die Gesetze des
Aufenthaltsortes zu halten habe. Bedenklich seien alle Félle, in denen die Jurisdiktionsgewalt des ersuchenden
Staates an Umstdnde ankniipfe, die nicht die Tathandlung beschrieben oder nicht auf dem Territorium des ersu-
chenden Staates stattgefunden hétten. Das Rechtsstaatsprinzip gebiete es deshalb, dass im Rahmen der Zuldssig-
keitspriifung untersucht werde, ob dem Verfolgten in dem Européischen Haftbefehl ein Verhalten zur Last gelegt
werde, das ein Rechtsstaat mit einsichtigen Griinden unter Strafe stellen diirfe. 23

¢) Im vorliegenden Verfahren werde kein Verhalten geschildert, dessen Strafwiirdigkeit auf der Hand liege. Wenn
Alltagshandlungen des Beschwerdefiihrers oder die Fahrt mit einem Krankenwagen in den Kosovo von Hinter-
gedanken begleitet gewesen sein sollten, bediirfe es deren Darstellung. 24

d) Die geplante Riickiiberstellung werfe zwei verfassungsrechtliche Probleme auf. Zum einen verstoBe die Voll-
streckung einer spanischen Strafe in Deutschland gegen den ordre public, wenn die Tat in Deutschland nicht
strafbar sei. Diese Problematik sei bereits im Gesetzgebungsverfahren gesehen, aber nicht hinreichend beriicksi-
chtigt worden. Zum anderen sei die Auslieferung eines Deutschen nach dem Umsetzungsgesetz bereits dann
zulédssig, wenn die Riickiiberstellung vom ersuchenden Staat angeboten worden sei. Diese Regelung bleibe hinter
dem Rahmenbeschluss zuriick, der in Art. 5 Nr. 3 vorsehe, dass der Verfolgte nach Verhdngung der Sanktion "in
den Vollstreckungsmitgliedstaat riickiiberstellt wird". Das Recht auf Riickiiberstellung sei ein subjektives Recht
des Beschwerdefiihrers, das den EU-Mitgliedstaaten, die Probleme mit der Auslieferung ihrer eigenen Staatsan-
gehorigen hitten, die Akzeptanz des Europdischen Haftbefehls erleichtern solle. Bei dem Riickkehrrecht handele
es sich um einen Rechtsanspruch des Verfolgten, der sich aus dem Gebot der Resozialisierung ergebe. Die Bun-
desrepublik Deutschland diirfe nicht darin frei sein, ob sie ein Riickiiberstellungsangebot des ersuchenden Staa-
tes annehme, weil der von § 80 Abs. 1 IRG beabsichtigte Schutz deutscher Staatsangehériger dann nicht erreicht
werde. 25



2. Auch die Bewilligungsentscheidung sei verfassungsrechtlich zu beanstanden. Das Gesetz {iber die Internatio-
nale Rechtshilfe in Strafsachen sehe nach seiner Anderung durch das Europiische Haftbefehlsgesetz nunmehr
ausdriicklich Ermessensgriinde vor, aus denen die Auslieferung eines Deutschen abgelehnt werden konne. Da die
Auslieferung Deutscher an rechtsstaatliche Grundsitze gebunden sei, zu denen auch die Rechtsweggarantie
gehore, bediirfe die gesetzlich angeordnete Unanfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung der verfassungsgeri-
chtlichen Nachpriifung. Der Gesetzgeber habe mit § 74b IRG eine Regelung in das Auslieferungsrecht aufge-
nommen, nach der die Anfechtung der Bewilligungsentscheidung ausdriicklich ausgeschlossen sei. 26

Die Bewilligungsentscheidung beschrianke sich auf die Bemerkung, dass von der Méglichkeit, die Auslieferung
im Hinblick auf die deutsche Staatsangehdrigkeit des Beschwerdefiihrers nicht zu bewilligen, kein Gebrauch
gemacht werde. Die Erwdgungen fiir diese Ermessensausiibung seien nicht erkennbar. Die Bewilligung enthalte
lediglich den Hinweis, dass dem Gedanken der Resozialisierung dadurch hinreichend Rechnung getragen sei,
dass Spanien die Riickiiberstellung des Beschwerdefiihrers zur Strafvollstreckung nach einer mdglichen Verur-
teilung angeboten habe. Die Entscheidungskriterien der Justizbehérde hétten nicht im Dunkeln bleiben diirfen.
So sei zu erwigen gewesen, dass die Erkenntnisse der spanischen Behorden in das deutsche Ermittlungsverfah-
ren des Generalbundesanwalts eingeflossen seien und sich daraus keine Hinweise auf ein strafbares Verhalten
des Beschwerdefiihrers in Deutschland ergeben hétten, welche sicherheitspolitischen Belange fiir und gegen die
Bewilligung gesprochen hétten und ob dem Resozialisierungsinteresse des Beschwerdefiihrers auch dann Re-
chnung getragen werden konne, wenn das Riickiiberstellungsangebot Spaniens aus rechtlichen Griinden von
Deutschland nicht angenommen werde. 27

Mit der Anderung des Gesetzes iiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen habe die Bewilli-
gungsentscheidung ihre Rechtsnatur verdndert. Sie erschopfe sich nicht mehr nur in einer Verbalnote an den
ersuchenden Staat, sondern richte sich an den Verfolgten selbst. Das folge aus der Pflicht zur Begriindung
sowohl von stattgebenden als auch von ablehnenden Bewilligungsentscheidungen (§ 79 IRG). Ferner sei die
Bewilligungsentscheidung dem Verfolgten bekannt zu geben. Eine solche Bekanntgabe sei unter dem alten Re-
chtszustand nicht vorgesehen gewesen. 28

Die Nichtanfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung verstof3e gegen die Rechtsweggarantie aus Art. 19 Abs. 4
GG. Die Bewilligungsentscheidung sei nach dem Gesetz iiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen ein
justizfreier Hoheitsakt. Der Verfolgte habe jedoch einen Anspruch darauf, dass die Behorde das ihr zustehende
Ermessen fehlerfrei ausiibe. Die bisherige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Anfechtbarkeit
der Bewilligungsentscheidung sei zu iiberpriifen, weil die Bewilligungsbehdrde sich seit der Anderung des Ge-
setzes iiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen nicht mehr an allgemeinpolitischen und auBenpoliti-
schen Belangen orientieren diirfe. 29

Iv.

1. Die Bundesregierung hat schriftsitzlich durch ihren Bevollméchtigten, Prof. Dr. Johannes Masing (a), und
durch den von der Bundesregierung bestellten Gutachter, Prof. Dr. Martin Bose (b), Stellung genommen. 30

a) Die Bundesregierung vertritt die Auffassung, dass die Verfassungsbeschwerde unzuléssig (1), hilfsweise, dass
sie unbegriindet ist. Die Stellungnahme beruht auf der Annahme des Vorrangs zwingender Vorgaben aus
Rechtsinstrumenten des EU-Vertrages gegeniiber nationalem Recht, auch gegeniiber nationalen Grundrechten.
Soweit Art. 16 Abs. 2 GG anwendbar sei, befinde sich das neue Auslieferungsrecht im Einklang mit dessen Vor-
gaben (2). Gegen die Ausgestaltung der Bewilligungsentscheidung als justizfreien Hoheitsakts bestiinden keine
verfassungsrechtlichen Bedenken (3). Sollte das Bundesverfassungsgericht Bedenken gegen die Vereinbarkeit
der angegriffenen Entscheidungen mit den deutschen Grundrechten haben, komme eine Vorlage an den Européi-
schen Gerichtshof in Betracht (4). 31

(1) Die Verfassungsbeschwerde sei unzuldssig, weil sowohl die Verletzung eigener Rechte als auch die
Anwendbarkeit und Verletzung deutscher Grundrechte nicht hinreichend substantiiert worden seien. Ferner sei
der Grundsatz der Subsidiaritit nicht eingehalten worden. 32

Der Beschwerdefiihrer sei durch den Ausschluss der Anfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung nach § 74b
IRG nicht beschwert. Das Oberlandesgericht habe im Vorgriff auf die noch nicht ausgesprochene Bewilligung
bereits — hilfsweise - die vom Beschwerdefiihrer geltend gemachten Argumente gepriift. Es habe ausdriicklich



festgestellt, dass in der angekiindigten Bewilligung der Auslieferung kein erkennbarer Ermessensfehlgebrauch
liege. Die spiter ausgesprochene Bewilligung habe keine neuen Erwédgungen hinzugefiigt, so dass der Be-
schwerdefiihrer in der Sache den Rechtsschutz vor dem Oberlandesgericht praventiv erlangt habe. 33

Die angegriffenen Entscheidungen seien Rechtsakte, die weithin auf zwingendem, gegeniiber dem deutschen
Recht vorrangigem Europarecht beruhten und deshalb nach dem derzeitigen Stand der Integration nicht am
MafBstab der deutschen Grundrechte zu priifen seien. Rahmenbeschliisse seien fiir die Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich. Sie seien europarechtlich von den Mitglied-
staaten unabhéngig von der innerstaatlichen Rechtsordnung ohne Abstriche umzusetzen. Ein nationaler Verfas-
sungsvorbehalt bestehe insoweit nicht. 34

Soweit die Anwendung der deutschen Grundrechte nicht schon wegen des Anwendungsvorranges ausgeschlos-
sen sei, sei deren Verletzung nicht hinreichend substantiiert dargelegt. Die Verfassungsbeschwerde sei auch nicht
unter dem Gesichtspunkt eines unzureichenden Grundrechtsschutzes auf europdischer Ebene zuldssig. Die Sub-
stantiierungserfordernisse an Verfassungsbeschwerden im Hinblick auf einen "ausbrechenden Rechtsakt" seien
nicht erfiillt. 35

(2) Art. 16 Abs. 2 GG sei grundsétzlich nur insoweit anwendbar als das Unionsrecht den Mitgliedstaaten Ge-
staltungsspielrdume belasse. Die Auslieferung deutscher Staatsangehoriger unter gleichen Bedingungen wie die
Auslieferung von Angehorigern anderer Mitgliedstaaten der Européischen Union bei gegenseitiger Anerkennung
der Haftbefehle konne als Prinzip durch Art. 16 Abs. 2 GG von vornherein nicht in Frage gestellt werden. Dieser
Vorrang stehe nicht in Konflikt mit der Anderungsgeschichte des Art. 16 Abs. 2 GG und dem Verstindnis des
verfassungsidndernden Gesetzgebers. Die Verfassungsrechtslage habe seinerzeit nicht nachgezeichnet, sondern
gedndert werden sollen. Die Teilnahme an einem flexibleren europdischen Auslieferungsrechtsregime habe, bei
gleichzeitigem Festhalten an elementaren Maf3gaben, erdffnet werden sollen. Der im Juni 2002 ergangene Rah-
menbeschluss gehe nun als verbindliche Regelung mit der Wirkung im Wesentlichen einer Richtlinie {iber die
bisherige Rechtslage hinaus und verdriange — soweit er die Auslieferung auch eigener Staatsangehoriger gebiete —
Art. 16 Abs. 2 GG schon als Mafistab. 36

Art. 16 Abs. 2 GG erlange im Rahmen der Ausgestaltung der Verweigerungsgriinde nach Art. 4 RbEuHb grund-
sdtzlich Anwendung. Etwaige Mafinahmen konnten jedoch nur soweit zum Tragen kommen, als sie das Rege-
lungskonzept des Rahmenbeschlusses nicht unterliefen und diskriminierungsfrei umgesetzt wiirden. Eine privi-
legierte Ankniipfung an die deutsche Staatsangehorigkeit scheide aus, weil der Rahmenbeschluss ein Regime
etabliere, in dem die nationalstaatliche Unterscheidung zwischen verschiedenen Staatsangehorigkeiten
aufgehoben und "einzelstaatlich-personenbezogene Statusunterschiede durch europarechtlich-sachbezogene
Rechtskriterien" ersetzt wiirden. 37

Der Auslieferungsschutz deutscher Staatsangehoriger konne durch ein formelles Parlamentsgesetz eingeschrankt
werden. Ein solches Gesetz liege mit dem Européischen Haftbefehlsgesetz vor. Eine Auslieferung konne danach
nur angeordnet werden, wenn die "rechtsstaatlichen Grundsitze" gewahrt seien. Sowohl aus der Formulierung
als auch aus dem Ziel der Verfassungsvorschrift ergebe sich, dass diese Grundsitze nicht mit den innerstaatlich
geltenden Anforderungen aus dem grundgesetzlichen Rechtsstaatsprinzip gleichgesetzt werden konnten. Ande-
rerseits verweise die Vorschrift auf mehr als einen volkerrechtlichen Mindeststandard. In Bezug genommen wer-
de vielmehr eine "iibergreifend européisch-nordamerikanische Verfassungstradition" mit den sich aus ihr erge-
benden Kernstandards der Rechtsstaatlichkeit fiir das Strafverfahren. Der Gesetzgeber diirfe von der Wahrung
dieser Standards in der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten ausgehen, weil sie schon Voraussetzung
fiir die Mitgliedschaft in der Union seien. Im Einzelfall konne sich ein Verfolgter auf den ordre public in § 73
Satz 2 IRG berufen, der dem gesamteuropdischen ordre public in Art. 6 EU entspreche. 38

(3) Eine Rechtsschutzverweigerung gegeniiber dem Beschwerdefiihrer liege in der Unanfechtbarkeit der Bewil-
ligungsentscheidung deshalb nicht, weil das Oberlandesgericht die vom Beschwerdefiihrer angefiihrten Gesi-
chtspunkte hilfsweise im Rahmen des Zulissigkeitsverfahrens gepriift habe. Im Ubrigen sei § 74b IRG in Bezug
auf den vorliegenden Fall auch in der Sache verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Da aus materiellen
Grundrechtsverbiirgungen keine subjektiven Rechte im Hinblick auf die Bewilligungserwéagungen des § 83b IRG
abzuleiten seien, bestiinden gegen die Entscheidung des deutschen Gesetzgebers, die Bewilligungsentscheidung
weiterhin als justizfreien Hoheitsakt auszugestalten, keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Es folge zudem
weder aus Art. 16 Abs. 2 GG noch aus sonstigen Grundrechten ein Anspruch des Biirgers, bei konkurrierenden
Zustiandigkeiten mehrerer Staaten von der deutschen Strafjustiz abgeurteilt zu werden. 39



(4) Soweit das Bundesverfassungsgericht Bedenken gegen die Vereinbarkeit der angegriffenen Entscheidungen
mit den deutschen Grundrechten fiir begriindet halte, sei eine Vorlage an den Europdischen Gerichtshof zu
erwigen. Die grundsitzliche Zusténdigkeit des Europédischen Gerichtshofs fiir die Auslegung von Rahmenbe-
schliissen sei gegeben. Der Gerichtshof sei nach Art. 35 Abs. 1 EU fiir Vorlagen aus den Mitgliedstaaten zustan-
dig, soweit die Mitgliedstaaten eine Anerkennungserklérung abgegeben hitten. Eine solche Erkldrung der Bun-
desrepublik Deutschland liege vor; durch das Gesetz betreffend die Anrufung des Gerichtshofs der Européischen
Gemeinschaften im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens auf dem Gebiet der polizeilichen Zusammenarbeit
und der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen nach Artikel 35 des EU-Vertrages vom 6. August 1998 -
EuGH-Gesetz - (BGBI I S. 2035) sei die Zusténdigkeit des Gerichtshofs auch innerstaatlich verbindlich gewor-
den. Das deutsche Recht sichere, anders als von Art. 35 Abs. 3 EU vorgeschrieben, auch eine Vorlagepflicht der
letztinstanzlichen Gerichte und damit das Auslegungs- und Verwerfungsmonopol des Europiischen Gerichtshofs
fiir solche Akte. Entsprechend der Regelung in Art. 234 Abs. 3 EG seien damit alle deutschen Gerichte, deren
Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln angefochten werden konnten, zur Vorlage verpflichtet. Die verfah-
rensrechtliche Angleichung der unionsrechtlichen Vorabentscheidung an das Gemeinschaftsrecht erlaube es, die
zu Art. 234 Abs. 3 EG geltenden MafB3stébe auf die Verfahren nach Art. 35 Abs. 1 EU zu iibertragen. 40

b) Die erginzende Stellungnahme des von der Bundesregierung bestellten Gutachters enthélt Ausfithrungen zu
den verfassungsrechtlichen Fragen, die im Rahmen der Verfassungsbeschwerde im Zusammenhang mit dem
Grundsatz der beiderseitigen Strafbarkeit aufgeworfen werden. 41

Der Beschwerdefiihrer sei durch den Verzicht auf die Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit nicht beschwert.
Nach allgemeiner Ansicht sei der dem Ersuchen zu Grunde liegende Sachverhalt so umzustellen, dass ein
entsprechender Bezug zu dem ersuchten Staat hergestellt werde. 42

Der in § 81 Nr. 4 IRG statuierte Verzicht auf eine Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit im Einzelfall in den in
Art. 2 Abs. 2 RbEuHb genannten Deliktsgruppen verstof3e nicht gegen den nulla poena-Grundsatz. Der Anwen-
dungsbereich des Art. 103 Abs. 2 GG sei in Bezug auf eine Auslieferung nicht eréffnet, da in der Auslieferung
keine missbilligende hoheitliche Reaktion auf ein strafbares Verhalten liege. 43

Mit dem Verzicht auf eine Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit im Einzelfall werde die Strafbarkeit nach spa-
nischem Recht weder begriindet noch ausgeweitet. Das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit konne den
Verfolgten nur vor einer Auslieferung schiitzen, nicht aber davor, von dem ausldandischen Staat strafrechtlich
verfolgt zu werden. Gegenstand eines Vertrauensschutzes sei nicht die materielle Straflosigkeit, sondern nur die
auf der Verfahrenssituation beruhende "faktische" Sicherheit vor Verfolgung. Art. 103 Abs. 2 GG gelte jedoch
nach allgemeiner Auffassung nicht fiir das Strafverfahrensrecht. 44

Die Vorhersehbarkeit staatlichen Strafens sei nicht eingeschrankt. Der Verzicht auf die Priifung der beiderseiti-
gen Strafbarkeit nach Art. 2 Abs. 2 RbEuHb beziehe sich im Wesentlichen auf Deliktsgruppen, in denen die
Harmonisierung des materiellen Strafrechts weit fortgeschritten, eine beiderseitige Strafbarkeit mithin regel-
méiBig gegeben sei. Dies gelte vor allem in den im Falle des Beschwerdefiihrers einschlagigen Deliktsbereichen,
der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung und Terrorismus. Zur Bestimmung des Inhalts der erstgenann-
ten Deliktsgruppe konne die Gemeinsame Maflnahme des Rates betreffend die Strafbarkeit einer Beteiligung an
einer kriminellen Vereinigung vom 21. Dezember 1998 herangezogen werden. Der Inhalt des Begriffs "Terrori-
smus" ergebe sich aus dem Rahmenbeschluss zur Terrorismusbekdmpfung vom 13. Juni 2002. 45

Die Einbeziehung auslidndischer krimineller Vereinigungen in den Anwendungsbereich des jeweiligen inner-
staatlichen Straftatbestands sei damit durch das EU-Recht vorgezeichnet. Der Beschwerdefiihrer habe nicht
darauf vertrauen konnen, dass die von Deutschland aus erfolgte Unterstlitzung einer terroristischen Vereinigung
in anderen EU-Mitgliedstaaten nicht strafrechtlich verfolgt werden konne. Dies gelte umso mehr vor dem Hin-
tergrund, dass ein solches Verhalten bereits vor Einfilhrung des § 129b StGB strafbar gewesen sei. Die in der
Gemeinsamen Mafinahme betreffend die Strafbarkeit der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung vom 21.
Dezember 1998 enthaltenen Vorgaben seien nicht nur fiir den Gesetzgeber, sondern auch fiir die Rechtsprechung
verbindlich. Es bestehe ndmlich eine Pflicht zur europarechtskonformen Auslegung des deutschen Strafrechts. §
129 und § 129a StGB seien so auszulegen gewesen, dass vor der gesetzlichen "Klarstellung" durch § 129b StGB
auch die Unterstiitzung einer kriminellen Vereinigung im EU-Ausland erfasst gewesen sei. 46



Dass auf das Verhalten des Beschwerdefiihrers spanisches Strafrecht Anwendung finde, sei nicht auf die Um-
setzung des Rahmenbeschlusses zum Europédischen Haftbefehl durch den deutschen Gesetzgeber zuriickzufiih-
ren, sondern beruhe auf dem spanischen Strafanwendungsrecht. Die Frage, inwieweit Spanien seine Strafgewalt
auf Handlungen erstrecken diirfe, die auf deutschem Boden begangen worden seien, betreffe nicht den nulla
poena-Grundsatz, sondern die volkerrechtlichen Grenzen der Ausdehnung der nationalen Strafgewalt. 47

Der Verzicht auf die Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit im Einzelfall verstofe auch nicht gegen das allge-
meine Rechtsstaatsprinzip. Der ersuchte Staat fithre kein eigenes Strafverfahren, sondern unterstiitze mit der
Auslieferung die Strafverfolgung durch einen anderen Staat. Mit der Auslieferung gebe der ersuchte Staat sein
"fus puniendi" zu Gunsten des ersuchenden Staates auf und {iberantworte den Verfolgten der fremden Strafver-
folgung. 48

Die Bindung der staatlichen Organe an die Grundrechte gelte zwar grundsitzlich auch im Auslieferungsverkehr.
Der PriifungsmaBstab sei jedoch wegen des kollidierenden Verfassungsgutes der Volkerrechtsfreundlichkeit zu
reduzieren. Die Auslieferung wegen einer nach deutschem Recht nicht strafbaren Tat sei deshalb nicht ohne
weiteres verfassungswidrig. 49

Hinzu komme, dass das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit fiir Deliktsbereiche entfalle, in denen — wie in
den hier relevanten Bereichen — die Harmonisierung des materiellen Strafrechts durch die Européische Union so
weit fortgeschritten sei, dass die beiderseitige Strafbarkeit regelmiBig gegeben sei. Dariiber hinaus habe der
Grundsatz der beiderseitigen Strafbarkeit keine grundrechtsschiitzende Funktion, er diene vielmehr der Wahrung
staatlicher Interessen. 50

§ 81 Nr. 4 IRG verstoBle, indem er auf den in Art. 2 Abs. 2 RbEuHb enthaltenen Katalog von Deliktsgruppen
verweise, auch nicht gegen den allgemeinen rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Der Rahmenbeschluss
selbst konne als Rechtsakt der Europdischen Union nicht am MaBstab des Grundgesetzes gepriift werden; gege-
benenfalls sei eine Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofs einzuholen. 51

2. a) Die Freie und Hansestadt Hamburg vertrat zunéchst in ihrer schriftlichen Stellungnahme die Auffassung,

die Verfassungsbeschwerde sei unbegriindet. Die angegriffene Bewilligungsentscheidung und der geriigte Be-

schluss des Oberlandesgerichts hielten einer verfassungsrechtlichen Priifung ebenso stand wie die den Entschei-

dungen zu Grunde liegenden Neuregelungen des Gesetzes iiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen.
52

Im Hinblick auf die Riige einer Verletzung des Riickwirkungsverbots geméafB3 Art. 103 Abs. 2 GG fehle es bereits
an einem Eingriff in den Schutzbereich. Der Beschwerdefiihrer solle nicht von einem deutschen Gericht wegen
einer Tat, deren Strafbarkeit vor ihrer Begehung gesetzlich nicht bestimmt gewesen sei, bestraft werden. Viel-
mehr solle er an einen Mitgliedstaat der Europdischen Union ausgeliefert werden, nach dessen zur Tatzeit gel-
tendem Recht er sich strafbar gemacht haben solle. Die vorgebliche Riickwirkung betreffe also nicht die
Strafbarkeit seines Verhaltens, sondern nur die mit dem Européischen Haftbefehlsgesetz in Kraft getretene Modi-
fikation der Auslieferungsvoraussetzungen. 53

Aus diesem Grund lasse sich auch ein Verstof3 gegen den nulla poena-Grundsatz nicht feststellen. Die dem Ersu-
chen zu Grunde liegende Tat sei im konkreten Fall nach dem Recht des ersuchenden — spanischen — Staates
strafbar; insoweit komme es auf die Frage, ob ein bloBer abstrakter Riickgriff auf die in Art. 2 Abs. 2 RbEuHb
genannten Deliktsgruppen ausreiche, nicht an. 54

Die den angegriffenen Entscheidungen zu Grunde liegenden Vorschriften des Gesetzes iiber die Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen seien mit Art. 16 Abs. 2 GG vereinbar. Der verfassungsédndernde Gesetzgeber habe
ausdriicklich festgestellt, dass im Verhiltnis zu den anderen EU-Mitgliedstaaten von der Wahrung der "re-
chtsstaatlichen Grundsétze" auszugehen sei. Bei Auslieferungsersuchen aus diesen Staaten sei deshalb grund-
sitzlich auf die Wahrung dieser Grundsitze zu vertrauen. Dessen ungeachtet zdhlten weder das Merkmal der
beiderseitigen Strafbarkeit noch die Anfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung zu den unabdingbaren re-
chtsstaatlichen Grundsitzen des Grundgesetzes. 55

Der Ausschluss der Anfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung in § 74b IRG bewirke keine Anderung der
Rechtslage und sei deshalb — wie auch in der Vergangenheit — verfassungsgemidfl. Die Bewilligung sei Teil der
Konkretisierung des "auBenpolitisch unbegrenzten Ermessens der Bundesregierung", das ausschlieBlich das



Verhiltnis zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem die Rechtshilfe ersuchenden Staat betreffe. Sub-
jektive Rechte des Betroffenen seien nicht beeintrachtigt. Der Beschwerdefiihrer habe keinen Anspruch darauf,
bei Vorliegen der Zuldssigkeitsvoraussetzungen nicht ausgeliefert zu werden; soweit Grundrechte beriihrt wiir-
den, seien die entsprechenden Mallnahmen durch die Zuldssigkeitsentscheidung des Oberlandesgerichts gedeckt.
Das Europidische Haftbefehlsgesetz habe an der Konzeption des Auslieferungsverfahrens nichts geéndert. Die
Fallgruppen des § 83b IRG, in denen Bewilligungshindernisse enthalten seien, verfolgten ausschlieBlich auflen-
politische Zielsetzungen. Das gelte auch fiir § 83b Nr. 1 IRG, der nicht dem Schutz deutscher Staatsangehdriger
vor Auslieferung diene. Die Schutzaspekte seien nach der Systematik des Gesetzes bereits im Rahmen des
Zulassigkeitsverfahrens gemdB § 80 IRG zu beriicksichtigen. Da im vorliegenden Fall die beiderseitige Strafbar-
keit gegeben sei, scheitere eine Riickiiberstellung des Beschwerdefiihrers zumindest nicht an diesem Merkmal.
56

b) Mit Schriftsatz vom 12. April 2005 hat die Freie und Hansestadt Hamburg dann mitgeteilt, sie halte an ihrer
urspriinglichen Stellungnahme nicht mehr fest. 57

Das Grundproblem, dass der Beschwerdefiihrer durch die Auslieferung wegen einer Tat, die nach inldndischem
Recht nicht strafbar oder jedenfalls zum Zeitpunkt ihrer Begehung noch nicht strafbar gewesen sei, im Ergebnis
dennoch einer ausléndischen Strafverfolgung ausgesetzt werde, sei in Anbetracht der Gewahrleistung des Art.
103 Abs. 2 GG verfassungskonform nicht 16sbar. Von ausschlaggebender Bedeutung in diesem Zusammenhang
sei, dass die dem Beschwerdefiihrer vorgeworfenen strafrechtlich relevanten Tatbeitrdge nicht nur vor dem Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Europdischen Haftbefehlsgesetzes und des § 129b StGB, sondern auch vor der
Einfligung des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 in das Grundgesetz gelegen hitten. 58

V.

Das Bundesverfassungsgericht hat am 13. und 14. April 2005 eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt, in der
die Beteiligten ihre Rechtsstandpunkte erldutert und vertieft haben. Das Gericht hat die Professoren Dr. Helmut
Fuchs, Dr. Kay Hailbronner und Dr. Thomas Weigend, von der Europédischen Kommission Prof. Dr. Jiirgen
Grunwald und Dr. Martin Wasmeier, von der Generalstaatsanwaltschaft Karlsruhe Generalstaatsanwéltin Dr.
Christine Hiigel und Oberstaatsanwalt Dr. Martin Nothhelfer, von der Generalstaatsanwaltschaft Koblenz Ober-
staatsanwalt Harald Kruse sowie Vertreter der Bundesrechtsanwaltskammer und des Deutschen Anwaltvereins
als sachkundige Auskunftspersonen (§ 27a BVerfGG) gehort. 59

B.

Die zuldssige Verfassungsbeschwerde ist begriindet. 60

Das Europédische Haftbefehlsgesetz verstofit gegen Grundrechte und ist materiell verfassungswidrig (I.). Das
Gesetz ist nichtig (II.). Die angegriffenen Entscheidungen beruhen auf einer verfassungswidrigen Rechtsgrun-
dlage und sind aufzuheben (IIL.). 61

L

Das Europiische Haftbefehlsgesetz verstoft gegen Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG, weil der Gesetzgeber bei der Um-
setzung des Rahmenbeschlusses iiber den Europdischen Haftbefehl die verfassungsrechtlichen Anforderungen
des qualifizierten Gesetzesvorbehalts aus Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG nicht erfiillt hat (1.). Durch den Ausschluss
des Rechtswegs gegen die Bewilligung einer Auslieferung in einen Mitgliedstaat der Européischen Union ver-
stoB3t das Européische Haftbefehlsgesetz gegen Art. 19 Abs. 4 GG (2.). 62



1. Deutsche Staatsangehorige sind durch das Grundrecht aus Art. 16 Abs. 2 GG vor Auslieferung geschiitzt (a).
Dieser Schutz kann allerdings nach dem zweiten Satz dieser Vorschrift durch Gesetz fiir bestimmte Félle einge-
schrinkt werden (b). Bei der Einschriankung unterliegt der Gesetzgeber verfassungsrechtlichen Bindungen. Diese
Bindungen ergeben sich sowohl aus dem Tatbestand des Gesetzesvorbehalts als auch aus dem besonderen
Schutzgehalt des Grundrechts und aus dem Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit. Der grundrechtseinschrankende
Gesetzgeber ist verpflichtet, bei der Verfolgung von Gemeinwohlbelangen den Schutzgehalt des Grundrechts
soweit als moglich zu erhalten; er darf es deshalb nur unter Beachtung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes
einschrianken und hat andere Verfassungsbindungen wie die Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG zu be-
achten (c). Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen wird das Europdische Haftbefehlsgesetz auch mit
Blick auf den Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl nicht gerecht (d). 63

a) Mit dem Satz "Kein Deutscher darf an das Ausland ausgeliefert werden" (Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG) gewihr-
leistete das Grundgesetz bis zu seiner Anderung durch das Gesetz vom 29. November 2000 einen uneinge-
schriinkten Schutz vor der Uberstellung eines Deutschen an eine auswirtige Staatsgewalt. Die Auslieferung als
traditionelles Institut der internationalen strafrechtlichen Zusammenarbeit von Staaten ist als Grundrechtseingriff
dadurch gekennzeichnet, dass eine Person auf Ersuchen zwangsweise aus dem Bereich der inldndischen
Hoheitsgewalt entfernt und einer auslidndischen Hoheitsgewalt tiberstellt wird (vgl.BVerfGE 10, 136 <139>),
damit ein dort betriebenes Strafverfahren abgeschlossen oder eine dort verhéngte Strafe vollstreckt werden kann
(vgl. BVerfGE 29, 183 <192>). 64

Das Verbot der Auslieferung (Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG) ist ebenso wie das damit in Zusammenhang stehende
Verbot der Ausbiirgerung (Art. 16 Abs. 1 GG) nicht nur Ausdruck staatlich beanspruchter Verantwortlichkeit fiir
die eigenen Staatsangehorigen, sondern beide Verbote sind als Freiheitsrechte gewdhrleistet. Der Zweck des
Freiheitsrechts auf Auslieferungsschutz liegt nicht darin, den Betroffenen einer gerechten Bestrafung zu entzie-
hen (BVerfGE 29, 183 <193>). Vielmehr sollen Biirger nicht gegen ihren Willen aus der ihnen vertrauten Re-
chtsordnung entfernt werden. Jeder Staatsangehorige soll - soweit er sich im Staatsgebiet aufhélt - vor den Unsi-
cherheiten einer Aburteilung unter einem ihm fremden Rechtssystem und in fiir ihn schwer durchschaubaren
fremden Verhiltnissen bewahrt werden (vgl.BVerfGE 29, 183 <193> ; siche auch von Martitz, Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, Bd. I S. 1888; Mettgenberg, Ein Deutscher darf nicht ausgeliefert werden!, 1925, S. 6
ff.; S. 35 ff.; Baier, Die Auslieferung von Biirgern der Europdischen Union an Staaten innerhalb und auflerhalb
der EU, GA 2001, S. 427 <434 ft.>). 65

Art. 16 GG gewihrleistet als Grundrecht mit seinem Ausbiirgerungs- und Auslieferungsverbot die besondere
Verbindung der Biirger zu der von ihnen getragenen freiheitlichen Rechtsordnung. Die Staatsangehdrigkeit ist
die rechtliche Voraussetzung fiir den gleichen staatsbiirgerlichen Status, der einerseits gleiche Pflichten, zum
anderen und vor allem aber auch die Rechte begriindet, durch deren Gewéhrleistung die Staatsgewalt in der De-
mokratie legitimiert wird. Die staatsbiirgerlichen Rechte und Pflichten, die fiir jeden Einzelnen mit dem Besitz
der Staatsangehorigkeit verbunden sind, bilden zugleich konstituierende Grundlagen des gesamten Gemeinwe-
sens. Der Beziehung des Biirgers zu einem freiheitlichen demokratischen Gemeinwesen entspricht es, dass der
Biirger von dieser Vereinigung grundsitzlich nicht ausgeschlossen werden kann. Das Vertrauen der Biirger in den
gesicherten Aufenthalt auf dem Gebiet des Staates, zu dem sie eine verfassungsrechtlich gewihrleistete Verbin-
dung in Form der Staatsangehorigkeit haben, wird auch durch das Volkerrecht anerkannt. Staaten haben die
volkerrechtliche Pflicht, ihre eigenen Staatsangehorigen aufzunehmen, ihnen also die Einreise in das Staatsgebiet
und den Aufenthalt dort zu gestatten (vgl. Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, § 1202
m.w.N.; ausfiihrlich Hailbronner, in: ders./Renner, Staatsangehorigkeitsrecht, 3. Aufl. 2001, Einl. E, Rn. 113 ff.).
Dieses Einreiserecht ist das Korrelat zu dem Recht der Staaten, Ausldnder aus ihrem Staatsgebiet auszuweisen.
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Das Grundrecht, das die Staatsangehorigkeit und den Verbleib in der eigenen Rechtsordnung garantiert, hat einen
hohen Rang. Es griindet in seiner Ausgestaltung auch auf Erfahrungen aus der neueren deutschen Geschichte, in
der die nationalsozialistische Diktatur unmittelbar nach dem Staatsstreich 1933 vor allem diejenigen Deutschen
jidischen Glaubens oder jiidischer Abstammung nach und nach aus dem Schutz der deutschen Staats- und Volk-
szugehorigkeit formalrechtlich dadurch verdringte und vertrieb, dass die Staatsangehorigkeit als Institution
entwertet wurde, und fiir aktivberechtigte Staatsangehdrige einen neuen "volkischen Status" an deren Stelle
setzte (siche § 2 Reichsbiirgergesetz vom 15. September 1935, RGBI1 I S. 1146; vgl. Grawert, Staatsvolk und
Staatsangehdrigkeit, in: Isensee/Kirchhof <Hrsg.>, Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 16 Rn.
44). Hinter der Gewéhrleistung des Art. 16 GG steht aber auch die seit der franzosischen Revolution gemeineu-
ropdische Uberzeugung, dass Biirger nur in einer statusrechtlich gesicherten Weise ihre politische und zivilre-



chtliche Rechtsstellung genieen kénnen (vgl. Randelzhofer, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 16
Abs. 1 Rn. 2). 67

Damit das Auslieferungsverbot aber nicht zu einem Freibrief fiir kriminelles Handeln eigener Staatsangehdriger
im Ausland wird und um der mit dem Schutzversprechen einhergehenden Verantwortung fiir deren Handeln
gerecht zu werden, erstreckt sich die Strafgewalt der Bundesrepublik Deutschland grundsétzlich auch auf Straf-
taten im Ausland (vgl. §§ 5 ff. StGB und § 1 VStGB), so dass regelmiBig eine Verfolgung von Straftaten, die
Deutsche im Ausland begangen haben, moglich ist. 68

b) Der Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts aus Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG ist ausschlielich unter den
Voraussetzungen des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG gerechtfertigt. Das Grundgesetz gestattet seit Inkrafttreten von
Art. 1 des 47. Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 29. November 2000 (BGBI I S. 1633) unter be-
stimmten Voraussetzungen die Auslieferung eines deutschen Staatsangehdrigen an einen Mitgliedstaat der Eu-
ropdischen Union oder einen internationalen Gerichtshof. Es 6ffnet auch insofern die innerstaatliche Re-
chtsordnung fiir das Europa- und Volkerrecht sowie die internationale Zusammenarbeit in den Formen einer
kontrollierten Bindung, um den Respekt vor friedens- und freiheitswahrenden internationalen Organisationen
und dem Volkerrecht zu erhéhen und das Zusammenwachsen der europdischen Volker in einer Europdischen
Union zu fordern (Art. 23 Abs. 1 GG). 69

aa) Mit der Eroffnung einer solchen Eingriffserlaubnis in das zuvor Deutschen unbeschrinkt gewahrleistete
Grundrecht auf Auslieferungsfreiheit ist kein verfassungswidriges Verfassungsrecht gesetzt worden. Eine Ande-
rung des Grundgesetzes wire unzuldssig, wenn sie die Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG iiberschritte. Die Ausliefe-
rung Deutscher verstoBit, jedenfalls bei Beachtung der verfassungsrechtlichen Bindungen, nicht gegen die in Art.
1 und Art. 20 GG niedergelegten Grundsitze. Weder wird durch eine rechtsstaatlichen Grundsitzen gehorchende
Auslieferung Deutscher deren Menschenwiirde verletzt noch werden dadurch die Staatsstrukturprinzipien des
Art. 20 GG angetastet (vgl. bereitsBVerfGE 4, 299 <303 f.>; 29, 183 <193>).70

bb) Die Auslieferung auch eigener Staatsangehdriger entspricht einer allgemeinen tiberstaatlichen und volkerre-
chtlichen Entwicklung, gegen die das vdlkerrechtsfreundliche Grundgesetz keine uniibersteigbaren Hiirden er-
richtet. Die Bundesrepublik Deutschland ist als Mitglied der Vereinten Nationen verpflichtet, die Resolutionen
des Sicherheitsrates nach Kapitel VII der Satzung grundsétzlich zu befolgen und umzusetzen (vgl. Frowein/
Krisch, in: Simma <Hrsg.>, The Charta of the United Nations, 2. Aufl. 2002, Bd. 1, S. 701 <708 f>, Rn. 21 ff.).
Die beiden Resolutionen 827 und 955 des Sicherheitsrates, mit denen ad hoc die internationalen Strafgeri-
chtshofe fiir das ehemalige Jugoslawien und Ruanda in Den Haag und Arusha errichtet wurden, sehen die Auslie-
ferung eigener Staatsangehdriger vor, weil regelméBig erst dadurch die beabsichtigte internationale Strafverfol-
gung von mutmallichen Kriegsverbrechern ermdglicht wird (siche das Gesetz iiber die Zusammenarbeit mit dem
Internationalen Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien vom 10. April 1995,BGBI I S. 485 sowie das
Gesetz fiir die Zusammenarbeit mit dem Internationalen Strafgerichtshof fiir Ruanda vom 4. Mai 1998, BGBI I
S. 843; dazu Uhle, Auslieferung und Grundgesetz — Anmerkungen zu Art. 16 11 GG, NJW 2001, S. 1889
<1890>). 71

Fiir das volkervertragliche Statut des stdndigen Internationalen Strafgerichtshofs in Den Haag (vgl. Gesetz zum
Romischen Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998 — IStGH-Statutgesetz,BGB1 2000 II S.
1393, in Kraft getreten am 1. Juli 2002, Bek. vom 28. Februar 2003, BGBI1 2003 II S. 293 ) wurde insoweit auf
diese beiden Vorbilder zuriickgegriffen, allerdings mit der wichtigen Mafigabe, dass die internationale Zustén-
digkeit nur subsididr begriindet ist. Die Vertragsparteien des Statuts haben ohne weiteres die Moglichkeit, die
Auslieferung eigener Staatsangehoriger durch eine geeignete nationale Strafverfolgung abzuwenden (zum
Grundsatz der Komplementaritit siche Art. 1 und Art. 17 des Statuts und Art. 1 § 1 Abs. 1 des Gesetzes vom 21.
Juni 2002 zur Ausfiihrung des Romischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17. Juli 1998, BGBI 1
S. 2144 ). Damit wird die Verantwortung fiir die Ahndung bestimmter Straftaten durch eine abgestimmte Kom-
petenzzuweisung geteilt. In den Prozess der Herausbildung einer internationalen Strafjustiz fiir Verbrechen gegen
die Humanitét, der mit den Kriegsverbrechertribunalen von Niirnberg und Tokio nach dem Zweiten Weltkrieg
begonnen hat, fiigt sich die Bundesrepublik Deutschland als Mitglied der internationalen Staatengemeinschaft in
besonderer, auch historisch begriindeter Verantwortung ein (zur strafrechtlichen Verfolgung von Voélkermord
siehe den Beschluss der 4. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Dezember 2000
-2 BvR 1290/99 -, NJW 2001, S. 1848 ff.). 72



Als Mitgliedstaat der Europédischen Union ist Deutschland weitere Verpflichtungen eingegangen. Mit der Ratifi-
kation der Vertrdge von Amsterdam und von Nizza hat sich die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet, an dem
Auf- und Ausbau des "Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts" teilzunehmen. Die Zusammenarbeit
der Mitgliedstaaten erfolgt im Bereich der — intergouvernementalen — "dritten Sdule" des Rechts der Européi-
schen Union. Art. 31 Abs. 1 lit. b EU sieht in diesem Zusammenhang vor, auch die Auslieferung zwischen den
Mitgliedstaaten zu erleichtern. Die Europédische Union verfolgt damit das Ziel, den Prozess des Zusammenwa-
chsens und die Offnung der Grenzen fiir Personen, Waren, Dienstleistungen und Kapital mit einer besseren Zu-
sammenarbeit der Strafverfolgungsbehorden zu verbinden. Dies soll durch eine weitere Verrechtlichung der Be-
ziehungen der Mitgliedstaaten untereinander erreicht werden, also unter anderem durch einen Verzicht der
mitgliedstaatlichen Regierungen auf ihr im herkémmlichen Rechtsverkehr der Staaten untereinander iibliches
politisches Ermessen, wie es gerade im Auslieferungsrecht - in Deutschland im Rahmen der Bewilligung - be-
steht. 73

cc) Die Moglichkeit der Einschrankung des bislang absolut geltenden Auslieferungsverbots Deutscher fiithrt auch
nicht zu einer Entstaatlichung der vom Grundgesetz verfassten Rechtsordnung, die wegen der unantastbaren
Grundsétze des Art. 20 GG der Dispositionsfreiheit des verfassungsédndernden Gesetzgebers entzogen wére
(vgl.BVerfGE 89, 155 <182 ff.>). Insbesondere wird damit das Institut der Staatsbiirgerschaft weder aufgegeben
noch substantiell entwertet oder durch eine européische Unionsbiirgerschaft ersetzt, so dass deren Bedeutung fiir
das Demokratieprinzip des Grundgesetzes hier keiner Erdrterung bedarf. Die Unionsbiirgerschaft ist - ungeachtet
ihrer sonstigen Bedeutung (vgl.BVerfGE 89, 155 <184>) - ein abgeleiteter und die mitgliedstaatliche Staatsan-
gehorigkeit ergdnzender Status (Art. 17 Abs. 1 Satz 2 EG); auch Art. I-10 Abs. 1 Satz 2 des Vertrages iiber eine
Verfassung fiir Europa hilt daran fest, wenn er bestimmt, dass die Unionsbiirgerschaft zur nationalen Staatsbiir-
gerschaft hinzutritt, ohne diese zu ersetzen. Dem entsprechend ist auch das gemeinschaftsrechtliche Verbot der
Diskriminierung nach der Staatsangehorigkeit nicht umfassend angelegt, sondern gilt im Einklang mit dem Prin-
zip der begrenzten Einzelermichtigung nur fiir die vertraglich festgelegten Ziele, insbesondere im Rahmen der
Grundfreiheiten. Dies trigt zugleich dazu bei, dass die Mitgliedstaaten ihre auch vom Unionsrecht geschiitzte
nationale Identitdt bewahren konnen (Art. 6 Abs. 3 EU), die in der jeweiligen grundlegenden politischen und
verfassungsrechtlichen Struktur zum Ausdruck kommt (vgl. Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf <Hrsg.>, Recht der
Europédischen Union, Art. 6 EU Rn. 78 ff. und Art. I-5 Abs. 1 des Vertrages iiber eine Verfassung fiir Europa).
74

Wegen der bereichsspezifischen Begrenzung des europdischen Diskriminierungsverbots aus Griinden der mitgli-
edstaatlichen Staatsangehorigkeit lasst sich insoweit fiir die Auslieferung Deutscher an andere Mitgliedstaaten
der Européischen Union eine nach den Vorgaben des Grundgesetzes unzulédssige Entstaatlichung nicht feststel-
len. Nicht nur verbleiben dem Staat Aufgaben von substantiellem Gewicht; es handelt sich bei der Ein-
schrankung des Auslieferungsschutzes auch nicht um den Verzicht auf eine bereits fiir sich genommen essentielle
Staatsaufgabe. Die in der "dritten Séule" der Europdischen Union praktizierte Zusammenarbeit einer begrenzten
gegenseitigen Anerkennung, die keine allgemeine Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen
vorsieht, ist gerade auch mit Blick auf den Grundsatz der Subsidiaritdt (Art. 23 Abs. 1 GG) ein Weg, um die
nationale Identitdt und Staatlichkeit in einem einheitlichen europdischen Rechtsraum zu wahren.
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c) Der Gesetzgeber kann nicht unbeschrinkt vom Verbot der Auslieferung Deutscher abweichen. 76

aa) Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG erlaubt als qualifizierter Gesetzesvorbehalt eine Auslieferung Deutscher nur,
"soweit rechtsstaatliche Grundsitze gewahrt sind". Diese Voraussetzung fiir eine Auslieferung ist nicht nur die
Wiederholung der ohnehin fiir Grundrechtseinschrankungen nicht verfiigbaren Geltung des Rechtsstaatsprinzips,
insbesondere des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes. Vielmehr handelt es sich um eine auf den ersuchenden
Mitgliedstaat und den Internationalen Gerichtshof bezogene Erwartung im Sinne einer Strukturentsprechung,
wie sie auch Art. 23 Abs. 1 GG formuliert. Der die Auslieferung Deutscher erlaubende Gesetzgeber muss in-
soweit priifen, ob diese rechtsstaatlichen Voraussetzungen von den ersuchenden Stellen erfiillt werden. 77

Der grundrechtseinschrinkende Gesetzgeber muss sich insofern davon iiberzeugen, dass die Beachtung re-
chtsstaatlicher Grundsitze durch die die Strafgewalt iiber einen Deutschen beanspruchende Stelle gewéhrleistet
ist. Dabei wird in Rechnung zu stellen sein, dass jeder Mitgliedstaat der Europdischen Union die in Art. 6 Abs. 1
EU genannten Grundsitze und somit auch den Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit zu achten hat und somit eine
Grundlage fiir gegenseitiges Vertrauen besteht. Das entbindet allerdings den Gesetzgeber nicht davon, bei na-



chhaltiger Erschiitterung dieses Vertrauens in die Rechtsstaatlichkeit der allgemeinen Verfahrensbedingungen in
einem Mitgliedstaat zu reagieren, und zwar unabhéngig von einem Verfahren gemaf3 Art. 7 EU. 78

Die besondere im Wortlaut des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG genannte Schranke verdringt indes nicht die fiir jedes
grundrechtseinschriankende Gesetz bestehenden Grenzen der Verfassung. Das ein Grundrecht einschridnkende
Gesetz muss seinerseits allen verfassungsrechtlichen Bindungen entsprechen, darf keine Kollisionen mit anderen
Verfassungsbestimmungen hinnehmen und muss unter Beachtung des VerhaltnismaBigkeitsgebots den Eingriff
schonend ausgestalten. 79

bb) Der Gesetzgeber war jedenfalls verpflichtet, diec Umsetzungsspielrdume, die der Rahmenbeschluss den
Mitgliedstaaten belésst, in einer grundrechtsschonenden Weise auszufiillen. Eine im Vergleich zur Umsetzung
von Richtlinienrecht der Européischen Gemeinschaft besondere Verantwortung fiir die verfassungsgeméfie Um-
setzung ergibt sich auch aus dem Umstand, dass es sich um MaBinahmen aus dem Bereich der "dritten Séule" der
Européischen Union handelt. Der Rahmenbeschluss iiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfah-
ren zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union vom 13. Juni 2002 ist ein sekunddrer Unionsre-
chtsakt, der die Zielvorgabe des EU-Vertrages rechtlich ausfiillt. Der Rahmenbeschluss ist nach Art. 34 Abs. 2 it.
b EU im Hinblick auf das "zu erreichende Ziel" verbindlich. Die unionsrechtliche Handlungsform ist zwar in
ihrer Konzeption der Richtlinie des supranationalen Gemeinschaftsrechts nachgebildet, weicht jedoch in mehrfa-
cher Hinsicht von dieser Sekundérrechtsquelle ab. Ein Rahmenbeschluss ist nicht unmittelbar wirksam (Art. 34
Abs. 1 lit. b EU), er bleibt fiir seine innerstaatliche Giiltigkeit darauf angewiesen, dass er von den Mitgliedstaa-
ten in das nationale Recht umgesetzt wird. Mit dem in den EU-Vertrag aufgenommenen Ausschluss der unmit-
telbaren Anwendbarkeit wollten die Mitgliedstaaten insbesondere verhindern, dass die Rechtsprechung des Eu-
ropéischen Gerichtshofs zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien auch auf den Rahmenbeschluss er-
streckt wird (zur sogenannten "vertikalen Direktwirkung" von Richtlinien siche EuGH, verb. Rs. C-6/90 und C-
9/90, Slg. 1991, I-5357 Rn. 11 — Francovich u.a.; Rs. C-62/00, Slg. 2002, 1-6325 Rn. 25 — Marks & Spencer;
zusammenfassend Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2. Aufl. 2002, Rn. 341 ff.).80

Als Handlungsform des Unionsrechts steht der Rahmenbeschluss aufBlerhalb der supranationalen Entschei-
dungsstruktur des Gemeinschaftsrechts (vgl. zum Unterschied von Unions- und GemeinschaftsrechtB VerfGE 89,
155 <196> ). Das Unionsrecht ist trotz des fortgeschrittenen Integrationsstandes weiterhin eine Teilre-
chtsordnung, die bewusst dem Volkerrecht zugeordnet ist. So muss ein Rahmenbeschluss einstimmig vom Rat
gefasst werden, er bedarf der Umsetzung durch die Mitgliedstaaten, und die Umsetzung ist nicht gerichtlich
durchsetzbar. Das Europédische Parlament, eigenstdndige Legitimationsquelle des europdischen Rechts, wird in
dem Rechtsetzungsprozess lediglich angehort (vgl. Art. 39 Abs. 1 EU), was im Bereich der "dritten Sdule" den
Anforderungen des Demokratieprinzips entspricht, weil die mitgliedstaatlichen Legislativorgane die politische
Gestaltungsmacht im Rahmen der Umsetzung, notfalls auch durch die Verweigerung der Umsetzung, behalten.
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cc) Gemal Art. 4 Nr. 7 lit. a und b RbEuHb kann die Vollstreckung des Europdischen Haftbefehls verweigert
werden, wenn dieser sich auf Straftaten erstreckt, die nach den Rechtsvorschriften des Vollstreckungsmitglied-
staates ganz oder zum Teil in dessen Hoheitsgebiet oder an einem diesem gleichgestellten Ort begangen worden
sind, oder die auflerhalb des Hoheitsgebiets des Ausstellungsmitgliedstaates begangen wurden und die Re-
chtsvorschriften des Vollstreckungsmitgliedstaates die Verfolgung von auflerhalb seines Hoheitsgebiets begange-
nen Straftaten gleicher Art nicht zulassen. 82

Diese Bestimmungen lassen eine Begrenzung der Auslieferung durch innerstaatliches Recht zu. Der Gesetzgeber
war beim Erlass des Umsetzungsgesetzes zum Rahmenbeschluss verpflichtet, das Ziel des Rahmenbeschlusses
so umzusetzen, dass die dabei unumgéngliche Einschrankung des Grundrechts auf Auslieferungsfreiheit verhélt-
nisméBig ist. Insbesondere hat der Gesetzgeber liber die Beachtung der Wesensgehaltsgarantie hinaus dafiir Sor-
ge zu tragen, dass der Eingriff in den Schutzbereich des Art. 16 Abs. 2 GG schonend erfolgt. Dabei muss er be-
achten, dass mit dem Auslieferungsverbot gerade auch die Grundsdtze der Rechtssicherheit und des Ver-
trauensschutzes fiir den von einer Auslieferung betroffenen Deutschen gewahrt werden sollen. Die
Verlasslichkeit der Rechtsordnung ist wesentliche Voraussetzung fiir Freiheit, das heift fiir die Selbstbestimmung
iiber den eigenen Lebensentwurf und seine Umsetzung. In dieser Hinsicht verlangt bereits das Rechtsstaatsprin-
zip, dass der Grundrechtsberechtigte sich darauf muss verlassen konnen, dass sein dem jeweils geltenden Recht
entsprechendes Verhalten nicht nachtriglich als rechtswidrig qualifiziert wird (vgl. zur zeitlichen Komponente
der Anwendung von RechtsvorschriftenBVerfGE 45, 142 <167 £.>; 63, 343 <357>).83



Das Vertrauen des Verfolgten in die eigene Rechtsordnung ist von Art. 16 Abs. 2 GG in Verbindung mit dem
Rechtsstaatsprinzip dann in besonderer Weise geschiitzt, wenn die dem Auslieferungsersuchen zu Grunde lie-
gende Handlung ganz oder teilweise auf deutschem Staatsgebiet, auf deutschen Schiffen und Luftfahrzeugen
oder an Orten unter deutscher Hoheitsgewalt begangen wurde. Straftatvorwiirfe mit einem insofern mafgebli-
chen Inlandsbezug sind bei tatverddchtigen deutschen Staatsangehorigen prinzipiell im Inland durch deutsche
Strafermittlungsbehorden aufzukléren. 84

Ein maBigeblicher Inlandsbezug liegt jedenfalls dann vor, wenn wesentliche Teile des Handlungs- und Erfol-
gsortes auf deutschem Staatsgebiet liegen. In dieser Konstellation treffen die Verantwortung des Staates fiir die
Unversehrtheit seiner Rechtsordnung und die grundrechtlichen Anspriiche des Verfolgten dergestalt zusammen,
dass regelméBig ein Auslieferungshindernis entsteht. Wer als Deutscher im eigenen Rechtsraum eine Tat begeht,
muss grundsétzlich nicht mit einer Auslieferung an eine andere Staatsgewalt rechnen. Wére dies anders, so ge-
riete eine so beschaffene Einschrinkung des Schutzes vor Auslieferung bereits in die Ndhe des Wesengehalts des
Grundrechts. Fiir den Verfolgten bedeutet die Uberstellung in eine andere, auch in eine durch die europdische
Integration néher geriickte, mitgliedstaatliche Rechtsordnung nicht nur eine verfahrensrechtliche Schlechterstel-
lung, die in Sprachhindernissen, kulturellen Unterschieden sowie andersartigem Prozessrecht und Verteidi-
gungsmoglichkeiten liegen kann. Sie bindet ihn auch im Ergebnis an ein materielles Strafrecht, das er demokra-
tisch mitzugestalten nicht in der Lage war, das er - anders als das deutsche Strafrecht - nicht kennen muss und
das ihm in vielen Féllen wegen mangelnder Vertrautheit der jeweiligen nationalen 6ffentlichen Kontexte auch
keine hinreichend sichere Parallelwertung in der Laiensphére erlaubt. 85

Anders fillt die Beurteilung aus, wenn die vorgeworfene Tat einen mafigeblichen Auslandsbezug hat. Wer in
einer anderen Rechtsordnung handelt, muss damit rechnen, auch hier zur Verantwortung gezogen zu werden.
Dies wird regelmiBig der Fall sein, wenn die Tathandlung vollstédndig oder in wesentlichen Teilen auf dem Ter-
ritorium eines anderen Mitgliedstaates der Européischen Union begangen wurde und der Erfolg dort eingetreten
ist. Der Umstand, dass es dem Verfolgten nach Begehung einer Tat méglicherweise gelingt, in seinen Heimat-
staat zu flichen, ist insoweit nicht von ausschlaggebender Bedeutung. Der Auslandsbezug ist auch und gerade
dann anzunehmen, wenn die Tat von vornherein eine typische grenziiberschreitende Dimension hat und eine
entsprechende Schwere aufweist, wie beim internationalen Terrorismus oder beim organisierten Drogen- oder
Menschenhandel; wer sich in solche verbrecherische Strukturen einbindet, kann sich auf den Schutz der
Staatsangehdrigkeit vor Auslieferung nicht in vollem Umfang berufen. 86

Wihrend in den genannten Fallgestaltungen das Ergebnis der VerhéltnismaBigkeitspriifung in aller Regel vor-
gezeichnet ist, bedarf es der konkreten Abwagung im Einzelfall, wenn ganz oder teilweise in Deutschland ge-
handelt worden, der Erfolg aber im Ausland eingetreten ist. In diesen Féllen werden insbesondere das Gewicht
des Tatvorwurfs und die praktischen Erfordernisse und Moglichkeiten einer effektiven Strafverfolgung mit den
grundrechtlich geschiitzten Interessen des Verfolgten unter Beriicksichtigung der mit der Schaffung eines Eu-
ropéischen Rechtsraums verbundenen Ziele zu gewichten und zueinander ins Verhiltnis zu setzen sein. 87

Soweit der Gesetzgeber die ihm durch Art. 4 Nr. 7 lit. a RbEuHb erdffneten Spielrdume nicht durch tatbestandli-
che Konkretisierung nutzt, hat er mit seinem gesetzlichen Priifungsprogramm dafiir Sorge zu tragen, dass die das
Gesetz ausfithrenden Stellen in einem Auslieferungsfall in eine konkrete Abwigung der widerstreitenden Re-
chtspositionen eintreten. Die Vorgaben von Art. 20 und Art. 1 GG an den verfassungsdndernden Gesetzgeber
sind nicht bereits dadurch erfiillt, dass Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG abstrakt und generell die Einhaltung re-
chtsstaatlicher Grundsétze in der ersuchenden Rechtsordnung einfordert und das deutsche Ausfiihrungsgesetz
eine entsprechende Konkordanz rechtsstaatlicher Mindeststandards feststellt. Das Grundgesetz fordert bei der
Auslieferung von Personen, insbesondere von eigenen Staatsangehdrigen, zusdtzlich die konkrete Priifung in
jedem Einzelfall, ob die entsprechenden Rechte des Verfolgten gewahrt sind. Diese Priifung ist gerade auch des-
halb notwendig, weil die souveréne Strafgewalt anderer Staaten prinzipiell nicht an das Territorialitétsprinzip
gebunden ist und nach klassischer volkerrechtlicher Vorstellung neben dem Erfordernis eines geringfiigigen
Bezuges der inkriminierten Handlung zum strafenden Staat dadurch begrenzt wird, dass es die freie Entschei-
dung aller anderen Staaten ist, ob sie Rechtshilfe in Strafsachen leisten (vgl. Maierhdfer, Weltrechtsprinzip und
Immunitit: das Volkerstrafrecht vor den Haager Richtern: Besprechung des Urteils des IGH vom 14. Februar
2002 <Demokratische Republik Kongo gegen Belgien>, EuGRZ 2003, S. 545 ff.). Insofern hat der Rahmenbe-
schluss lediglich das Muster einer gerichtlich nicht kontrollierbaren politischen Entscheidung hin zu einer juristi-
schen Abwigung verschoben, bei der die Vereinfachungsziele des Rahmenbeschlusses angemessen zu wiirdigen
sind. 88



d) Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen wird das Européische Haftbefehlsgesetz nicht gerecht. Der vom
Gesetz eingeschlagene Weg zur Erreichung der Ziele des Rahmenbeschlusses greift unverhéltnisméBig in die
Auslieferungsfreiheit nach Art. 16 Abs. 2 GG ein. 89

aa) Der Gesetzgeber hat es versdumt, den grundrechtlich besonders geschiitzten Belangen deutscher Staatsan-
gehoriger bei der Umsetzung des Rahmenbeschlusses hinreichend Rechnung zu tragen. § 80 IRG unterscheidet
insofern zwischen Deutschen, die an einen Mitgliedstaat der Europédischen Union ausgeliefert werden sollen, und
Nichtdeutschen nur, indem er von der in Art. 5 Abs. 3 des Rahmenbeschlusses iiber den Europédischen Haftbefehl
eingerdumten Moglichkeit Gebrauch macht, die Auslieferung eigener Staatsangehodriger an Bedingungen hinsi-
chtlich der Riickiiberstellung zur StrafverbiiBung zu kniipfen. Nach § 80 IRG ist die Auslieferung eines
Deutschen zum Zwecke der Strafverfolgung nur dann zuldssig, wenn der ersuchende Mitgliedstaat anbietet, den
Deutschen nach Verhdngung der rechtskriftigen Freiheitsstrafe oder einer sonstigen Sanktion auf seinen Wunsch
hin in den Geltungsbereich des Gesetzes tiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen zuriickzuiiberstellen.
90

Auslieferungsschutz besteht dariiber hinaus nur in dem auch fiir Ausldnder geltenden Umfang. Danach bleibt es
dabei, dass die Auslieferung insbesondere dann nicht zuldssig ist, wenn ernstliche Griinde fiir die Annahme be-
stehen, dass der Verfolgte im Fall seiner Auslieferung wegen seiner Rasse, seiner Religion, seiner Staatsan-
gehorigkeit, seiner Zugehdrigkeit zu einer bestimmten sozialen Gruppe oder seiner politischen Anschauungen
verfolgt oder bestraft oder dass seine Lage aus einem dieser Griinde erschwert werden wiirde (§ 6 Abs. 2 IRG).
Diese Schutzvorschrift gilt auch bei Auslieferungen auf Grund eines Europdischen Haftbefehls (§ 82 IRG).
91

Weiterhin ist nach § 9 Nr. 1 IRG die Auslieferung wegen Taten untersagt, fiir die die deutsche Gerichtsbarkeit
begriindet ist, wenn ein Gericht oder eine Behorde im Geltungsbereich dieses Gesetzes gegen den Verfolgten
wegen der Tat ein Urteil oder eine Entscheidung mit entsprechender Rechtswirkung erlassen oder die Er6ffnung
des Hauptverfahrens ablehnt (§ 204 StPO), einen Antrag auf Erhebung der 6ffentlichen Klage verworfen hat (§
174 StPO) oder das Verfahren nach Erfiillung von Auflagen und Weisungen (§ 153a StPO) oder schlieBlich das
Verfahren gemaBl § 45, § 47 JGG eingestellt wurde. Mit dieser Vorschrift wird das grundsitzlich nur inner-
staatlich geltende Verbot der Doppelbestrafung auf die Auslieferung zum Zweck einer weiteren Strafverfolgung
erstreckt. Zugleich wird aber auch dem verfassungsrechtlich gebotenen Auslieferungsschutz fiir die Falle geniigt,
in denen ein Deutscher vor der Entscheidung iiber die Auslieferung sich bereits in Deutschland mit entsprechen-
den verfahrensabschlieBenden Entscheidungen zu verantworten hatte. Kommt das Auslieferungsersuchen aller-
dings einer solchen Verfahrensbeendigung zuvor oder wird in Deutschland gar kein entsprechendes Verfahren
eroffnet, steht nach dem in der Fassung des Europdischen Haftbefehlsgesetzes geltenden Gesetz iiber die Inter-
nationale Rechtshilfe in Strafsachen der Auslieferung eines Deutschen, dem eine Tat mit Inlandsbezug vorgewor-
fen wird, nichts entgegen. Aus der Sicht des Grundrechtsberechtigten besteht insofern fiir ihn eine gesetzliche
Schutzliicke. 92

bb) Eine besondere grundrechtliche Eingriffswirkung entsteht dort, wo der Biirger fiir nicht ohne weiteres
erwartbare Fernwirkungen seines Handelns in Deutschland von anderen Mitgliedstaaten zur Verantwortung ge-
zogen werden soll oder er mit sachlich und personell ausgedehnten Strafverfolgungsanspriichen einzelner
Mitgliedstaaten konfrontiert wird. Diese Eingriffswirkung wird noch verstérkt, wenn die von dem ersuchenden
Staat vorgeworfene Handlung nach deutschem Recht straflos ist. 93

Der Gesetzgeber hitte eine grundrechtsschonendere Umsetzung wéhlen kdnnen, ohne gegen die bindenden Ziele
des Rahmenbeschlusses zu verstoflen, denn der Rahmenbeschluss enthélt Ausnahmemoglichkeiten, die es der
Bundesrepublik Deutschland ermdglichen, den aus Art. 16 Abs. 2 GG folgenden grundrechtlichen Anforderun-
gen Rechnung zu tragen. Art. 4 Nr. 7 RbEuHDb erlaubt es den vollstreckenden Justizbehorden der Mitgliedstaaten,
die Vollstreckung des Haftbefehls zu verweigern, wenn er zum einen sich auf Straftaten erstreckt, die nach den
Rechtsvorschriften des Vollstreckungsmitgliedstaates ganz oder zum Teil in dessen Hoheitsgebiet oder an einem
gleichgestellten Ort begangen worden sind (Art. 4 Nr. 7 lit. a RbEuHb) oder wenn der Haftbefehl sich zum ande-
ren auf Straftaten erstreckt, die auBBerhalb des Ausstellungsmitgliedstaates begangen wurden und die Rechtsvor-
schriften des Vollstreckungsmitgliedstaates die Verfolgung von aufBerhalb seines Hoheitsgebiets begangenen
Straftaten gleicher Art nicht zulassen (Art. 4 Nr. 7 lit. b RbEuHb). Jedenfalls bei Taten mit mafgeblichem In-
landsbezug in dem dargelegten Sinn musste der Gesetzgeber die tatbestandliche Moglichkeit und die Re-
chtspflicht schaffen, die Auslieferung Deutscher zu verweigern. 94



Ferner hatte der Gesetzgeber iiber eine Verstirkung der Rechtsstellung Deutscher iiber das in § 9 IRG Geregelte
hinaus zu entscheiden. Der Rahmenbeschluss erlaubt es, die Auslieferung zu verweigern, wenn wegen derselben
Handlung, auf Grund deren der Europdische Haftbefehl ausgestellt worden ist, der Vollstreckungsmitgliedstaat
den Betroffenen strafrechtlich verfolgt (Art. 4 Nr. 2 RbEuHb) oder die Ermittlungsbehdrden beschlossen haben,
wegen der Straftat, auf Grund deren der Europdische Haftbefehl ausgestellt worden ist, kein Verfahren einzulei-
ten oder das Verfahren einzustellen (Art. 4 Nr. 3 RbEuHb). Insofern kommt dem staatsanwaltschaftlichen Ermit-
tlungsverfahren eine zusitzliche individualrechtsschiitzende Funktion zu, die bei der innerstaatlichen Umsetzung
des Rahmenbeschlusses hitte beachtet werden miissen. In diesem Zusammenhang hétte der Gesetzgeber auch
die Regelungen der Strafprozessordnung darauthin {iberpriifen miissen, ob und inwieweit Entscheidungen der
Staatsanwaltschaft, von einer Strafverfolgung abzusehen, im Hinblick auf eine mogliche Auslieferung an einen
Mitgliedstaat gerichtlich iiberpriifbar sein miissen. Auch hierdurch kann bereits im Vorfeld einer Entscheidung
iiber die Auslieferung sichergestellt werden, dass ein Deutscher, der die Bundesrepublik Deutschland nicht ver-
lassen und sich nach deutschem Recht nicht strafbar gemacht hat, auch nicht ausgeliefert wird. 95

cc) Die Ausschopfung dieser durch das Rahmenrecht vorgegebenen Spielrdume bei der Umsetzung in das natio-
nale Recht hitte einen VerstoB3 des Europdischen Haftbefehlsgesetzes gegen das Grundrecht auf Ausliefe-
rungsschutz und die insoweit anwendbaren rechtsstaatlichen Grundsétze vermieden. Auf die zum Schutz der
betroffenen Grundrechte gebotene Ausschdpfung dieses Rahmens insoweit zu verzichten, war der Gesetzgeber
nicht befugt, auch nicht unter Berticksichtigung der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit. Der Gesetzgeber hat
die ihm von Art. 16 Abs. 2 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip aufgegebene Abwégung zwischen
dem grenziiberschreitenden européischen Strafverfolgungsinteresse und den aus dem Statusrecht als Deutscher
folgenden Schutzanspruch verfehlt. Er hat bereits den durch den besonderen Gesetzesvorbehalt des Art. 16 Abs.
2 GG erteilten Abwégungsauftrag nicht gesehen, ihn jedenfalls in der Sache nicht durch ein ausreichendes Maf}
an Auslieferungsschutz ausgefiihrt. 96

Wenn der deutsche Gesetzgeber auf der Grundlage des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG den Auslieferungsschutz
Deutscher in verfassungsgemédBler Weise einschrinken will, muss er die Vollstreckungsbehdrde mit re-
chtsstaatlich bestimmten Tatbestinden zumindest in den Stand setzen, das insoweit geschiitzte Vertrauen des
Staatsangehorigen in die deutsche Rechtsordnung im Einzelfall entsprechend diesen verfassungsrechtlichen
Grundsétzen zu gewichten. Die allgemeine Bindung des Richters an Grundrechte in Verbindung mit dem Grund-
satz der VerhiltnisméBigkeit (Art. 1 Abs. 3 GG) geniigt diesen Anforderungen an ein grundrechtsbeschrénkendes
Gesetz nicht. 97

dd) Sofern die verfassungsrechtlich notwendige Unterscheidung zwischen einer vorgeworfenen Straftat mit In-
landsbezug von einer solchen mit maf3geblichem Auslandsbezug gewahrt wiirde, schiede eine Kollision mit dem
besonderen Riickwirkungsverbot nach Art. 103 Abs. 2 GG von vornherein aus, so dass dessen Tragweite fiir
Konstellationen wie diese nicht abschlieBend bestimmt werden muss. Der Grundsatz, wonach eine Tat nur be-
straft werden kann, wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde, ist eine spe-
zielle rechtsstaatliche Garantie des Vertrauens in die Verlésslichkeit der Rechtsordnung, die eine klare Orientie-
rung zu geben hat, was strafbar und was straflos ist. Ohne eine solch verldssliche Orientierung vermag sich indi-
viduelle Freiheit nicht zu entfalten: Wer mit einer unvorhersehbaren riickwirkenden Anderung von Strafnormen
rechnen muss, kann seine Handlungsfreiheit nicht mehr mit der nétigen Sicherheit ausiiben und verliert in einem
der grundrechtssensibelsten Bereiche seine Stellung als selbstverantwortliches Subjekt. Das Riickwirkungsverbot
gilt zwar nur bei Anderungen des materiellen Strafrechts und nicht bei solchen des Verfahrensrechts, zu dem
auch das Auslieferungsrecht gerechnet wird (vgl. OLG Braunschweig, Beschluss vom 3. November 2004 - Ausl.
5/04 -, NStZ-RR 2005, S. 18 <19>;BVerfGE 109, 13 <37> ). Einer materiellen riickwirkenden Rechtsédnderung
konnte es jedoch gleichstehen, wenn sich ein bislang vor Auslieferung absolut geschiitzter Deutscher fiir Taten in
einem Mitgliedstaat der Europdischen Union verantworten muss, die keinen mafigeblichen Auslandsbezug
aufweisen und zum Zeitpunkt ihrer Begehung in Deutschland straffrei waren.98

ee) Die aufgezeigten Defizite der gesetzlichen Regelung werden auch nicht dadurch hinreichend kompensiert,
dass nach § 80 Abs. 1 IRG die Auslieferung eines Deutschen zum Zwecke der Strafverfolgung nur zuldssig ist,
wenn gesichert ist, dass der ersuchende Mitgliedstaat nach Verhidngung einer rechtskréftigen Freiheitsstrafe oder
sonstigen Sanktion anbieten wird, den Verfolgten auf seinen Wunsch zur Vollstreckung nach Deutschland
zuriickzuiiberstellen. Die Strafvollstreckung im Inland ist zwar grundsitzlich eine SchutzmafBnahme fiir die eige-
nen Staatsbiirger, aber sie betrifft lediglich die Vollstreckung und nicht die Strafverfolgung.
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Zudem wird der Gesetzgeber zu priifen haben, ob das Zuldssigkeitshindernis der fehlenden Zusicherung des
ersuchenden Staates, die Riickiiberstellung des Verfolgten zur Strafvollstreckung dem ersuchten Staat anzubie-
ten, eine zureichende MaBnahme ist. Mit dem Erfordernis der Riickiiberstellung soll nach dem Willen des Ge-
setzgebers dem Grundsatz der Resozialisierung entsprochen werden. Der Gesetzgeber hat jedoch bereits im Ge-
setzgebungsverfahren eingerdumt, dass es Einzelfille geben konne, in denen die Riickiiberstellung einer auszu-
liefernden Person an der fehlenden Strafbarkeit des Verfolgten in Deutschland scheitern konne (vgl. BTDrucks
15/1718, S. 16). Die blofle Zusage einer Riickiiberstellung ist insoweit unzureichend, weil damit noch nichts tiber
die Moglichkeit der StrafverbiiBung in Deutschland gesagt ist. 100

2. Die fehlende Anfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung in einem Verfahren betreffend die Auslieferung in
einen Mitgliedstaat der Europédischen Union nach dem achten Teil des Gesetzes iiber die Internationale Re-
chtshilfe in Strafsachen (vgl. §§ 78 ff. IRG) verstoBt gegen Art. 19 Abs. 4 GG. Die gerichtliche Anfechtbarkeit
der Bewilligungsentscheidung im Auslieferungsverfahren wurde zwar von der Praxis und in der Literatur bislang
abgelehnt, weil die auBlen- und allgemeinpolitischen Aspekte zum Kernbereich der Exekutive gehorten. Dies
kann aber nicht mehr gelten, wenn die Bewilligungsentscheidung die gesetzliche Einschrinkung eines Grun-
drechts konkretisiert. 101

a) Art. 19 Abs. 4 GG gewibhrleistet ein Grundrecht auf wirksamen Rechtsschutz gegen Akte der 6ffentlichen
Gewalt (aa), soweit diese in die Rechte des Betroffenen eingreifen (bb). 102

aa) Art. 19 Abs. 4 GG enthélt ein Grundrecht auf effektiven und mdglichst liickenlosen richterlichen Re-
chtsschutz gegen Akte der 6ffentlichen Gewalt (vgl.BVerfGE 8, 274 <326>; 67, 43 <58>; 96, 27 <39>; 104, 220
<231>; stRspr). Die grundgesetzliche Garantie umfasst den Zugang zu den Gerichten, die Priifung des Streitbe-
gehrens in einem formlichen Verfahren sowie die verbindliche gerichtliche Entscheidung (vgl.BVerfGE 107, 395
<401>). Der Biirger hat einen substantiellen Anspruch auf eine moglichst wirksame gerichtliche Kontrolle (vgl.
BVerfGE 40, 272 <275>; 93, 1 <13>; stRspr). 103

Zur Gewihrleistung wirksamen Rechtsschutzes gehort vor allem, dass dem Richter eine hinreichende

Priifungsbefugnis hinsichtlich der tatséchlichen und rechtlichen Seite eines Streitfalls zukommt, damit er einer

Rechtsverletzung abhelfen kann. Das Gebot effektiven Rechtsschutzes schlie3t allerdings nicht aus, dass je nach

Art der zu priifenden Maflnahme wegen der Einrdumung von Gestaltungs-, Ermessens- und Beurteilungsspiel-

rdumen eine unterschiedliche Kontrolldichte zustande kommt (vgl.BVerfGE 61, 82 <111>; 84, 34 <53 ff.>).
104

bb) Die Rechtsweggarantie setzt voraus, dass dem Betroffenen eine Rechtsposition zusteht; die Verletzung
blofer Interessen reicht nicht aus (vgl.BVerfGE 31, 33 <39 ff.>; 83, 182 <194> ). Diese Rechtsposition kann sich
aus einem anderen Grundrecht oder einer grundrechtsgleichen Gewahrleistung ergeben, aber auch durch Gesetz
begriindet sein, wobei der Gesetzgeber bestimmt, unter welchen Voraussetzungen dem Biirger ein Recht zusteht
und welchen Inhalt es hat (vgl.BVerfGE 78, 214 <226>; 83, 182 <195>). 105

Diese Grundsétze gelten auch, wenn ein Gesetz eine Maflnahme in das Ermessen der zustindigen Behdorde stellt.
Gibt das Entscheidungsprogramm des Gesetzes der Behorde auf, bei der Ermessensausiibung auch rechtlich
geschiitzte Interessen des Betroffenen zu berticksichtigen, so greift die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4
GG. Schiitzt die Norm demgegeniiber keine rechtlichen Interessen des Betroffenen, muss die Ermessen-
sentscheidung fiir ihn nicht justitiabel sein; im Grenzbereich verdient die grundrechtsfreundliche Interpretation
den Vorzug (vgl.BVerfGE 96, 100 <114 £>m.w.N.). 106

Im Hinblick auf die Bewilligung im klassischen Auslieferungsverfahren hat das Bundesverfassungsgericht in
seiner Rechtsprechung bislang offen gelassen, ob die Bewilligungsentscheidung mit der Verfassungsbeschwerde
angegriffen werden kann, ist aber von einer in jedem Fall nur eingeschriankten Priifungsmoglichkeit ausgegangen
(vgl.BVerfGE 63, 215 <226> ; Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts <Vor-
priifungsausschuss> vom 16. Mérz 1983 - 2 BvR 429/83 -, EuGRZ 1983, S. 262 f.; aus der neueren Rechtspre-
chung der Fachgerichte vgl. OVG Berlin, Beschluss vom 26. Mérz 2001 - 2 S 2/01 -, OVGE 23, 232 = NVwZ
2002, S. 114 einerseits und Beschluss des VG Berlin vom 12. April 2005 - VG 34 A 98.04 - andererseits). Der
Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat in einer Entscheidung zur parallelen Problematik der Uberstel-
lung von Strafgefangenen die Nichtanfechtbarkeit der Exekutiventscheidung als mit Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar
angesehen, weil durch die Entscheidung keine rechtlichen Interessen des Betroffenen beriihrt worden seien
(vgl.BVerfGE 96, 100 ff.). 107



cc) Die Bewilligung ist die Entscheidung der Exekutive, dem Ersuchen eines auslandischen Staates auf Ausliefe-
rung einer gesuchten Person stattzugeben. In der Bundesrepublik Deutschland liegt die Zustindigkeit fiir die
Bewilligung bei der Bundesregierung und wird durch das Bundesministerium der Justiz im Einvernechmen mit
dem Auswirtigen Amt ausgeiibt. Der Bund hat die Ausiibung seiner Befugnisse zur Entscheidung {iber einge-
hende Ersuchen auf der Grundlage von § 74 Abs. 2 IRG teilweise auf die Lander {ibertragen, die ihrerseits die
Befugnisse auf ihre nachgeordneten Behdrden delegieren konnen (vgl. die am 1. Mai 2004 in Kraft getretene
Vereinbarung zwischen der Bundesregierung und den Landesregierungen liber die Zustdndigkeit im Rechtshilfe-
verkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Angelegenheiten vom 28. April 2004, Bundesanzeiger 2004, S.
11494). In dieser Regelung kommt zum Ausdruck, dass Auslieferungen als Teil der auswirtigen Beziehungen
einzuordnen sind, fiir die der Bund geméB Art. 32 Abs. 1 GG die ausschlieliche Zustandigkeit hat (vgl.BVerfGE
96, 100 <117>). 108

Aus der historisch begriindeten Zweiteilung des deutschen Auslieferungsverfahrens in das Zuldssigkeits- und das
Bewilligungsverfahren folgte bislang eine Unterscheidung im Hinblick auf die Funktion der beiden Verfah-
rensstadien und die damit einhergehenden Rechtsschutzmoglichkeiten des Verfolgten. Das Zuldssigkeitsverfah-
ren diente und dient in der hergebrachten Zweiteilung dem priaventiven Rechtsschutz des Verfolgten, wihrend
das Bewilligungsverfahren die Beriicksichtigung auflen- und allgemeinpolitischer Aspekte des jeweiligen Falles
ermoglichen soll. Daher war die gerichtliche Anfechtung der Bewilligungsentscheidung in der Praxis nicht
moglich und wurde auch in der Literatur iiberwiegend abgelehnt (vgl. Vogler, Auslieferungsrecht und Grundge-
setz, 1970, S. 306 ff. m.w.N.; ders., in: Griitzner/P6tz, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 2. Aufl.
2004, § 12 Rn. 20 ff.; fernerBVerfGE 63, 215 <226>). 109

b) Das Europidische Haftbefehlsgesetz hat das Bewilligungsverfahren bei Auslieferungen in Mitgliedstaaten der
Européischen Union um Ermessenstatbestinde erweitert (aa), die dem Schutz des Verfolgten dienen und deshalb
der Rechtsschutzgarantie unterworfen sind (bb). Ein effektiver Rechtsschutz setzt zwingend voraus, dass die
Auslieferungsunterlagen vollstdndig vorliegen (cc). 110

aa) Durch die Anderung von Art. 16 Abs. 2 GG und das Inkrafttreten des Europdischen Haftbefehlsgesetzes ha-
ben sich die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Auslieferungen in Mitgliedstaaten der Europdischen Union
grundlegend verdndert. Im Grundsatz gilt nunmehr, dass zulédssige Ersuchen von Mitgliedstaaten der Europii-
schen Union auf Auslieferung oder Durchlieferung nur abgelehnt werden kdnnen, soweit dies im achten Teil des
Gesetzes iiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen vorgesehen ist (vgl. § 79 Satz 1 IRG). Durch diese
Grundregel wird das im klassischen Auslieferungsrecht dem ersuchenden Staat zustehende weite Ermessen prin-
zipiell beseitigt und das Verfahren - wie vom zu Grunde liegenden Européischen Rahmenbeschluss beabsichtigt -
iiber die schon zuvor bestehenden vertraglichen Bindungen hinaus verrechtlicht. Das Auslieferungsersuchen
kann nur noch unter den ausdriicklich im nationalen Gesetz genannten Griinden verweigert werden, die ihrerseits
den Zielvorgaben des Rahmenbeschlusses entsprechen miissen. 111

Das Europdische Haftbefehlsgesetz versucht, den grundrechtlich geschiitzten Interessen der Biirger durch die
teilweise Ubernahme der im Rahmenbeschluss vorgesehenen Griinde, aus denen die Vollstreckung eines Eu-
ropdischen Haftbefehls abgelehnt werden kann (vgl. Art. 4 RbEuHb), Rechnung zu tragen. Der Rahmenbe-
schluss hat den Mitgliedstaaten der Européischen Union dabei einen Spielraum gegeben, die in Art. 4 des Rah-
menbeschlusses aufgezihlten Ablehnungsgriinde als fakultative oder obligatorische Auslieferungshindernisse im
nationalen Recht zu konkretisieren. Der deutsche Gesetzgeber hat sich bei der Umsetzung von Art. 4 im We-
sentlichen fiir eine Ermessenslosung entschieden (vgl. § 83b IRG: "Die Bewilligung der Auslieferung kann
abgelehnt werden, wenn [...]") und sie gleichzeitig zu einem Bestandteil des Bewilligungsverfahrens gemacht. §
83b IRG nennt insgesamt fiinf verschiedene Sachverhaltskonstellationen, die die Ablehnung eines Ausliefe-
rungsersuchens tragen konnen. In der Gesetzesbegriindung zu § 83b IRG heifit es, dass die Entscheidung iiber
das Vorliegen von Bewilligungshindernissen im Einzelfall von der Bewilligungsbehorde nach pflichtgeméfem
Ermessen mit einem weiten, auch auBenpolitischen Griinden zugénglichen Spielraum getroffen werde. Die Be-
willigungsbehdrde konne Bewilligungshindernisse durch die Stellung von Bedingungen beseitigen, so dass alle
Umsténde des Einzelfalles angemessen beriicksichtigt werden konnten (BTDrucks 15/1718, S. 15). 112

bb) Die Erginzung des Bewilligungsverfahrens um benannte Ablehnungsgriinde fiihrt dazu, dass die Bewilli-
gungsbehorde bei Auslieferungen in einen Mitgliedstaat der Europédischen Union nicht mehr nur iiber unbe-
nannte auflen- und allgemeinpolitische Aspekte des Auslieferungsersuchens entscheidet, sondern in einen
Abwidgungsprozess eintreten muss, der insbesondere die Strafverfolgung im Heimatstaat zum Gegenstand hat.



Folglich wird den zustindigen deutschen Behorden einerseits ein Beurteilungs- und Ermessensspielraum zuge-
wiesen, wihrend andererseits zugleich eine verfassungsrechtlich begriindete Schutzpflicht gegeniiber deutschen
Staatsangehdrigen besteht. Diese Verrechtlichung der Bewilligung einer Auslieferung in einen Mitgliedstaat der
Européischen Union erfiillt bereits die Voraussetzungen des Art. 19 Abs. 4 GG. Die bei der Bewilligung zu tref-
fende Abwigungsentscheidung dient dem Schutz der Grundrechte des Verfolgten und darf richterlicher Uber-
priifung nicht entzogen werden. Die Priifung, ob die dem Ersuchen zu Grunde liegende Tat nach dem Recht des
ersuchenden Mitgliedstaates mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder einer sonstigen lebenslangen freiheitsentzie-
henden Sanktion bedroht ist oder der Verfolgte zu einer solchen Strafe verurteilt worden war und eine Uber-
priifung der Vollstreckung der verhéngten Strafe oder Sanktion auf Antrag oder von Amts wegen nicht spétestens
nach 20 Jahren erfolgt (§ 83b Nr. 4 IRG), ist keine Frage auBenpolitischer Beurteilungsfreiheit, sondern eine, die
in gravierender Weise den Grundrechtsschutz des Verfolgten bis hin zur Garantie der Menschenwiirde betrifft.
Soweit der Gesetzgeber im Hinblick auf den Schutz eigener Staatsbiirger von Verfassungs wegen weitere Tatbe-
stande regeln muss, die bei einer Entscheidung iiber die Auslieferung zu beriicksichtigen sind, fordert Art. 19
Abs. 4 GG ebenfalls, dass die Auslieferungsentscheidung insoweit gerichtlich {iberpriifbar ist. 113

Dass auch der Gesetzgeber die subjektivrechtliche Bedeutung der Bewilligungsentscheidung erkannt hat, zeigt
sich daran, dass die Bewilligungsentscheidung zu begriinden ist (vgl. § 79 Satz 2 IRG). Diese Regelung, die in
der Fassung des Gesetzes iiber die Internationale Rechtshilfe vor dem Inkrafttreten des Européischen Haftbe-
fehlsgesetzes nicht enthalten war, ist erst im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens dahingehend ausgestaltet wor-
den, dass nicht nur der ersuchende Staat — wie urspriinglich vorgesehen —, sondern auch der Verfolgte eine Be-
griindung erhélt. Die Regelung verpflichtet dazu, dem Verfolgten die begriindete Bewilligungsentscheidung zur
Kenntnis zu geben, so dass weitere Kriterien erfiillt sind, die Bewilligung als klassischen Verwaltungsakt ein-
zuordnen (vgl. § 41 Abs. 1 VwV{G), der der Uberpriifung durch die rechtsprechende Gewalt unterliegt.114

cc) Zur gebotenen Effektivitit des Rechtsschutzes gehort auch, dass die Auslieferungsunterlagen oder ein ihnen
gleichstehender Europiischer Haftbefehl eine den betroffenen Grundrechten angemessene gerichtliche Uber-
priifung erlauben. Damit unvereinbar ist, dass § 83a IRG zwar auf die Auslieferungsunterlagen Bezug nimmt und
fiir den Europédischen Haftbefehl bestimmte Mindestangaben formuliert, aber deren vollstindiges Vorliegen —
anders als § 10 IRG fiir herkémmliche Auslieferungsverfahren - nicht zu einer zwingenden Voraussetzung der
Zulassigkeitsentscheidung macht. Die Ausgestaltung des § 83a Abs. 1 IRG als Soll-Vorschrift hat bereits in der
kurzen Zeit nach dem Inkrafttreten des Europdischen Haftbefehlsgesetzes dazu gefiihrt, dass die Vollstindigkeit
der Auslieferungsunterlagen in konkreten Auslieferungsverfahren unter Hinweis auf den Gesetzeswortlaut als fiir
die Zuldssigkeit eines Ersuchens entbehrlich angesehen wurde (siche OLG Stuttgart, Beschluss vom 7. Septem-
ber 2004 - 3 Ausl. 80/04 -, NJW 2004, S. 3437 <3438>; vgl. auch Seitz, a.a.0., S. 546 <548>). Die Abweichung
von der zwingenden Formulierung des § 10 IRG ldsst sich auch nicht damit rechtfertigen, dass ein "Sollen" re-
gelmifBig eine Rechtsbindung erzeugt, aber bei Vorliegen besonderer Umstdnde ein Abweichen erlaubt. Fiir
einen effektiven Schutz des Grundrechts aus Art. 16 Abs. 2 GG miisste dann der Gesetzgeber klarstellen, wann
solche Umstidnde gegeben sind. 115

IL.

Das Europdische Haftbefehlsgesetz ist nichtig (§ 95 Abs. 3 Satz 2 BVerfGG); eine verfassungskonforme Ausle-
gung oder die Feststellung einer Teilnichtigkeit scheiden aus, weil der deutsche Gesetzgeber in normativer
Freiheit unter Beachtung der verfassungsrechtlichen MafBstébe erneut iiber die Ausiibung des qualifizierten Ge-
setzesvorbehalts in Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG entscheiden konnen muss (1.). Solange der Gesetzgeber kein neues
Ausfithrungsgesetz zu Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG erlésst, ist die Auslieferung eines deutschen Staatsangehdrigen
an einen Mitgliedstaat der Europédischen Union unzuldssig (2.). 116

1. Die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Auslieferung Deutscher sowie die Grundsitze der Re-
chtsklarheit und Rechtssicherheit gebieten es, dass das Ausfiihrungsgesetz zu Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG aus sich
heraus verstindlich ist und die Auslieferungsentscheidungen hinreichend vorherbestimmt. Die verfassungsre-
chtlich gebotene Konkretisierung bedarf einer Abbildung im Gesetzestext, die durch eine verfassungskonforme
Auslegung des Europiischen Haftbefehlsgesetzes oder dessen Teilnichtigkeit nicht erreichbar ist. 117

Der Gesetzgeber wird die Griinde fiir die Unzuldssigkeit der Auslieferung Deutscher neu zu fassen haben und die
Einzelfallentscheidung iiber die Auslieferung als abwégenden Vorgang der Rechtsanwendung ausgestalten. Das



primdre Unionsrecht thematisiert zwar mit Art. 6 EU die Frage der Homogenitét der Strukturen zwischen den
Mitgliedstaaten. Die blofle Existenz dieser Vorschrift, eines die Strukturprinzipien absichernden Sanktionsme-
chanismus (Art. 7 EU), und eines gesamteuropdischen Standards des Menschenrechtsschutzes durch die Eu-
ropdische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten rechtfertigen aber nicht die An-
nahme, dass die rechtsstaatlichen Strukturen unter den Mitgliedstaaten der Européischen Union materiell syn-
chronisiert sind und eine entsprechende nationale Einzelfallpriifung deshalb tiberfliissig ist. Insoweit kann durch
das Inkraftsetzen eines strikten Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung und der damit verbundenen weitge-
henden gegenseitigen Vertrauensbekundung der Staaten untereinander die verfassungsrechtliche Gewéhrleistung
der Grundrechte nicht eingeschriankt werden (vgl. dazu auch Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, -
Waite und Kennedy, NJW 1999, S. 1173 <1175>; — Matthews, NJW 1999, S. 3107 <3108>).
118

Des Weiteren sind Anderungen bei der Ausgestaltung der Bewilligungsentscheidung und ihres Verhiltnisses zur
Zuldssigkeit notwendig. Der Ausschluss der Anfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung (§ 74b IRG) ist eine
zentrale Vorschrift des Gesetzes, die stellvertretend fiir die Gesamtkonzeption des zweistufigen deutschen
Auslieferungsverfahrens steht. Es war der erklarte Wille des Gesetzgebers, den Rahmenbeschluss unter Beibe-
haltung der bestehenden Struktur des deutschen Auslieferungsrechts umzusetzen. Die Anreicherung des Bewilli-
gungsverfahrens um weitere ermessensgebundene Tatbestdnde fiihrt zu einer qualitativen Verédnderung der Be-
willigung, die mit einer Rechtsschutzmoglichkeit verbunden werden muss. 119

Ist die Bewilligungsentscheidung zumindest bei der Auslieferung Deutscher anfechtbar, muss der Gesetzgeber
iiber die Konzeption der Auslieferung an Mitgliedstaaten der Europdischen Union erneut eine Grundentschei-
dung treffen, die moglicherweise auch zu einer Verdnderung des Auslieferungsrechts im Verhiltnis zu Drittstaa-
ten fiihren konnte. So ist etwa die Frage des Rechtswegs zu kldren, weil fiir die Anfechtung eines Verwal-
tungsaktes grundsétzlich der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten erdffnet ist (§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO), es
sei denn, der Gesetzgeber nimmt eine Sonderzuweisung vor, wie dies im klassischen Auslieferungsverfahren mit
der sachlichen Alleinzusténdigkeit nach § 13 IRG der Fall ist. 120

Ferner konnte bei gerichtlicher Anfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung der Grund dafiir entfallen, auf
praventiven Rechtsschutz durch ein Zuléssigkeitsverfahren zuriickzugreifen. Der Gesetzgeber konnte deshalb zu
dem Ergebnis kommen, das Auslieferungsverfahren zu einem herkdmmlichen Verwaltungsverfahren mit na-
chgelagertem Rechtsschutz umzugestalten. 121

Der Teilverzicht auf den Grundsatz der beiderseitigen Strafbarkeit (§ 81 Nr. 4 IRG) ist ebenfalls eine zentrale
Grundentscheidung des Gesetzgebers, die allerdings durch den Rahmenbeschluss vorgegeben ist. Es kann offen
bleiben, ob es mit dem gebotenen grundrechtlichen Schutzniveau vereinbar ist, nicht die Entscheidung eines
Mitgliedstaates fiir die Straffreiheit einer Handlung, sondern umgekehrt die Entscheidung fiir die Stratbarkeit zur
maBgeblichen Grundlage des Mechanismus der gegenseitigen Anerkennung zu machen. Denn darauf kommt es
jedenfalls fiir Fille mit Inlandsbezug nicht an, weil der Gesetzgeber den Rahmenbeschluss entsprechend den
verfassungsrechtlichen Vorgaben umsetzen kann. 122

2. Solange der Gesetzgeber kein neues Ausfiihrungsgesetz zu Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG erlésst, ist die Ausliefe-
rung eines deutschen Staatsangehdrigen an einen Mitgliedstaat der Europiischen Union nicht moglich. Im Ubri-
gen konnen Auslieferungen auf der Grundlage des Gesetzes tiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen in
der Fassung vor dem Inkrafttreten des Européischen Haftbefehlsgesetzes erfolgen. 123

1L

Der Beschluss des Oberlandesgerichts (1.) und die Bewilligungsentscheidung der Freien und Hansestadt Ham-
burg (2.) beruhen auf einem verfassungswidrigen Gesetz und sind deshalb aufzuheben (§ 95 Abs. 3 Satz 2
BVerfGG). 124

1. Der Beschluss des Hanseatischen Oberlandesgerichts vom 23. November 2004 ist auf der Grundlage eines
verfassungswidrigen Gesetzes ergangen und kann schon deshalb keinen Bestand haben. 125



2. Auch die Bewilligungsentscheidung beruht auf einer verfassungswidrigen Rechtsgrundlage und ist bereits aus
diesem Grund aufzuheben. 126

Die Bewilligungsbehorde hat das ihr zustehende Ermessen im Ubrigen fehlerhaft ausgeiibt. Sie hat nicht erkannt,
dass die Bewilligung der Auslieferung eines deutschen Staatsangehodrigen besonderen verfassungsrechtlichen
Vorgaben unterliegt, die bei der Priifung der Bewilligungshindernisse des § 83b IRG und bei der Frage der
Riickiiberstellung nach § 80 Abs. 1 IRG in den Abwiagungsprozess einbezogen werden miissen. So hat sie zwar
die Bewilligung mit der Bedingung verkniipft, dass die spanischen Behorden die Riickiiberstellung nach einer
Verurteilung anbieten werden, die Frage, ob eine solche Vollstreckungshilfe nach dem deutschen Recht
iiberhaupt zuldssig ist, jedoch nicht weiter erdrtert. 127

Dariiber hinaus wird in der Bewilligung angegeben, dass der Generalbundesanwalt gegen die Auslieferung des
Beschwerdefiihrers in Anbetracht des deutschen strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens keine Einwénde erhebe.
Der Generalbundesanwalt hat in seinem Schreiben lediglich den Stand der Ermittlungen gegen den Beschwer-
defiihrer zusammengefasst und darauf hingewiesen, dass die Ermittlungen wegen VerstoBes gegen § 129a StGB
noch nicht abgeschlossen seien. 128

Der Schutz deutscher Staatsangehoriger gebietet es, die Durchfithrung eines innerstaatlichen strafrechtlichen
Ermittlungsverfahrens bei der Entscheidung iiber die Bewilligung der Auslieferung jedenfalls zu beriicksichti-
gen. Dabei werden strafrechtliche Ermittlungen in Deutschland mit einem entsprechenden Inlandsbezug der vor-
geworfenen Tathandlung regelmaBig dazu fithren, dass ein Bewilligungshindernis vorliegt; insoweit verdichtet
sich das Ermessen der Bewilligungsbehorde, und es bedarf besonderer Begriindung, aus welchen Griinden einem
Auslieferungsersuchen dennoch stattgegeben wird. Die bloBe Moglichkeit einer Auslieferung an einen Mitglied-
staat der Europdischen Union ist keine rechtspolitische Option, iiber die allein nach Gesichtpunkten der Oppor-
tunitat oder Effektivitat der Strafrechtspflege entschieden werden darf. 129

C.

Die Bundesrepublik Deutschland hat dem Beschwerdefiithrer gemal3 § 34a Abs. 2 BVerfGG seine notwendigen
Auslagen aus dem Verfahren der einstweiligen Anordnung und der Verfassungsbeschwerde zu erstatten. Die
Pflicht zur Kostentragung trifft im vorliegenden Fall allein den Bund. Die Freie und Hansestadt Hamburg hat
zwar die Auslieferung bewilligt, dabei hat sie aber im Wege der Organleihe eine Zustindigkeit des Bundes
ausgelibt. Die Bewilligungsentscheidung wurde im vorliegenden Fall im Einvernehmen mit den zustindigen
Behorden des Bundes getroffen. 130

Sowohl die Bewilligungs- als auch die Zulédssigkeitsentscheidung beruhen mafigeblich auf den Vorschriften, die
durch das vom Bundesgesetzgeber zu verantwortende Europdische Haftbefehlsgesetz in das Auslieferungsrecht
eingefligt wurden. 131

Hassemer Jentsch BroB

Osterloh Di Fabio Mellinghoff

Liibbe-Wolff Gerhardt

Abweichende Meinung

des Richters Brof3

zum Urteil des Zweiten Senats vom 18. Juli 2005

- 2 BvR 2236/04 -

Der Entscheidung der Mehrheit des Senats vermag ich nur insoweit zu folgen, als das Europdische Haftbe-
fehlsgesetz fiir nichtig erkldrt wird, nicht aber in wesentlichen Teilen der Begriindung, vor allem nicht im



Hinblick auf die ohne jede materielle Einschrankung fiir zuldssig erachtete Auslieferung deutscher Staatsan-
gehoriger bei Straftaten mit mafigeblichem Auslandsbezug. 132

Das Gesetz iiber den Européischen Haftbefehl ist nicht erst wegen des Versagens des Gesetzgebers bei der Um-
setzung des Rahmenbeschlusses verfassungswidrig; es ist bereits deshalb nichtig, weil es gegen die in Art. 23
Abs. 1 Satz 1 GG festgelegten Integrationsschranken versto3t. Denn das Grundgesetz 6ftnet die innerstaatliche
Rechtsordnung fiir das Europédische Gemeinschafts- und Unionsrecht nur insoweit, als die Voraussetzungen des
Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG, namentlich diejenigen des Subsidiaritatsprinzips, erfiillt sind. Der Gesetzgeber hat dies
bei der Umsetzung des Rahmenbeschlusses zu beachten. Schon daran fehltes. 133

1. Das Subsidiarititsprinzip hat nicht nur eine europiische, unions- und gemeinschaftsrechtliche (Art. 2 Abs. 2
EU; Art. 5 Abs. 2 EG), sondern zugleich auch eine nationale Dimension und Bedeutung. Der Integrationsauftrag
des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG zielt auf eine européische Union ab, die demokratischen, rechtsstaatlichen, sozialen
und foderativen Grundsdtzen entspricht, dem Grundsatz der Subsidiaritdt verpflichtet ist und einen dem Grund-
gesetz im Wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewéhrleistet. Die darin zum Ausdruck kommende
Struktursicherungsklausel (vgl. amtliche Begriindung, BTDrucks 12/6000, S. 20; Streinz, in: Sachs <Hrsg.>,
GG, 3. Aufl. 2003, Art. 23 Rn. 15) entfaltet rechtliche Binnenwirkung. Sie verpflichtet die zustédndigen Organe
der deutschen Integrationsgewalt, vor allem die Bundesregierung, den Deutschen Bundestag und den Bundesrat,
aber letztlich auch jede andere Stelle, die Aufgaben der offentlichen Gewalt wahrnimmt, verfassungsrechtlich
zur Mitwirkung an der Entwicklung einer Union, die den genannten Strukturprinzipien zu entsprechen hat (vgl.
Pernice, in: Dreier <Hrsg.>, GG, Art. 23 Rn. 47). 134

Das politische Gestaltungsermessen der zustdndigen Bundesorgane ist unter einen Maflgabevorbehalt gestellt,
der zugleich positiv-richtungsweisend und negativ-grenzziehend wirkt (vgl. Rojahn, in: von Miinch/Kunig
<Hrsg.>, GG, 5. Aufl. 2001, Art. 23 Rn. 17). Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG ist daher nicht nur Verhaltensnorm und
HandlungsmafBstab fiir das Verhalten der deutschen Regierungsvertreter im Européischen Rat, sondern zugleich
auch Beurteilungsnorm und UrteilsmaBstab zur Kontrolle der Integrationsgewalt im Falle einer verfassungsgeri-
chtlichen Uberpriifung (vgl. Rojahn, in: von Miinch/Kunig <Hrsg.>, a.a.0., Art. 23 Rn. 19). Das gilt vor allem
hinsichtlich seiner schrankensetzenden Funktion (vgl. Streinz, in: Sachs <Hrsg.>, a.a.O., Art. 23 Rn. 38; Rojahn,
in: von Miinch/Kunig <Hrsg.>, a.a.0., Art. 23 Rn. 19). Als Verfassungsbindungsklausel entfaltet die Vorschrift
ihre Bedeutung zwar hauptsichlich bei der Ubertragung von Hoheitsrechten; sie gilt aber fiir alle Formen der
Mitwirkung an der Europiischen Union, vor allem auch im Rahmen der "dritten Séule" (vgl. Streinz, in: Sachs
<Hrsg.>, a.a.0., Art. 23 Rn. 15, 56, 73 und 82; Geiger, JZ 1996, S. 1093 <1095 f.>; Winkelmann, DVBI 1993, S.
1128 ft.; Rojahn, in: von Miinch/Kunig <Hrsg.>, a.a.0., Art. 23 Rn. 25a). 135

Fiir samtliche deutsche Stellen, die zur Mitwirkung an der Entwicklung der Europédischen Union berufen sind,
begriindet Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG dariiber hinaus eine Verfassungspflicht (vgl.BVerfGE 89, 155 <210 £>), die
ebenso wie das Mitwirkungsgebot justiziabel ist (vgl. Pernice, in: Dreier, <Hrsg.>, a.a.0., Art. 23 Rn. 49; Stre-
inz, in: Sachs <Hrsg.>, a.a.0., Art. 23 Rn. 40). Gewabhrt ist das Subsidiaritédtsprinzip nur dann, wenn ihm sowohl
durch den Gesetzgeber als auch durch die vollziehende Gewalt bei der konkreten Rechtsanwendung im Einzel-
fall Rechnung getragen wird. 136

2. Der in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG normierte Grundsatz der Subsidiaritét steuert die Kompetenz- und Aufgabe-
nallokation zwischen der Europaischen Union und ihren Mitgliedstaaten mit einer grundsétzlichen Préferenz fiir
die untere Ebene. Die kleinere und damit biirgernéhere soziale Einheit soll den Vorrang geniefen (vgl. grundle-
gend Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001, S. 223 ff.; Rojahn, in: von Miinch/Kunig
<Hrsg.>, a.a.0., Art. 23 Rn. 30). Der jeweils groflere Verband tritt erst dann ein, wenn der kleinere, biirgernédhere
nicht oder weniger wirksam zur Aufgabenbewiltigung in der Lage ist (vgl. Pernice, in: Dreier <Hrsg.>, a.a.O.,
Art. 23 Rn. 71; Rojahn, in: von Miinch/Kunig <Hrsg.>, a.a.0O., Art. 23 Rn. 30). 137

Das Prinzip der Subsidiaritét zielt damit zugleich auf den Schutz der Autonomie des Individuums; es dient der
organisatorischen Absicherung grofitmdglicher Freiheit und Selbstverantwortung und triagt dariiber hinaus auch
dem Angewiesensein jedes Einzelnen auf die Gemeinschaft Rechnung. Es schiitzt die Kompetenzen der Mitgli-
edstaaten und gewdhrleistet das Selbstbestimmungsrecht und die individuelle Freiheit des Einzelnen.138

3. Hiervon ausgehend kann eine Auslieferung deutscher Staatsangehdriger an Mitgliedstaaten der Européischen
Union zum Zwecke der Strafverfolgung tiberhaupt nur dann in Betracht kommen, wenn eine Verwirklichung des
staatlichen Strafverfolgungsanspruchs durch die deutsche Justiz aus tatséchlichen, in der Sache nachvollziehba-



ren und dartiber hinaus auch im Einzelfall hinreichend nachgewiesenen Griinden scheitert. Nur in diesem
Umfang darf der Gesetzgeber den Rahmenbeschluss {iber den Europédischen Haftbefehl in innerstaatliches Recht
transformieren. 139

Das abweichend hiervon von der Senatsmehrheit offenbar stillschweigend unterstellte Bediirfnis fiir eine
Strafverfolgung deutscher Staatsangehoriger im Ausland existiert infolge des aktiven Personalitdtsprinzips (vgl.
§ 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB) in Verbindung mit dem Grundsatz der stellvertretenden Strafrechtspflege nicht. Vielmehr
stellen diese Prinzipien und Grundsétze sicher, dass Strafbarkeitsliicken regelméBig nicht entstehen und im
Ausland straffillig gewordene Deutsche auch im Inland verfolgt werden kénnen. Zumindest dies muss auch die
Senatsmehrheit einrdumen (vgl. B.I.1.a), Umdruck S. 32). 140

Dariiber hinaus ist auch in der miindlichen Verhandlung weder deutlich noch sonst ersichtlich geworden, dass
das rechtliche Instrumentarium der Strafverfolgungsbehérden nicht ausreichend oder nicht hinreichend effektiv
wire. Eine Auslieferung deutscher Staatsangehoriger an Mitgliedstaaten der Europdischen Union kommt deshalb
unter der Geltung des Grundgesetzes nur insoweit in Betracht, als eine Verwirklichung des staatlichen Strafver-
folgungsanspruchs im Inland aus tatsdchlichen Griinden, beispielsweise infolge der Unerreichbarkeit von Zeugen
oder auf Grund sonstiger besonderer Erschwernisse bei der Beweisaufnahme, im konkreten Einzelfall zum
Scheitern verurteilt wére. Nur dann ist die Leistungsfihigkeit der deutschen Justiz erschopft und der Weg fiir
eine Aufgabenwahrnehmung durch die nidchsthohere Ebene — die Mitgliedstaaten der Europdischen Union — frei.
141

4. Demgegeniiber vermag die Auffassung der Senatsmehrheit, die mit Recht eine aus der Staatsangehdrigkeit
abgeleitete Schutzpflicht postuliert, diese jedoch sogleich fiir den Hauptanwendungsfall des Europdischen Haft-
befehls — die Straftaten mit maBgeblichem Auslandsbezug — ohne verfassungsrechtliche Legitimation wieder
zuriicknimmt und dadurch eine Auslieferung deutscher Staatsangehoriger in groem Umfang erst ermoglicht,
nicht zu tiberzeugen. Auch die Justiziabilitidt der Bewilligung allein bewirkt keinen ausreichenden Schutz. Viel-
mehr ist das Vertrauen des Verfolgten in die eigene Rechtsordnung sowohl von Art. 16 Abs. 2 GG in Verbindung
mit dem Rechtsstaatsprinzip als auch durch das Subsidiarititsprinzip (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG) gerade auch
dann in besonderer Weise geschiitzt, wenn die dem Auslieferungsersuchen zu Grunde liegende Handlung
maBgeblichen Auslandsbezug aufweist. Vor allem hier miissen sich die Schutzpflicht des Staates und der Grund-
satz der Subsidiaritidt beweisen - nicht erst bei Straftaten mit maBgeblichem Inlandsbezug, wie die Senatsmehr-
heit meint. 142

Anstatt den Schutzauftrag der Verfassung mit Leben zu erfiillen, gibt der Senat den Biirgerinnen und Biirgern
Steine statt Brot. Zugleich verletzt er die im Rechtsstaatsprinzip wurzelnde Unschuldsvermutung, indem er apo-
diktisch feststellt, wer sich in verbrecherische Strukturen einbinde, konne sich auf den Schutz der Staatsan-
gehorigkeit bei Auslieferung nicht in vollem Umfang berufen (vgl. B.I.1.c)cc), Umdruck S. 43). Ob dies der Fall
ist, steht jedoch im Zeitpunkt der Auslieferung weder fest noch wird dies liberhaupt gepriift. Vielmehr haben die
Betroffenen bis zum Beweis des Gegenteils fiir jede Form staatlicher Gewalt als unschuldig zu gelten. 143

Die Unschuldsvermutung als besondere Auspragung des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) schiitzt den
Beschuldigten vor samtlichen Nachteilen, die einem Schuldspruch oder einer Strafe gleichkommen, denen aber
kein rechtsstaatliches prozessordnungsgeméfes Verfahren zur Schuldfeststellung vorausgegangen ist
(vgl.BVerfGE 74, 358 <371>; 82, 106 <115> ). Vor allem verbietet sie es, ohne gesetzlichen, prozes-
sordnungsgemifBen Schuldnachweis Maflnahmen gegen einen Beschuldigten zu treffen, die in ihrer Wirkung
einer Strafe gleichkommen, und ihn verfahrensbezogen als schuldig zu behandeln. Dariiber hinaus verlangt die
Unschuldsvermutung den rechtskriftigen Nachweis der Schuld, bevor dem Verurteilten diese im Rechtsverkehr
allgemein entgegengehalten werden darf (vgl. BVerfGE 19, 342 <347>; 35, 311 <320>; 74, 358 <371> ). Denn
erst eine durchgefiihrte Hauptverhandlung versetzt den Richter in den Stand, sich eine Uberzeugung zur
Schuldfrage zu bilden. Nur diese schafft die prozessualen Voraussetzungen dafiir, iiberhaupt Feststellungen zur
Schuld zu treffen und die Unschuldsvermutung gegebenenfalls zu widerlegen (vgl.BVerfGE 74, 358 <373>).
144

Dieser Feststellung greift die Senatsmehrheit in rechtsstaatswidriger Weise vor, indem sie die Verfolgten fiir das
Ausliefungsverfahren wie Schuldige behandelt und sich dadurch zugleich der verfassungsrechtlichen Verpfli-
chtung entzieht, die aus der Staatsangehdrigkeit folgenden Schutzpflichten in gleicher Weise auch auf die von ihr
gebildete Fallgruppe der Straftaten mit maBgeblichem Auslandsbezug zu erstrecken. 145



5. Infolge der Nichtigerklarung des Gesetzes iiber den Europédischen Haftbefehl werden die Abgeordneten des
Deutschen Bundestages, an Auftrige und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen (vgl.
Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG), nunmehr in volliger normativer Freiheit Gelegenheit haben, ihrer Verfassungspflicht
(vgl.BVerfGE 89, 155 <210 f>) zu geniigen und den Anforderungen des Subsidiaritétsprinzips (Art. 23 Abs. 1
Satz 1 GG) Rechnung zu tragen. Der Gesetzgeber hat den Rahmenbeschluss - sofern er sich hierzu iiberhaupt
noch entschlieBen sollte - nicht nur dergestalt umzusetzen, dass die Einschrinkung des Grundrechts auf Ausliefe-
rungsfreiheit verhdltnisméaBig ist - an sich eine pure Selbstverstindlichkeit, die einer Erwéhnung nicht bedurft
hétte -; er muss vielmehr auch den Grundsatz der Subsidiaritit (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG) in der hier dargelegten
Weise beachten. 146

6. Verletzungen des Subsidiaritdtsprinzips durch einfachgesetzliche Normen hat das Bundesverfassungsgericht
unter dem Gesichtspunkt des Verstoles gegen hoherrangiges Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) bereits von Amts wegen
zu priifen. Dessen ungeachtet hat das Subsidiaritétsprinzip aber nicht nur objektiv-rechtlichen, sondern zugleich
auch subjektiv-rechtlichen Gehalt. Insoweit ist der enge sachliche Zusammenhang mit Art. 38 GG zu sehen. Die-
se Vorschrift schlieit es im Anwendungsbereich des Art. 23 GG aus, die durch Wahl bewirkte Legitimation von
Staatsgewalt und Einflussnahme auf deren Ausiibung durch die Verlagerung von Aufgaben und Befugnissen des
Deutschen Bundestages so zu entleeren oder faktisch zu binden und vorzuformen, dass das demokratische Prin-
zip verletzt wird (vgl.BVerfGE 89, 155 <172>). 147

Das Recht eines jeden Deutschen aus Art. 38 GG auf effektive Teilhabe an der Ausiibung staatlicher Gewalt kann
demnach verletzt sein, wenn die Wahrnehmung der Kompetenzen des Deutschen Bundestages so weitgehend auf
ein von den Regierungen gebildetes Organ der Europidischen Union iibergeht oder von ihm faktisch vorgeprégt
wird, dass die nach Art. 20 Abs. 1 und 2 GG in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG unverzichtbaren Mindestan-
forderungen demokratischer Legitimation der dem Biirger gegeniibertretenden Hoheitsgewalt nicht mehr erfiillt
werden (vgl.BVerfGE 89, 155 <172>). Dem Deutschen Bundestag miissen deshalb Aufgaben und Befugnisse
von substanziellem Gewicht verbleiben (vgl. BVerfGE 89, 155 <186> ). Dies sicherzustellen ist zugleich eine
der primdren Aufgaben des Subsidiaritdtsprinzips. Sein individualschiitzender Charakter kann deshalb mit der
Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden (vgl. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG).
148

7. Aus dem Subsidiarititsprinzip (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG) erwichst dem Gesetzgeber zugleich auch die — bi-
slang allerdings kaum beachtete — Verpflichtung, den "Integrationsmehrwert" eines Gesetzgebungsvorhabens im
Bereich der "dritten Sdule" der Europdischen Union nachvollziehbar zu begriinden. Rechtfertigungsbediirftig ist
vor allem, dass und gegebenenfalls inwieweit eine zum Regelungsgegenstand erhobene Aufgabe — hier die
Auslieferung Deutscher zum Zwecke der Strafverfolgung an Mitgliedstaaten der Europdischen Union — die Lei-
stungsfihigkeit der Justiz von Bund und Landern iibersteigt und nur auf Unionsebene - durch Auslieferung -
effektiv zu bewdéltigen ist (vgl. hierzu Pernice, in: Dreier <Hrsg.>, a.a.O., Art. 23 Rn. 73; Rojahn, in: von Miinch/
Kunig <Hrsg.>, a.a.0., Art. 23 Rn. 33). 149

Die Ausfithrungen des Gesetzgebers zu einem gegebenenfalls neu zu erlassenden Europdischen Haftbefehlsge-
setz werden insoweit der kritischen Priifung und Begleitung bediirfen. Nach der hier vertretenen Ansicht kann
eine rechtlich tragfiahige Darlegung des "Integrationsmehrwerts" nur gelingen, wenn der Gesetzgeber die Auslie-
ferung deutscher Staatsangehoriger zum Zwecke der Strafverfolgung strikt auf jene Fallkonstellationen be-
schrinkt, in denen eine Strafverfolgung im Inland iiber die von der Senatsmehrheit mit Recht vorgesehenen
Einschriankungen hinaus aus im Einzelfall nachgewiesenen Griinden tatsidchlich scheitert.
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8. Durch eine solche dem Subsidiarititsprinzip Rechnung tragende Umsetzung des Rahmenbeschlusses setzt sich
der Gesetzgeber auch nicht in Widerspruch zu europarechtlichen Vorgaben. Art. 4 Nrn. 2 u. 3 des Rahmenbe-
schlusses erlauben es ausdriicklich, die Auslieferung zu verweigern, wenn wegen derselben Handlung, auf Grund
deren der Europdische Haftbefehl ausgestellt worden ist, eine strafrechtliche Verfolgung durch den "Vollstrec-
kungsmitgliedstaat" stattfindet (Art. 4 Nr. 2 RbEuHb) oder die Ermittlungsbehdrden beschlossen haben, wegen
der Straftat, auf Grund deren der Européische Haftbefehl ausgestellt worden ist, kein Verfahren einzuleiten oder
dieses einzustellen (Art. 4 Nr. 3 RbEuHD). Dies hat auch die Senatsmehrheit festgestellt (vgl. B.I.1.d)bb), Um-
druck S. 47 f.). Zu Recht hat sie dariiber hinaus die Befugnis der Legislativorgane der Mitgliedstaaten betont, die
Umsetzung des Rahmenbeschlusses notfalls auch zu verweigern (vgl. B.1.1.c)bb), Umdruck S. 40). 151



9. Umso mehr iiberrascht es, dass die Senatsmehrheit es trotz der unter Bezugnahme auf die Staatsangehorigkeit

statuierten Schutzpflichten — in Verkennung von Bedeutung und Tragweite nicht nur des Grundsatzes der Subsi-

diaritdt (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG), sondern auch des Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit (Art. 20 Abs. 3 GG) -

fiir statthaft erachtet, bei Straftaten mit maBgeblichem Auslandsbezug eine Auslieferung deutscher Staatsan-

gehoriger ohne jede materielle Einschrankung vorzusehen. Ein solches, die Unschuldsvermutung und damit eine

tragende Sdule des Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) konterkarierendes Vorgehen bleibt unversténdlich.
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Gleichwohl ist der Gesetzgeber nicht gehindert, von der hier kritisierten Rechtsauffassung keinen Gebrauch zu
machen und die ihm zu Gebote stehenden Handlungsspielrdume im Interesse der ihm anvertrauten Biirgerinnen
und Biirger zu nutzen, die fiir ihn bis zum Beweis des Gegenteils als unschuldig und damit als uneingeschrénkt
schutzwiirdig zu gelten haben. 153

Brof

Abweichende Meinung
der Richterin Liibbe-Wolff
zum Urteil des Zweiten Senats vom 18. Juli 2005

-2 BvR 2236/04 -

Ich teile die Auffassung der Senatsmehrheit, dass der deutsche Gesetzgeber mit dem Erlass des Europaischen
Haftbefehlsgesetzes den Grundrechten potentiell Betroffener nicht hinreichend Rechnung getragen hat, kann
aber weiten Teilen der Begriindung (1. - 5.) und dem Rechtsfolgenausspruch (6.) nicht folgen. Die verfas-
sungsrechtlichen Méngel des Europdischen Haftbefehlsgesetzes rechtfertigen es nicht, das Gesetz fiir insgesamt
nichtig zu erklaren. 154

1. Grundlage des — eingeschriankten - Verbots der Auslieferung Deutscher ist Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG. Der
Versuch, es in hoheren (quasi naturrechtlichen), tieferen (historischen) und weiteren (volkerrechtlichen) Sphéren
zu verankern, fiihrt in die Irre. 155

a) Der Grundsatz, dass eigene Staatsangehorige nicht ausgeliefert werden, ldsst sich weder aus der Natur der
"Beziehung des Biirgers zu einem freiheitlichen demokratischen Gemeinwesen" ableiten noch gibt es eine "seit
der franzosischen Revolution gemeineuropiische Uberzeugung", die ihn stiitzte. Unter anderem in Staaten des
angelsdchsischen Rechtskreises, denen wir Freiheit und Demokratie verdanken, gilt dieser Grundsatz nicht (s.
dazu bereitsBVerfGE 4, 299 <303 f.> ; fiir weitere rechtsvergleichende Hinweise Masing, in: Dreier, GG, Bd. 1,
2. Aufl. 2004, Rn. 37 zu Art. 16 GG). Anders als das Verbot der Entziehung der deutschen Staatsangehdrigkeit
(Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG) griindet der in Art. 16 Abs. 2 GG verankerte Grundsatz der Nichtauslieferung
Deutscher auch nicht in Erfahrungen nationalsozialistischen Unrechts. Er findet sich schon in der Weimarer Rei-
chsverfassung (Art. 112 Abs. 3 WRV) und geht auf eine wesentlich altere Tradition zuriick (vgl. Masing, ebd.
Rn. 8, m.w.N.). SchlieBlich kann auch davon, dass das Vertrauen der Biirger in den gesicherten Aufenthalt auf
dem Gebiet ihres Heimatstaates in der hier interessierenden Hinsicht volkerrechtlich geschiitzt wére, keine Rede
sein. Die volkerrechtliche Pflicht der Staaten, ihre eigenen Staatsangehorigen aufzunehmen, auf die der Senat
verweist, hat nicht den Hauch eines Gehalts, der die Auslieferung eigener Staatsangehdriger an einen darum
ersuchenden Staat verbdte oder beschrénkte. 156

Einen hohen Rang hat der grundrechtliche Schutz Deutscher vor Auslieferung demnach nicht deshalb, weil das
Grundrecht seine Wurzeln in den angefiihrten aufler- oder vorverfassungsrechtlichen Sachgesetzlichkeiten, Ver-
bindlichkeiten oder historisch begriindeten besonderen Verantwortlichkeiten hétte, sondern aufgrund seiner be-
sonderen Ausgestaltung in Art. 16 Abs. 2 GG und weil das geschiitzte Interesse seiner lebensweltlichen Bedeu-
tung nach schwer wiegt. Dass der Senat demgegeniiber das Gewicht des Auslieferungseingriffs allein an Gesi-
chtspunkten festmacht, die nur fiir das Grundrecht aus Art. 16 Abs. 2 GG gelten sollen, ist geeignet, Missver-
standnisse in Bezug auf die grundrechtliche Rechtsstellung Nichtdeutscher zu erzeugen. Die Auslieferung und
die damit verbundene Inhaftierung greifen in Grundrechte nicht nur dann ein, wenn Deutsche betroffen sind.



Auch Auslénder konnen - in ihren Rechten aus Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 2 Satz 2 GG - mit gleicher Harte
betroffen und nach Abwégung mit anderen Belangen schutzwiirdig sein, wenn sie seit langem in Deutschland
leben oder sogar hier geboren und aufgewachsen sind (vgl. die einfachgesetzliche Regelung in § 80 Abs. 3 IRG,
die sich nicht in einem grundrechtlich gleichgiiltigen Raum bewegt). 157

b) Dass mit der Aufnahme des Art. 16 Abs. 2 Satz 2 in das Grundgesetz die in Art. 79 Abs. 3 GG statuierten
Grenzen mdglicher Verfassungsédnderung tiberschritten worden sein konnten, ist, wenn man auf in der Verfas-
sung nicht angelegte Uberhdhungen des Verbots der Auslieferung eigener Staatsangehériger verzichtet, ein fern-
liegender Gedanke. Will man in diesem Zusammenhang ernsthaft feststellen, ob der verfassungsidndernde Ge-
setzgeber mit der Eroffnung der Moglichkeit, unter bestimmten Voraussetzungen auch Deutsche auszuliefern,
eine "Entstaatlichung der vom Grundgesetz verfassten Rechtsordnung" bewirkt oder dafiir eine unzuléssige Ur-
sache gesetzt hat, dann ldsst sich eine solche Feststellung jedenfalls nicht mit Ausfiihrungen zur Bedeutung der
Unionsbiirgerschaft und zur Reichweite des gemeinschaftsrechtlichen Verbots der Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehdrigkeit (Art. 12 Abs. 1 EG) begriinden. 158

Es versteht sich, dass das Verbot der Diskriminierung nach Staatsangehorigkeit in seinem Geltungsbereich be-
grenzt ist (vgl. Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 EG) und begrenzt bleiben muss, wenn es nicht auf die Aufhebung der
mitgliedstaatlichen Staatsangehorigkeiten und damit auf die Auflésung der Mitgliedstaaten hinauslaufen soll.
Mit der Frage, ob es wegen unzuléssiger Entstaatlichung gegen Art. 79 Abs. 3 GG verstof3t, dass Art. 16 Abs. 2
Satz 2 GG die Auslieferung deutscher Staatsangehoriger ermoglicht, hat dies aber nichts zu tun. Enthielte der
EG-Vertrag ein Diskriminierungsverbot, das die mitgliedstaatlichen Staatsangehorigkeiten ihrer Substanz be-
raubt, dann ldge darin das Entstaatlichungsproblem, nicht in Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG. Die Auskunft, das
Diskriminierungsverbot gelte, dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung folgend, nur fiir bestimmte ver-
traglich festgelegte Ziele, weicht zudem vom — auslegungsbediirftigen - Wortlaut des Art. 12 Abs. 1 EG in
schwer verstindlicher Weise ab. Fiir die fallabgehobene Aussendung dunkler Signale an den Gerichtshof der
Europdischen Gemeinschaften, der diese Bestimmung kiirzlich eher extensiv angewandt hat (vgl. EuGH, Urteil
vom 15. Mirz 2005 - C-209/03 -, EuZW 2005, S. 276 ff.), sollten Urteile des Bundesverfassungsgerichts nicht
zur Verfiigung stehen. 159

2. Um ein undeutliches Signal handelt es sich auch bei der Feststellung, die in der "Dritten Saule" der Europii-
schen Union praktizierte "Zusammenarbeit einer begrenzten gegenseitigen Anerkennung, die keine allgemeine
Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen vorsieht", sei "gerade auch mit Blick auf den
Grundsatz der Subsidiaritdt (Art. 23 Abs. 1 GG) ein Weg, um die nationale Identitdt und Staatlichkeit in einem
einheitlichen européischen Rechtsraum zu wahren." Soweit dieses Signal sich gegen eine allgemeine Harmoni-
sierung der mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen richtet, ist es schon deshalb iiberfliissig, weil an eine all-
gemeine Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Strafrechtsordnungen niemand denkt; nach geltendem Recht
verbietet sie sich nicht erst subsidiarititshalber, sondern schon weil der EU-Vertrag (Art. 29, 34 EU) dafiir keine
Kompetenzgrundlage bietet. 160

Zu widersprechen ist dagegen, soweit dariiber hinaus angedeutet wird, dass der Weg gegenseitiger Anerkennung
von Haftbefehlen unter Verzicht auf das Erfordernis gegenseitiger Strafbarkeit aus Subsidiarititsgriinden vor-
zugswiirdig und damit auch unionsrechtlich (Art. 2 Abs. 2 EU) verbindlich vorzuziehen sei gegeniiber Losungen,
die die gegenseitige Strafbarkeit durch materielle Harmonisierung des Strafrechts sicherstellen. Abgesehen da-
von, dass keine dieser in der miindlichen Verhandlung erdrterten Alternativen das unionsrechtliche System des
Europdischen Haftbefehls trifft: Dem Subsidiarititsprinzip als einer flexiblen Kompetenzzuordnungsregel lassen
sich nach meiner Auffassung derartige Mafigaben fiir die Auswahl zwischen funktionsgleichen alternativen Re-
gelungsinhalten nicht entnehmen. Kompetenzielle und inhaltliche Vorgaben des Verfassungs- und des
Unionsrechts — Vorgaben beziiglich der Zusténdigkeit fiir bestimmte Regelungsgegenstinde und Vorgaben bezii-
glich der Zuléssigkeit bestimmter Regelungsinhalte — miissen, auch wenn das in Grenzfillen Schwierigkeiten
bereiten kann, mdglichst klar voneinander getrennt werden (vgl. bereits abweichende Meinung zuBVerfGE 111,
226 , dort S. 278 f.). Wird dem Subsidiaritatsprinzip Herrschaft auch iiber die Auswahl zwischen inhaltlichen
Regelungsalternativen zugeschrieben, die die Grundrechte Betroffener in unterschiedlicher Intensitit beriihren
konnen, kann das unter anderem dazu fithren, dass der Gesichtspunkt der Kompetenzschonung den Gesi-
chtspunkt der Grundrechtsschonung verdriangt. 161

3. Gang und Ergebnisse der VerhaltnismaBigkeitspriifung, die der Senat vornimmt, kann ich in Teilen nicht mit-
vollziehen. 162



a) Ob die Regelungen des Europédischen Haftbefehlsgesetzes im Hinblick auf Art. 16 Abs. 2 GG und andere bei
Auslieferungen potentiell betroffene Grundrechte dem Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit hinreichend Rechnung
tragen, ist eine verfassungsrechtliche Frage, fiir deren Beantwortung nicht der Rahmenbeschluss iiber den Eu-
ropdischen Haftbefehl, sondern das Grundgesetz den Malistab abgibt. Die Antwort bemisst sich also nicht nach
den Spielrdumen, die der Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl dem deutschen Gesetzgeber fiir
die Ablehnung von Auslieferungen belédsst. Demgemé0 ist der deutsche Gesetzgeber auch nicht verpflichtet, die
im Rahmenbeschluss vorgesehenen fakultativen Ablehnungsgriinde allein deshalb zu nutzen, weil auf diese Wei-
se auslieferungsbedingte Grundrechtseingriffe vermieden werden koénnen. Vielmehr kommt es auf eine
Abwigung zwischen den mit dem Rahmenbeschluss und seiner Umsetzung verfolgten Belangen effektiver
Strafverfolgung und den Belangen etwaiger Zeugen und Opfer auf der einen und den grundrechtlichen Belangen
der unmittelbar Auslieferungsbetroffenen auf der anderen Seite an. 163

Zu der Abwigung zwischen diesen Belangen haben die Ablehnungsgriinde des Art. 4 Nrn. 7a und 7b RbEuHb
einen spezifischen Bezug. Sie stellen sicher, dass der Verfolgte wegen einer vorgeworfenen Tat, die nach dem
Recht des ersuchten Staates nicht strafbar ist, nur ausgeliefert werden muss, wenn diese Tat im ersuchenden
Staat, also dort wo sie strafbar ist, begangen sein soll (andernfalls ist entweder Nr. 7a oder Nr. 7b anwendbar),
und dass der Verfolgte nicht ausgeliefert werden muss, wenn die Tat einen Inlandsbezug der Art hat, dass Griinde
effektiver Strafverfolgung die Auslieferung moglicherweise gar nicht gebieten (Nr. 7a). Wegen dieses spezifi-
schen Bezugs zu den zentralen Abwégungs- und Vertrauensschutzfragen, die sich im Zusammenhang mit Auslie-
ferungen auf der Grundlage Europiischer Haftbefehle stellen, musste der Gesetzgeber die durch Art. 4 Nrn. 7a
und 7b RbEuHb erdffneten Moglichkeiten nutzen. 164

b) Fiir unrichtig halte ich die Auffassung, das Europdische Haftbefehlsgesetz weise eine verfassungsrechtlich
problematische Schutzliicke dariiber hinaus auch hinsichtlich der Moglichkeit auf, die Auslieferung wegen eines
in gleicher Sache im Inland laufenden strafrechtlichen Verfahrens (Art. 4 Nr. 2 RbEuHb) oder deshalb abzu-
lehnen, weil ein inldndisches Verfahren eingestellt oder schon die Einleitung abgelehnt worden ist (Art. 4 Nr. 3
RbEuHD). Tatsdchlich hat der deutsche Gesetzgeber von diesen im Rahmenbeschluss eréffneten Moglichkeiten
zwar objektivrechtlich Gebrauch gemacht (§ 83 b Nrn. 1 und 2 IRG), insoweit aber ebensowenig wie in Bezug
auf die iibrigen Ablehnungsgriinde des § 83 b IRG einen einklagbaren Anspruch auf fehlerfreie Ermessen-
sausiibung eingerdumt. Dazu wird dem Gesetzgeber vorgeworfen, er habe die individualrechtsschiitzende Funk-
tion nicht beachtet, die in diesem Zusammenhang dem staatsanwaltlichen Ermittlungsverfahren zukomme. Der
Senat vermisst hier also offenbar einen rechtlich gesicherten Einfluss des Betroffenen auf die Einleitung eines
staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens, weil ein einklagbarer Anspruch auf grundrechtskonforme Er-
messensausiibung hinsichtlich der Auslieferungsverweigerung ins Leere lauft, soweit nicht zugleich ein rechtli-
cher Einfluss auch auf die tatbestandlichen Voraussetzungen des Verweigerungsgrundes eingerdumt wird. Der
Gesetzgeber hat daher nach Auffassung des Senats unter anderem auch die Regelungen der Strafprozessordnung
daraufhin zu iiberpriifen, ob Entscheidungen der Staatsanwaltschaft, von einer Strafverfolgung abzusehen, im
Hinblick auf eine mogliche Auslieferung gerichtlich iiberpriifbar sein miissen. 165

Diese Vision eines verfassungsrechtlich gebotenen Verfahrens zur Erzwingung strafrechtlicher Verfolgung der
eigenen Person habe ich nicht. Zu den "strafrechtlichen Verfahren", deren Lauf bzw. schon erfolgte Ablehnung
oder Einstellung einen Ablehnungsgrund nach § 83 b Nrn. 1 bzw. 2 IRG bildet, gehort auch das
staatsanwaltschaftliche Ermittlungsverfahren. Wer insoweit Einwirkungsmoglichkeiten des potentiell Ausliefe-
rungsbetroffenen fiir verfassungsrechtlich geboten hilt, kann - und muss konsequenterweise - diesen Begriff
jedenfalls fiir die Zwecke des Auslieferungsrechts verfassungskonform in einem entsprechend weiten, auch die
Priifung des Anfangsverdachts und etwaige (vgl. Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2005, S. 179, m.w.N.) soge-
nannte Vorermittlungen einschlieBenden Sinn interpretieren. Ein solches Verfahren wird nach § 160 Abs. 1 StPO
durch eine Strafanzeige ausgeldst, kann also auch durch Selbstanzeige eingeleitet werden. Gleich wie dieses
Verfahren sich entwickelt - ob die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens im engeren Sinne abgelehnt, ob das
Verfahren weitergefiihrt oder eingestellt, ob Anklage erhoben oder beispielsweise nach § 154 b StPO von einer
Anklage abgesehen wird - in jedem Fall liegt entweder der Ablehnungsgrund nach § 83 b Nr. 1 IRG (laufendes
Verfahren) oder der nach § 83 b Nr. 2 IRG (abgelehntes oder eingestelltes Verfahren) vor. Das Problem unzurei-
chender Einwirkungsmoglichkeit des Betroffenen auf die tatbestandlichen Voraussetzungen der
Ablehnungsgriinde nach § 83 b Nrn. 1 und 2 IRG (Art. 4 Nrn. 2 und 3 RbEuHD) liee sich also, wenn es sich
tatsdchlich um ein verfassungsrechtliches Problem handelte, durch verfassungskonforme Interpretation aufldsen.
166



Der Senat begriindet allerdings nicht, weshalb neben der iibereinstimmend fiir erforderlich gehaltenen gesetzge-
berischen Umsetzung der Ablehnungsgriinde nach Art. 4 Nr. 7 RbEuHb, einschlieBlich diesbeziiglichen Re-
chtsschutzes, gesonderte rechtsschutzbewehrte Anspriiche in Bezug auf die Nutzung der Ablehnungsgriinde nach
§ 83 b Nrn. 1 und 2 IRG zur Sicherung der VerhdltnisméBigkeit der Auslieferung tiberhaupt noch erforderlich
sein sollen. Dazu hétte gekliart werden miissen, inwiefern Auslieferungen auch in Fillen unverhéltnisméBig sein
konnten, in denen die Griinde des Art. 4 Nr. 7 RbEuHb nicht greifen. Denn eine verfassungsrechtliche Pflicht zur
Nutzung von Spielrdumen, die der Rahmenbeschluss belésst, kann nicht aus der bloBen Existenz dieser Spiel-
raume folgen (vgl. a). 167

Eine Austauschbarkeit der Ablehnungsgriinde in umgekehrter Richtung (vgl. Beschlussempfehlung und Bericht

des Rechtsausschusses, BTDrucks 15/2677, S. 5) scheitert daran, dass die Ablehnungsgriinde des § 83 b Nrn. 1

und 2 IRG nicht beliebig extensiv ausgelegt und angewandt werden kdnnen, ohne mit den Vorgaben des Rah-

menbeschlusses in Konflikt zu geraten; das soll hier aus Raumgriinden nicht im Einzelnen ausgefiihrt werden.
168

¢) Mit der Feststellung, die Frage der Riickiiberstellung zur Vollstreckung einer etwaigen Freiheitsstrafe miisse in
den gebotenen "Abwigungsprozess einbezogen" werden und der Gesetzgeber miisse priifen, "ob das Zuléssigke-
itshindernis der fehlenden Zusicherung des ersuchenden Staates, die Riickiiberstellung des Verfolgten zur
Strafvollstreckung dem ersuchten Staat anzubieten, eine zureichende Mallnahme ist", driickt der Senat sich um
die Beantwortung der entscheidenden verfassungsrechtlichen Frage. 169

Es geht hier um die VerhéltnismaBigkeit des in der Auslieferung liegenden Grundrechtseingriffs. Dieser Eingriff
wird wesentlich gemildert, wenn der Betroffene nur das Strafverfahren im Ausland hinter sich bringen und dort
nicht auch noch die womoglich langjahrige Strafe verbiiBen muss. Auf der anderen Seite ist bis auf weiteres kein
einziger Gesichtspunkt wirksamer Strafverfolgung im européischen Rechtsraum ersichtlich, der einer Riickiiber-
stellung nach Verurteilung entgegenstehen konnte. Fiir die Erreichung der berechtigten, auch aus verfassungsre-
chtlicher Sicht gewichtigen Ziele des Rahmenbeschlusses ist es gleichgiiltig, in welchem Land ein Verurteilter
seine Strafe verbiifit. Danach muss es in Bezug auf die besonders zu schiitzenden Personengruppen (vgl. 1.) als
eine zwingende Voraussetzung der Auslieferung gelten, dass die Moglichkeit der Riickiiberstellung zur Voll-
streckung besteht und spéter auch genutzt wird. 170

Fiir den Fall fehlender gegenseitiger Strafbarkeit eroffnet aber das Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in
Strafsachen die Mdoglichkeit der inldndischen Vollstreckung eines ausldndischen Strafurteils nicht (§ 49 Abs. 1
Nr. 3 IRG). 171

Wenn problematisiert wird, ob Riickiiberstellungszusicherungen, von denen aus diesem Grund kein Gebrauch
gemacht werden kann, den grundrechtlichen Anforderungen geniigen, muss geklért werden, ob eine andere ein-
fachgesetzliche Regelung als die in § 49 Abs. 1 Nr. 3 IRG getroffene verfassungsrechtlich iiberhaupt zulédssig
wire. Es ist also die Frage zu beantworten, ob das Grundgesetz es zuldsst, eine Strafe, die {iber einen Ausgelie-
ferten im Ausland verhidngt wurde, nach Riickiiberstellung im Inland zu vollstrecken, wenn die zugrundeliegende
Tat nach deutschem Recht nicht strafbar ist. 172

Die Antwort muss positiv ausfallen. Soweit das Grundgesetz, insbesondere Art. 103 Abs. 2 GG, einer Ausliefe-
rung trotz fehlender gegenseitiger Strafbarkeit nicht entgegensteht, kann es folgerichtig auch der Abmilderung
dieses Grundrechtseingriffs dadurch, dass die Vollstreckung des ausldndischen Strafurteils in Deutschland
ermdglicht wird, nicht entgegenstehen. 173

4. Der Senat begreift den Vorbehalt der Wahrung rechtsstaatlicher Grundsétze (Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG) als
Aufgabenzuweisung an den Gesetzgeber in dem Sinne, dass es unmittelbar diesem selbst obliege, festzustellen,
"dass die Beachtung rechtsstaatlicher Grundsétze durch die die Strafgewalt iiber einen Deutschen beanspruchen-
de Stelle gewahrleistet ist". 174

Sofern damit dem Gesetzgeber die Befugnis eingerdumt werden soll, hinsichtlich der Wahrung rechtsstaatlicher
Grundsétze in den Mitgliedstaaten der EG allgemeine, Behorden und Fachgerichte fiir die Beurteilung des Ein-
zelfalles bindende Feststellungen zu treffen, ist dem zu widersprechen. Die verbindliche Subsumtion von Sa-
chverhalten unter Rechtsbegriffe ist nach dem Gewaltenteilungsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) grundsitzlich nicht
Sache des Gesetzgebers, sondern Sache der ausfiihrenden und der rechtsprechenden Gewalt. An dieser Aufga-
benverteilung, die im Hinblick auf Art. 79 Abs. 3 GG auch der verfassungsdndernde Gesetzgeber (vgl. Art. 16a



Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 Satz 1 GQG) allenfalls punktuell verschieben darf, hiingt die gleichheitssichernde Kraft
des Gesetzes, der Schutz vor symbolpolitischer Degeneration der Gesetzessprache und damit auch die Funktion-
sfahigkeit der Demokratie. 175

5. Der Beschwerdefiihrer hat geltend gemacht, die Rechtsgrundlagen seiner Auslieferung litten an einem verfas-
sungswidrigen Demokratiedefizit. In seine Grundrechte diirfe nur aufgrund parlamentsbeschlossenen Gesetzes
eingegriffen werden. Das deutsche Parlament habe {iber die Regelungen des Européischen Haftbefehlsgesetzes,
die eine von gegenseitiger Strafbarkeit der vorgeworfenen Tat unabhingige Auslieferung vorsdhen, nicht frei
entscheiden konnen, weil es durch den allein von Regierungsvertretern erlassenen Rahmenbeschluss iiber den
Europédischen Haftbefehl gebunden gewesen sei. 176

Der Senat stellt dazu fest, es entspreche den Anforderungen des Demokratieprinzips, dass das Européische Par-
lament beim Erlass europdischer Rahmenbeschliisse lediglich angehdrt wird, denn die mitgliedstaatlichen Legi-
slativorgane behielten die politische Gestaltungsmacht im Rahmen der Umsetzung, die sie notfalls auch verwei-
gern konnten. Dies ist keine Antwort auf den Einwand des Beschwerdefiihrers, sondern eine Beschreibung des
Problems, die nur die Besonderheit aufweist, dass das Problem nicht als solches betrachtet wird. Wo man de-
mokratische Legitimation in der Freiheit des Parlaments zum Verstof3 gegen Unionsrecht aufsuchen zu miissen
glaubt, liegt etwas im Argen. 177

Nicht wegen des Befundes, den der Senat feststellt, sondern trotzdem gibt es gute Griinde, aus der schwachen
Rolle der Parlamente in dem gestuften Rechtsetzungsprozess, um den es hier geht, nicht den Schluss zu ziehen,
dass das Europdische Haftbefehlsgesetz oder gar auch schon das Zustimmungsgesetz zum Amsterdamer Vertrag,
mit dem das Institut des Rahmenbeschlusses an die Stelle der fritheren "gemeinsamen Mafinahme" (Art. K.3
Abs. 2 b EU a.F.) getreten ist, wegen Verstofles gegen das Demokratieprinzip verfassungswidrig seien. Nach den
im Maastricht-Urteil entwickelten MaBstiben (BVerfGE 89, 155 <181 ff.>) liegt ein verfassungswidriges De-
mokratiedefizit nicht vor. Art. 79 Abs. 3 GG als verfassungsrechtliche Grenze der europdischen Integration ist in
diesem Urteil zu Recht mit Vorsicht gehandhabt worden, denn Sinn dieser Bestimmung ist es, einen Riickfall
unseres Landes in Diktatur und Barbarei auszuschlieBen, und nichts dient diesem Ziel mit héherer Wahrschein-
lichkeit als Deutschlands Integration in die Européische Union. 178

Nicht zuletzt deshalb ist auf diesem Gebiet auch die Verldsslichkeit der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts von besonderer Bedeutung. Unvorhersehbare Kehrtwenden verbieten sich, auch wenn am Beispiel
des Rahmenbeschlusses iiber den Europdischen Haftbefehl Demokratiedefizite, die die Rechtsetzung im européi-
schen Mehrebenensystem nicht nur bei den Rahmenbeschliissen, sondern auch in etlichen anderen Bereichen
aufweist, schirfer ins Auge treten als bisher. Darum wire es notwendig gewesen, in Auseinandersetzung mit den
Einwénden des Beschwerdefiihrers die zukunftsgerichteten Maf3stdbe der Maastricht-Entscheidung zu prézisie-
ren, statt zu einer Rechtfertigung zu greifen, die das Problem verdeutlicht, indem sie es verneint. 179

Schon das Maastricht-Urteil hat dem experimentellen und prozesshaften Charakter der Européischen Integration
und dem in der Zielrichtung des Art. 79 Abs. 3 GG angelegten Spannungsverhéltnis zwischen Integrationsoffen-
heit und deren Grenzen Rechnung getragen, indem es nicht nur das damals zu beurteilende Vertragsgesetz auf
seine Vereinbarkeit mit Art. 79 Abs. 3 GG hin gepriift, sondern fiir die Zukunft einen Ausbau der demokratischen
Grundlagen der Union, schritthaltend mit der Integration, gefordert hat (BVerfGE 89, 155 <186>). Tatsichlich
hat die weitere Entwicklung in vielen Bereichen Demokratisierungsfortschritte gebracht. Weiterhin hinkt aber
der Unionisierung von Entscheidungskompetenzen die Demokratisierung der Entscheidungsprozesse mit be-
trachtlichem Abstand nach (ndher dazu Maurer, Parlamentarische Demokratie in der Europdischen Union, 2002,
S. 120 ff. <134>, m.w.N.). Es musste deshalb die Frage beantwortet werden, ob von einem ausreichenden
"Schritthalten" die Rede sein kann, wenn neben der Unionisierung von Entscheidungskompetenzen auch die
Demokratisierung bereichsweise voranschreitet, zugleich aber immer neue Nachholbedarfe geschaffen werden.
Defizite, aus denen sich die Notwendigkeit beschleunigten Autholens ergibt, sind dabei nicht notwendigerweise
der Unionsebene zuzurechnen und auf dieser Ebene auszugleichen. Vor allem dort, wo Rechtsetzung auf der
europdischen Ebene, wie im Fall der Rahmenbeschliisse, Einstimmigkeit im Rat voraussetzt (s. Art. 34 Abs. 2
Satz 2 Buchstabe b i.V.m. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 EU), kann und muss die noch ausstehende Entwicklung hin zu
einer besseren demokratischen Fundierung auch dadurch erfolgen, dass auf nationaler Ebene in Recht und Praxis
der parlamentarische Einfluss auf das Stimmverhalten der Regierungsvertreter im Rat verstirkt wird. 180

6. Eine Rechtfertigung fiir die Nichtigerkldrung des Européischen Haftbefehlsgesetzes kann ich nicht erkennen.
Das Gesetz ist verfassungswidrig insofern, als es Regelungen nicht enthélt, die in Bezug auf bestimmte Perso-



nen- und sie betreffende Fallgruppen die Wahrung der VerhéltnisméBigkeit der Auslieferung ermdglichen und
durch ausreichenden Rechtsschutz sicherstellen. Um darauf beruhende Verfassungsverstofe auszuschlieBen,
geniigt die Feststellung, dass bis zum Inkrafttreten einer verfassungskonformen Regelung Deutsche und
schutzwiirdige Nichtdeutsche (vgl. 1.) nicht ausgeliefert werden diirfen, soweit es sich um Taten handelt, bei
denen die Auslieferung nach Art. 4 Nr. 7a oder Nr. 7b RbEuHb abgelehnt werden konnte (vgl. 3. a), und soweit
eine Riickiiberstellung zur eventuellen Strafvollstreckung nach geltendem Recht an fehlender gegenseitiger
Strafbarkeit scheitert (vgl. 3. c¢). Zur ndheren Bestimmung der Gruppe der im Hinblick auf die Auslieferung
schutzwiirdigen Nichtdeutschen konnte dabei die in § 80 Abs. 3 IRG durch den Gesetzgeber selbst in verfas-
sungskonformer Weise vorgenommene Abgrenzung herangezogen werden. Bei einem Rechtsfolgenausspruch
dieses Inhalts wiirde sich auch das Problem unzureichenden Rechtsschutzes, das auch nach Auffassung des Se-
nats jedenfalls nicht {iber diese Personen- und Fallgruppen hinaus besteht, nicht stellen, so dass sich selbst eine
Nichtigerklarung des § 74 b IRG (Unanfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung) eriibrigt. 181

Die im Urteil ausgesprochene Nichtigerkldrung des Européischen Haftbefehlsgesetzes vernichtet demgegeniiber
die einfachgesetzlichen Grundlagen der Auslieferung aufgrund Européischer Haftbefehle auch insoweit, als sie
Fille betreffen, in Bezug auf die der Senat selbst das Gesetz in keiner Weise als verfassungsrechtlich problema-
tisch beanstandet hat. Aufgrund der Nichtigerklarung des Europdischen Haftbefehlsgesetzes ist beispielsweise
auch die Auslieferung von nur kurzfristig sich in Deutschland authaltenden Auslédndern, ja selbst die Ausliefe-
rung von Staatsangehorigen des ersuchenden Staates wegen vorgeworfener Taten, die sie ausschlielich im ersu-
chenden Staat begangen haben, aufgrund eines Europdischen Haftbefehls bis auf weiteres nicht mehr moglich,
obwohl nach den vom Senat aufgestellten Grundsétzen gegen das Européische Haftbefehlsgesetz, soweit es de-
rartige Félle betrifft, gar nichts einzuwenden ist. Mit der Nichtigerkldrung eines Gesetzes, das in einem groen
Teil seiner Anwendungsfille verfassungsrechtlich unbedenklich angewendet werden konnte, zwingt der Senat
die Bundesrepublik Deutschland zu Verstden gegen das Unionsrecht, die ohne Verfassungsverstofl vermieden
werden konnten. 182

Auf der Grundlage des aus meiner Sicht gebotenen engeren Rechtsfolgenausspruchs miisste die fallige erneute
Entscheidung des Oberlandesgerichts nicht notwendigerweise zugunsten des Beschwerdefiihrers ausfallen. In der
angegriffenen Entscheidung hat das Gericht nicht festgestellt, ob die Straftat, die dem Beschwerdefiihrer im
Haftbefehl vom 19. September 2003 vorgeworfen wird, eine in Spanien begangene ist und ob insoweit gegensei-
tige Strafbarkeit vorliegt. Ob der Fall des Beschwerdefiihrers iiberhaupt zu einer der Fallgruppen gehort, in Be-
zug auf die nach dem oben Ausgefiihrten die Regelungen des Europédischen Haftbefehlsgesetzes unzureichend
sind, ist daher bislang nicht geklért. 183

Liibbe-Wolff

Abweichende Meinung
des Richters Gerhardt
zum Urteil des Zweiten Senats vom 18. Juli 2005

-2 BvR 2236/04 -

Das Urteil kann ich nicht mittragen. Die Verfassungsbeschwerde wire zurlickzuweisen gewesen. Die Nichti-
gerkldrung des Europidischen Haftbefehlsgesetzes steht mit dem verfassungs- und unionsrechtlichen Gebot, Ver-
letzungen des Vertrags iiber die Europédische Union moglichst zu vermeiden, nicht im Einklang. Der Senat setzt
sich in Widerspruch zur Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften. 184

L

Das in Art. 16 Abs. 2 GG normierte Auslieferungsverbot soll zum einen verhindern, dass die deutsche
Staatsgewalt dazu beitrdgt, Strafanspriiche anderer Staaten durchzusetzen, die in den Wertungen der deutschen
Rechtsordnung keine Entsprechung finden (1.). Zum andern soll der Verfolgte vor den unter Umstédnden massi-
ven Erschwernissen bewahrt werden, die mit einem Strafverfahren im Ausland verbunden sind (2.). Beide



Schutzziele werden bei verfassungskonformer Auslegung und Anwendung des Européischen Haftbefehlsgesetzes
unter Beriicksichtigung des Unionsrechts erreicht. Entsprechendes gilt fiir die Wahrung der Rechtsschutzgarantie
(3.). 185

1. Schon die Besorgnis, als Deutscher mit Unterstiitzung durch inléndische Behorden Opfer ausgreifender, von
den Wertungen der nationalen Rechtsordnung abweichender Strafgesetzgebung eines anderen Mitgliedstaats der
Europiischen Union zu werden, ist nicht gerechtfertigt. 186

Die Auslieferung zur Verfolgung nach dem Europidischen Haftbefehlsgesetz setzt in Ubereinstimmung mit dem
Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl eine Strafdrohung im Ausstellungsstaat von im Hochstmal
mindestens zwolf Monaten Freiheitsstrafe und die beiderseitige Strafbarkeit voraus. Anderes gilt nur, wenn die
Tat nach dem Recht des ersuchenden Staats mit einer Strafe von im Hochstmall mindestens drei Jahren
Freiheitsstrafe bedroht ist und eine Strafbestimmung verletzt, die einer der in Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlus-
ses genannten Deliktsgruppen zugehdrt (§ 81 Nr. 4 i.V.m. § 3 Abs. 1 IRG, Art. 2 Abs. 4, Art. 4 Nr. 1 RbEuHb).
Bei diesen Deliktsgruppen kann, soweit sie nicht ohnehin harmonisiert sind oder werden (vgl. z.B. zur Cy-
berkriminalitdt Art. 5 ff. des Rahmenbeschlusses iiber Angriffe auf Informationssysteme vom 24. Februar 2005,
ABINr. L 69 vom 16. Mérz 2005, S. 67), davon ausgegangen werden, dass sie nach gemeineuropéischer Uber-
zeugung strafwiirdiges Unrecht darstellen. Sollte ein Mitgliedstaat sein Strafrecht so gestalten, dass Zweifel {iber
die Zugehorigkeit zu den Deliktsgruppen des Art. 2 Abs. 2 RbEuHb angebracht sind, indem er eine Deliktsgrup-
pe ausdehnend auslegt oder etwa Deliktsgruppen zugehorige, aber untergeordnete Handlungen mit unangemes-
senen, die Anwendung des Art. 2 Abs. 2 RbEuHb eréffnenden Freiheitsstrafen bedroht, hat der Gerichtshof auf
Vorlage des zustdndigen Gerichts gemd3 Art. 35 Abs. 1 EU in Verbindung mit § 1 EuGHG zu entscheiden.
Entsprechendes gilt fiir den umgekehrten Fall, dass die Bundesrepublik Deutschland bestimmte Handlungen
einer Deliktsgruppe nicht zurechnen will - ein eher theoretischer Fall. 187

Das Unionsrecht ist auch fiir eine Rechtsentwicklung offen, die es erlaubt, Auslieferungen zu verhindern, wenn
ein Mitgliedstaat grundsétzlich auslieferungsfahige Delikte mit unverhiltnisméaBigen Strafen belegt. Gemaf3 Art.
1 Abs. 3 RbEuHb beriihrt der Rahmenbeschluss nicht die Pflicht, die Grundrechte und die allgemeinen Re-
chtsgrundsétze des Art. 6 EU zu achten; dem entsprechend ist nach § 73 Satz 2 IRG die Leistung von Rechtshilfe
unzuléssig, wenn die Erledigung zu den in Art. 6 EU enthaltenen Grundsétzen in Widerspruch stiinde. Zu diesen
Grundsétzen gehort derjenige der Rechtsstaatlichkeit, der den VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz umfasst (Art. 6
Abs. 1 EU). Dieser findet ferner in der fiir die Union und ihre Mitgliedstaaten verbindlichen Menschenre-
chtskonvention seine Grundlage. Gemil3 Art. 6 Abs. 3 EU achtet die Union auflerdem die nationale Identitét ihrer
Mitgliedstaaten. Bereits dies impliziert die Pflicht zu gegenseitiger Riicksichtnahme der Mitgliedstaaten. Der
Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften hat in seinem Urteil vom 16. Juni 2005 (Rs. C-105/03 - Pupino)
den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten bei der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsa-
chen auch und gerade fiir die Umsetzung von Rahmenbeschliissen hervorgehoben (Rn. 42). Fiihrt man diese
Aspekte vor dem Hintergrund einer immer engeren Union der Volker (Art. 1 Abs. 2 EU) zusammen, ergibt sich
hinreichend sicher, dass der Gerichtshof - ungeachtet der prinzipiellen Strafgewalt der Mitgliedstaaten, des
Fehlens einer allgemeinen Harmonisierung des Strafrechts und der Fortentwicklung der justiziellen Zusamme-
narbeit im Einzelnen - der europaweiten Durchsetzung der exzessiven Strafgesetzgebung eines Mitgliedstaats
mit Hilfe des Europédischen Haftbefehls entgegentreten kann und muss. Gerade um der Effektivitit dieses In-
struments willen kann die Europdische Rechtsgemeinschaft eine ungleichgewichtige, einseitige Inanspruchnah-
me strafrechtlicher Sanktionen durch einzelne Mitgliedstaaten nicht durch Auslieferungen an diese unterstiitzen.
188

Ich bedauere sehr, dass der Senat sich insoweit einer konstruktiven Mitarbeit an europdischen Losungen verwei-

gert. Namentlich mit der Behauptung eines inneren Zusammenhangs von Auslieferungsverbot und Staatsan-

gehorigkeit als Status sowie mit dem undefiniert gebliebenen Topos des Vertrauens in die Verlédsslichkeit der

eigenen Rechtsordnung betont er einseitig die nationale Perspektive, statt einen Ausgleich zwischen den Bindun-

gen des nationalen und des européischen Rechts herzustellen. Dass er weder begrifflich noch in einer Diskussion

moglicher Konsequenzen auf das Urteil des Gerichtshofs in der Sache Pupino eingeht, dient dem Recht nicht.
189

2. Das Europiische Haftbefehlsgesetz bietet ausreichende Moglichkeiten, die Ubergabe an den ersuchenden
Staat in den Féllen abzulehnen, in denen die mit einem Strafverfahren im Ausland fiir den Verfolgten verbunde-
nen Belastungen auBler Verhiltnis zu den Vorteilen stehen, die fiir eine Strafverfolgung im ersuchenden Staat
geltend gemacht werden konnen. 190



Aufgrund des weit reichenden Geltungsanspruchs des deutschen Strafrechts (§§ 3 bis 7 StGB) und seiner hohen
Ponalisierungsdichte sind praktisch kaum Félle vorstellbar, in denen die Staatsanwaltschaft gegen einen
Deutschen wegen einer Tat, derentwegen seine Auslieferung erstrebt wird, nicht einzuschreiten hétte (§ 152 Abs.
2 StPO). Wegen der Aufnahme von Ermittlungen kann die Bewilligung der Auslieferung gemaf3 § 83b Nr. 1 und
2 IRG abgelehnt werden, und zwar unabhéngig vom Ausgang des Ermittlungsverfahrens (vgl. ferner § 9 IRG).
Einer ausdriicklichen Ubernahme des Art. 4 Nr. 7 RbEuHb bedurfte es deshalb nicht (so ausdriicklich fiir Art. 4
Nr. 7 lit. a RbEuHb Bericht des Rechtsausschusses BtDrucks 15/2677 S. 5; fiir lit. b ergibt sich dies aus § 7 Abs.
2 Nr. 1 StGB). Von diesen Regelungen nicht erfasst werden zwar Fille, in denen trotz grundsétzlicher Ausliefe-
rungsfahigkeit ein Ermittlungsverfahren nicht eingeleitet werden darf (vgl. § 344 StGB), doch besteht insoweit
kein Regelungsbedarf. Soweit die Tat - wie im hier zu entscheidenden Fall - in der Bundesrepublik nicht verfolgt
werden kann, weil es an der inldndischen Strafbarkeit zum Zeitpunkt der Tat fehlt, ergibt sich dies daraus, dass
dieser Umstand dem Verfolgten weder nach den Grundsitzen des allgemeinen Auslieferungsrechts noch nach
den verfassungsrechtlichen Grenzen riickwirkender Gesetzgebung zugute kommt. Welche sonstigen Konstella-
tionen in Betracht zu ziechen sein kdnnten, ist nicht ersichtlich, und wenn es sie geben sollte, sind sie auf die im
Folgenden dargestellte Weise zu l6sen. 191

Das Problem besteht mithin nicht, wie der Senat meint, im Fehlen einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage
fiir die Verweigerung von Auslieferungen insbesondere fiir Félle mit ausschlieBlichem oder iiberwiegendem
Inlandsbezug, sondern darin, dass die verfassungsrechtlich gebotene VerhéltnisméBigkeitspriifung im Gesetz
nicht ausdriicklich erwidhnt ist (vgl. zur ansatzweisen Erorterung im Gesetzgebungsverfahren BTDrucks 15/1718
S. 28 und 30). Eine derartige Erwdhnung ist indes von Verfassungs wegen nicht geboten. 192

Jedenfalls nach der Klarstellung des Schutzgehalts und der Normstruktur des Art. 16 Abs. 2 GG durch das Bun-
desverfassungsgericht dahin, dass die Auslieferung Deutscher nur nach Mallgabe einer Abwégung nach dem
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zuldssig ist, soweit der Rahmenbeschluss die Verweigerung der Auslieferung
erlaubt, versteht es sich von selbst, dass Behorden und Gerichte dieses Verfassungsgebot beachten. Es besteht
nicht der geringste Anlass zu besorgen, dass die fiir die Erhebung der o&ffentlichen Klage zustindigen
Staatsanwaltschaften und die fiir die Bewilligung der Auslieferung zustdndigen Generalstaatsanwaltschaften ihre
Entscheidungsspielrdume nach § 154b StPO bzw. § 83b IRG nicht in der verfassungsunmittelbar gebotenen Wei-
se wahrnehmen. Der Senat selbst hat in seinem Beschluss vom 12. April 2005 — 2 BvR 1027/02 - zur Beschla-
gnahme von Datentrdgern besondere gesetzliche Vorkehrungen zur Durchsetzung des VerhaltnismafBigke-
itsgrundsatzes nicht fiir geboten gehalten. 193

Desgleichen ist davon auszugehen, dass die Oberlandesgerichte bei ihrer Entscheidung tiber die Zuldssigkeit der
Auslieferung die von Art. 16 Abs. 2 GG gebotenen Priifungen vornehmen. Die Oberlandesgerichte sind hieran
auch nicht durch § 73 Satz 2 IRG gehindert, wonach die Auslieferung auf einen Europédischen Haftbefehl hin
unzuldssig ist, wenn sie den Grundsétzen des Art. 6 EU widerspricht. Dieser Regelung zu entnehmen, sie stehe
einer verfassungsgebotenen VerhdltnismaBigkeitspriifung entgegen, ldsst jedenfalls die Normhierarchie auBer
Acht. Von Verfassungs wegen gebotene VerhidltnisméaBigkeitserwégungen sind unabhéngig von ihrer ausdriickli-
chen Erwéhnung im Gesetzestext anzustellen (vgl. hierzuBVerfGE 61, 126 <134 f.> und zuletzt Beschluss des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 24. Mai 2005 — 1 BvR 1072/01 -, Umdruck S. 25). Ebenso
wenig ldsst sich aus der gesetzlichen Ausgestaltung der Bewilligungshindernisse ein Argument gegen die
Priifungs- und Entscheidungsbefugnis der Oberlandesgerichte herleiten. Insbesondere iiberzeugt die Erwagung
nicht, die Zuordnung des Fehlens der gebotenen Uberpriifung einer lebenslangen Freiheitsstrafe im ersuchenden
Staat zu den fakultativen Bewilligungshindernissen (§ 83b Nr. 4 IRG) schliele es aus, dass das Gericht eine
Auslieferung im Hinblick aufBVerfGE 45, 187 <245 f> fiir unzuldssig erklért. 194

Einer gesetzlichen Regelung bediirfte es allenfalls dann, wenn die VerhdltnisméaBigkeitspriifung ohne wertende
Vorgaben strukturlos wére und damit den Grundsitzen hinreichender Berechenbarkeit staatlicher Eingriffe nicht
geniigte. Dies ist aber nicht der Fall. Es liegt auf der Hand, dass neben Umsténden der personlichen Leben-
sfithrung - dabei sind insbesondere die fiir Art. 6 GG, Art. § EMRK bedeutsamen Gegebenheiten in den Blick zu
nehmen - und einer realisierbaren Riickiiberstellung zur Strafvollstreckung in Deutschland der Grad des Inland-
sbezugs der vorgeworfenen Tat fiir die Beantwortung der Frage, ob sich der Verfolgte vor einem auslédndischen
Gericht verantworten muss, von erheblicher Bedeutung sein wird, aber nicht immer entscheidend sein kann (z.B.
wenn ein Deutscher im Inland ein schweres Verbrechen gegen einen Unionsangehdrigen begangen hat, alle we-
sentlichen Beweismittel aber nur im Heimatstaat des Opfers verfiigbar sind). Die ma3geblichen Gesichtspunkte
fiir die Einzelabwigung in den Fillen, in denen der Ortsbezug der strafbaren Handlung das Ergebnis der Verhélt-



nisméaBigkeitspriifung nicht vorzeichnet, ergeben sich aus der Natur der Sache und sind vom Senat zutreffend
umschrieben worden. Erginzend ist darauf hinzuweisen, dass die - auch in diesem Verfahren angeklungene -
Befiirchtung eines — unter Umstdnden sogar mit deutschen Stellen abgesprochenen - forum shopping zu Lasten
des Verfolgten von den Gerichten nicht nur unter dem Aspekt der VerhdltnisméBigkeit unterbunden werden kann,
sondern auch gemif § 73 Satz 2 IRG in Verbindung mit Art. 6 EU, wenn darin ein Missbrauch des Ubergabever-
fahrens liegt. 195

Der Regelungsauftrag an den Gesetzgeber ist nicht nur liberfliissig, mit den Grundsétzen einer guten Gesetzge-

bung unvereinbar und belastet die Gesetzgebungsorgane unnétig. Die Nichtigerkldrung des Européischen Haft-

befehlsgesetzes verstoit auch gegen das unionsrechtliche Gebot, die vom Rahmenbeschluss verfolgten Ziele

nach Moglichkeit zu erreichen (EuGH, Urteil vom 16. Juni 2005, a.a.0., Rn. 43, 47). Dieses Gebot stellt sich

hier als ein der innerstaatlichen Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, dem Willen des Gesetzgebers bei ver-

fassungsrechtlichen Méngeln so weit wie moglich Geltung zu belassen, paralleles Gebot der Normerhaltung dar.
196

3. Art. 19 Abs. 4 GG verlangt, dass ein Gericht die Beachtung des VerhédltnisméBigkeitsgrundsatzes vor einer
Auslieferung iiberpriift. Dazu sind die Oberlandesgerichte im Rahmen ihrer Entscheidung iiber die Zuldssigkeit
der Auslieferung verpflichtet. Eine Rechtsschutzliicke besteht nicht. 197

Das Europdische Haftbefehlsgesetz sieht in seiner durch Art. 16 Abs. 2 GG gebotenen Auslegung folgende
Entscheidungsstruktur vor: Die Strafverfolgungsbehorden haben, sofern dazu im Einzelfall Anlass besteht, gege-
benenfalls nach Riicksprache mit den Strafverfolgungsbehdrden des ersuchenden Staats und unter Einschaltung
von Eurojust die konkreten Aspekte effektiver Strafverfolgung und die grundrechtlich geschiitzten Belange des
Verfolgten - diese als objektiv-rechtliche Wertungsvorgaben - zu wiirdigen. Kommen sie zu dem Schluss, dass
sie die Auslieferung bewilligen wollen, sind ihre Erwégungen soweit dem Oberlandesgericht zu unterbreiten,
dass dieses den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz, nunmehr als subjektives Recht des Betroffenen auf Abwehr un-
gesetzlicher Auslieferung, tiberpriifen kann. Dabei hat das Gericht - unbeschadet seiner Befugnis zur eigenstén-
digen und umfassenden Priifung der rechtlichen Voraussetzungen der Auslieferung - Wertungen und Ein-
schitzungen der Strafverfolgungsbehdrden, die sich auf die Strafverfolgung beziehen, grundsitzlich hinzuneh-
men und seiner Entscheidung zu Grunde zu legen. Diese ?Arbeitsteilung? folgt einerseits der gesetzlichen
Entscheidung fiir die Unanfechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung (§ 74b IRG) und greift deren Ratio auf,
Erwédgungen und Einschdtzungen zur ZweckmaéBigkeit nationaler oder transnationaler Strafverfolgung in der
Hand der Exekutive zu belassen. Sie sichert andererseits dem Verfolgten effektiven Rechtsschutz in dem ihm
zustehenden Umfang und wird zudem dem Beschleunigungsanliegen des Europiischen Ubergabeverfahrens
gerecht. 198

Der Senat lésst sich demgegeniiber ausschliefSlich von der Vorstellung leiten, der gebotene Rechtsschutz miisse
durch gerichtliche Uberpriifung der Bewilligungsentscheidung oder eine gleichwertige Umstrukturierung des
Auslieferungsverfahrens gewahrt werden. Dazu konstruiert er mit einfach-rechtlichen Argumenten, deren
Tragféhigkeit hier nicht weiter nachgegangen werden soll, eine subjektiv-rechtliche Komponente des Versa-
gungsermessens der Bewilligungsbehdrde, was die Verfassungswidrigkeit der ausdriicklich angeordneten Unan-
fechtbarkeit der Bewilligungsentscheidung nach sich zieht, und folgert wegen der Gestaltungsmoglichkeiten, die
dem Gesetzgeber danach offen stehen, dass das Europdische Haftbefehlsgesetz als Ganzes nichtig ist. Diese Ge-
setzesauslegung gegen den Gesetzgeber ist nicht zu rechtfertigen und steht mit dem bereits erwahnten verfas-
sungs- und unionsrechtlich begriindeten Grundsatz der Normerhaltung in Widerspruch. Die schlechthin unhalt-
bare Ansicht des Senats, die Regelung des § 83a IRG iiber die Auslieferungsunterlagen verletze Art. 19 Abs. 4
GG, weil sie die erforderlichen Angaben lediglich enthalten sollen, also dem Wortlaut der Vorschrift nach nicht
miissen, illustriert, wie wenig er sich im vorliegenden Zusammenhang an die gédngigen Auslegungsgrundsitze
gebunden sieht. 199

IL.

Auch von seinem Standpunkt aus hétte der Senat das Europaische Haftbefehlsgesetz nicht fiir insgesamt nichtig
erkldren diirfen. Er stellt sich bereits nicht der Frage, inwieweit es auf eine Verfassungsbeschwerde hin
iiberhaupt gerechtfertigt ist, ein Eingriffsgesetz wegen des Fehlens bestimmter Regelungen insgesamt fiir nichtig
zu erkldren, statt lediglich seine Anwendbarkeit fiir bestimmte Konstellationen zu verneinen. Bejahendenfalls



wire weiter zu fragen gewesen, ob dies auch dann gilt, wenn die als fehlend erachteten Bestimmungen sicher
absehbar fiir den Ausgangsfall im Ergebnis keine Rolle spielen wiirden. Wenn der Senat ferner meint, eine Teil-
nichtigkeit komme nicht in Betracht, hitte er das Europdische Haftbefehlsgesetz im Wege einer Ubergangsrege-
lung mit Mafigaben fiir eine verfassungskonforme Handhabung bis zum Erlass eines neuen Gesetzes bestehen
lassen miissen. Die Bundesrepublik Deutschland hat sich verpflichtet, den einstimmig im Rat verabschiedeten
und hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlichen Rahmenbeschluss iiber den Europédischen Haftbefehl
bis Ende des Jahres 2003 umzusetzen. Ungeachtet dessen, dass der Unionsvertrag insoweit kein Vertragsver-
letzungsverfahren vorsieht, verstot eine andauernde Nichtumsetzung gegen die Pflichten der Bundesrepublik
Deutschland gegeniiber der Union und das Gebot der Riicksichtnahme und Solidaritdt im Verhéltnis zu den ande-
ren Mitgliedstaaten. Dieser Verstol wiegt umso schwerer, als nach nationalem Verfassungsrecht die Verfas-
sungswidrigkeit eines Gesetzes gerade nicht zwangsldufig zur Erklarung seiner Nichtigkeit fiihrt. Sowohl die
grundgesetzliche Verpflichtung auf die Integration Deutschlands in ein vereintes Europa - vom Senat in jiingster
Zeit mehrfach und mit Nachdruck akzentuiert - als auch die unionsrechtliche Pflicht zu gemeinschaftsrechtskon-
former Auslegung in Bezug auf Rahmenbeschliisse (EuGH, Urteil vom 16. Juni 2005, Rn. 43) zwingen dazu,
durch die iibergangsweise, wenn auch sachlich reduzierte und verfassungskonform modifizierte Fortgeltung
verfassungswidriger Umsetzungsgesetze wenigstens einen moglichst unionsrechtsnahen Rechtszustand herzu-
stellen. 200

IIL

Der Gesetzgeber wird bei der Neuregelung zu bedenken haben, ob es angesichts dessen, dass die Beteiligung der
Bundesrepublik Deutschland am Rahmenbeschluss iiber den Europdischen Haftbefehl verfassungsrechtlich in
Art. 23 GG griindet und dieser das Auslieferungsverfahren innerhalb der Europdischen Union seiner volkerre-
chtlichen und auflenpolitischen Elemente weitgehend entkleidet hat, insoweit (noch) gerechtfertigt ist, gestiitzt
auf Art. 32 GG dem Bund die Verwaltungskompetenz zuzuweisen (§ 74 IRG). Dabei geht es nicht darum, ob das
Europdische Haftbefehlsgesetz der Zustimmung des Bundesrates bedurfte, sondern um die Frage, ob iiberhaupt
eine von Art. 83 ff. GG abweichende Gestaltung der Vollzugskompetenz zuldssig ist. Im vorliegenden Verfahren
bedurfte die - mit den Beteiligten nicht erorterte - Frage auch nach meiner Auffassung keiner Entscheidung, weil
eine daraus etwa resultierende Verfassungswidrigkeit des Europdischen Haftbefehlsgesetzes seine voriibergehen-
de Weitergeltung nicht in Frage gestellt hétte. 201
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