Michael Rosenthal
RECHTSANWALT

76133 Karlsruhe - BismarckstraRke 61

Bundesverfassungsgericht I(O p [

Zweiter Senat
Schlofsbezirk 3

76131 Karlsruhe 24. November 2004

Mamoun Darkazanli

wegen Auslieferung an das Konigreich Spanien

Gegen den Beschlufd des Oberlandesgerichts Hamburg vom 23. November 2004 —
Ausl. 28/03 — erhebe ich fiir den von Frau Rechtsanwaltin Giil Pinar aus Hamburg
und mir vertretenen Beschwerdefiihrer Mamoun Darkazanli

Verfassungsbeschwerde
ein und beantrage den Erlaf3 einer
einstweiligen Anordnung.

Die einstweilige Anordnung richtet sich gegen die Bundesministerin der Justiz,
Mohrenstrafse 37, 10117 Berlin und gegen die Justizbehorde der Freien und Han-
sestadt Hamburg, Drehbahn 36, 20354 Hamburg. An die Justizbehorde der Freien
und Hansestadt Hamburg ist die Kompetenz zur Bewilligung der Auslieferung
insoweit delegiert, als sie im Benehmen mit dem Bundesministerium der Justiz die
Bewilligung erteilen darf.

Mit der einstweiligen Anordnung soll diesen Behorden aufgegeben werden,

die Vollziehung der Auslieferung des Antragstellers auszusetzen, bis
das Bundesverfassungsgericht iiber die Verfassungsbeschwerde in die-
ser Sache entschieden hat.
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Die Bewilligungsbehorde hat bereits angekiindigt, daf$ sie von fakultativen Auslie-
ferungshindernissen keinen Gebrauch machen werde (Schriftsatz vom 24. Okto-
ber, 4. Anlage). Die Behorde hat weiter erklart, zligig verfahren zu wollen.

Die angefochtene Entscheidung des Oberlandesgerichts verletzt den Beschwerde-
fithrer, der deutscher und syrischer Staatsbiirger ist, in seinen Grundrechten aus
Art.2 Abs. 1, 3 Abs. 1 und 16 Abs. 2 GG. Sie verstofit aufSerdem gegen Art. 103
Abs. 2 GG. Zur Begriindung fasse ich der Eile halber die bisher vorgebrachten und
vom Oberlandesgericht in verfassungswidriger Weise zuriickgewiesenen Einwen-
dungen wie folgt zusammen (der Kernvortrag in diesem Schriftsatz soll noch er-
ganzt werden):

I. Gesetzgebung

Dem Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses fehlt die demokratische Legi-
timation ebenso wie dem Rahmenbeschlufi selbst. Sie fehlt ihm jedenfalls in dem
Umfang, als der Souverdn — das Parlament — nicht dariiber entscheiden konnte,
dafd deutsche Biirger fiir Verhaltensweisen mit Kriminalstrafe belegt werden kon-
nen, die nach deutschem Recht straflos sind. Die Anderung des Art. 16 Abs. 2 GG
durch seinen neuen Satz 2 steht unter dem Vorbehalt der Rechtsstaatlichkeit. Diese
Rechtsstaatlichkeit ist nicht gewahrt.

Rahmenbeschliisse erldfit der Rat. Er besteht aus je einem Vertreter jedes Mitglied-
staates auf Ministerebene, der befugt ist, fiir die Regierung dieses Mitgliedstaates
verbindlich zu handeln (Art. 203 des EG-Vertrages). Das Europaische Parlament
wird nur angehort (Art. 39 des EU-Vertrages). Gleichwohl sind Rahmenbeschliisse
fiir die Mitgliedstaaten hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich (Art. 34
Abs. 2 lit. b EU-Vertrag).

Mit dem Rahmenbeschlufs wurde fiir den Bundestag verbindlich dariiber be-
schlossen, dafs sich ein Deutscher in Deutschland strafbar machen kann, obwohl
die Tat in Deutschland nicht mit Strafe bedroht ist. Schiinemann spricht in ZRP
2003, 185, vom “Urgestein des demokratischen Gedankens”, namlich vom Grundsatz
nulla poena sine lege. Leges werden vom Parlament beschlossen und nicht von Ver-
tretern von Regierungen erlassen, seien sie auch auf Ministerebene entsandt. Fak-
tisch bringt die Figur des Rahmenbeschlusses im Bereich der "Dritten Saule" der
Europaischen Union schwerwiegende Eingriffe in grundlegende biirgerliche Frei-
heiten. Nochmals Schiinemann: Das demokratische Prinzip garantiert dem Biirger,
dafs er grundsatzlich »nur nach denjenigen Strafgesetzen als Feind der Gesellschaft ein-



gesperrt« wird, »an deren Entstehung er als Aktivbiirger selbst mitwirken konnte«. Nie-
mand hat die Hilflosigkeit des Souverans in traurigere Worte gekleidet als der Ab-
geordnete Kauder (aaO):

»Der Rahmenbeschluss ist geltendes Recht. Der Bundesrepublik Deutschland
bleibt gar nichts anderes iibrig, als diesen Rahmenbeschluss umzusetzen. ... Das
heift, der Deutsche Bundestag kann dem, was Briissel veranstaltet hat, was ei-
nen Flurschaden fiir deutsche Strafverfolgte bedeutet, nur murrend zustimmen.
Andern konnen wir nichts.«

Das Oberlandesgericht greift bei weitem zu kurz und wird weder der Aufgabe
noch der Rolle des Parlaments gerecht, wenn es sich unter diesen Umstanden dar-
auf beruft, die Vorschriften des Achten Teils des ERG seien vom Bundestag "ord-
nungsgemafs beschlossen" worden. Der Bundestag war gezwungen zu beschlie-
fen, und er war dazu durch Vorgaben der Exekutive gezwungen.

Gesetze werden vom Parlament beschlossen und nicht von Vertretern von Regie-
rungen erlassen, seien sie auch auf Ministerebene entsandt. Faktisch bringt die
Figur des Rahmenbeschlusses im Bereich der "Dritten Saule" der Europaischen
Union schwerwiegende Eingriffe in grundlegende biirgerliche Freiheiten. Weil das
Erfordernis der gegenseitigen Strafbarkeit nicht mehr gepriift wird, bedeutet das
nichts anderes als die faktische Geltung auslandischen materiellen Strafrechts im
Inland.

II. Riickwirkung

Der bisherige Vortrag zur Riickwirkung hatte stets als Bezugspunkt, dafy die Tat
nicht auch im Ausland begangen worden sei. Das ist der wahrscheinlich falsche
Ansatz und verstellt den Blick auf das eigentliche Riickwirkungsproblem.

Es kann im Augenblick nur beispielhaft formuliert werden: Bis vor einigen Jahren
konnte man von Deutschland aus nicht nur im Ausland straflos bestechen, son-
dern diese niitzlichen Aufwendungen auch noch steuermindernd geltend machen.
Es steht aufer Frage, dafd der Bestechungserfolg auch damals im Ausland strafbar
sein konnte. Gleichwohl durfte man sich als Deutscher in Deutschland vor Verfol-
gung sicher fiihlen, weil man sich hierzulande rechtstreu verhalten hat.

Wenn es nun moglich wird, tiber den Europdischen Haftbefehl das damals hier
geltende Strafrecht auszuhebeln, dann liegt darin eine nicht vorhersehbare Ver-



schlimmerung der Verhaltnisse im Nachhinein. Der Einwand betrifft entgegen der
Auffassung des Oberlandesgerichts einen Fall echter Riickwirkung. Es macht in
der Sache fiir den Betroffenen keinen spiirbaren Unterschied, ob der Heimatstaat
seine eigenen Strafnormen riickwirkend dndert oder dem Betroffenen den durch
sie gewdhrten Schutz im nachhinein entzieht.

Der Verzicht auf die Priifung der gegenseitigen Strafbarkeit kann deshalb nur fiir
zukiinftige Falle gelten — fiir solche Fille, in denen der Biirger Gelegenheit hatte
sich darauf einzurichten, daf$ ihn die Straflosigkeit seines Verhaltens in Deutsch-
land im Europaischen Kontext nicht schiitzen werde.

IIL. Riickiiberstellung

1. Rechtliche Probleme der Riickiiberstellung stellen sich auf zwei Ebenen.

Die erste Ebene ist die fehlende Strafbarkeit des dem Beschwerdefiihrer vor-
geworfenen Verhaltens in seinem Heimatstaat Deutschland. Die Vollstreckung
einer spanischen Strafe verstiefie deshalb hier gegen den ordre public. Das zwei-
te Problem liegt im Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses: Dort heifst
es, die Auslieferung eines Deutschen sei schon dann zuldssig, wenn gesichert
sei, dafs der ersuchende Staat anbieten werde, den Beschwerdefiihrer zur Voll-
streckung zuriickzuiiberstellen. Dem Wortlaut nach scheint es also nur auf das
Angebot des ersuchenden Staates anzukommen; ob es angenommen oder gar
durchgefiihrt wird, konnte man fiir unerheblich halten. Insoweit leidet aber
das Gesetz unter einem durchgreifendem Mangel: Es bleibt hinter dem Rah-
menbeschluf zuriick, der die tatsachliche Riickiiberstellung verlangt und nicht
blof$ ein (unannehmbares) Angebot.

a) DafS es bei der Riickiiberstellung Probleme geben wiirde, wenn es an der
gegenseitigen Strafbarkeit fehlt, hat schon die Begriindung des Umset-
zungsgesetzes geahnt. So heifst es dort (vgl. BT-Drs. 15/1718, S. 16):

»... Das Erfordernis der Riickiiberstellung entspricht dem Grundsatz der
Resozialisierung. Diese kann zumeist nur in dem Staat erfolgreich durch-
gefiihrt werden, in dem der Betroffene soziale Bindungen hat. Hierbei ist
der Umstand des Wohnortes vor der Inhaftnahme oder nach der Haftent-
lassung von besonderer Bedeutung. ... Ob Deutschland eine entsprechen-



b)

de Forderung stellt, hingt davon ab, ob die Vollstreckungshilfe mutmafs-
lich zulissig ist und im Falle der Zuldssigkeit bewilligt werden wird. In
seltenen Einzelfillen besteht die Moglichkeit, dass ein Angebot zur Voll-
streckungshilfe rechtlich nicht angenommen werden kann. ... Die Voll-
streckung einer im Ausland verhingten Freiheitsstrafe in der Bundesre-
publik Deutschland ohne die Wahrung der beiderseitigen Strafbarkeit ver-
stofit nicht nur gegen die Regeln iiber die internationale Vollstreckungs-
hilfe, sondern verstofit auch gegen wesentliche deutsche Rechtsgrundsit-
ze.«

So ist es. Von einer Strafvollstreckung im Heimatstaat kann nicht die Rede
sein. In der zweiten und dritten Lesung des Gesetzentwurfes hat der CDU-
Abgeordnete Siegfried Kauder die Schwierigkeiten treffend gegeifielt (97.
Sitzung. 11. Marz 2004, S. 87471f):

»... Deutschland muss einen deutschen Staatsbiirger auch dann in ein eu-
ropdisches Ausland ausliefern, wenn er dort einer Straftat beschuldigt
wird, die in Deutschland keine Straftat ist. Wir diirfen also keinen Ab-
gleich mit deutschem Recht vornehmen. Wir miissen den deutschen
Staatsbiirger sehenden Auges ins Ausland ausliefern, obwohl die Tat bei
uns nicht strafbar ist. Das mag noch angehen. Aber dieser deutsche
Staatsbiirger kann nach der Verurteilung im Ausland nicht einmal bean-
tragen, die dort verhingte Strafe in Deutschland verbiifien zu diirfen. Das
geht namlich nur dann, wenn diese Tat auch in Deutschland eine Straftat
ist. Deutsches Recht lisst nicht zu, dass wir Strafen, die im Ausland fiir
hier nicht unter Strafe gestellte Taten verhingt worden sind, in Deutsch-
land verbiifien lassen. ...

Sehenden Auges liefern wir deutsche Staatsbiirger in ungeklirte Verhilt-
nisse im Ausland aus.«.

So liegen die Dinge. Auch wenn Spanien anbietet, den Beschwerdefiihrer
zur Strafvollstreckung zu tiberstellen: Die Bundesrepublik kann das Ange-
bot gar nicht annehmen.

Im Umsetzungsgesetz heifst es, die Auslieferung eines Deutschen sei schon
dann zuldssig, wenn gesichert sei, dafd der ersuchende Staat anbieten wer-
den, den Beschwerdefiihrer zur Vollstreckung zurtickzutiiberstellen. Inso-
weit leidet aber das Gesetz unter einem schwerwiegenden Mangel: Es
bleibt hinter dem Rahmenbeschlufd zuriick, der in Art. 5 Nr.3 verlangt, dafs
der Beschwerdefiihrer nach Verhiangung der Sanktion »in den Vollstrek-



kungsmitgliedstaat riickiiberstellt wird« (in der englischen Fassung: »is retur-
ned«).

Der Recht auf Riickiiberstellung ist ein subjektives Recht des Beschwerde-
tithrers. Er ist in Anlehnung an die im Rahmen der Ratifizierung des EU-
Auslieferungsiibereinkommens vom 27. September 1996 abgegebenen Er-
klarungen so formuliert, und zwar seit dem ersten Entwurf des Rahmen-
beschlusses (vgl. KOM(2001) 522 final). Die Moglichkeit soll Mitgliedstaa-
ten, die »Probleme mit der Auslieferung eigener Staatsangehoriger haben«, die
Vollstreckung des Europdischen Haftbefehls erleichter. Die Probleme riih-
ren daher, dafs der Beschwerdefithrer Anspruch auf Schutz durch seinen
Heimatstaat hat.

Hierzu meinte das Oberlandesgericht, die Annahme des Verstofies gegen den
ordre public beruhe ausschliefdlich auf der unzutreffenden Pramisse, dafd die
dem Beschwerdefiihrer vorgeworfenen Handlungen in Deutschland nicht
strafbar gewesen seien.

Warum die Pramisse nicht zutreffe, hatte das Oberlandesgericht jedoch weder
untersucht noch dargelegt. Die Unterstiitzung einer auslindischen terroristi-
schen Vereinigung war damals in Deutschland nicht strafbar, gleichgiiltig wo
der Verfolgte gehandelt hat. Fiir die Unterstiitzung einer inlindischen terroristi-
schen Vereinigung gibt es weder Anhaltspunkte noch wird sie von den spani-
schen Behorden behauptet.

Es bleibt deshalb dabei, dafs der Beschwerdefithrer Gefahr lauft, eine etwa
verhdngte Strafe auch im Ausland verbiiffen zu miissen. Das stellt ihn schlech-
ter als einen Deutschen, der wegen einer Tat ausgeliefert wird, die auch im In-
land strafbar ist und verstofit gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Das Gesetz mufs schon
aus Gleichheitsgriinden nicht blofs das Angebot des Verfolgungsstaats zur
Riickiiberstellung enthalten, sondern eine Garantie bereitstellen. Zu Recht hat
der Strafrechtsausschufs der Bundesrechtsanwaltskammer deshalb in seiner
Stellungnahme vom 13. Méarz 2003 die Forderung erhoben, die nicht zu recht-
fertigende unterschiedliche Behandlung miisse in §83d i.5.d. des §3 Abs. 3
IRG gelost werden, so dafd eine Auslieferung zum Zweck der Strafverfolgung
nur dann zuldssig sei, wenn die Riickiiberstellung zum Zweck der Strafvoll-
streckung in der Bundesrepublik Deutschland rechtlich moglich und bei Zu-
stimmung des Betroffenen garantiert ist.



Diesem Anliegen hat sich der Gesetzgeber verschlossen. Das Oberlandesge-
richt hat dem Problem der Ungleichbehandlung in keiner Weise Rechnung ge-
tragen.

IV. Weiteres

Gegen die Bewilligungsentscheidung soll ebenfalls Verfassungsbeschwerde einge-
legt werden. Das IRG sieht nunmehr ausdriicklich Ermessensgriinde vor, aus de-
nen heraus die Auslieferung eines Deutschen abgelehnt werden kann. Weil die
Auslieferung Deutscher an rechtsstaatliche Grundsadtze gebunden ist (Art. 16
Abs. 2 Satz 2 GG), zu denen die Rechtsweggarantie gehort, bedarf die gesetzlich
angeordnete Unanfechtbarkeit der Bewilligung der verfassungsgerichtlichen
Nachpriifung.

Eine Auslieferung des Beschwerdefiihrers zum aktuellen Zeitpunkt wiirde ihm
nicht reparable Nachteile einbringen. Der Vorgang ware nicht riickgangig zu ma-
chen. Es steht zu befiirchten, dafs die Auslieferung unmittelbar nach Ergehen der
Bewilligungsentscheidung faktisch vollzogen wird und dem Antragsteller so ein
nicht wieder gutzumachender Nachteil entsteht.

Die fiir das Verfahren der Verfassungsbeschwerde erforderliche besondere Voll-
macht wird nachgereicht. Die bisher — im Vorgriff — eingereichten Schriftsatze und
Urkunden sind Bestandteil des Beschwerdevortrags.

gez. Rosenthal
Rechtsanwalt





