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Fiir den Beschwerdefiihrer habe ich am 24. November 2004 Verfassungsbeschwer-
de gegen die Zuldssigkeitsentscheidung des Hanseatischen Oberlandesgerichts
Hamburg erhoben. Ich erhebe eine weitere

Verfassungsbeschwerde,

jetzt gegen die Bewilligungsentscheidung der Justizbehorde der Freien und Han-
sestadt Hamburg vom 24. November 2004. Auch die Bewilligungsentscheidung
verletzt den Beschwerdefiihrer in seinen Grundrechten aus Art.2 Abs. 1, 3 Abs. 1
und 16 Abs. 2 GG. Dariiber hinaus steht ihrer gesetzlich angeordneten Unanfecht-
barkeit die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG entgegen.

Wegen des Sachzusammenhangs rege ich an, die Verfassungsbeschwerde mit dem
Verfahren 2 BvR 2236/04 zu verbinden. Die fiir das Verfahren der Verfassungsbe-
schwerde erforderliche besondere Vollmacht fiir beide Verfahren habe ich dort
unter dem 10. Dezember 2004 vorgelegt.
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1. Rechtswegerschépfung

Das Gesetz sieht in § 74b IRG vor, dafd die Bewilligungsentscheidung unan-
fechtbar ist. Weil aber gleichzeitig im Gesetz neue, fakultative Auslieferungs-
hindernisse fiir den Fall eingefiihrt worden sind, daf$ der Verfolgte Deutscher
ist, hat es damit den Bewilligungsbehorden die Befugnis zu Ermessensent-
scheidungen eingeraumt. Daff von diesem Ermessen in sachwidriger oder
sonst willkiirlicher Weise Gebrauch gemacht werden kann, liegt auf der Hand;
Es spricht fiir sich, dafs die Presse in der vorliegenden Sache immer wieder von
"Abschiebung" schreibt anstatt von "Auslieferung" oder "Ubergabe".

Die Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Regelung scheint uns so sehr auf
der Hand zu liegen, daff Rechtsanwdltin Pinar fiir den Verfolgten bei dem
Verwaltungsgericht Berlin mit Schriftsatz vom 8. Dezember 2004 Klage erho-
ben hat mit den Antragen, (1) die Bewilligungsentscheidungen der Freien und
Hansestadt Hamburg vom 14. Oktober 2004 und 24. November 2004 aufzuhe-
ben und (2) die Freie und Hansestadt Hamburg zu verpflichten, von der Ab-
lehnungsbefugnis nach § 83b Nr. 1 IRG Gebrauch zu machen!.

Abschrift als Anlage 1

Das Verfahren tragt das Aktenzeichen VG 34a 99.04. Fiir den Fall, dafs das
Verwaltungsgericht die Klage fiir unzulassig halt, wird die Verfassungsbe-
schwerde schon jetzt erhoben.

Die angefochtene Bewilligungsentscheidung verletzt den Beschwerdefiihrer,
der deutscher und syrischer Staatsbiirger ist, in seinen Grundrechten aus Art. 2
Abs. 1, und 19 Abs. 4 GG. Mittelbar ist damit auch der neu eingefiigte § 74b
IRG angegriffen, der die Bewilligung fiir unanfechtbar erklart.

Die angegriffene Entscheidung

Die Bewilligungsentscheidung vom 24. November 2004 beschréankt sich auf die
lapidare Bemerkung, dafi von den Moglichkeiten, die Auslieferung im Hin-
blick auf die deutsche Staatsangehorigkeit des Verfolgten nicht zu bewilligen,
kein Gebrauch gemacht werde. Welche Erwagungen dieser Ermessensaus-
tibung zugrunde liegen, ist nicht erkennbar. Soweit der Auslieferung der Ge-
danke der Resozialisierung entgegenstehen konne, sei ihm “hinreichend” da-

1

sowie (3) ihr im Wege der einstweiligen Anordnung aufzugeben, die Vollziehung der
Auslieferung des Antragstellers bis zur Entscheidung in der Hauptsache auszusetzen.



durch Rechnung getragen, dafy "Spanien nach Verhingung einer rechtskriftigen
Freiheitsstrafe oder sonstigen Sanktion anbieten wird, den Verfolgten auf seinen
Wunsch zu Vollstreckung nach Deutschland zuriickzuiiberstellen.”

Fotokopie als Anlage 2

Angesichts der Vielschichtigkeit des Falles durften die Entscheidungskriterien
nicht im Dunkeln bleiben. So war etwa zu erwagen,

— daf die Erkenntnisse der spanischen Behorden in das Ermittlungsverfahren
des Generalbundesanwaltes eingeflossen waren,

— dafs sich daraus bisher keine Hinweise auf in Deutschland strafbares Verhal-
ten ergeben haben,

— welche sicherheitspolitischen Belange fiir und welche individuellen Um-
stande gegen die Bewilligung sprachen,

— und ob mit dem blofien Riickiiberstellungsangebot des Konigreichs Spanien
dem Resozialisierungsinteresse des Verfolgten auch dann Rechnung getra-
gen wird, wenn es nicht angenommen werden kann.

Dazu schweigt die Bewilligung.

Die angegriffene gesetzliche Regelung

Die angegriffene gesetzliche Regelung findet sich in §74b IRG und lautet
schlicht:

Die Bewilligungsentscheidung ist nicht anfechtbar.
Zugespitzt wird diese Regelung durch § 79 IRG, wo es heifst:

Zulissige Ersuchen eines Mitgliedstaates um Auslieferung oder um Durchlie-
ferung konnen nur abgelehnt werden, soweit dies in diesem Teil vorgesehen
ist. Die Bewilligungsentscheidung ist zu begriinden.

Damit war zundchst nur die ablehnende Bewilligungsentscheidung gemeint,
wie sich noch aus BT-Drs. 15/1718, S. 5 ergibt, wo Satz 2 lautete:

Eine ablehnende Bewilligungsentscheidung ist zu begriinden.



Das steht im Einklang mit der Begriindung des Gesetzes (BT-Drs. 15/1718,
S. 15):

Satz 2 normiert die Verpflichtung, eine ablehnende Entscheidung zu begriin-
den. Die Ablehnung eines Ersuchens durch den ersuchten Staat soll transpa-
rent und fiir den ersuchenden Staat nachvollziehbar gestaltet werden. Zu-
gleich erdffnet der Begriindungszwang die Moglichkeit, in einem zukiinftigen
Rechtsinstrument die noch bestehenden Schwierigkeiten auf EU-Ebene zu
evaluieren und durch Angleichungs- oder Harmonisierungsmafinahmen ab-
zubauen.

Die Beschrankung auf ablehnende Bewilligungsentscheidungen ist im weite-
ren Gesetzgebungsverfahren aus dem Wortlaut der Norm verschwunden. Dies
geht auf die BeschlufSempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses vom
10. Mérz 2004 zuriick (BT-Drs. 15/2677, S. 6):

Nach dem bisherigen Gesetzentwurf ist nur die ablehnende Bewilligungsent-
scheidung zu begriinden. Die Begriindungspflicht auch fiir stattgebende Be-
willigungsentscheidungen dient der Darlegung der Griinde fiir den Verfolg-
ten.

Man darf vermutlich nicht ohne weiteres aus einer gesetzlich angeordneten
Begriindungspflicht auf die Justiziabilitat des begriindeten Akts schliefSen. Ein
wesentliches Indiz fiir die Uberpriifbarkeit ist dem Grund fiir den geénderten
Gesetzeswortlaut aber doch zu entnehmen: Dient die Begriindungspflicht bei
stattgebenden Bewilligungsentscheidungen der Darlegung fiir den Verfolgten,
dann setzt das gedanklich voraus, dafs diese Griinde — schriftlich oder miind-
lich — erdffnet werden. Die Bekanntgabe der Bewilligung ist aber gegeniiber
dem fritheren Rechtszustand eine neue Qualitat: Das IRG hatte bisher eine sol-
che Bekanntgabe nicht vorgesehen (vgl. hierzu Schomburg/Lagodny, Rn 16 zu
§ 12 IRG). Die Bewilligung erschopft sich nicht mehr in einer Verbalnote ge-
geniiber dem ersuchendem Staat, sondern richtet sich auch an den Verfolgten
selbst.

Die in BVerfG EuGRZ 1983, 262 noch offengelassene Frage, ob die in Form ei-
ner an die ausldndische Regierung gerichteten Verbalnote bekannt gegebene
Bewilligungsentscheidung unter Umstanden auch rechtliche Wirkungen des
innerstaatlichen Rechts in Bezug auf den Verfolgten entfalten kénne, bedarf

unter diesen Umstdnden keiner Vertiefung mehr (auch wenn das OVG Berlin
sie inzwischen bejaht hat, NVwZ 2002, 114).



Jedenfalls wird anhand der Begriindungspflicht die Schieflage besonders deut-
lich. Ein Verfolgter, der die Bewilligungsentscheidung als falsch erkennt, weil
sie von unzutreffenden Tatsachen ausgeht, zutreffende Tatsachen falsch deutet
oder andere rechtliche Mangel aufweist, muff mehr kénnen als nur Gegenvor-
stellungen erheben. Wer nicht weif}, welche Uberlegungen die Bewilligungs-
behorde veranlafst haben, kein Bewilligungshindernis anzunehmen, muf§ sich
in sein Schicksal fiigen und ist schlecht dran. Wer aber dariiber hinaus auch
noch "schwarz auf weifs" vor sich hat, daf8 die Entscheidung nicht rechtens sein
kann und dagegen kein Gericht anrufen darf, der wird erst recht zum Objekt
des Verfahrens gemacht.

Die Begriindungspflicht auch gegeniiber dem Verfolgten entspricht indessen
dem Selbstverstandnis des Rechtsstaates, der seine Entscheidungen transpa-
rent gestaltet. Aus ihr ergibt sich, dafs es sich um einen bekanntzugebenden
Hoheitsakt handelt, der nach unserer Rechtssystematik nicht unanfechtbar
sein kann.

Gleichwohl empfiehlt sich die Klarstellung, daf} die Anderung im Wortlaut der
Norm eine sachliche Anderung bedeutet und nicht etwa, da8 sich die Be-
schrankung auf ablehnende Entscheidungen von selbst verstehe.

Fakultative Bewilligungshindernisse

Der neue Achte Teil des IRG bringt erstmals ausdriicklich formulierte Bewilli-
gungshindernisse. Soweit es sich um zwingende Hindernisse handelt, liegen in
Wahrheit Zulassigkeitsvoraussetzungen vor (vgl. § 83 IRG). Die fakultativen
Bewilligungshindernisse formuliert § 83b IRG wie folgt:

Die Bewilligung der Auslieferung kann abgelehnt werden, wenn

1. gegen den Verfolgten wegen derselben Tat, die dem Auslieferungsersuchen
zugrunde liegt, im Geltungsbereich dieses Gesetzes ein strafrechtliches Verfah-
ren gefiihrt wird,

2. die Einleitung eines strafrechtlichen Verfahrens wegen derselben Tat, die
dem Auslieferungsersuchen zugrunde liegt, abgelehnt wurde oder ein bereits
eingeleitetes Verfahren eingestellt wurde,

3. dem Auslieferungsersuchen eines dritten Staates Vorrang eingerdumt wer-
den soll,



4. die dem Ersuchen zugrunde liegende Tat nach dem Recht des ersuchenden
Mitgliedstaates mit lebenslanger Freiheitsstrafe oder einer sonstigen lebens-
langen freiheitsentziehenden Sanktion bedroht ist oder der Verfolgte zu einer
solchen Strafe verurteilt worden war und eine Uberpriifung der Vollstreckung
der verhingten Strafe oder Sanktion auf Antrag oder von Amts wegen nicht
spdtestens nach 20 Jahren erfolgt oder

5. nicht auf Grund einer Pflicht zur Auslieferung nach dem Rahmenbeschluss
des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Europdischen Haftbefehl und die Uber-
gabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten, auf Grund einer vom ersuchen-
den Staat gegebenen Zusicherung oder aus sonstigen Griinden erwartet wer-
den kann, dass dieser einem vergleichbaren deutschen Ersuchen entsprechen
wiirde.

Die Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 15/1718, S. 21) nennt § 83b IRG zu Recht ei-
ne “zentrale Vorschrift der Neuregelung”. Nach der — im konkreten Fall allein in
Betracht kommenden — Nummer 1, mit der Artikel 4 Nr. 2 RBEuHb umgesetzt
wird, kann die Auslieferung eines Verfolgten abgelehnt werden, wenn im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes wegen der Tat, die dem Ersuchen zugrunde liegt,
ein Ermittlungs- oder Strafverfahren gefiihrt wird.

Die Mitgliedstaaten — erldutert die Begriindung — waren sich einig, in Artikel 4
Nr. 2 RbEuHb das Konzept von Artikel 8 EuAlUbk zu iibernehmen. Voraus-
setzung ist, dass dem ersuchten Staat ein eigener Strafanspruch zusteht. Wel-
ches Gewicht dem Schutz der eigenen Staatsangehorigen dabei zukommt, ver-
deutlicht der gesetzgeberische Hinweis, dafs es nach der Konzeption des Rah-
menbeschlusses und des Gesetzes “ausreichend [ist], dass bei konkurrierender Ge-
richtsbarkeit erst das Ersuchen zum Anlass genommen wird, die Auslieferung zum
Zwecke der Aufnahme eigener Ermittlungen abzulehnen.”

Es stehe dem ersuchten Staat jedoch frei, von diesem Verweigerungsgrund aus
Griinden der Resozialisierung oder der Prozessokonomie keinen Gebrauch zu
machen (aaO) — eine klare Praferenz fiir die Ablehnung, wenn die tatbestandli-
chen Voraussetzungen gegeben sind.



5. Verstofl gegen die Rechtsweggarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG

In der Insolvenzverwalter-Entscheidung (NJW 2004, 2725) hat das Bundesver-
fassungsgericht seine Rechtsprechung zu Art.19 Abs.4 GG wie folgt
zusammengefafst:

B. III. 1. a) aa) Art. 19 Abs. 4 GG gewdhrleistet gerichtlichen Schutz gegen
die Verletzung der Rechtssphiire des Einzelnen durch die vollziehende Gewalt
(vgl. BVerfGE 73, 339 [372]; 76, 93 [98]; 107, 395 [403 ff.1). Als offentliche
Gewalt im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG sind auch die Gerichte einzuordnen,
wenn sie aufSerhalb ihrer spruchrichterlichen Titigkeit aufgrund eines aus-
driicklich normierten Richtervorbehalts titig werden. In diesen Fillen handeln
die Gerichte zwar in voller richterlicher Unabhingigkeit, aber nicht in ihrer
typischen Funktion als Instanzen der unbeteiligten Streitentscheidung (vgl.
BVerfGE 107, 395 [406]). ...

bb) In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist auch hinrei-
chend geklirt, welche Anforderungen sich aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG fiir
die Erfordernisse eines effektiven Rechtsschutzes ergeben. Der Biirger hat ei-
nen substantiellen Anspruch auf eine moglichst wirksame gerichtliche Kon-
trolle (vgl. BVerfGE 40, 272 [275]; 93, 1 [13]; stRspr). Zur Gewihrleistung
wirksamen Rechtsschutzes gehort vor allem, dass dem Richter eine hinrei-
chende Priifungsbefugnis hinsichtlich der tatsichlichen und rechtlichen Seite
eines Streitfalls zukommt, damit er einer Rechtsverletzung abhelfen kann (vgl.
BVerfGE 61, 82 [111]). Das Gebot effektiven Rechtsschutzes schliefit aller-
dings nicht aus, dass je nach Art der zu priifenden MafSnahme wegen der Ein-
rdumung von Gestaltungs-, Ermessens- und Beurteilungsspielraumen eine
unterschiedliche Kontrolldichte anzunehmen ist (vgl. BVerfGE 61, 82 [111];
84,34 [53 ff.1).

Wie sich dieser substantielle Anspruch auf eine moglichst wirksame gerichtli-
che Kontrolle im Rechtshilferecht darstellt, ist mit BVerfGE 96, 100 entschie-
den. Diese Entscheidung wird, wie ich aus etlichen Telefonaten mit Praktikern
aus Justiz und Bewilligungsbehdrden weifs, von den Behorden dahin verstan-
den, daf$ sie fiir die vorliegende Fallkonstellation nichts hergebe. Denn dort
werde nur iiber die Justiziabilitit des "staatsanwaltschaftlichen Anteils" im
Verfahren nach dem Abkommen zur Uberstellung verurteilter Personen be-
funden. Die eigentliche Bewilligungsentscheidung, die von der Bundesregie-
rung (oder ihrem Delegaten) getroffen werde, bleibe weiterhin ein justizfreier
Hoheitsakt.



Bei dieser Interpretation handelt es sich um ein MifSverstandnis. Die damali-
gen Beschwerdefiihrer haben nicht etwa deshalb Rechtsschutz erlangt, weil
gewissermafien zuféllig eine innerstaatliche Behorde beteiligt war, deren Auf-
gabe sich von den Aufgaben der Bewilligungsbehorde klar abgrenzen lafst. Zur
Rollenverteilung zwischen Bewilligungsbehorde und Staatsanwaltschaft heifst
es:

D. I. 3. b) ... Die Bewilligungspraxis des Bundesministeriums der Justiz geht
beim Vollzug des Uberstellungsiibereinkommens von der Teilung des Verfah-
rens in zwei Stufen aus: Das Bundesministerium der Justiz wird als Bewilli-
gungsbehorde nur titig, wenn zuvor die Staatsanwaltschaft als Vollstrek-
kungsbehirde die vollstreckungsrechtlichen Belange gepriift und eine Uber-
stellung angeregt hat. Spricht die Staatsanwaltschaft sich aus vollstreckungs-
rechtlichen Erwigungen gegen die Uberstellung aus, lehnt das Bundesmini-
sterium der Justiz es ab, sich mit der Sache iiberhaupt zu befassen. Es stiitzt
sich dabei auf die durch Art. 30 GG vorgegebene Aufgabenteilung. Danach ist
die Pflege der auswirtigen Beziehungen Sache des Bundes (Art.32 Abs. 1
GG). Das Amt der mit der Strafvollstreckung betrauten Staatsanwaltschaft
(§ 451 Abs. 1 StPO) nimmt bei Urteilen, die in Ausiibung von Gerichtsbar-
keit eines Landes ergangen sind, eine Landesbehorde wahr (§§ 141, 142 Abs. 1
Nr. 2 und 3 GVG). Dementsprechend beschrinkt sich das Bundesministerium
der Justiz als Bewilligungsbehorde auf die Wiirdiqung auflen- und
allgemeinpolitischer Aspekte, die dem Vollstreckungshilfeverkehr als einer
Form der Pflege der Beziehungen zu auswdrtigen Staaten (Art. 32 Abs. 1 GG)
innewohnen.

Daraus folgt, dafs angesichts dieser Rollenverteilung die Bundesregierung im
zwischenstaatlichen Bereich handelt, die Staatsanwaltschaft dagegen bei der
Priifung, ob sie einen Antrag stellen will oder nicht, die Belange des Betroffe-
nen berticksichtigen mufs. Er hat einen Anspruch darauf, daf8 die Vollstrek-
kungsbehorde ihr Ermessen fehlerfrei austibt:

4. ... a) aa) Aufert der Verurteilte gemifd dem Uberstellungsiibereinkommen
den Wunsch, zur Vollstreckung der gegen ihn verhingten Strafe in sein Hei-
matland iiberstellt zu werden, so ist es Aufgabe der Staatsanwaltschaft, die In-
teressen des Verurteilten an seiner sozialen Wiedereingliederung und die Be-
lange der Rechtspflege — auch im Blick auf die Vollstreckungspraxis des Auf-
nahmestaates — vollstreckungsrechtlich zu wiirdigen. Dieses Entscheidungs-
programm gibt der Vollstreckungsbehiérde auf, bei der Ermessensausiibung
auch den Resozialisierungsanspruch des Verurteilten zu beriicksichtigen. In-
soweit hat er ein Recht auf fehlerfreie Ausiibung des Ermessens der Vollstrek-



kungsbehiorde (so auch Lagodny NStZ 1993, 607 f.; Schomburg in: Uhlig/
Schomburg/Lagodny, IRG Kommentar, 2. Aufl. 1992, § 71 Rn. 3; Wilkitzki in:
Vogler/Walter/Wilkitzki, IRG Kommentar, 2. Aufl., 29. Lfg. 1991, § 71 Rn. 3,
in: Griitzner/Pétz, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen). Ande-
res gilt in dem zweistufigen Verfahren fiir die Entscheidung der Bewilligungs-
behorde. Der dargestellten Rollenverteilung entsprechend orientiert sie sich al-
lein an allgemein-, insbesondere auflenpolitischen Belangen; ihr Entschei-
dungsprogramm ist nicht auf das rechtliche Interesse des Verurteilten ausge-
richtet. Ihm steht insoweit ein Recht auf fehlerfreie Ermessensausiibung nicht
zU.

Daff das Bundesverfassungsgericht die Uberpriifung der Bewilligungsent-
scheidung von der gerichtlichen Nachpriifung ausgenommen hat, liegt mithin
an der Aufgabenverteilung des Verfahrens nach dem Uberstellungsiiberein-
kommen. Es ist zweistufig; die Bewilligungsbehorde kann sich daher “allein”
an allgemeinpolitischen und auflenpolitischen Belangen orientieren. “Ihr Ent-
scheidungsprogramm ist nicht auf das rechtliche Interesse des Verurteilenden ausge-
richtet”.

Anders liegt es hier. Das Verfahren ist nicht zweistufig ausgestaltet und es gibt
keine Behorde, die unabhéngig von der Bewilligungsbehorde die Interessen
des Verfolgten in den Blick nehmen konnte. Die unterschiedlichen Aufgaben
treffen bei der Bewilligungsbehorde zusammen. Die rechtliche Situation steht
diesem Befund nicht entgegen (BVerfG aaO):

bb) Mit diesem Ergebnis stehen die volkerrechtlichen Erklirungen der Bun-
desrepublik Deutschland nicht in Widerspruch, wonach Rechte und Pflichten
aus dem Ubereinkommen ausschlieflich zwischen den Vertragsparteien er-
wiichsen, wihrend fiir verurteilte Personen keine Anspriiche oder subjektiven
Rechte begriindet wiirden. ... Zu der Frage, ob nach dem jeweiligen inner-
staatlichen Recht ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Priifung des Uberstel-
lungswunsches besteht, verhilt sich die Erkldrung nicht.

b) Die Entscheidung der Vollstreckungsbehorde, ob bei der Bewilligungsbehor-
de ein Uberstellungsersuchen angeregt werden soll, stellt sich als Rechtsakt
mit unmittelbarer AufSenwirkung fiir den betroffenen Verurteilten dar ...
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Was dort abschlieflend zum Rechtsschutz des Verurteilten gesagt ist,

c) Die von der Vollstreckungsbehirde zu treffende Entscheidung wirkt sich
mithin unmittelbar auf das grundrechtlich geschiitzte Resozialisierungsinter-
esse des Verurteilten (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG; vgl. dazu BVerf-
GE 45, 187 [238 f.]; 89, 315 [322]) aus. Deswegen verbiirgt Art. 19 Abs. 4
GG den gerichtlichen Rechtsschutz zur Uberpriifung, ob die Vollstreckungs-
behorde ihr Ermessen fehlerfrei ausgeiibt hat,

trifft auch auf jeden deutschen Verfolgten zu, wenn die Bewilligung in grund-

rechtlich geschiitzte Rechtspositionen eingreift.

Rechtspositionen des Verfolgten

Moglicherweise lassen sich die Rechtspositionen abstrakt nicht vollstandig
formulieren, in die eine ermessensfehlerhafte Bewilligungsentscheidung ein-

greifen kann.

a) Willkar

Selbst eine Willkiirkontrolle kann nicht stattfinden.

Daf3 aber ein gerichtlich nicht nachpriifbares Instrument leichter zum Ve-
hikel sachfremder Erwédgungen werden kann als ein gerichtlich nachpriif-
bares, liegt auf der Hand. Dies gilt umso mehr, wenn man § 79 IRG so ver-
stehen will, daf$ eine positive Bewilligungsentscheidung nicht zu begriin-
den sei.

Sachfremde Erwagungen bei einer Bewilligungsentscheidung konnten et-
wa darin liegen, daf’ ein inhaltsgleiches inlandisches Ermittlungsverfahren
voraussichtlich nicht zu einer Verurteilung fithren wird, das vorgeworfene
Verhalten aber als siihnebediirftig empfunden wird. Die Griinde fiir das
innerstaatliche Scheitern des Verfahrens konnen vielfaltig sein: nicht erfiill-
te Tatbestandsmerkmale?, Beweisverbote, Zeugnisverweigerungsrechte
oder Beschlagnahmeverbote.

2

Wie etwa hier: der Ursprung des § 129 StGB im Parteienrecht setzt eine inlindische
kriminelle Vereinigung voraus.
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Es sind dies die Falle, in denen die Bewilligungsbehdrde nur zu gern auf
das Angebot des ersuchenden Staates eingeht, mit der Auslieferung ein fo-
rum shopping zu betreiben. Dabei ist die Grenzlinie zwischen zuldssigem
und unzuldssigem Verhalten oft schwer zu bestimmen3. Stets stehen
Rechtsbegriffe und Rechtsfragen inmitten (etwa, ob mit der Auslieferung
unzuldssig ein Schutzrecht unterlaufen wird), die nicht von der gerichtli-
chen Uberpriifbarkeit ausgeschlossen sein kénnen.

Sachfremde Erwéagungen konnen aber auch auf einer anderen Ebene in das
Auslieferungsverfahren eindringen.

Man muf$ nicht boswillig sein, um gerade in der vorliegenden Sache zu
vermuten, daf$ der Versuch der Bewilligungsbehorde, so rasch wie moglich
irreversible Fakten zu schaffen, nur Symptom eines Konzepts gewesen ist.
Wenn der Generalbundesanwalt nichts fiir einen Tatnachweis nach deut-
schem Recht hat ermitteln konnen, der Verfolgte aber fiir gefahrlich gehal-
ten wird — das schliefst sich ja nicht aus —, dann war die Gelegenheit giin-
stig, eine Gefahr einzudammen. Der Verdacht des Etikettenschwindels —
zuldssige Auslieferung statt unzuldssiger Abschiebung — liegt nicht so fern,
als daf$ er konstruiert wirken miifite. Tréafe er zu, wiirde der Verfolgte mit
der Auslieferung einer unzuldssigen Mafinahme unterworfen; dagegen
muf’ der Rechtsweg eroffnet sein.

b) Offenkundiger Ermessensnichtgebrauch

Am 3. Dezember 2004 hat die Generalstaatsanwaltschaft Berlin die Auslie-
ferung eines Deutschen mit der Begriindung bewilligt (Ausl. A. 624/04),
die positive Zulassigkeitsentscheidung des Oberlandesgerichts setze ge-
danklich eine Art Minderwertigkeit des inldndischen Ermittlungsverfah-
rens bereits voraus: “Die in Deutschland gegen den Verfolgten gefiihrten staats-
anwaltschaftlichen Ermittlungen stehen der Bewilligung nicht entgegen, da ...
davon auszugehen ist, dass die polnischen Ermittlungsbehiorden zwischenzeitlich
Ermittlungsanhalte und Beweismittel erlangt haben, die iiber die hiesigen hinaus-

"Hier bei uns mufs man Straftaten beweisen, da haben wir nicht genug in der Hand. Wir
haben uns aber kundig gemacht und wissen, daf$ es bei Ihnen auf dem Kontinent ge-
niigt, daf das Gericht eine Uberzeugung gewinnen kann". Das war 1988 die offene Ant-
wort von Sgt. Mark Bourke von der RCMP auf meine Frage, warum die verfolgten Ka-
nadier mit kanadischen Beweismitteln in Italien verfolgt werden sollten, einem Land,
das sie seit vielen Jahren nicht mehr betreten hatten.
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gehen, anderenfalls der zur Auslieferung fiihrende richterliche Beschluf3
nicht ergangen wire” (Hervorhebung von mir).

Das ist blanker Unsinn, denn der Tatverdacht wird vom Oberlandesgericht
aufler in den seltenen Fallen des § 10 Abs.2 IRG gar nicht gepriift. Das
Oberlandesgericht interessiert sich nicht fiir die Beweismittel des ersu-
chenden Staates. Erst recht interessiert sich das Oberlandesgericht nicht
dafiir, ob die Ermittlungen im ersuchenden Staat erfolgreicher waren als
im Inland. Daf die vermeintliche Argumentation der Generalstaatsanwalt-
schaft Berlin auf mangelnden Rechtskenntnissen beruhen konnte, ist un-
wahrscheinlich: Das Kammergericht hatte es in seiner Zuldssigkeitsent-
scheidung nicht nur ausdriicklich abgelehnt, in die Verdachtspriifung nach
§ 10 Abs. 2 IRG einzutreten, sondern auch den im Zuléssigkeitsverfahren
geltend gemachten Einwand des inldndischen Verfahrens mit folgenden
Worten zuriickgewiesen: "Denn die konkurrierende Gerichtsbarkeit ist kein Kri-
terium der Entscheidung iiber die Zulissigkeit der Auslieferung, sondern ein al-
lein bei deren Bewilligung gem. § 83b Nr. 1 IRG zu beachtender Umstand.”

Hier hat die Bewilligungsbehorde nicht einmal Ermessen ausgetibt, son-
dern einen offenkundig unzutreffenden Sachverhalt unterstellt. Unanfecht-
bar?* Ware es unbedenklich (wie es in diesem Fall tatsdchlich geschehen
ist), das Problem iiber § 154b StPO — eine Verfahrenseinstellung, gegen die
sich der Beschuldigte nicht wehren kann — vordergriindig aus der Welt zu
schaffen?

Prozessuale Rechte

Auch "einfache" prozessuale Rechte des Betroffenen konnen beeintrachtigt
sein. So ist es durchaus denkbar, dafs die Bewilligung der Auslieferung an-
gesichts eines inlandischen Verfahrens das Recht des Beschuldigten auf ein
rechtsstaatliches und faires Verfahren, sein Recht auf ziigigen Abschluf3
des Strafverfahrens, sowie das Ubermafiverbot in gleicher Weise verletzen
wie eine ermessensfehlerhafte Verfahrensverbindung im Inland (vgl.
BVerfG StV 2002, 578). Was ist bei Auslieferung in ein Land mit unertrag-
lich langen Verfahrensdauern? Spielt es eine Rolle, ob jemand in Rom im
Neubau in Rebibbia oder in der Regina Coeli inhaftiert sein wird?

4

Faktisch ja: Man hat mir zwar wunschgemafs die Bewilligung tibersandt, aber vor-
sichtshalber den Mann vier Tage vorher ausgeflogen.
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d) Riickiiberstellung

Der letzte beispielhaft zu nennende Punkt ist das Recht auf Riickkehr. Der
Strafrechtsausschufs der Bundesrechtsanwaltskammer hat mit Recht darauf
hingewiesen, dafs eine Riickkehrgarantie erforderlich ist, die nur noch vom
Willen des Verfolgten (und dann Verurteilten) abhangt. Der Anspruch auf
Riickiiberstellung ergibt sich aus dem Resozialisierungsanspruch. Wenn es
dabei bleibt, dafy die Bundesrepublik frei ist in der Erklarung, ein Riick-
tiberstellungsangebot anzunehmen, dann wird der von §80 Abs.1 IRG
gewollte Schutz deutscher Staatsbiirger nicht erreicht. Der Rechtsausschuf3
des Bundestages hat das Problem (aaO, S. 5) wie folgt zusammengefasst:

Zur Gesetzesbegriindung zu § 80 IRG-E — Auslieferung deutscher
Staatsangehoriger — wird angemerkt, dass in Fillen, in denen

— der ersuchende Staat anbietet, den betroffenen deutschen Staatsangehiri-
gen spiter zur Strafvollstreckung nach Deutschland zu iiberstellen,

— die Auslieferung wegen des vorliegenden Angebots fiir zulissig erklirt
wird und die Auslieferung erfolgt,

— die tatsichliche Riickiiberstellung aber daran scheitert, dass der ersu-
chende Staat die Riickiiberstellung verweigert, weil die Bundesrepublik
Deutschland sich nicht in der Lage sieht, die Vollstreckung tatsichlich zu
tibernehmen,

— die beiderseitige Strafbarkeit im Einzelfall nicht gegeben ist und eine Voll-
streckung in Deutschland gegen wesentliche deutsche Rechtsgrundsitze
verstofien wiirde,

der von § 80 IRG-E gewollte Schutz deutscher Staatsangehdriger vor ei-
ner Strafvollstreckung im Ausland nicht erreicht wird.

Allerdings glaubte der Rechtsausschufi, mit dem Gesetz trotzdem leben zu
konnen. Den Schutz deutscher Staatsangehoriger hielt er fiir gesichert
(aaO, Hervorhebung von mir):

Da jedoch aus dem Legalititsprinzip der Strafprozessordnung folgt, dass
regelmifiig beim Vorliegen eines Ersuchens um Auslieferung eines Deut-
schen wegen einer von ihm angeblich im Ausland begangenen Straftat die
zustindige Staatsanwaltschaft wegen § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB mit der Sache
befasst wird und in aller Regel ein eigenes Ermittlungsverfahren einleiten
wird, wird es zu Bewilligungshindernissen nach § 83b Nr. 1 IRG-E kom-
men. Die daraus resultierende Maoglichkeit zur Ablehnung der Aus-
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lieferung sichert so den in § 80 IRG-E intendierten Schutz deutscher
Staatsangehoriger vor einer Strafvollstreckung im Ausland.

Dieser Schutz ist kein Gnadenakt. Moglicherweise kann er von Verfas-
sungs wegen tiberhaupt nicht versagt werden. Wenn doch, so hat der ver-
folgte Deutsche jedenfalls einen iiberpriifbaren Anspruch auf eine ermes-
sensfehlerfreie Entscheidung.

7. Zusammenfassend:

Das fakultative Bewilligungshindernis des § 83b Nr. 1 IRG ist eine Vorschrift
zum Schutz deutscher Staatsbiirger vor Auslieferung. Es ist insbesondere eine
Vorschrift zum Schutz vor Auslieferung ohne Moglichkeit der Strafvollstrek-
kung im Inland. Dieser Schutz ist vom Gesetzgeber gewollt und von der Norm
bezweckt.

Will die Bewilligungsbehorde dem Verfolgten diesen Schutz entziehen, so muf
sie das gegeniiber dem Verfolgten in der Bewilligungsentscheidung rechtferti-
gen. Die Entscheidung greift in grundrechtlich geschiitzte Positionen des Ver-
folgten ein. Sie mufs deshalb gerichtlich nachpriifbar sein.

Die Bewilligungsentscheidung der Justizbehorde der Freien und Hansestadt
Hamburg vom 24. November verletzt den Beschwerdefiihrer ebenso in seinen
Grundrechten wie §74b IRG. Diese Grundrechtsverletzungen kann der Be-
schwerdefiihrer riigen, weil die Auslieferung Deutscher nach Art. 16 Abs. 2
Satz 2 GG nur insoweit statthaft ist, als rechtsstaatliche Grundsatze gewahrt
sind.

gez. Rosenthal
Rechtsanwalt
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