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prdgen die weitere Konstitutionalisierung und Europdisie-
rung der Strafrechtspflege. Ein Beschluss des 2. Senats des
BVerfG vom 15. 12. 2015 iiberzeugt allein in seinem Ergebnis.
Infolge der in diesem Fall unnitigen Aktivierung der Identi-
titskontrolle, der zweifelhaften Uberhdhung des Schuldprin-
zips und der bedenklichen sozial-ethischen Aufladung der
Kriminalstrafe bei Marginalisierung alternativer Ansdtze
rechtsstaatlicher Kriminaljustizsysteme drohen jedoch er-
hebliche Kollateralschiiden. Hingegen nahm der EuGH in
seinem Urteil vom 5. 4. 2016 eine lingst iiberfillige, wenn
auch nur vorsichtige Kurskorrektur seiner Rechtsprechung
zum Spannungsfeld zwischen Funktionstiichtigkeit europdii-
scher Zusammenarbeit in Strafsachen und Grundrechts-
schutz vor. Beide Entscheidungen werden im Folgenden mit
besonderem Fokus auf Aspekte der Strafrechtspflege und
deren verfassungs- und unionsrechtliche Grundlagen be-
sprochen.

I. DieVorgeschichte: Drei
Europdische Haftbefehle,
drei Festnahmen und das
dreimalige Risiko von
Menschenrechtsverletzungen
In den drei Féllen, die zu den im Dezember 2015 und
April 2016 ergangenen Leitentscheidungen des BVerfG
und des EuGH fiihrten, ersuchten andere EU-Mitglied-

staaten (als Ausstellungsmitgliedstaat) — hier Italien, Un-
garn und Ruménien — mittels eines Europdischen Haft-
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befehls® Deutschland (als Vollstreckungsstaat) um die
Uberstellung von Beschuldigten zur Strafverfolgung
bzw. von Verurteilten zur Strafvollstreckung. In allen drei
Féllen gab es jedoch Anlass fiir Zweifel an der Men-
schenrechtskonformitédt dessen, was die drei Gesuchten
R, A und C in diesen anderen EU-Mitgliedstaaten zu
erwarten haben. Verschlief3t die deutsche Strafrechtspfle-
ge vor diesen Risiken die Augen? Muss sie blind* darauf
vertrauen, dass die anderen EU-Mitgliedstaaten — die
immerhin sdmtlich EMRK-Vertragsstaaten sind und sich
zu einer Europdischen Union zusammengeschlossen
haben - ein hinreichendes Maf an Grund- und Men-
schenrechten im Rahmen einer jeden konkreten Strafver-
folgung gewdhrleisten, und daher R, A und C ohne Wei-
teres an Italien, Ungarn bzw. Rumdnien {iiberstellen? Das
ist der Kontext der Leitentscheidungen des BVerfG (unten
II.) und des EuGH (unten III.), der zundchst naher dar-
gestellt werden soll.

1. Ein Abwesenheitsurteil in Italien und
die Gefahr dessen Vollstreckung ohne
hinreichende Wiederaufnahmemaéglichkeit

a) Einitalienisches Abwesenheitsurteil und die
Schwierigkeit des Verurteilten, eine erneute
Beweisaufnahme zu erzwingen

Der US-Amerikaner R wurde 1992 in Abwesenheit durch
das Corte di Apello von Florenz wegen Mitgliedschaft in
einer kriminellen Vereinigung sowie der Einfuhr und des
Besitzes von Kokain zu einer Freiheitsstrafe von 30 Jahren
verurteilt. 2014 wurde R auf Grundlage eines italienischen
Europdischen Haftbefehls in Deutschland festgenommen.®
IThm drohte daraufhin die Auslieferung nach Italien zur
Strafvollstreckung.

Dieser widersetzte R sich vor allem, weil er die Voll-
streckung eines Abwesenheitsurteils befiirchten miisse
und es nach wie vor unklar sei, ob er in Italien auf seinen
Antrag hin ein neues Verfahren erwarten konne, »bei dem

3 D. h. auf Grundlage der jeweiligen nationalen Umsetzung der unio-
nalen Vorgabe des Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002
iiber den Europdischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten (2002/584/JI) i.d.F. Rahmenbeschluss
2009/299/]1 des Rates vom 26. Februar 2009 (RbEuHb), CONSLEG
2002F0584 v. 28. 3. 2009.

4 Begrifflichkeit nach Burchard Die Konstitutionalisierung der ge-
genseitigen Anerkennung, Habil. Miinchen 2015, § 8 DIV.

5 BVerfG, Beschl. v. 15.12. 2015 — 2 BvR 2735/14 -, Rdn. 2; OLG
Diisseldorf, Beschl. v. 7. 11. 2014 — III - 3 Ausl 108/14 —, Rdn. 2ff.
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der Sachverhalt, einschlief3lich neuer Beweismittel, erneut
gepriift und das urspriingliche Urteil aufgehoben werden
kann«.® Denn nach fritherem — und einer aktuellen h6chst-
gerichtlichen italienischen Entscheidung auf Altfille
moglicherweise weiterhin anwendbarem’ - italienischen
Strafprozessrecht (Art. 603 Abs. 4 Codice di procedura
penale (CPP) (1988)) seien hierfiir hohe Hiirden zu iiber-
winden: So miisste R insbesondere »den negativen Beweis
erbringen« konnen, dass er aufgrund héherer Umstdnde
oder in Unkenntnis der Ladungsschrift »nicht in der Lage
[gewesen sei], vor Gericht zu erscheinen«.® Doch auch die
neue italienische Rechtslage ldsst die Befiirchtung aufkei-
men, dass in einem neuen Verfahren keine Verpflichtung
zur erneuten Beweisaufnahme, sondern nur ein diesbe-
ziiglicher Beurteilungsspielraum des zustdndigen Richters
bestehe.’

b) Zur menschenrechtlichen Relevanz

Nach derzeitigem europdischem Verstindnis der Men-
schenrechte kann iiber den Makel eines Abwesenheits-
urteils in eng begrenzten Konstellationen hinweggesehen
werden. So soll in der Gesamtbetrachtung des EGMR die
Fairness eines Strafverfahrens nach Art. 6 Abs. 1, Abs. 3
EMRK dann noch gewahrt sein, wenn einem im Ausgangs-
verfahren Abwesenden das Recht eingerdumt wird, eine
erneute Verhandlung herbeizufiihren, bei welcher der
Sachverhalt auch in tatsdchlicher Hinsicht erneut gepriift
wird.!®

Dieser menschenrechtliche Mindeststandard spiegelt
sich auch in Art. 4a Abs. 1lit. d Rahmenbeschluss iiber
den Europaischen Haftbefehl (RbEuHb)" und auch in des-
sen Umsetzung in § 83 Nr. 3 IRG a. F. bzw. § 83 Abs. 4 IRG

6 Formulierung nach § 83 Abs. 3 Satz2 IRG; nahezu gleichlau-
tend die Formulierung in Art. 4a Abs. 1lit. c, lit. d RbEuHb. Bis
zum 24, 7. 2015 fand sich in § 83 Nr. 3 IRG a.F. die - jedenfalls
bezogen auf nicht neue Beweismittel — dquivalente Formulierung
eines »neue[n] Gerichtsverfahren[s], in dem der gegen ihn erhobene
Vorwurf umfassend {iberpriift wird«.

7 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 115 unter
Verweis auf Corte di Cassazione, Entsch. v. 17. 7. 2014.

8 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 116.

9 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 117.

10 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 - 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 101, 123
unter Verweis auf EGMR, Colozza v. Italien, Urt. v. 12. 2. 1985,
Nr. 9024/80, §29f.; Medencia v. Schweiz, Urt. v. 14. 6. 2001,
Nr. 20491/92, §55; Einhorn v. Frankreich, Entscheidung v.
16. 10. 2001, Nr. 71555/01, § 33; siehe ferner die Analyse bei Esser in:
Erb u. a. (Hrsg.), Lowe-Rosenberg. StPO. 26. Aufl. 2012, Art. 6 EMRK
Rdn. 684 bei und mit Fn. 1725.

11 Vgl. Fn. 3.
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n.F. wider, der — so zumindest die ausfiihrliche Herleitung
des Bundesverfassungsgerichts — keineswegs einen Spiel-
raum erdffne, sondern eine Verpflichtung zur erneuten
Beweisaufnahme enthalte.”? Untermauert wird diese Sicht-
weise nunmehr auch durch Art. 9 der erst im Mérz 2016
in Kraft getretenen® Richtlinie {iber die Starkung ... des
Rechts auf Anwesenheit in der Verhandlung in Straf-
verfahren — doch diese Richtlinie ist erst bis zum
1. 4. 2018 umzusetzen, so dass aus dieser unmittelbar erst
zu jenem Zeitpunkt eine entsprechende Garantie fiir R er-
wachsen wird.”

c) Die Priorisierung der gegenseitigen Anerkennung
durch das OLG Diisseldorf

Zundchst war R daher einer - jedenfalls aus der Perspekti-
ve der deutschen Strafrechtspflege — unklaren italie-
nischen Rechtslage ausgesetzt, bei der zumindest die Mog-
lichkeit besteht, dass R nach seiner Uberstellung nach
Italien eine Menschenrechtsverletzung dahingehend zu
befiirchten hat, dass auf seinen Antrag hin zwar eine neue
Verhandlung, aber keine neue Beweisaufnahme erfolgt.
Das OLG Diisseldorf erkldrte, nachdem italienische
Stellen das unzureichend ausgefiillte Formblatt zwar kor-
rigiert,' sich aber zur Frage einer erneuten Beweisaufnah-

12 BVerfG, Beschl. v. 15.12. 2015 — 2 BvR 2735/14 -, Rdn. 88 ff;
ebenso Bose in: Griitzner/Po6tz/Kref3, Internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, 37. Erg.-Lfg. 2014, § 83 Rdn. 16f.; Heintschel-Heinegg in:
Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Europiisches Straf-
recht, 2. Aufl. 2014, § 37 Rdn. 54; anders die wortlautbezogene Inter-
pretation bei LR/Esser (Fn.10) Art. 6 EMRK Rdn. 697f., 701 (mit
Ablehnung der Vollstreckung iiber § 73 Satz 2 IRG).

13 Insoweit unverdndert zum Kommissionsvorschlag COM(2013) 821
final v. 27. 11. 2013.

14 Richtlinie (EU) 2016/343 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 9. Mérz 2016 {iber die Starkung bestimmter Aspekte der
Unschuldsvermutung und des Rechts auf Anwesenheit in der Ver-
handlung in Strafverfahren, AblEU 2016 L 65 v. 11. 3. 2016, S. 1. Art. 9
dieser Richtlinie spricht ausdriicklich davon, dass die Mitgliedstaaten
sicherzustellen haben, dass solche Verdachtigen, die {iber eine Ver-
handlung nicht informiert wurden, das Recht »auf eine neue Ver-
handlung oder auf Einlegung eines sonstigen Rechtsbehelfs haben,
die bzw. der eine neue Priifung des Sachverhalts, einschlie3lich
neuer Beweismittel, ermoglicht«.

15 Zur unmittelbaren Anwendbarkeit von straf(verfahrens)recht-
lichen Richtlinien jedenfalls nach Ablauf der Umsetzungsfrist siehe
Klip European Criminal Law, 3. Aufl. 2016, S. 335ff.

16 Im urspriinglich {ibermittelten Europaischen Haftbefehl war nicht
eindeutig klar, dass R vor dem Corte di Apello tatsdchlich nicht
erschienen ist; auch war die Frist nicht angegeben, binnen derer R
eine Wiederaufnahme seines Verfahrens bzw. ein Berufungsverfah-
ren beantragen kann (vgl. BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/
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me ausweichend verhalten hatten, die Auslieferung des R
nach Italien fiir zuldssig."” Es verneinte dabei eine im Lichte
des RbEuHb und des § 83 Nr. 3IRG a. F. relevante, konkrete
menschenrechtliche Gefahr fiir R trotz der von ihm vor-
gebrachten Bedenken,' und raumte damit der Funktions-
tlichtigkeit der strafjustiziellen Zusammenarbeit in der EU
Vorrang ein.

2. Potentiell menschenrechtswidrige
Haftbedingungen in Ungarn und Rumdnien
und die Gefahr der Auslieferung zur
Strafverfolgung bzw. Strafvollstreckung

a) Haftbedingungen in Ungarn und die drohende
Auslieferung zur Strafverfolgung

Der ungarische Staatsangehorige A — so der Vorwurf der
ungarischen Strafverfolgungsbehdrden — soll im Januar
2014 aus einer Schule Bargeld und Wertgegenstdnde im
Wert von etwa 750€ entwendet haben, im August 2014 bei
einem Wohnungseinbruchsdiebstahl Bargeld im Wert von
ca. 3.000€ und einige Wertgegenstiande. 2015 wurde A auf
Grundlage eines ungarischen Europdischen Haftbefehls in
Deutschland vorldufig festgenommen.*

14 —, Rdn. 4). Zwar handelt es sich dabei nicht um Angaben, die nach
§ 83a IRG zwingend sind; auch ist im Katalog der Ablehnungsgriinde
im RbEuHb fiir unvollstdndig ausgefiillte Formblatter keine Vorkeh-
rung getroffen. Doch ein solcher Grund geh6rt zum Kanon der Ableh-
nungsgriinde in sdmtlichen neueren Instrumenten, die auf dem
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung beruhen (Art. 7 Abs. 1lit. a
RB 2003/577/]1; Art. 7 Abs. 1 RB 2005/214/J1; Art. 8 Abs. 1 RB 2006/
783/J1; Art. 11 Abs. 1lit. a RB 2008/947/]1; Art. 15 Abs. 11it. a RB 2009/
829/]1; Art. 9 Abs. 1lit. a RB 2008/909/]1; Art. 10 Abs. 1lit. a RL 2011/
99/EU; Art. 16 Abs. 2lit. a RL 2014/41/EU; s. ferner Art. 9 VO (EU)
Nr. 606/2013). Es ldsst sich zudem mit guten Griinden argumentieren,
dass ein »nicht vollstandig oder offensichtlich unrichtig ausgefiilltes«
Formblatt nicht den Anforderungen des Art. 8 RbEuHb entspricht,
daher keinen Europdischen Haftbefehl darstellt und daher auch
keine ausreichende Grundlage fiir eine Anerkennungsentscheidung
enthdlt — so auch EuGH, Schlussantrdge GA Bot v. 2. 3. 2016,
Rs. C-241/15 (Bob-Dogi), Rdn. 107 sowie EuGH, Urt. v. 1. 6. 2016,
Rs. C-241/15 (Bob-Dogi) zu einem anderen formalen Mangel; siehe
ferner OLG Stuttgart StV 2016, 242. Indes ldsst sich ein solcher Mangel
im Rahmen von Konsultationen - wie hier — nach Art. 15 Abs. 2
RbEuHbD heilen.

17 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 7. 11. 2014 — III — 3 Ausl 108/14 —; die
hiergegen eingelegte Gegenvorstellung wurde mit Beschl. v.
27. 11. 2014 als unbegriindet zuriickgewiesen.

18 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BVvR 2735/14 —, Rdn. 16ff.

19 HansOLG Bremen, Vorlagebeschl. v. 23. 7. 2015 — 1 Ausl A 3/15 -,
Rdn. 4.
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Nach Auslieferung zur Strafverfolgung nach Ungarn
wdre A jedenfalls der Untersuchungshaft in ungarischen
Gefdngnissen ausgesetzt, im Falle einer Verurteilung auch
dem dortigen Strafvollzug. Allerdings ist aufgrund einer
chronischen Uberbelegung ungarischer Haftanstalten —
wie sich insbesondere einem Grundsatzurteil des EGMR
aus Marz 2015 entnehmen ldsst?® — zu befiirchten, dass der
dortige (Untersuchungs-)Haftvollzug auch im Falle des A
aufgrund des »begrenzte[n] Platzes, erschwert durch einen
Mangel an Intimsphére bei der Nutzung der Toiletten, [der]
eingeschrankten Schlafmdoglichkeiten, Insektenplagen,
schlechte[r] Beliiftung und [des] restriktive[n] Hofgangs ...
bei der anzustellenden Gesamtschau der Auswirkungen
eine entwiirdigende Behandlung«* und damit einen Ver-
stof3 gegen Art. 3 EMRK - sprich eine schwerwiegende®
Menschenrechtsverletzung — darstellen wiirde.

b) Haftbedingungen in Ruménien und die drohende
Auslieferung zur Strafvollstreckung

Der ruminische Staatsangehdrige C wurde 2015 wegen
Fahrens ohne Fahrerlaubnis verurteilt; unter Einbezie-
hung einer einschldgigen vorhergehenden Verurteilung
wurde durch das Berufungsgericht im Oktober 2015 eine
Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und acht Monaten
festgesetzt. Wenige Wochen spater wurde er auf Grundlage
eines ruménischen Europdischen Haftbefehls in Deutsch-
land festgenommen.*

Auch in Ruméinien soll eine »massive Uberbelegung
der Zellen« herrschen, welche zudem »stark renovierungs-
und sanierungsbediirftig [seien]«, was den Ausschuss zur
Verhiitung von Folter und unmenschlicher oder ernied-
rigender Behandlung oder Strafe des Europarates den
Schluss ziehen ladsst, »dass die Bedingungen in ruma-
nischen Gefdngnissen als menschenunwiirdig und ernied-
rigend angesehen werden kénnen«.* Somit ist auch zu
befiirchten, dass C im Falle seiner Auslieferung zur Straf-

20 EGMR, Urt. v. 10. 3. 2015, Nr. 14097/12, 45135/12, 73712/12, 34001/
13, 44055/13 (Varga u. a./Ungarn).

21 HansOLG Bremen, Vorlagebeschl. v. 23. 7. 2015 — 1 Ausl A 3/15 -,
Rdn. 13f.

22 Die fundamentale Bedeutung des Art. 3 EMRK fiir einen Men-
schenrechtsschutz ergibt sich insbesondere daraus, dass Art. 15 Abs.
2 EMRK insoweit keine Derogationsmoglichkeit vorsieht.

23 HansOLG Bremen, Vorlagebeschl. v. 8. 12. 2015 — 1 Ausl A 23/15 -,
Rdn. 1.

24 HansOLG Bremen, Vorlagebeschl. v. 8. 12. 2015 — 1 Ausl A 23/15 —,
Rdn. 13f. unter Verweis auf CPT/inf (2015) 32 sowie EGMR, Urt. v.
10. 6. 2014, Nr. 22015/10, 13054/12, 79857/12, 51318/12 (Voicu u.a./
Ruménien).
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vollstreckung einer Menschenrechtsverletzung ausgesetzt
wadre.

¢) Einevergebliche Suche nach verlisslicher
Menschenrechtskonformitét im Einzelfall

Eine in der Praxis des Europdischen Haftbefehls durch-
aus weit verbreitete Option ist es, nach einer Menschen-
rechtskonformitdat im Einzelfall zu streben. Hierzu ver-
suchen die beteiligten Justizbeh6rden, im bilateralen
und unmittelbaren Austausch nach Art. 15 Abs. 2, Abs. 3
RbEuHb verlassliche Zusicherungen fiir einen menschen-
rechtskonformen Fortgang des Verfahrens im konkreten
Einzelfall zu erlangen und damit Einzelfallgerechtigkeit
zu erzielen.” Hinsichtlich der Haftbedingungen und ins-
besondere des Aspekts eines zu kleinen Haftraums ist
jedoch neben dem konkreten Einzelfall auch ein systemi-
scher Aspekt zu beachten: Wird einem Haiftling ein gro-
Rerer Raum oder ein sonst {iberbelegter Haftraum alleine
zugewiesen, verschlechtern sich — bei im Ubrigen unver-
anderten Rahmenbedingungen — zugleich die Haftbedin-
gungen fiir alle anderen Gefangenen.*

Ob das aus dem Auslieferungsrecht altbekannte und
probate Mittel” von vdlkerrechtlich verbindlichen Zu-
sicherungen vor dem Hintergrund des beschrankten Kata-
logs an Ablehnungsgriinden in Art. 3, 4, 4a RbEuHb tat-
sdchlich europarechtskonform eingesetzt wird, war in der
Vergangenheit noch ungeklart, wurde aber vom EuGH
auch nicht ausdriicklich bestritten. Auf diesem Wege hét-
ten sich auch — entsprechendes Entgegenkommen der un-
garischen und ruménischen Seite vorausgesetzt — die men-
schenrechtlichen Bedenken in diesen konkreten Fallen
ausrdumen lassen. Doch die GenStA Bremen scheiterte mit
diesem Ansinnen, beantragte jedoch gleichwohl vor dem
HansOLG Bremen, die Auslieferung des A und des C fiir
zuldssig zu erkldren.?®

25 Umfassend Riegel/Speicher StV 2016, 250 (254f.); aus der Recht-
sprechung siehe exemplarisch KG, Beschl. v. 15. 4. 2015 — (4) 151 Ausl
A 33/15; vgl. ferner VerfGH Berlin StV 2015, 368 (370).

26 Hierauf verweisend EuGH, Schlussantrdge GA Bot v. 3. 3. 2016,
verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU, Rdn. 64.

27 Aus verfassungsrechtlicher Sicht siehe zuletzt BVerfG, Beschl. v.
9. 3. 2016 — 2 BvR 348/16 —, Rdn. 10.

28 HansOLG Bremen, Vorlagebeschl. v. 23. 7. 2015 — 1 Ausl A 3/15 -,
Rdn. 4f. sowie HansOLG Bremen, Vorlagebeschl. v. 8.12. 2015 — 1
Ausl A 23/15 -, Rdn. 5.



DE GRUYTER

d) Die unzureichende Verankerung eines
Grundrechtsvorbehalts im RbEuHb und in der
bisherigen Rechtsprechung des EuGH

Im Gegensatz zu neueren unionalen Instrumenten der ge-
genseitigen Anerkennung® enthdlt der RbEuHb im Kata-
log der Ablehnungsgriinde keinen ausdriicklichen Grund-
rechts- oder ordre public-Vorbehalt, so dass noch immer
die Frage ungeklart ist, ob aus den allgemeinen Be-
stimmungen - inshbesondere, dass die Pflicht zur Achtung
der Unionsgrundrechte unberiihrt bleibe (Art. 1 Abs. 3
RbEuHDb) - ein solcher Ablehnungsgrund hergeleitet wer-
den kann.

Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung, auf
dem die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen in der
EU beruht, versuchte sich stets aus einem postulierten Ver-
trauen zu legitimieren, das in die Rechtsstaatlichkeit und
Menschenrechtskonformitidt der mitgliedstaatlichen Kri-
minaljustizsysteme auch ohne eine (Mindest-)Harmonisie-
rung an Verfahrensrechten®® bestehen soll. Dieses Vertrau-
en rechtfertige es — so die dahinterstehende Theorie -,
ohne nahere Priifung des jeweiligen Einzelfalls strafjusti-
zielle Entscheidungen anderer Mitgliedstaaten anzuerken-
nen.* Der EuGH unterstrich in einer Reihe von Entschei-
dungen in den vergangenen Jahren diese Sichtweise und
betonte dabei das gegenseitige Vertrauen als ein zentrales
Konstitutionsprinzip der Union,* das die Mitgliedstaaten
zu — nicht oder nur marginal abgesicherter — gegenseitiger
Anerkennung verpflichten soll. Somit sollen dem EuGH
zufolge die Mitgliedstaaten »bei der Durchfiihrung des
Unionsrechts ... unionsrechtlich verpflichtet sein [k6nnen],
die Beachtung der Grundrechte durch die iibrigen Mit-
gliedstaaten zu unterstellen, so dass sie weder die Mog-

29 Art. 11 Abs. 11it. f RL 2014/41/EU sowie Art. 13 Abs. 1lit. a VO (EU)
Nr. 606/2013.

30 Diese setzte erst etliche Jahre spater ein, fiihrte inzwischen aber
zu den richtungsweisenden RL 2010/64/EU (Dolmetschleistungen
und Ubersetzungen); RL 2012/13/EU (Belehrung und Unterrichtung);
RL 2013/48/EU (Zugang zu einem Rechtsbeistand), RL (EU) 2016/343
(Unschuldsvermutung) und RL (EU) 2016/800 (Verfahrensgarantien
fiir beschuldigte Jugendliche).

31 Vgl. hierzu Meyer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Européi-
sches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 82 AEUV Rdn. 7; Vermeulen, in:
Tiedemann u. a. (Hrsg.), Die Verfassung moderner Strafrechtspflege,
2016 (im Erscheinen);

32 Insbesondere EuGH, Urt. v. 26. 2. 2013, Rs. C-399/11 PPU (Mello-
ni), Rdn. 63; EuGH, Urt. v. 30. 5. 2013, Rs. C-168/13 (Jeremy F.),
Rdn. 49f.; EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12.2014 (EMRK-Beitritt),
Rdn. 191; siehe hierzu umfassend — auch zu Begrenzungen — Bur-
chard Die Konstitutionalisierung der gegenseitigen Anerkennung,
Habil. Miinchen 2015, passim; Klip (Fn. 15) S. 100ff., 400ff.; von der
Groeben/Schwarze/Hatje/Meyer (Fn. 32) Art. 82 AEUV Rdn. 7, 13.
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lichkeit haben, von einem anderen Mitgliedstaat ein héhe-
res nationales Schutzniveau der Grundrechte zu verlangen
als das durch das Unionsrecht gewdhrleistete, noch — von
Ausnahmefallen abgesehen — priifen kénnen, ob dieser
andere Mitgliedstaat in einem konkreten Fall die durch die
Union gewdhrleisteten Grundrechte tatsdchlich beachtet
hat.«®

Bezogen auf den Europdischen Haftbefehl fiihrte diese
Sichtweise dazu, dass der EuGH wiederholt zu erkennen
gab, dass allein aus den in Art. 3, 4, 4a RbEuHb genannten
Griinden die Vollstreckung eines Europdischen Haft-
befehls abgelehnt werden diirfe.** Dariiber hinausgehend
sei nur moglich, die gegenseitige Anerkennung bei Vor-
liegen »schwere[r] und anhaltende[r] Verletzung« der in
Art. 6 EUV genannten Grundsdtze und dann nur auf dem
Wege des politischen Verfahrens des Art. 7 EUV auszuset-
zen (vgl. Erwdgungsgrund 10 RbEuHb).*

e) Der potentiell unionsrechtswidrige ordre public-
Vorbehaltin § 73 Satz 2 IRG und eine wagemutige
Vorlageentscheidung des HansOLG Bremen

Anders jedoch die einfachgesetzliche Ausgestaltung in
Deutschland: § 73 Satz 2 IRG enthilt die Maf3gabe, dass die
Leistung von Rechtshilfe im Rahmen der strafjustiziellen
Zusammenarbeit der EU unzuldssig ist, »wenn die Erledi-
gung zu den in Artikel 6 des Vertrages {iber die Europaische
Union enthaltenen Grundsatzen« — dem sogenannten euro-
pdischen ordre public — »im Widerspruch stiinde«. Damit
verkorpert § 73 Satz 2 IRG eine »deutliche Distanzierung
des deutschen Gesetzgebers vom Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung«*® und stellt trotz des Verweises auf Art. 6
EUV eine Vorschrift des »innerstaatlichen deutschen
Rechts«* dar, zu deren vorrangiger®® Anwendung und Aus-
legung im Grundsatz die deutschen Gerichte berufen sind.
Teil dieses Maf3stabs des europdischen ordre public sind
unstrittigerweise die in der EMRK niedergelegten Men-

33 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18. 12. 2014 (EMRK-Beitritt), Rdn. 192.

34 EuGH, Urt. v. 28. 2. 2012, Rs. C-192/12 PPU (West), Rdn. 55; EuGH,
Urt. v. 29. 1. 2013, Rs. C-396/11 (Radu), Rdn. 36; EuGH (Grof3e Kam-
mer), Urt. v. 26. 2. 2013, Rs. C-399/11 PPU (Melloni), Rdn. 38; EuGH,
Urt. v. 30. 5. 2013, Rs. C-168/13 (Jeremy F.), Rdn. 36; EuGH, Urt. v.
16. 7. 2015, Rs. C-237/15 PPU (Lanigan), Rdn. 36.

35 EuGH, Urt. v. 30. 5. 2013, Rs. C-168/13 (Jeremy F.), Rdn. 49.

36 Vogelin: Griitzner/Po6tz/KreR (Fn. 12), § 73 IRG Rdn. 134.

37 Vgl. Vogel in: Griitzner/P6tz/Kref3 (Fn. 12), § 73 IRG Rdn. 156.

38 Vorrangig im Sinne dessen, dass niederrangiges Recht vor hoher-
rangigem Recht und nationales Recht vor unionalem Recht anzuwen-
den ist, es sei denn, aus der Unvereinbarkeit der niederrangigen bzw.
nationalen Norm folge deren Nichtigkeit oder Unanwendbarkeit.
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schenrechte und Grundfreiheiten in ihrer dynamischen In-
terpretation durch den EGMR.* Soweit man bei A und C -
wegen der ihnen drohenden Haftbedingungen — einen Ver-
stof} gegen diesen Mafdstab anerkennt, er6ffnet daher § 73
Satz 2 IRG prima facie die Moglichkeit, die Vollstreckung
der jeweiligen Europdischen Haftbefehle abzulehnen.

Ein solcher Riickgriff auf § 73 Satz 2 IRG erfordert es
allerdings, in zweierlei Hinsicht iiber die europarechtliche
Determination dieser Norm hinwegzusehen: So wird ver-
treten, § 73 Satz 2 IRG setze einen von Art. 1 Abs. 3 RbEuHb
er6ffneten Spielraum im nationalen Recht um. Zu dessen
Auslegung sei indes grundsitzlich der EuGH im Wege des
Vorabentscheidungsverfahrens berufen.*® Weitaus ge-
wichtiger sind aber - jedenfalls seit den Entscheidungen
des EuGH im Friihjahr 2013 in den Sachen Radu und
Melloni*! — die erheblichen Zweifel, ob es neben den in Art.
3, 4, 4a RbEuHb normierten und in §§ 78ff. IRG umge-
setzten Griinden weitere Ablehnungsgriinde zur Ableh-
nung der Vollstreckung Europédischer Haftbefehle gibt und
ob § 73 Satz 2 IRG somit iiberhaupt rahmenbeschlusskon-
form ist.*? Daraus folgen - jedenfalls infolge jiingster
EuGH-Rechtsprechung® und seit dem Ende der Lissabon-
Ubergangsfristen** am 1. 12. 2014 — auch Zweifel iiber die
Anwendbarkeit des § 73 Satz 2 IRG im Hinblick auf den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts bei unionsrechts-
widriger Umsetzung in nationales Recht. Auch die Frage
der Rahmenbeschlusskonformitét des § 73 Satz 2 IRG war
daher eine, die grundsétzlich einer Kldarung durch den
EuGH bedurfte.

Im Anschluss an § 73 Satz 2 IRG stiitzende Teile der
Literatur* und auch europdischer Rechtserkenntnisquel-

39 Ambos/Poschadel in: Ambos/Konig/Rackow (Hrsg.), Rechtshilfe-
recht in Strafsachen, 2015, I Rdn. 77; Burchard in: Bose (Hrsg.), Enzy-
klopadie Europarecht, Bd. 9: Européisches Straafrecht, § 14 Rdn. 52;
Vogel in: Griitzner/P6tz/Kref3 (Fn. 12), § 73 IRG Rdn. 152.

40 Vogel in: Griitzner/Potz/Kref3 (Fn. 12), § 73 IRG Rdn. 156f. Die Vor-
lagepflicht folgte vor dem 1. 12. 2009 aus Art. 35 EUVi. V.m. § 1 Abs. 1
EuGHG a.F.; seitdem aus Art. 267 AEUV i. V. m. dem deutschen Zu-
stimmungsgesetz zum Lissabon-Vertrag.

41 Siehe oben bei und mit Fn. 34.

42 Ambos/Rackow/K6nig/Ambos/Poschadel (Fn.39) I Rdn. 70ff.;
Ambos/Rackow/Konig/Meyer (Fn.39) II Rdn. 807ff.; Brodowski
HRRS 2013, 54; Gaede NJW 2013, 1279; siehe zuvor bereits Vogel in:
Griitzner/Po6tz/Kref3 (Fn. 12), § 73 IRG Rdn. 138.

43 EuGH, Urt. v. 8. 9. 2015, Rs. C-105/14 (Taricco u. a.).

44 Zuvor fehlte es an der unmittelbaren Wirksamkeit jedenfalls un-
mittelbar belastender Rahmenbeschliisse, so dass »Umsetzungsman-
gel ... die innerstaatliche Wirksamkeit der Umsetzungsgesetzgebung
nicht [beriihrten]«, Vogel in: Griitzner/P6tz/Kref3 (Fn. 12), § 73 IRG
Rdn. 137.

45 Ambos/Rackow/Konig/Ambos/Poschadel (Fn. 39) I Rdn. 76; En-
zEuR/Burchard (Fn. 39) § 14 Rdn. 51f.; Vogel/Eisele, in: Grabitz/Hilf/
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len“*® war es den deutschen Gerichten indes in der Ver-
gangenheit auch ohne Willkiirverstof3*” méglich gewesen,
iiber diese Zweifel hinwegzusehen und die Er6ffnung eines
europodischen ordre public-Vorbehalts in § 73 Satz 2 IRG
als hinreichend offensichtlich rahmenbeschlusskonform
anzusehen, so dass sich eine Vorlage an den EuGH nach
der acte clair-Doktrin*® eriibrige. Diesen Weg nutzten deut-
sche Gerichte bislang auch regelmafiig, soweit keine aus-
reichende Gewabhr fiir die Einhaltung der Haftbedingungen
bestand und sich diese auch nicht durch eine hinreichend
verldssliche Zusicherung im Einzelfall herstellen lief3.*
Hatte das HansOLG Bremen daher in den Féllen des A und
C die Vollstreckung der Europdischen Haftbefehle unter
Verweis hierauf abgelehnt, so hétte dies — erst recht ange-
sichts einer entsprechenden, verdffentlichten vorherigen
Entscheidungen desselben Senats®® — niemanden verwun-
dert.

Angesichts der mehr und mehr zunehmenden Zweifel
iiber die Moglichkeit, einen Europdischen Haftbefehl un-
ter Verweis auf § 73 Satz 2 IRG bzw. aus europarecht-
licher Perspektive unter Verweis auf Art. 1 Abs. 3 RbEuHb
abzulehnen, waren die diesbeziiglichen® Vorabentschei-
dungsersuchen des HansOLG Bremen>? auch grundsitz-
lich begriiflenswert, tragen sie doch zu grofierer Rechts-
sicherheit bei. Doch waren diese Entscheidungen auch
evident riskant: Denn wer eine Frage stellt, der sollte sich
auch sicher sein, mit jeglicher denkbaren Antwort dann

Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 57. Erg.-Lfg.
August 2015, Art. 82 AEUV Rn. 37ff.; LR/Esser (Fn. 10) Art. 6 EMRK
Rdn. 698; Hecker Europdisches Strafrecht, 5. Aufl. 2015, § 12 Rdn. 36;
Ambos/Rackow/Konig/Meyer (Fn. 39) Il Rdn. 806 ff.

46 Vgl. hierzu die Nachweise in BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 - 2
BvR 2735/14 —, Rdn. 94.

47 BVerfGE 126, 286 (315f.); umfassende Darstellung der verschiede-
nen Kategorien in BVerfG, Kammerbeschl. v. 8. 4. 2015 — 2 BvR 35/
12—, Rdn. 191f.

48 EuGH, Urt. v. 6. 10. 1982, Rs. C-283/81 (C.I.L.F.L.T.), Rdn. 21.

49 Exemplarisch HansOLG Bremen StV 2015, 365; OLG Celle StV
2015, 368; KG, Beschl. v. 15. 4. 2015 - (4) 151 Ausl A 33/15 (36/15); OLG
Dresden StV 2016, 237; OLG Miinchen, Beschl. v. 14. 12. 2015 — 1 AR
392/15 -.

50 HansOLG Bremen StV 2015, 365.

51 Auch wenn die Fragen das HansOLG Bremen dahingehend ge-
stellt waren, ob es eine Zusicherung des Ausstellungsmitgliedstaat
auf Einhaltung der Haftbedingungen verlangen diirfe, und fiir den
Fall der Verneinung die Ablehnung des Europaischen Haftbefehls
ankiindigte, so ist es gdngige Praxis des EuGH, die Vorlagefragen auf
die sich aus seiner Sicht wirklich stellenden Fragen zu modifizieren.
Als Beispiel hierzu diene EuGH, Urt. v. 29. 1. 2013 — C-396/11 (Radu),
siehe Brodowski HRRS 2013, 54 (54f.).

52 HansOLG Bremen, Vorlagebeschl. v. 23. 7. 2015 — 1 Ausl A 3/15 -
sowie HansOLG Bremen, Vorlagebeschl. v. 8. 12. 2015 — 1 Ausl A 23/
15 -.
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auch leben zu kénnen — und somit auch mit der moglichen
und vom Generalanwalt Bot jedenfalls implizit vorgeschla-
genen Antwort, dass § 73 Satz 2 IRG unionsrechtswidrig
und daher unanwendbar ist.”> Andererseits: Wer nicht
wagt, der nicht gewinnt.

3. Zusammenfiihrung

Mit den Vorlageentscheidungen des HansOLG Bremen hat-
te der EuGH somit die Moglichkeit erhalten, seine in den
vergangenen Jahren hochgehaltene, restriktive Rechtspre-
chung iiber die Méglichkeiten der Ablehnung eines Euro-
pdischen Haftbefehls** fortzusetzen und im Hinblick auf
die Einhaltung der Grund- und Menschenrechte allein auf
den Ausstellungsmitgliedstaat zu verweisen. Mit der Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf, die Auslieferung des R
nach Italien trotz der Bedenken hinsichtlich des Abwesen-
heitsurteils fiir zuldssig zu erkldren, und der hiergegen
eingelegten Verfassungsbeschwerde war jedoch zugleich
ein Nerv getroffen, der das BVerfG auf einen tentativen
Kollisionskurs brachte: Denn bei aller Duldung einer euro-
pdischen Integration legte das BVerfG doch stets einen
besonderen Wert darauf, dass diese nicht bzw. jedenfalls
nicht allzu sehr auf Kosten eines Grundrechtsschutzes er-
folgen diirfe.>

Il. Die Aktivierung der
Identitatskontrolle durch
das BVerfG

Nachdem das BVerfG die Uberstellung des R an Italien
durch eine — mehrfach verldngerte — einstweilige Anord-
nung nach § 32 BVerfGG unterbunden hatte,*® hob es mit
Beschluss v. 15. 12. 2015 die Zuldssigkeitsentscheidung des
OLG Diisseldorf auf und verwies die Sache dorthin zur
weiteren Sachverhaltsaufkldrung, ob tatsdchlich eine
menschenrechtswidrige und vorbehaltslose Vollstreckung
des gegen R ergangenen Abwesenheitsurteils zu befiirch-
ten ist, und zur erneuten Entscheidung anhand der nun-

53 EuGH, Schlussantrage GA Bot v. 3. 3. 2016, verb. Rs. C-404/15 und
C-669/15 PPU, Rdn. 91ff., 129f.

54 Siehe oben bei und mit Fn. 34.

55 Besonders hervorzuheben sind hierzu BVerfGE 37, 271 (»Solange
I«); BVerfGE 73, 339 (»Solange Il«) sowie BVerfGE 113, 273 (»Europdi-
scher Haftbefehl«).

56 BVerfG (2. Senat 3. Kammer), e.A. v. 27. 11. 2014 - 2 BVR 2735/14 —;
verldngert durch (Senats-)Beschliisse v. 13. 5. 2015 und 3. 11. 2015.
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mehr vorgegebenen Maf3stdbe zuriick.”” Doch neben dieser
konkreten auslieferungsrechtlichen Korrektur und dessen
Abstrahierung (1.) sind noch zwei weitere Ebenen des Be-
schlusses hervorzuheben, namentlich eine verfassungs-
und europapolitische Ebene (2.) sowie eine strafverfas-
sungsrechtliche Ebene (3.). Erst das hieraus resultierende
Zusammenspiel diirfte dazu fiihren, dass dieser Beschluss
des 2. Senats des BVerfG in einer Reihe mit seiner voran-
gegangenen Solange-Rechtsprechung’® und dem Lissabon-
Urteil® genannt werden diirfte.

1. Auslieferungs- und rechtshilferechtliche
Ebene: Die fatale Aktivierung der
Identitdtskontrolle

Der 2. Senat des BVerfG sah sich in casu konfrontiert mit
einer fehlerhaften Rechtsanwendung des einfachen
Rechts, hier des § 83 Nr. 3 IRG a. F.: Das OLG Diisseldorf
hatte ndmlich in materieller Hinsicht entschieden, dass
es dieser Norm zufolge ausreichend sei, dass auf Antrag
des R »in der Sache eine umfassende tatsdchliche und
rechtliche Uberpriifung des Abwesenheitsurteils stattfin-
de[n kann], im Rahmen derer eine erneute Beweisaufnah-
me jedenfalls nicht ausgeschlossen ist«.®® Weil es von
diesem - bereits aus dem Blickwinkel des einfachen
Rechts: falschen® — materiell-rechtlichen Maf3stab aus-
ging, hatte es zudem in verfahrensméafliger Hinsicht un-
terlassen, diese Rechtsfrage des italienischen Strafverfah-
rensrechts weiter aufzukldren.5?

a) Verletzung spezifischen Verfassungsrechts im
auslieferungs- und rechtshilferechtlichen Kontext

Nun ist es allerdings weder Aufgabe noch Selbstverstind-
nis des BVerfG, gleich einer »Superrevisionsinstanz«®
iiber die korrekte Anwendung des einfachen Rechts zu

57 Weitergehend Kiihne StV 2016, 299 (302), der den Auslieferungs-
verkehr betreffend samtlicher italienischer Abwesenheitsurteile bis
auf Weiteres grundsétzlich unterbrochen sieht.

58 BVerfGE 37, 271 (»Solange I«); BVerfGE 73, 339 (»Solange Il«).

59 BVerfGE 123, 267.

60 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 7. 11. 2014 — III — 3 Ausl 108/14 -,
Rdn. 16.

61 Siehe oben 1. 1. b) bei und mit Fn. 12.

62 Pointiert Meyer NJECL 2016, Heft 3 : Dem OLG Diisseldorf sei ein
»reckless handling of the EAW« vorzuwerfen.

63 So das beriihmte Diktum in BVerfGE 40, 352 (356); aus straf(pro-
zess-)verfassungsrechtlicher Sicht hierzu Jahn NStZ 2007, 255 (256f.).
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wachen; erforderlich ist vielmehr eine spezifische Verfas-
sungsverletzung.* Eine weitere Schwierigkeit liegt darin
begriindet, dass die primdre Menschenrechtsverletzung
hier nicht durch deutsche Stellen, sondern durch Italien
droht.

Indes: Nach stdndiger und unverdnderter Rechtspre-
chung des BVerfG darf Deutschland eine ausldndische
Strafverfolgung nur dann durch eine Auslieferung unter-
stlitzen, soweit diese »mit dem nach Art. 25 GG verbindli-
chen volkerrechtlichen Mindeststandard und mit den un-
abdingbaren verfassungsrechtlichen Grundsitzen ihrer
offentlichen Ordnung vereinbar«® ist. Hierzu zdhlen je-
denfalls auch elementare fair trial-Garantien wie die hier
gegenstdndlichen Sicherungen bei Abwesenheitsurtei-
len,% gleich wie man Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 EMRK in das
Grundrechtsgefiige Deutschlands inkorporiert.*” Die Miss-
achtung dieses Mindeststandards in materieller wie in
prozessualer Hinsicht durch das OLG Diisseldorf wire
daher ausreichender Anlass gewesen, eine spezifische
und vor dem BVerfG riigefahige Verfassungsverletzung
herzuleiten.

b) Verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz gegen eine
grundrechtswidrige Anwendung der unionsrechts-
konformen Umsetzung und die Mdr von einer
»Solange«-Konstellation

In der konkret vorliegenden Fallgestaltung stellte es auch
keine besondere verfassungsrechtliche Schwierigkeit dar,
dass die Auslieferung auf Grundlage eines Europdischen
Haftbefehls erfolgen sollte. Denn dem RbEuHb zufolge
ist die gegenseitige Anerkennung nicht absolut; vielmehr
verpflichtet Art. 3 RbEuHb die Mitgliedstaaten, einen Euro-
pdischen Haftbefehl unter den dort genannten Vorausset-
zungen nicht zu vollstrecken, und eréffnet den Mitglied-
staaten in Art. 4, Art. 4a RbEuHb weitere, optionale
Moglichkeiten, die Vollstreckung eines Europdischen Haft-
befehls zu verweigern. Ob und inwieweit ein Mitgliedstaat
von solchen Spielriumen Gebrauch macht, ist diesen iiber-
lassen®® und kann dabei durchaus auch verfassungsrecht-

64 BVerfGE 18, 85 (92f.).

65 So die Formulierung in BVerfG 108, 129 (136); BVerfGE 113, 154
(162); dquivalent die Formulierung in BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 —
2 BvR 2735/14 —, Rdn. 60. Siehe hierzu ferner Brodowski StV 2013, 339
(342 bei und mit Fn. 44), auch zu einem alternativen Konstruktions-
ansatz.

66 Vgl. BVerfGE 63, 332 (338).

67 Jahn ZStW 127 (2015) 549 (5591f.).

68 So auch Meyer NJECL 2016, Heft 3.
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lich determiniert sein.® Prototypisch hierfiir mége das
wegweisende BVerfG-Urteil zum Europdischen Haftbefehl
stehen.”™

Daher ist es auch aus unionsrechtlicher Sicht un-
problematisch — jedenfalls soweit man die Auffassung des
BVerfG teilt, es sei ein acte clair, dass aus Art. 4 a Abs. 1lit.
d RbEuHb die Gewahrleistung einer umfassenden neuen
Beweisaufnahme folge™ —, wenn Deutschland Art. 4 a Abs.
11it. d RbEuHb (insoweit) in § 83 Nr. 3IRG a. F., § 83 Abs. 4
IRG n.F. als zwingenden Ablehnungsgrund ausgestaltet
und dessen Einhaltung auch verfassungsgerichtlich absi-
chert. Hierfiir hdtte — angesichts der blofien Fortfiihrung
der bisherigen Verfassungsrechtsprechung - eine kurze
Kammerentscheidung ausgereicht. Doch der 2. Senat des
BVerfG wiahlte nicht diesen einfachen Weg, sondern schuf
miihsam eine (vermeintliche) »Solange«-Konstellation.

Nach der sogenannten »Solange«-Rechtsprechung, an
der der 2. Senat des BVerfG im Grundsatz festhalt, sind
unter Verweis auf die Gewdhrleistung eines gleichwerti-
gen Grundrechtsschutzes in der EU deren Hoheitsakte so-
wie »— soweit sie durch das Unionsrecht determiniert
werden — Akte der deutschen 6ffentlichen Gewalt ... grund-
sdtzlich nicht am Maf3stab der im Grundgesetz veranker-
ten Grundrechte zu messen«.”” Zu einer »Solange«-Kon-
stellation konnte der 2. Senat folglich nur gelangen, in-
dem er den Umsetzungsspielraum des Art. 4a Abs. 1lit.
d RbEuHb - der nur einen optionalen Ablehnungsgrund
vorsieht — einengte und diesbeziiglich eine unionsrecht-
liche Umsetzungspflicht konstruierte.

Hierzu stellte der 2. Senat des BVerfG zunachst den
beachtenswerten Rechtssatz auf, dass »[e]inem Européi-
schen Haftbefehl ... nach unionsrechtlichen Maf3staben
nicht Folge zu leisten [ist], wenn ... die Auslieferung mit
einer Verletzung der unionalen Grundrechte einhergin-
ge«.”? Damit sieht er einen Ablehnungsgrund eines euro-
pdischen ordre public vergleichbar § 73 Satz 2 IRG nicht
nur als unionsrechtliche Moglichkeit, sondern als unions-
rechtliche Pflicht. Damit erteilte der 2. Senat zugleich der
entgegenstehenden These des EuGH eine klare Absage,”

69 Dies bekriftigend BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/
14 —, Rdn. 39 a. E.; siehe hierzu auch Sauer NJW 2016, 1134 (1135f.).

70 BVerfGE 113, 273 (292 ff).

71 BVerfG, Beschl. v. 15.12. 2015 — 2 BvR 2735/14 -, Rdn. 88ff.;
insoweit zustimmend Sauer NJW 2016, 1134 (1135).

72 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 36ff.

73 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 85, ergan-
zend Rdn. 92ff.

74 Da diese Frage indes - jedenfalls aus Sicht des BVerfG — nicht
entscheidungserheblich war, weil das Unionsrecht im vorliegenden
Fall ohnehin keine Auslieferungspflicht vorsah, war eine Vorlage an
den EuGH nach Art. 267 AEUV insoweit nicht erforderlich.
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der zufolge die Einhaltung der unionalen Grundrechte
nach der Uberstellung grundsitzlich Sache des Ausstel-
lungsmitgliedstaats und auch vorab nicht durch den Voll-
streckungsstaat zu iiberpriifen sei.” In sich schliissig legte
der 2. Senat zudem dar, dass insbesondere aus den uniona-
len Grundrechten folge, dass in Fillen wie diesem dem
Beschuldigten die Moglichkeit einzurdumen sei, eine er-
neute Beweisaufnahme herbeizufiihren.”® Damit war die
ohnehin bestehende Ablehnungsmdéglichkeit zur Ableh-
nungspflicht verdichtet — und dies wegen der unionsrecht-
lichen Herleitung bemerkenswerterweise mit dem implizi-
ten Anspruch fiir sdmtliche Mitgliedstaaten und nicht nur
fiir Deutschland.

Mit einer derart konstruierten unionsrechtlichen Ab-
lehnungspflicht und der daraus folgenden unionalen De-
termination des § 83 Nr. 3IRG a. F., § 83 Abs. 4 IRG n.F. ist
daher auf den ersten Blick eine Fallgestaltung gegeben,
die in den Anwendungsbereich der »Solange«-Rechtspre-
chung fallt. Doch die Zweifel hieran iiberwiegen, es liegt
vielmehr nach wie vor keine »Solange«-Konstellation vor.
Denn erstens ist in formaler Sicht gleichwohl ein Umset-
zungsspielraum gegeben. Zweitens zeichnet die entgegen-
stehende Sichtweise Fille einer Grundrechtsparallelitat —
wie hier — als einen Grundrechtskonflikt und schiirt daher
Misstrauen zwischen den Rechtsordnungen und zwischen
den Verfassungsgerichten, anstatt die mehrschichtige Ab-
sicherung derselben Gewahrleistungsinhalte zu betonen.”
Drittens kann auch ein nur formal bestehender Umset-
zungsspielraum als unionale Zuriickhaltung gewertet wer-
den, die verfahrensmafiige Ausgestaltung und die grund-
rechtliche Absicherung nicht determinieren, sondern
diese den nationalen Rechtsordnungen iiberlassen zu wol-
len. Dies gilt umso mehr in Ermangelung einer Unionsver-
fassungsbeschwerde, die eine umfassende Aktivierung
von Rechtsschutz in und durch die Mitgliedstaaten erfor-
derlich machen kann.”®

75 Siehe oben I. 2. d) bei und mit Fn. 32.

76 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 88ff.

77 Meyer NJECL 2016, Heft 3.

78 Meyer NJECL 2016, Heft 3. Sarmiento (Fn.1) und - jedenfalls
tendenziell - GA Bot (EuGH, Schlussantrage GA Bot v. 3. 3. 2016, verb.
Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU, Rdn. 175) zufolge sei es an der Zeit,
dass der EuGH seine Rolle als Grundrechtsgericht ernst nehmen miis-
se. Siehe ergédnzend Bilz (Fn. 1), der unter Verweis auf Thym JZ 2015,
53 und Bdcker EuR 2015, 389 auf die Méglichkeiten einer »Inkorporie-
rung des europdischen Gewdhrleistungsgehalts in die deutschen
Grundrechte und einer damit verbundenen Erweiterung der Priifungs-
befugnisse des BVerfG« verweist, den Beschluss des BVerfG als ersten
Schritt auf diesen Weg lobt und zur weiteren Verstarkung eines
unions- und vorlagefreundlich ausgestalteten Grundrechtssicherung
fiir eine Absenkung der Zuldssigkeitshiirden pladiert.
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Entgegen dem 2. Senat des BVerfG war daher gerade
kein Fall gegeben, bei dem aus unionsrechtlichen Griinden
der Menschenrechtsschutz am Maf3stab des Grundgesetzes
und dessen Gewdhrleistung durch das BVerfG ein-
zuschrdnken war. Die Konstruktion einer vermeintlichen
»Solange«-Konstellation und die nachfolgende Aktivie-
rung der Identitdtskontrolle kann sich vielmehr als folgen-
schwerer Fehler erweisen.

c) Die Aktivierung der Identidtskontrolle als »nuclear
option« — und als nur vermeintlich
grundrechtsfreundlicher Akt

Eine im Lissabon-Urteil bereits angelegte Ausnahme zum
aufgezeigten Maf3stab der »Solange«-Rechtsprechung”™ —
die sogenannte Identitdtskontrolle — aktivierte der 2. Senat
des BVerfG jedoch nunmehr zum ersten Mal. Diese Identi-
tatskontrolle kniipft an die »Ewigkeitsgarantie« des Art. 79
Abs. 3 GG an, verneint jegliche Ubertragung von Hoheits-
rechten an die EU, »mit deren Inanspruchnahme eine
Beriihrung der von Art. 79 Abs. 3 GG geschiitzten Verfas-
sungsidentitdt einherginge«®° und erlaubt eine »Feststel-
lung einer Verletzung der Verfassungsidentitét [nur] durch
das Bundesverfassungsgericht« mit der Folge einer Un-
anwendbarkeit konfligierender Unions(rechts)akte.®! We-
gen der besonderen verfassungsrechtlichen Fundierung in
Art. 79 Abs. 3 GG und dem Anspruch des BVerfG, insoweit
iiber die Anwendbarkeit des Unionsrechts zu entscheiden,
wird die Identitdtskontrolle damit zurecht als allerletztes,
hochgefihrliches und brisantes Mittel, ja als »nuclear opti-
on«® angesehen.

Fiir eine Aktivierung der Identitdatskontrolle reicht so-
mit nicht jeglicher Grundrechtsverstof3 aus, wohl aber eine
Beriihrung der »in den Artikeln 1 und 20 [GG] niedergeleg-
ten Grundsitze«. Hierzu lasst der 2. Senat des BVerfG eine
teilweise Fundierung in der Menschenwiirde ausreichen,®

79 Unionsrechtlich determinierte deutsche Hoheitsakte sowie Ho-
heitsakte der EU sind »grundsétzlich nicht am Maf3stab der im Grund-
gesetz verankerten Grundrechte zu messen«, BVerfG, Beschl. v.
15. 12. 2015 - 2 BVR 2735/14 —, Rdn. 36ff.

80 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 42.

81 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 44.

82 Meyer NJECL 2016, Heft 3. Mit »nuclear option« wird im US-ame-
rikanischen Verfassungsrecht die Moglichkeit bezeichnet, durch eine
prozedurale Besonderheit mit einer einfachen Mehrheit die Geschafts-
ordnung des Senats zu @ndern und hierdurch die Erfordernisse quali-
fizierter Mehrheiten bei der Gesetzgebung und insbesondere bei der
Zustimmung zur Ernennung von Bundesrichtern und hohen Amts-
tragern abzuschaffen.

83 Krit. Sachs JuS 2016, 373 (374).
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was allerdings zur Folge hat, dass jedenfalls das Allgemei-
ne Personlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1i. V.m. Art. 1 Abs. 1
GG) in all' seinen Ausprigungen, moglicherweise aber
auch weitere Grundrechte Gegenstand einer Identitdtskon-
trolle werden kénnen.?* Hier geschah die Ankniipfung in
Fortfiihrung des Deal-Urteils des 2. Senats® iiber die wei-
tere Aufladung des Schuldprinzips und der Betonung
dessen (teilweiser) Verankerung in Art. 1 Abs. 1 GG, aus
dem auch die verfassungsrechtliche Pflicht zur »Ermitt-
lung des wahren Sachverhalts« und der Taterpersonlich-
keit folge.®” Menschenwiirdekonform sei daher, so der 2.
Senat, »grundsatzlich« nur eine Strafe, zu deren Bemes-
sung »das Gericht in der 6ffentlichen Hauptverhandlung
in Anwesenheit des Angeklagten einen Einblick in seine
Personlichkeit, seine Beweggriinde, seine Sicht der Tat,
des Opfers und der Tatumstdnde erhilt. Jedenfalls muss
fiir den Angeklagten das Recht gewdhrleistet sein, ins-
besondere rechtfertigende, entschuldigende oder strafmil-
dernde Umstdnde dem Gericht personlich, im Gegeniiber
von Angeklagtem und Richter, darzulegen.«®® Da »die
deutsche Hoheitsgewalt die Hand nicht zu Verletzungen
der Menschenwiirde durch andere Staaten reichen« diir-
fe,® sei von deutschen Gerichten die »Gewahrleistungsver-
antwortung«®° dafiir zu tragen, dass eine Auslieferung nur
dann erfolge, wenn der aus der Menschenwiirde resultie-
rende Mindeststandard auch gegeniiber dem (mit einem
Europdischen Haftbefehl gesuchten) Beschuldigten im
auslandischen Strafverfahren gewéahrleistet werde.*
Allerdings diirfe dem um Auslieferung ersuchenden
Staat »im Hinblick auf die Einhaltung der Grundsatze der
Rechtsstaatlichkeit und des Menschenrechtsschutzes
grundsitzlich Vertrauen« entgegengebracht werden, das
aber erschiittert werden konne.*? Hierzu setzt der 2. Senat
des BVerfG jedoch gewisse prozessuale Hiirden an,
namentlich — auf Ebene der Instanzgerichte — eine Darle-
gungslast.”® Verfassungsgerichtlicher Rechtsschutz durch
eine Identitatskontrolle ist wiederum besonders »strengen

84 Vgl. auch Goos (Fn. 1); Kiihne StV 2016, 299 (302); Sauer NJW 2016,
1134 (1136); die zudem auf die Interpretationsbediirftigkeit der Men-
schenwiirdegarantie verweisen.

85 BVerfGE 133, 168 (197f.).

86 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 52ff.

87 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 56ff.

88 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 58.

89 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 62ff.

90 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 59.

91 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 59ff.

92 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 68.

93 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 69, 74.
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Voraussetzungen«,” ja »erhohten Zuldssigkeitsanfor-
derungen« unterworfen.”

Mit seiner Entscheidung, anstelle einer schlichten Prii-
fung der verfassungskonformen Anwendung der einfach-
gesetzlichen Umsetzung des Unionsrechts eine »Solange«-
Konstellation zu kreieren und sodann auf eine Identitats-
kontrolle zuriickzugreifen, hat der 2. Senat des BVerfG in
diesem wie in vergleichbaren Fillen den Schutzstandard
daher in doppelter Hinsicht reduziert: In materieller Hin-
sicht reicht ein spezifischer Verfassungsverstofd nicht aus,
sondern es ist eine Beriihrung der in Art. 79 Abs. 3 GG in
Bezug genommenen Garantien erforderlich. Und in pro-
zessualer Hinsicht sind besondere Darlegungs- bzw. Be-
griindungslasten einzuhalten.”®

2. Verfassungs- und europdische Ebene:
Grundrechte und
Letztentscheidungskompetenzen als
Spielbdlle des Europdischen
Verfassungsgerichtsverbunds

Warum war das BVerfG bereit, diesen hohen Preis zu zah-
len und den geschilderten Aufwand zu betreiben, um die
Identitdtskontrolle zu aktivieren — obwohl in concreto
nicht einmal ein Konflikt mit Unionsrecht bestand? Die
Motivation hierfiir verbleibt im Dunkeln, kénnte aber in
dem Wunsch gelegen haben, den Grundrechtsschutz im
Kontext des Europdischen Haftbefehls zu verfestigen und
insbesondere zu weiteren verfassungs-, europapolitischen
und strafverfassungsrechtlichen Aussagen zu gelangen.

a) Wachsende Besorgnis um ausreichenden Grund-
rechtsschutz durch die und in der Europdischen Union

In den vergangene Monaten und Jahren traten die Defizite
der ausgesprochen anerkennungsfreundlichen Rechtspre-
chung des EuGH" fiir die Einzelfallgerechtigkeit immer
deutlicher hervor.”® So ist darauf zu verweisen, dass der

94 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 34.

95 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 50.

96 KiihneStV 2016, 299 (300) zufolge diene dies auch der Demons-
tration einer besonderen Europarechtsfreundlichkeit.

97 Siehe oben 1. 2. d) bei und mit Fn. 34.

98 Siehe hierzu nur Gaede StV-Editorial 5/2016; Wendel Za6RV 74
(2014) 615 (670) sowie die ungewdhnlich kritischen Worte des Vor-
sitzenden des 2. Senats und Prasidenten des BVerfG VofSkuhle JZ 2016,
161 (163f.).
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EuGH fast exakt ein Jahr vor dem BVerfG-Beschluss nahe-
zu uniiberwindliche Hiirden fiir einem Beitritt der EU zur
EMRK aufgestellt hatte.®® Einer der Kritikpunkte des EuGH:
Das Modell der EMRK, das eine gegenseitige Priifung der
Beachtung der Grundrechte vorsehe und gegebenenfalls
beide betroffenen Staaten in die Pflicht nehme, widerspre-
che dem unionalen Modell gegenseitigen Vertrauens.!*®
Ferner konnte man - auch infolge aktueller EGMR-Recht-
sprechung — immer weniger die Augen vor den Haftbedin-
gungen in manchen anderen EU-Mitgliedstaaten verschlie-
Ben.

Schliefllich drohte es infolge der Vorlagen des Hans-
OLG Bremen - in denen implizit § 73 Satz 2 IRG und da-
mit ein allgemeiner, einzelfallbezogener Grundrechtsvor-
behalt gegenstidndlich war — zum Schwur zu kommen.'
Zwar wird ein temporaler Zusammenhang des BVerfG-
Beschlusses — verdffentlicht am 26. 1. 2016 — und der
miindlichen Verhandlung des EuGH zu den Vorlagen des
HansOLG Bremen am 15. 2. 2016 unter Verweis auf die
Eilbediirftigkeit der Entscheidung des BVerfG bestritten.
Ein sachlicher Zusammenhang liegt jedoch gleichwohl auf
der Hand.'*®

Mit seinem — unionsweite Geltung beanspruchenden -
Postulat, dass »[e]linem Europédischen Haftbefehl ... nach
unionsrechtlichen Maf3stiaben nicht Folge zu leisten [ist],
wenn ... die Auslieferung mit einer Verletzung der uniona-
len Grundrechte einherginge«,'®> und mit seinem — eben-
falls unionsweite Geltung beanspruchenden - Verdikt, die
Umsetzung des optionalen Ablehnungsgrunds des Art. 4 a
Abs. 11it. d RbEuHb sei unionsrechtliche Pflicht, setzte das
BVerfG zu der bedenklichen Rechtsprechung des EuGH
einen markanten, aber gleichwohl bedenklichen Kontra-
punkt. Eine Bekrdftigung, dass die Ablehnungsgriinde
der §§ 73 Satz 2, 83 IRG nicht gegen primares wie sekun-
ddres Unionsrecht widersprechen, hitte in der Sache
ausgereicht und wire — auch im Verhdltnis zu den ande-
ren Verfassungsgerichten der Mitgliedstaaten'®* — verfas-

99 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18. 12. 2014 (EMRK-Beitritt) m. Anm. u.
Bespr. Breuer EuR 2015, 330; Brodowski ZIS 2016, 106 (106 ff.); Graben-
warter EuZW 2015, 180; Lengauer ZfRV 2015, 100; Schorkopf JZ 2015,
781; Streinz JuS 2015, 567; Thym EuZW 2015, 180; Wendel NJW 2015,
921.

100 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18. 12. 2014 (EMRK-Beitritt), Rdn. 194.
101 Hierauf verweisend Meyer NJECL 2016, Heft 3.

102 In diese Richtung auch Sarmiento (Fn. 1), indes unter Bezug auf
die Melloni-Rechtsprechung des EuGH.

103 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 85, ergén-
zend Rdn. 92ff.

104 Dies wird auch nur teilweise dadurch ausgeglichen, dass das
BVerfG an anderer Stelle dieses Beschlusses durch die umfassende
Ankniipfung an ausldndische verfassungsgerichtliche Entscheidun-
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sungs- und europapolitisch weit weniger intrikat gewesen.
Zudem zeugen die Entscheidung des BVerfG und die darin
enthaltenen Priifungspflichten in der Tat »eher von einem
tiefen Misstrauen in die Rechtsstaatlichkeit anderer Mit-
gliedstaaten«.'®

b) Derfortwdhrende Streit um
Letztentscheidungskompetenzen

Neben dieser grundrechtlichen Dimension ist der vorlie-
gende Beschluss des BVerfG auch in seiner kompetenziel-
len Dimension zu sehen, namentlich im fortwdhrenden
Streit innerhalb des europdischen Verfassungsgerichtsver-
bunds dariiber, wem {iiber die Grundrechtskonformitit,
iiber die Kompetenzkonformitét und iiber die Anwendbar-
keit von Unionsrecht die Letztentscheidungskompetenz
zufalle.'®® In dem bereits erwdhnten, ablehnenden und
bindenden Gutachten des EuGH zum Entwurf eines EU-
EMRK-Beitrittsabkommens hatte dieser deutlich zu erken-
nen gegeben, dass er weder eine externe Verankerung des
Grundrechtsschutzes noch eine Einschrankung seiner Ju-
risdiktion iiber die Auslegung von EU-Recht hinzunehmen
bereit sei.’” Betraf dieses Gutachten auch das Verhiltnis
zwischen Unionsrecht und EMRK respektive zwischen
EuGH und EGMR, so sind die Parallelen zum und Aus-
strahlungswirkungen auf den Machtanspruch des EuGH
gegeniiber den nationalen Verfassungsgerichten nicht zu
iibersehen. Im »Dialog« mit dem BVerfG iiber die Kom-
petenzen der EZB hatte der EuGH zudem, trotz einer recht
unverhohlenen Drohung des BVerfG mit der Aktivierung
von Identitiats- und ultra vires-Kontrolle, in einem Vor-
abentscheidungsverfahren kiirzlich ebenfalls eher mit
Konflikt denn mit Mafligung reagiert.'°® Ist es purer Zufall,
dass dieses Verfahren mit einer miindlichen Verhandlung
des 2. Senats exakt einen Monat nach Vertffentlichung des
hier besprochenen Beschlusses, also am 16. 2. 2016, fort-
gesetzt wurde?

Wenn auch im Rahmen dieser straf- und straf-
verfassungsrechtlich ausgerichteten Besprechung des
BVerfG-Beschlusses hinsichtlich der europarechtlichen,

gen den Dialog mit diesen zu stdrken sucht; BVerfG, Beschl. v.
15. 12. 2015 - 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 44, 47,78.

105 Treffend Kiihne StV 2016, 299 (300).

106 So auch Meyer NJECL 2016, Heft 3.

107 EuGH, Gutachten 2/13 v. 18. 12. 2014 (EMRK-Beitritt), Rdn. 175f.;
siehe hierzu Besselink VerfBlog, 2014/12/23, http://verfassungsblog.
de/acceding-echr-notwithstanding-court-justice-opinion-213-2/

(13. 6. 2016); Brodowski ZIS 2016, 106 (106).

108 EuGH, Urt. v. 16. 6. 2015, Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a.); siehe
hierzu Meyer NJW 2015, 1999.
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verfassungsrechtlichen und auch europapolitischen'®
Einzelheiten auf die andernorts gefiihrte Diskussion ver-
wiesen werden muss, in der die identitdtsfokussierte Sicht
des 2. Senats und seine Positionierung gegeniiber dem
EuGH auf erhebliche Bedenken stof3t,''° sei an dieser Stelle
erganzt: Mit der Aktivierung der Identitdtskontrolle in ei-
nem grundrechtlichen Kontext — und damit abseits von
den sonst diskutierten Aspekten der demokratischen Kon-
trolle und demokratischen Legitimation — diirfte der 2. Se-
nat weitaus mehr Sympathien gewinnen kénnen,™ erst
recht weil es hinsichtlich unionaler Menschenrechtsver-
stof3e kein Mittel zur Grundrechtsgewdhrleistung im Ein-
zelfall gibt, welches einer Verfassungsbeschwerde auch
nur anndhernd gleich tauglich ist, und sich der EuGH
zudem im Bereich der Strafrechtspflege bislang nur teil-
weise als »Grundrechtsgericht« positioniert hat.'?

c) Dieldentitédtskontrolle als Peitsche und
Grundrechtskongruenz als Zuckerbrot

Schlief3lich diirfen aber auch nicht die konzilianten Ziige
des Beschlusses des 2. Senats des BVerfG iibersehen wer-
den. So erkennt der 2. Senat ein »Wirksamkeits- und
Durchsetzungsversprechen fiir das unionale Recht« eben-
so an wie die Notwendigkeit einer »einheitlichen Geltung
[unionalen] Rechts«, woraus auch die Zuriickhaltung des
BVerfG bei der Priifung unionsrechtlich determinierter Ho-
heitsakte resultiere.” Eine Identitdatskontrolle komme nur
»ausnahmsweise« in Betracht; ein echter Konflikt mit Uni-
onsrecht werde, so der 2. Senat, »schon deswegen nur
selten vorkommen, weil Art. 6 EUV, die Charta der Grund-
rechte und die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Euro-
pdischen Union in der Regel einen wirksamen Schutz der
Grundrechte gegeniiber Maflnahmen von Organen, Ein-
richtungen und sonstigen Stellen der Europdischen Union
gewdhrleisten«."™ Schliefllich wihlte der 2. Senat fiir die
erste Aktivierung der Identitdtskontrolle einen Sachver-
halt, in dem es einen gleichlaufenden Grundrechtsschutz

109 Siehe hierzu inshesondere die treffende Analyse Lepsius' JOR 63,
63 (73) betreffend die Einengung europapolitischer Spielriume der
Bundesregierung durch die Rechtsprechung des BVerfG.

110 Als Einstieg in die Diskussion sei neben Lepsius JOR 63, 63 ver-
wiesen auf Goldhammer JOR 63, 105; Meyer NJECL 2016, Heft 3; Rous-
seau JOR 63, 91; Sauer NJW 2016, 1134 (1136f.); Schénberger JOR 63,
41; Walter/ Vordermayer JOR 63, 129; Wendel ZaoRV 74 (2014) 615.

111 So auch bei Steinbeis (Fn. 1).

112 Siehe hierzu Gaede StV-Editorial 5/2016 sowie oben II. 1. b) bei
und mit Fn. 78.

113 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 37ff., 46.
114 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 46.
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und damit gerade keinen Konflikt zwischen Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts und nationalem Verfassungs-
recht gabh.'

Gleichwohl lisst sich das letzte Zitat, verbunden mit
der andernorts unverhohlen geduflerten Kritik an der
Rechtsprechung des EuGH zur gegenseitigen Anerken-
nung strafjustizieller Entscheidungen,'® auch als eine im-
plizite Drohung verstehen, dass es um den Grundrechts-
schutz in der EU doch nicht derart positiv bestellt sei und
dass der 2. Senat daher noch stdrker als bisher hier evaluie-
rend, kontrollierend und korrigierend einzugreifen geden-
ke.

3. Strafverfassungsrechtliche Ebene und die
Wegbereitung fiir zukiinftige, strafrechts-
intensivierende und -limitierende Entscheidungen

Der Beschluss des 2. Senats des BVerfG enthilt schlief3-
lich eine Fiille von teils neuartigen, teils weiterentwickel-
ten strafrechtsbezogenen verfassungsrechtlichen Maf3-
stdben,’” die den Weg bereiten diirften fiir zukiinftige
Entscheidungen des BVerfG im strafrechtlichen Kontext —
sei es in Kammerentscheidungen (vgl. § 93¢ Abs. 1 Satz 1
BverfGG), sei es in der in den kommenden Monaten zu
erwartenden Senatsentscheidung iiber einen verfassungs-
rechtlichen ultima ratio-Grundsatz und dessen Beachtung
bei § 10 Abs. 1, Abs. 3 Rindfleischetikettierungsgesetz.'®
Im Grundsatz ist eine solche Konstitutionalisierung der
Strafrechtspflege und die damit verbundene verfassungs-
rechtliche Grenzziehung zu begriifien."® Die konkrete Aus-
gestaltung in diesem Beschluss bereitet jedoch durchaus
Anlass zur Sorge iiber die Funktionstiichtigkeit, Humani-
tdt und Zukunftsoffenheit der Strafrechtspflege und ihrer
internationalen Vernetzung. So lasst die Entscheidung ein
Denken in verfassungsrechtlichen Korridoren oder Leit-

115 Hierauf besonders hinweisend Kiihne StV 2016, 299 (302); siehe
hierzu ferner das entgegengesetzte Plidoyer Schonbergers JOR 63, 41
(61): »Mehr Zuriickhaltung im Allgemeinen und mehr Mut im Beson-
deren stiinde dem Gericht gut zu Gesicht.«

116 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 81ff.

117 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 - 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 53ff.

118 Das Verfahren wird vor dem BVerfG unter dem Az. 2 BvL 1/15
gefiihrt. Siehe hierzu den Aussetzungs- und Vorlagebeschluss LG
Berlin NZWiSt 2016, 112 sowie exemplarisch die Stellungnahmen der
BRAK Nr. 2016/3 sowie des DAV Nr. 8/2016.

119 Zum Begriff, zur Entwicklung und zur Systematik des Strafver-
fassungsrechts siehe umfassend Burchard in: Tiedemann u. a. (Hrsg.),
Die Verfassung moderner Strafrechtspflege, 2016 (im Erscheinen);
Jahn in: Tiedemann u.a. (Hrsg.), Die Verfassung moderner Straf-
rechtspflege, 2016 (im Erscheinen).
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planken'® vermissen. Noch bedenklicher ist es, dass die
gewdhlte Fundierung in Art. 79 Abs. 3 GG zu einer — wohl
auch intendierten' — Versteinerung fiihren kann, welche
Gestaltungsspielrdume selbst des verfassungsdandernden
Gesetzgebers verneint und damit Anpassungsmoglich-
keiten an zukiinftige Begebenheiten verhindert — was
wiederum Ausweichtendenzen hin zu funktionalen Aqui-
valenten zum (Kriminal-)Strafrecht und auch eine »Musea-
lisierung« des GG'* oder jedenfalls eine faktische Margina-
lisierung dieser Entscheidung des BVerfG'> befliigeln
konnte.

a) Die Uberhéhung des Schuldgrundsatzes mitsamt einer
Verabsolutierung von Strafe

Der Schuldgrundsatz, dessen limitierende Funktion fiir
den Strafausspruch unbestritten ist und bleibt, wird in
diesem Beschluss — wie bereits im Lissabon- und im Deal-
Urteil — in das Zentrum des Strafverfassungsrechts ge-
riickt.” Wahrend hieraus im Lissabon-Urteil lediglich
besondere Anforderungen an die Strafrechtsgestaltung
und diesbeziiglich an die demokratische Riickkopplung
resultierten — insbesondere und bemerkenswerterwei-
se bei der strafrechtslimitierenden Wirkung des »Not-
bremsemechanismus« in Art. 82 Abs. 3 und Art. 83 Abs. 3
AEUV -, sucht dieser Beschluss eine bestimmte
Strafrechtskonzeption verfassungsrechtlich zu zementie-
ren.'*

Besonders deutlich wird dies im Bereich der Strafzwe-
cke, bei deren Bestimmung sich das BVerfG in der Ver-
gangenheit lange zuriickgehalten hatte. Im Deal-Urteil
wurde dann der Vergeltungsgedanke als zwingendes,
wenn auch nicht ausschliefiliches Element genannt;*
nunmehr aber postuliert der 2. Senat des BVerfG, dass

120 Brodowski in: Brodowski u. a. (Hrsg.), Regulating Corporate Cri-
minal Liability, 2014, S. 211 (212); Burchard (Fn. 119).

121 Jedenfalls legen dies die Worte Landaus NStZ 2013, 194 (194)
nahe, der erst auf den »gemeifielten Sdtzen der Lissabon-Entschei-
dung« Bereitschaft zum europdischen Dialog erkennen ldsst.

122 Vgl. Schonberger JOR 63, 41 (41ff.).

123 In diese Richtung Burchard (Fn. 119), der auch den Vorlduferpas-
sagen im Lissabon- und Deal-Urteil eine operative Bedeutung ab-
spricht.

124 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 - 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 54.

125 BVerfGE 123, 267 (413f.).

126 Zu diesem Argumentationsmuster siehe Burchard (Fn. 119).

127 BVerfGE 133, 168 (198, Rdn. 54): »Die Strafe ist im Gegensatz zur
reinen PrdaventionsmafSnahme dadurch gekennzeichnet, dass sie —
wenn nicht ausschlieflich, so doch auch — auf gerechte Vergeltung
fiir ein rechtlich verbotenes Verhalten abzielt«; ebenso bereits BVerf-
GE 95, 96 (140).
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(ausschlieBBlicher) Zweck der Strafe der Schuldausgleich
sei,'?® dass also allein absolute Straftheorien vor dem Ver-
fassungsrecht bestehen kénnen. Die absolute Verfolgung
dieses einen Zwecks fiihrt indes mitnichten zu einer Straf-
rechtsbegrenzung und zu dessen Humanisierung, lenkt
sie namlich den Fokus weg von einer Resozialisierung
von Straftdtern und macht sie den Einsatz von Strafrecht
auch dort erforderlich, wo Wiederholungsgefahren nach
menschlichem Ermessen ausgeschlossen sind. In diesem
Sinne ist es iiberaus bedenklich, dass der 2. Senat an
anderer Stelle dieses Beschlusses postuliert, dass men-
schenwiirdekonform nur eine Strafe sein kann, welche die
Schuld des Taters umfassend beriicksichtige® — was auch
dahingehend verstanden werden kann, dass eine schuld-
unangemessen zu niedrige Strafe verfassungswidrig sei.”°

b) Die sozial-ethische Aufladung der Kriminalstrafe

Ohne Notwendigkeit fiir den restlichen Gedankengang ist
im Beschluss des 2. Senats des BVerfG ein Einschub zu
finden, der offensichtlich in Vorbereitung der ultima ratio-
Entscheidung®™' steht: Mit der Betonung einer »besonde-
re[n] sittliche[n] Misshilligung«, die durch eine Kriminal-
strafe in qualitativer Abgrenzung auch zu Geldbuf3en aus-
gedriickt werde, geht an dieser Stelle einher das Postulat,
dass »[ml]it Strafe im Sinne des Grundgesetzes ... also nicht
nur der Vorwurf irgendeiner Rechtsverletzung gemeint
[sei], sondern die Verletzung eines Teils des Rechts, das
eine tiefere, namlich eine sozial-ethische Fundierung be-
sitzt«.”® Nun ist die Verkniipfung von Kriminalstrafe mit
einem »sozial-ethische[n] Unwerturteil« zwar in der Ver-
fassungsrechtsprechung nichts Neues.” Indessen hatte
das BVerfG zuvor daraus nur dem »Ubermafiverbot als
Maf3stab fiir die Uberpriifung einer Strafnorm besondere
Bedeutung« zugeschrieben,” wahrend es nunmehr eine
hinreichende »sozial-ethische Fundierung« als absolut zu

128 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 55.

129 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 - 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 58.

130 Dieses Verstdndnis offenbart der fiir etliche Strafrechtsfragen
zustdndige Richter des 2. Senats Landau bereits in NStZ 2014, 425
(428): »Das >Fass« der Schuld hat also einen Deckel und einen Boden:
Sowenig wie der Deckel iiberschritten werden darf, darf auch der
Boden des schuldangemessenen Strafens nicht unterschritten wer-
den.«

131 Siehe oben II. 3. bei und mit Fn. 118.

132 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 58.

133 Siehe bereits BVerfGE 9, 167 (171f.); BVerfGE 22, 49 (79f.); BVerf-
GE 27,18 (29, 33).

134 So ausdriicklich in BVerfGE 90, 145 (172); BVerfGE 96, 10 (25);
BVerfGE 120, 224 (240); Eine Entscheidungsprarogative des demokra-
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bestimmende verfassungsrechtliche Voraussetzung fiir
den Einsatz des Regulierungsmittels des Kriminalstraf-
rechts voraussetzt.

Abgesehen von der Schwierigkeit, diese angeblich
verfassungsrechtlich gebotene Sozialethik zu bestim-
men,"> der Untauglichkeit qualitativer Abgrenzungskrite-
rien zwischen Kriminalstrafe und Ordnungswidrigkei-
ten® und den weiteren Griinde, die gegen eine solche
ethisierende, moralinsaure Aufladung der Kriminalstrafe
sprechen,™ sei an dieser Stelle knapp auf zwei problema-
tische Konsequenzen der Sichtweise des 2. Senats verwie-
sen: Durch die Betonung des »sozial-ethischen Unwert-
urteils« gegeniiber Kriminal-Straftatern in Abgrenzung zu
verzeihlichen Ubertretungen werden erstere ausgegrenzt,
obschon der Ubiquitdtsthese zufolge die Begehung ir-
gendeiner (in aller Regel: wenig schweren) Straftat im
Laufe des Lebens alles andere als uniiblich ist”®* und
Kriminalitdt letztlich ein — wenn auch misslicher und zu
minimierender — Teil des menschlichen Zusammenlebens
ist. Daneben marginalisiert diese Ausgrenzung die Reso-
zialisierung und Reintegration von Straftdtern in die Ge-
sellschaft und kann zusatzlich als Begriindungsstrang fiir
ein scharferes Strafrecht dienen.”® Zudem fiihrt die vom
2. Senat angedeutete Beschrankung des Kriminalstraf-
rechts dazu, dass der Gesetzgeber als Regulierungsmittel
auf funktional dquivalente Alternativen — wie etwa das
Ordnungswidrigkeitenrecht — ausweichen diirfte, die fak-
tisch dhnliche oder teils sogar noch grofiere Rechtsein-
bufien und teils auch Stigmatisierungen ermdoglichen, oh-
ne aber dhnlich prozessual eingehegt zu sein wie das
Kriminalstrafrecht.

tisch legitimierten Gesetzgebers iiber den Einsatz des Strafrechts wird
ferner noch in BVerfGE 123, 267 (408) hochgehalten.

135 Appel Verfassung und Strafe, 1998, S. 485f.; siehe aber auch den
moderaten und gerade deshalb eher verfassungsrechtlich zukunfts-
weisenden Ansatz von Meyer Strafrechtsgenese in internationalen
Organisationen, 2012, S. 81f.

136 Brodowski in: Tiedemann u. a. (Hrsg.), Die Verfassung moderner
Strafrechtspflege, 2016 (im Erscheinen) m. w. N.

137 Um an dieser Stelle nur einige Schlaglichter zu nennen: Amelung
Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, S. 156ff.; Jahn
in: Jahn/Schmitt-Leonardy/Schoop (Hrsg.), Das Unternehmensstraf-
recht und seine Alternativen, 2016, S. 7 (33ff.); Rosenberg ZStW 24
(1912) 1ff.; Vogel Einfliisse des Nationalsozialismus auf das Strafrecht,
2004, S. 76 ff. m. w. N.

138 Siehe hierzu nur P.-A. Albrecht Kriminologie, 3. Aufl. 2005,
S. 151ff. m. w. N.

139 Siehe Brodowski (Fn. 136).
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¢) Die Uberhéhung eines Prinzips materieller Wahrheit

Schlief3lich setzt dieser Beschluss die nicht unbedenkliche
Verfassungsrechtsprechung fort, in der die Ermittlung des
wahren Sachverhalts in das Zentrum der Konstitutionali-
sierung des Strafverfahrensrechts geriickt wird.'*® Damit
geht einher eine Fokussierung auf eine effektive Durchset-
zung des sogenannten »Strafanspruchs« des Staates'! —
etwa auch dann, wenn der Staat bei der Uberfiihrung des
Beschuldigten selbst rechtswidrig gehandelt hat, und auch
auf Kosten eines auf Fairness und Reintegration ausgerich-
teten Strafverfahrens.

Ins verfassungsrechtliche Rampenlicht geriickt wer-
den durch diesen Beschluss das Erfordernis einer &ffent-
lichen Hauptverhandlung'? — indes eher aus dem Grund
seiner stigmatisierenden Wirkung denn zur Kontrolle
staatlicher Machtausiibung —, die Amtsaufklarungspflicht
und vor allem das Recht eines jeden Angeklagten, eine
umfassende Beweisaufnahme herbeizufiihren und »ins-
besondere rechtfertigende, entschuldigende oder strafmil-
dernde Umstdnde dem Gericht personlich, im Gegeniiber
von Angeklagtem und Richter, darzulegen.«'** Jegliche
Einschrankungen und Beschrdankungen dessen — also
auch die bereits im geltenden Strafprozessrecht anzutref-
fenden Beschrdankungen von Beweisantragsrechten — se-
hen sich daher der Schwierigkeit ausgesetzt, diesem aus
der Menschenwiirde hergeleiteten Rechtssatz entsprechen
Zu miissen.

Noch herkulanischer — oder trojanischer? — ist jedoch
die Maf3gabe des 2. Senats, dass es grundsatzliche Voraus-
setzung fiir eine menschenwiirdekonforme Strafzumes-
sung sei, dass ein Gericht in 6ffentlicher Hauptverhand-
lung eine umfassende Beweisaufnahme und eine darauf
basierende Wiirdigung der Tat sowie der Taterpersonlich-
keit vornehmen muss,** und dass die deutsche Hoheits-
gewalt keine ausldndische Strafverfolgung unterstiitzen
diirfe, bei der dies — da es ja eine Menschenwiirdeverlet-
zung darstelle — nicht gewdhrleistet sei. Damit wird der
Auslieferungs- und Rechtshilfeverkehr zu anderen Krimi-
naljustizsystemen, die konsensuale Elemente stirker als
hierzulande akzentuieren und beispielsweise ein plea bar-
gaining als Regelfall der Erledigung von Strafverfahren
kennen, in massiver Weise eingeschriankt. In Abkehr von

140 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 57f.; zur
Kritik hieran siehe, statt vieler, Kiihne StV 2016, 299 (300) m. w. N.

141 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 57.

142 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 - 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 58.

143 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 58.

144 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 - 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 58.
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fritherer Verfassungsrechtsprechung™ und in einer Uber-
hoéhung der deutschen Verfassungskonzeption — bzw.
dessen Interpretation durch den 2. Senat - lasst dieser
Beschluss daher eine Offenheit gegeniiber anderen, glei-
chermafien rechtsstaatlichen Konstituierungen von Krimi-
naljustizsystemen'“® vermissen.

lll. Die Aufschub-und
Ausnahmeldsung des EuGH

Es war und ist nicht Sache des EuGH, auf die zuletzt auf-
gezeigte strafverfassungsrechtlichen Ebene des BVerfG-
Beschlusses zu reagieren — doch umso gespannter konnte
man sein, wie er sich im Verfahren tiber die Vorabentschei-
dungsersuchen des HansOLG Bremen zu den grundrecht-
lichen und unionsverfassungsrechtlichen Aspekten ver-
halten wiirde.

1. Inpflichtnahme der Mitgliedstaaten zur
Erfiillung des in sie gesetzten Vertrauens

Im Ausgangspunkt fiihrt die GrofSle Kammer des FuGH in
ihrem Urteil die auf das Konzept eines gegenseitigen Ver-
trauens gestiitzte und dies zum fundamentalen unionalen
Verfassungsprinzip erhebende Rechtsprechung fort.’*” Da-
raus folge auch weiterhin, dass die Vollstreckung eines
Europdischen Haftbefehl nur aus den Art. 3, 4, 4a RbEuHb
genannten Griinden abgelehnt werden diirfe und der
Mechanismus der gegenseitigen Anerkennung nur bei
ordnungsgemdf} festgestellten systematischen Miangeln
ausgesetzt werden diirfe.”® Einem allgemeinen Grund-
rechtsvorbehalt gegen die Vollstreckung Europdischer
Haftbefehle erteilte die Groffe Kammer daher weiterhin
eine klare Absage.

Zwar weit weniger deutlich als GA Bot in seinen
Schlussantrdagen,® aber immer noch im Urteil vernehm-
bar ist die — uneingeschrankt zu begriifiende — Forderung

145 Anders noch Landau NStZ 2013, 194 (195).

146 Vgl. hierzu exemplarisch die rechtsvergleichende strafverfas-
sungsrechtliche Analyse von plea bargaining bzw. Verfahrensabspra-
chen, Brodowski ZStW 124 (2012), 733 ff.

147 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 77ff.; siehe ferner hierzu bereits oben I. 2. d) bei und mit Fn. 32.
148 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 80f.

149 EuGH, Schlussantrdge GA Bot v. 3. 3. 2016, verb. Rs. C-404/15
und C-669/15 PPU, Rdn. 176ff.
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an die Mitgliedstaaten, das in sie gesetzte Vertrauen auch
zu erfiillen und fiir alle Inhaftierte den aus Art. 3 EMRK,
Art. 4 GRC folgenden Mindeststandard an Haftbedingun-
gen verldsslich einzuhalten.™®

2. Der Ausnahmecharakter des Verbots
unmenschlicher oder erniedrigender
Strafe oder Behandlung und die Pflicht zur
Einzelfallpriifung der Einhaltung dieser
Garantie

Sodann weist die Grofle Kammer des EuGH jedoch auf
den Ausnahmecharakter des Verbots unmenschlicher oder
erniedrigender Strafe oder Behandlung hin, dem »absolu-
te[m] Charakter« zukomme, da diese Garantie »eng mit der
Achtung der Wiirde des Menschen verbunden« sei.””* Dies
erlaube es, unter »auf3ergewohnlichen Umstdnden«? die
gegenseitige Anerkennung einzuschranken — jedoch nicht
aufzugeben.

Nur weil es sich bei dem Verbot unmenschlicher oder
erniedrigender Strafe oder Behandlung auch um eine zen-
trale unionale Gewahrleistung handelt, besteht daher dem
EuGH zufolge nicht nur das Recht, sondern sogar eine
Pflicht des Vollstreckungsstaats, das Vorliegen einer Ge-
fahr fiir eine unmenschliche oder erniedrigende Strafe
oder Behandlung zu priifen, wenn Anhaltspunkte hierfiir
vorliegen.” Diese seien jedoch hinreichend zu substanti-
ieren und insbesondere auf den Einzelfall bezogen™* zu
entscheiden; hierfiir sollen auch Konsultationen zwischen
den beteiligten Kriminaljustizsystemen vorgenommen
werden.™ Implizit akzeptiert der EuGH damit auch die

150 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 85ff., 90, 99, 103.

151 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 85ff.

152 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 82 unter Verweis auf EuGH, Gutachten 2/13 v. 18.12. 2014
(EMRK-Beitritt), Rdn. 191.

153 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 88. In diese Richtung bereits Klip (Fn. 15), S. 434f.; zu der nun-
mehr gebotenen »Risikopriifung« siehe auch Meyer JZ 2016, (im Er-
scheinen).

154 Anders als im Asylrecht, bei dem keine Einzelfallpriifung son-
dern systemische Verletzungen dafiir ausschlaggebend sind, dass die
Riickiiberstellung zu unterbinden ist, vgl. EuGH, Urt. v. 21. 12. 2011,
verb. Rs. C-411/10 und C-493/10 (N.S.) sowie die Analyse bei EuGH,
Schlussantrdge GA Bot v. 3. 3. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15
PPU, Rdn. 39ff.

155 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 89ff., insh. Rdn. 94ff.
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bestehende auslieferungsrechtliche Praxis, Bedenken hin-
sichtlich der Haftbedingungen durch voélkerrechtlich ver-
bindliche Zusicherungen auszurdumen,™® und lasst damit
ein System einer einzelfallbezogenen, evaluienderen,
wechselseitigen Kontrolle der Kriminaljustizsysteme'” ge-
deihen, derer er sich in sonstigen Kontexten unter Verweis
auf das in die anderen Mitgliedstaaten zu setzende Ver-
trauen verwehrt hatte.

3. Aufschub der Uberstellung und
ausnahmsweise Beendigung des
Ubergabeverfahrens

Wie ist jedoch zu verfahren, wenn substantiierte Zweifel
hinsichtlich einer Einhaltung der gebotenen, minimalen
Haftbedingungen im Ausstellungsmitgliedstaat gegeben
sind? Das Urteil des EuGH gibt hierfiir ein dreistufiges Ver-
fahren vor:

a) Aufschub der Uberstellung und Notifikation

Zundchst ist die »Vollstreckung des Haftbefehls auf-
zuschieben, aber nicht aufzugeben«.*® Mit diesen missver-
standlichen Worten ist indes nur die Vollstreckung des
Europdischen Haftbefehls gemeint, der von der Vollstre-
ckung der Auslieferungshaft zu trennen ist. Mit anderen
Worten: Die Uberstellung des Beschuldigten an den Aus-
stellungsmitgliedstaat darf nicht erfolgen, solange keine
hinreichende Gewahr fiir die Einhaltung der Haftbedin-
gungen besteht.

Zugleich ist auf dieser ersten Stufe Eurojust (durch
den Vollstreckungsstaat) zu notifizieren. Ein Ausstel-
lungsmitgliedstaat, dessen Europdische Haftbefehle wie-
derholt unter Verweis auf die dort anzutreffenden Haftbe-
dingungen aufgeschoben werden, muss sich quasi selbst
dieses Umstands bezichtigen und den Rat der Europai-
schen Union hieriiber informieren.” Um eine solche

156 Anders die Interpretation des Urteils durch Meyer JZ 2016, (im
Erscheinen), demzufolge (vilkerrechtliche) Zusicherungen wegen
Verstof3 gegen des Effektivitatsprinzip »wohl unzuldssig« seien und
allein auf Konsultationen der beteiligten Justitzbeh6rden abzustellen
sei.

157 Siehe EnzEuR/Burchard (Fn.37) § 14 Rdn. 9, 50 bei und mit
Fn. 174.

158 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 98.

159 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 99.
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Schmach zu umgehen, diirften die Mitgliedstaaten ihre
Bemiihungen intensivieren, jedenfalls in Fadllen Europai-
scher Haftbefehle ausreichende Haftbedingungen zu-
sichern zu konnen.

b) Enthaftung

In ungewohnter Deutlichkeit betont die GrofSe Kammer des
EuGH auf der zweiten Stufe, dass die Inhaftierung auf-
grund eines Europdischen Haftbefehls einem Verhiltnis-
mafigkeitserfordernis unterliegt.’® In concreto bedeutet
dies, dass im Falle eines Aufschubs laufend zu iiberpriifen
ist, ob die weitere Inhaftierung angesichts der Verzoge-
rung der Uberstellung an den Ausstellungsmitgliedstaat
noch verhiltnismafig ist, oder ob nicht durch Alternativen
zur Untersuchungshaft hinreichende Gewahr dafiir gege-
ben ist, dass zu spiterem Zeitpunkt »die materiellen Vo-
raussetzungen fiir eine tatsichliche Ubergabe der Person
weiterhin gegeben sind«.'¢*

Die Bedeutung dieser Erwdagungen konnte jedoch weit
iiber die konkrete Fallgestaltung hinaus reichen, weist der
EuGH namlich in Fortfithrung eines Urteils aus dem Som-
mer 2015 darauf hin,' dass das Ziel des Europdischen
Haftbefehls die »tatsdchliche Ubergabe der Person« an
den Ausstellungsmitgliedstaat und nicht der Vollzug von
Auslieferungshaft (als funktionales Aquivalent zur Unter-
suchungshaft) ist. Damit scheint die Tiir ge6ffnet zu sein,
auch in anderen Fillen des Europaischen Haftbefehls und
insbesondere in Bagatellfdllen breitflichig aus Griinden
der Verhiltnismafligkeit auf den Vollzug von Ausliefe-
rungshaft zu verzichten, soweit auch anderweitig sicher-
gestellt werden kann, dass »die materiellen Voraussetzun-
gen fiir eine tatsichliche Ubergabe der Person« zum
Uberstellungszeitpunkt gegeben sind.

¢) Beendigung des Ubergabeverfahrens

Erst ganz versteckt am Ende der Beantwortung der Vor-
lagefrage findet sich ein Anhaltspunkt fiir die dritte Stufe —
wie ndmlich zu verfahren ist, wenn auch binnen ldngerer
Zeit keine Gewdhr fiir die Einhaltung hinreichender Haft-

160 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 100ff.

161 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 102.; siehe hierzu auch pragnant Meyer JZ 2016, (im Erscheinen).
162 EuGH, Urt. v. 16.7.2015, Rs. C-237/15 PPU (Laningan),
Rdn. 58ff.
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bedingungen im Ausstellungsmitgliedstaat geschaffen
werden kann. Dann namlich, so die Grofie Kammer, miisse
»die vollstreckende Justizbehorde dariiber entscheiden,
ob das Ubergabeverfahren zu beenden ist.«'3

Das ist der Sache nach also ein - erst nach »angemes-
sener Frist« verfiigharer — Ablehnungsgrund fiir die Voll-
streckung Europdischer Haftbefehle. Die verklausulierte
Formulierung diirfte gew#hlt worden sein, um nicht in (zu)
offensichtlichen Widerspruch zur stidndigen Rechtspre-
chung des EuGH zu geraten, dass es neben Art. 3, 4, 4a
RbEuHb keine Ablehnungsgriinde gebe.

4, Zwischenfazit

Mit diesem niichternen, verklausulierten und doch von
bisherigen Argumentationslinien abweichenden Ausweg
einer Aufschub- und Ausnahmel6sung vermeidet der
EuGH zugleich einen offenen Konflikt mit dem BVerfG —
auch im Hinblick auf die Frage des fortwdhrende Streits
um Letztentscheidungskompetenzen. Dass die Grofie
Kammer des EuGH sich hierzu nicht weiter verhielt, ist
angesichts der konkreten Fallgestaltung, iiber die sie hier
zu befinden hatte, auch nur zu verstandlich: Fiir deren
Urteil war ein Rekurs auf den Anwendungsvorrang des
Unionsrechts schlicht nicht erforderlich. Statt dessen
werden sich dem EuGH hierfiir andere Gelegenheiten —
auch im Auslieferungsrecht — bieten, in denen das
BVerfG wahrlich nicht mit Grundrechtssensibilitdt bril-
liert hatte.!¢*

163 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 104.

164 Zu verweisen ist insbesondere auf den reduzierten Schutz aus-
landischer Verfolgter in ne bis in idem-Konstellationen (siehe hierzu
Brodowski StV 2013, 339) sowie die derzeit gleich mehrfach vor dem
EuGH liegende Frage, ob ein allein auf eigene Staatsangehdrige bezo-
genes Verbot der Auslieferung an Drittstaaten dem Verbot der Dis-
kriminierung von Unionsbiirgern gem. Art. 18 Abs. 1 AEUV wider-
spreche. Zu letzterem Aspekt siehe das staatshaftungsrechtliche
Verfahren zum von BVerfG NJW 2014, 1945 abschlégig entschiedenen
Auslieferungsverfahren, LG Berlin, Vorlagebeschl. v. 18. 3. 2016, — 28
0 111/14 —, das vor dem EuGH unter dem Az. C-191/16 gefiihrt wird,
eine Vorlage des BG Linz ebenfalls zu Art. 16 Abs. 2 GG (EuGH, Rs. C-
473/15), eine lettische Vorlage (EuGH, Rs. C-182/15) sowie die Auf-
arbeitung durch Garcia http://blog.delegibus.com/2016/03/20/eugh-
ueberprueft-auslieferungsrechtsprechung-des-bverfg/(13. 6. 2016).
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IV. Ende gut, Alles gut? Mitnichten!

1. Grundrechtsschutz bei Europdischen
Haftbefehlen

Hat sich somit der Konflikt dariiber erledigt, ob bei Ver-
stéflen gegen einen europdischen ordre public (so §73
Satz 2 IRG) oder gegen die deutsche Verfassungsidentitit
die Vollstreckung eines Europdischen Haftbefehls abge-
lehnt werden darf? Nur zum Teil: Fiir die praktisch bedeut-
same Konstellation von Bedenken hinsichtlich der Einhal-
tung des menschenrechtlich gebotenen Mindeststandards
an Haftbedingungen ist mit der Aufschub- und Ausnahme-
l6sung des EuGH'® ein praktikabler Losungsweg gefun-
den, welcher der Gesamtverantwortung von Ausstellungs-
und Vollstreckungsstaat fiir die Gewahrleistung der unio-
nalen Grundrechte gerecht wird. Auch aus Sicht des na-
tionalen Verfassungsrechts droht insoweit kein Konflikt,
sondern allenfalls eine Verstarkung des grundrechtlichen
Schutzes, soweit ein OLG in einem Einzelfall die men-
schenrechtliche Dimension verkennen sollte. Ungeldst
bleibt aber das Dilemma, dass bei systematisch unzurei-
chenden Haftbedingungen die Einhaltung der Mindest-
standards bei einzelnen Gefangenen stets zu Lasten der
tibrigen Gefangenen gehen wird. %

Noch ungeldst sind zudem Félle, in denen andere
Grundrechtsverletzungen drohen als solche, die in Art. 3,
4, 4a RbEuHb genannt oder dem absoluten Schutz der Art.
3 EMRK, Art. 4 GRC unterliegen. Insoweit stehen die Auf-
fassungen des 2. Senats des BVerfG — der zufolge »[e]inem
Europdischen Haftbefehl nach unionsrechtlichen
Maf3stiben nicht Folge zu leisten [ist], wenn ... die Aus-
lieferung mit einer Verletzung der unionalen Grundrechte
einherginge«'*” und wohl auch des EGMR - der kiirzlich in
Weiterentwicklung seiner Bosphoros-Rechtsprechung eine
Restverantwortung des Vollstreckungsstaats bei der ge-
genseitigen Anerkennung von Zivilsachen betonte, wenn
andernfalls der Schutz europdischer Menschenrechte of-
fensichtlich unzuldnglich wire'*® — diametral'® derjenigen
des EuGH gegeniiber, der unter Verweis auf die Funktions-
tlichtigkeit der transnationalen Strafrechtspflege jegliches
iiber Art. 3, 4, 4a RbEuHb hinausreichendes Priifungs-
und Ablehnungsrecht des Vollstreckungsstaats nach wie

165 Siehe obenIII. 2., 3.

166 Siehe hierzu oben I. 2. ¢) bei und mit Fn. 26.

167 BVerfG, Beschl. v. 15. 12. 2015 — 2 BvR 2735/14 —, Rdn. 85.

168 EGMR (Grofie Kammer), Utt. v. 23. 5.2016, Nr. 17502/07 (Avotins
./. Lettland).

169 Anders Steinbeis (Fn. 2), der das Urteil des EuGH als Wegbereiter
fiir einen allgemeinen Grundrechtsvorbehalt sieht.
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vor Klar verneint.””® Zum Schwur zwischen verfassungs-
rechtlicher Identitdtskontrolle und unionaler Anerken-
nungspflicht konnte es daher etwa im Bereich der Vollstre-
ckung Europdischer Haftbefehle kommen, bei denen es im
Ausstellungsmitgliedstaat zu einem plea bargaining kam
oder dieses zu erwarten ist, oder bei denen der Ausstel-
lungsmitgliedstaat die (nach deutschem Verstindnis in
der Menschenwiirde wurzelnden) Garantien der Un-
schuldsvermutung oder das Schweigerecht verletzen
konnte.' Anlass zur weiteren Klarung — aber auch Anlass
zur weiteren, auch europapolitischen Zuspitzung — dieses
Konflikts kénnte ein beim BVerfG anhadngiges Verfahren
bieten, das am 29.4. und 6. 5. 2016 zu einstweiligen Anord-
nungen der 3. Kammer des 2. Senats fiihrte: Der Beschwer-
defiihrer hatte sich gegen die drohende Auslieferung zur
Strafverfolgung an das Vereinigte Konigreich gewendet,
da in dortigen Strafverfahren auch aus vollstandigem
Schweigen des Beschuldigten zum Anklagevorwurf
Schliisse auf seine Schuld gezogen werden kénnten. Die
Kammer unterband daraufthin vorldufig die unmittelbar
bevorstehende Auslieferung des Beschwerdefiihrers, da es
ihr zufolge »zumindest moglich [erscheint], dass dies den
gemafd Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art. 79 Abs.
3und Art. 1 Abs. 1 GG unabdingbar gebotenen Grund-
rechtsschutz unterschreitet, der auch im Rahmen der Aus-
lieferung auf der Grundlage eines Europdischen Haft-
befehls im Einzelfall zu gewdhrleisten ist.«'"

Was bedeuten die Entscheidungen schlief3lich fiir R, A
und C? Es ist zu vermuten, dass A und C erst nach Vor-
liegen einer hinreichend verldsslichen Zusicherung an Un-
garn bzw. Rumaénien iiberstellt werden bzw. andernfalls C
enthaftet und das Ubergabeverfahren mittelfristig beendet
wird. Anders jedoch die Situation fiir R, der sich bislang
immer noch in Auslieferungshaft befindet:'® Hier ist nun
der Ball zuriick im Spielfeld des OLG Diisseldorf, das nun-
mehr weitere Sachverhaltsaufklarung zu betreiben haben

170 EuGH, Urt. v. 5. 4. 2016, verb. Rs. C-404/15 und C-669/15 PPU,
Rdn. 80f.; siehe ferner oben III. 1.

171 Siehe hierzu aber den Mindeststandard der RL (EU) 2016/343,
der indessen auf Danemark, Irland und das Vereinigte Konigreich
keine Anwendung finden wird und der zudem erst bis zum 1. 4. 2018
umzusetzen ist.

172 BVerfG, 3. Kammer des 2. Senats, Beschl. v. 6. 5. 2016 — 2 BVR
890/16 - = in diesem Heft, S.472 = ECLI:DE:BVerfG:2016:
rk20160506.2bvr089016.

173 Stand: 13. 6. 2016.
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wird, das aber angesichts des gleichlaufenden unionalen
wie verfassungsrechtlichen Standards wohl keine Notwen-
digkeit sehen diirfte, in dieser Sache noch ein Vorabent-
scheidungsersuchen beim EuGH anzustreben.”*

2. Kollateralschdaden

Neben den genannten auslieferungs- und rechtshilferecht-
lichen Folgeproblemen sind auch in weiteren Bereichen
Kollateralschdden infolge des Beschlusses des 2. Senats zu
erwarten. So trigt diese Entscheidung mit seiner Uber-
héhung insbesondere des Schuldgrundsatzes'” und der
sozial-ethischen Aufladung der Kriminalstrafe'’® dazu bei,
den Einsatz des Strafrechts durch die Ausgrenzung von
Straftidtern und die Forderung nach einer Sachverhaltsauf-
kldarung um nahezu jeden Preis zu intensivieren. Ob diese
Tendenzen und deren Konsequenzen durch ein Bekennt-
nis zu einem verfassungsrechtlichen ultima ratio-Prinzip
aufgewogen werden konnen, erscheint durchaus zweifel-
haft.

Daneben besteht auch Anlass zur Sorge hinsichtlich
der Zukunftstauglichkeit des Weges, den der 2. Senat des
BVerfG eingeschlagen hat — fiihrt er doch zu einer (hier
unnétigen) Versteinerung des GG und damit zu einer
hier nicht gebotenen Einengung legislativer Handlungs-
spielrdume.”” Mehr noch: Die Aktivierung der Identitéts-
kontrolle — der nuclear option'® im Kdcher des BVerfG —
und die autarke Auslegung des Unionsrechts — mit implizi-
tem Geltungsanspruch fiir die gesamte EU — 14sst sich trotz
aller konzilianter Passagen der Entscheidung'® als mehr
als ein blofler Warnschuss'®° vor den Bug des EuGH inter-
pretieren. Ein Gliick, dass der EuGH in seinem Urteil be-
sonnen darauf reagiert hat!

174 In den Raum geworfen wird ein solches Vorabentscheidungs-
ersuchen indes von Steinbeis (Fn. 1) unter Verweis auf Garcia.

175 SieheobenlL 3. a).

176 Siehe obenlI. 3. b).

177 Siehe hierzu oben II. 2. bei und mit Fn. 120.

178 Siehe hierzu obenII. 1. ¢) bei und mit Fn. 82.

179 Sowie auch der parallel erschienen Verdffentlichung des Vor-
sitzenden des 2. Senats und Prasidenten des BVerfG Vofskuhle JZ 2016,
161.

180 MeyerNJECL 2016, Heft 3.



