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Expertenmandat i.S. Beitritt der Schweiz zum Europaischen Haftbefehl

zur Ausarbeitung eines Gutachtens zu einer allfilligen Ubernahme des Europiischen Haftbefehls
(EHB) seitens der Schweiz. Flr die Beantwortung der Fragen war davon auszugehen, dass ein solcher
Schritt im Rahmen eines Vertrages wie dem Ubereinkommen zwischen der Européaischen Union und
der Republik Island und dem Kénigreich Norwegen tber das Ubergabeverfahren zwischen den Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union und Island und Norwegen (L 292/2, 21.10.2006) erfolgen muss-
te und ebenfalls eine Klausel Gber die Nichtauslieferung eigener Staatsangehoriger enthielte.

Das Gutachten soll die Vor- und Nachteile einer solchen Ubernahme seitens der Schweiz beleuchten
und namentlich folgende Einzelfragen erdrtern:

1. Frage

Der Europdische Haftbefehl (EHB) hatte einen Paradigmenwechsel im Konzept der schweizerischen

Zusammenarbeit in Strafsachen (von klassischer Rechtshilfe zu blosser Vollstreckungshilfe) zur Folge.
- Welche Vor- und Nachteile sind mit einer derartigen Umstellung verbunden?

- Sehen Sie damit einhergehende besondere Probleme fir die Schweiz?

A. Paradigmenwechsel

Mit dem Rahmenbeschluss iber den Europdischen Haftbefehl (RB EHB)* haben die EU-
Mitgliedstaaten ein neues System fiir ein zwischenstaatliches Ubergabeverfahren von Personen
zum Zweck der Strafverfolgung etabliert, das sich als neues Ubergabeverfahren bewusst von der
traditionellen Auslieferung abgrenzt® und auf ein hohes Mass an Vertrauen zwischen den Mitglied-
staaten griindet.’

Die wesentlichen Veranderungen liegen in dem intendierten Automatismus einer Zusammenarbeit auf
der Grundlage des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung* von Haftbefehlen, v.a. durch

— Wegfall der Voraussetzung beidseitiger Strafbarkeit (betr. Deliktsbereiche Art. 2 Abs. 2 RB EHB);
— Wegfall von Rechtshilfevorbehalten;

Einschrankung des Rechtsschutzes im Vollstreckungsstaat.

! Rahmenbeschluss 2002/584/J1 vom 13.06.2002 iiber den Europaischen Haftbefehl und die Ubergabeverfah-
ren zwischen den Mitgliedstaaten (RB EHB), ABI. L 190 vom 18.7.2002, 1; Anderung durch Rahmenbe-
schluss 2009/299/J1 des Rates vom 26.2.2009 zur Anderung der Rahmenbeschliisse 2002/584/JI,
2005/214/J1, 2006/783/J1, 2008/909/J1 und 2008/947/J1, zur Starkung der Verfahrensrechte von Personen
und zur Forderung der Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf Entscheidungen,
die im Anschluss an eine Verhandlung ergangen sind, zu der die betroffene Person nicht erschienen ist, ABI.
L 81 vom 27.3.2009, 24.

2 Zur Idee eines Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts: Gless, ZStW 2003, S. 132 f.; Epiney, in:
FS Riklin, 2007, S. 366 ff.; Moreillon/Willi-Jayet, Coopération judiciaire pénale, 2005, S. 76 f.

¥ RB-EUHb, ABI. L 190 vom 18.07.2002, 1, Erwagungsgrund 10.

* Zum Prinzip der gegenseitigen Anerkennung: Gless, ZStW 2004, S. 353 ff.; Killias, in: FS Bieber, 2007, S.
801 ff.



Hinzu kommt grundsétzlich die Pflicht zur Auslieferung eigener Staatsangehdriger (s.u. 1. Frage B 4.).

Als praktische Konsequenz bringt der Europdische Haftbefehl (EHB) vor allem eine umféangliche Er-
leichterung im Prozedere im Vergleich zur traditionellen Auslieferung, da fur die Anordnung einer
EU-weiten Ausschreibung zur Festnahme lediglich ein (einheitlich vorgegebenes) Formblatt auszufiil-
len und bei eingehenden Ersuchen vor Ubergabe einer gesuchten Personen an den Ausstellungsstaat
eine minimale Prifung notwendig ist.

Der EHB erweitert dartiber hinaus den Kreis der auslieferungsfahigen Personen, weil verschiedene
Auslieferungshindernisse entfallen, namentlich auch weil im Grundsatz eigene Staatsangehérige aus-
geliefert werden konnen.® Der Haftbefehl wird in jedem EU-Mitgliedstaat vollstreckt,® wenn nicht
ausnahmsweise einer der im Rahmenbeschluss aufgezihlten Verweigerungsgriinde eingreift.” Norwe-
gen und Island haben sich in einem Abkommen dem EHB System assoziiert.®

Bereits diese grobe Skizze des EHB wirft ein Schlaglicht auf die Vor- und Nachteile.

1. Vorteile im Schlaglicht

Der EHB flhrt zu einer erheblichen Vereinfachung im Alltag grenziberschreitender Zusammen-
arbeit: Einem Bericht der EU-Kommission® zufolge wurden in den Jahren 2007 bis 2011 insgesamt
54689 Europaische Haftbefehle ausgestellt und 11630 vollstreckt. Eine Ubergabe zwischen den EU-
Mitgliedstaaten sei innerhalb von 14-17 Tagen bei Zustimmung der betroffenen Person und innerhalb
von 48 Tagen bei Nichtzustimmung erfolgt. Nach Angaben der Kommission betrug die durchschnittli-
che Dauer fur traditionelle Auslieferungsverfahren zwischen den EU-Staaten vor Inkrafttreten des
EHB uber ein Jahr. Der Bericht beinhaltet jedoch keinen differenzierten Vergleich zwischen Ubergabe
in Ausfuhrung eines EHB einerseits und vereinfachtem (in der Substanz aber klassischem) Ausliefe-
rungsverfahren unter den EU-Staaten, die bereits vorher vorgesehen waren,'® und auch keinen Ver-
gleich zu der vereinfachten Auslieferung nach Art. 66 Schengener Durchfiihrungsibereinkommen
(SDU) andererseits.

Die praktischen Erleichterungen der Zusammenarbeit und die faktische Verkirzung der Verfahren
bergen die Chance einer Ressourcenersparnis, sowohl mit Blick auf die Durchfiihrung der Verfahren
als auch mit Blick auf allfallige Haftkosten etc.

Die Reduzierung der Verfahrenslange kann auch dem Individuum zugutekommen, das an einem
schnellen Abschluss eines Strafverfahrens interessiert ist. Hier ist zu beachten, dass eine vereinfachte
Auslieferung im Schengen-Raum auch bereits heute unter Massgabe von Art. 66 SDU mdglich ist.

Insgesamt fiihrt das EHB-Regime zu einer sehr effizienten grenziiberschreitenden Strafverfolgung
zwischen den teilnehmenden Staaten, da klassische Rechtshilfevorbehalte (etwa Vorbehalt bei Fiskal-

> Vgl. dazu Art. 4 Ziff. 4 RB EHB.

® vgl. zum Verfahren im einzelnen Hackner/Schomburg/Lagodny/Gless, NStZ 2006, S. 663 ff.;
Moreillon/Willi-Jayet, Coopération judiciaire pénale, 2005, S. 278 ff.; Murschetz, Auslieferung und
Europdischer Haftbefehl, S. 302 ff.; Peers, EU Justice and Home Affairs Law, S. 468 ff.; Schork, Das
Auslieferungsverfahren in der Schweiz und in Deutschland, S. 212 ff.

" Vgl. Art. 4 RB EHB; Dessard, Rev. dr. pén. Crim. 2010, S. 13 ff. Siehe u. 2. Frage A. 4.

Ubereinkommen zwischen der EU und Island und Norwegen (iber das Ubergabeverfahren zwischen den

Mitgliedstaaten der Europaischen Union und Island und Norwegen (Ubk EU-Island/Norwegen), ABI. L 292

vom 21.10.2006, 2. Dazu etwa: Suominen, JFT 2012, 597.

EU-Kommission an das Europdische Parlament und den Rat vom 11.4.2011 {ber die seit 2007 erfolgte Um-

setzung des Rahmenbeschlusses EHB [KOM(2011) 185 endg.].

Vgl. dazu etwa: Ubereinkommen vom 10.3.1995 ber das vereinfachte Auslieferungsverfahren zwischen

den Mitgliedstaaten der EU, ABI. C 78 vom 30.3.1995, 2.
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delikten oder bei politischen Delikten; Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit) weitgehend abbedun-
gen werden.

2. Nachteile im Schlaglicht

Die mit dem EHB-Regime verbundene Vereinfachung kann jedoch dann zu Problemen fihren, wenn
ein Staat eine quasi-automatisierte Ubergabe einer Person nicht durchfiihren kann oder will, sei
es wegen spezifischer Regelungen (etwa wenn nach dem Recht des Vollstreckungsstaates keine
Strafbarkeit im Einzelfall vorliegt) oder wegen allgemeiner Rechtsprinzipien (etwa mit Ricksicht
auf die Verhaltnismassigkeit staatlichen Handelns''). Der im Ubergabeverfahren nach dem RB EHB
angelegte Automatismus wurde in den EU-Staaten — zum Teil recht heftig — kritisiert. Namentlich
wird beanstandet, dass durch die Abschaffung des Erfordernisses beidseitiger Strafbarkeit in weiten
Deliktsbereichen (vgl. Art. 2 Abs. 2 RB EHB), verbunden mit dem Recht des sog. Ausstellungsstaates
eines EHB, eine Handlung einem bestimmten Deliktsbereich zuzuordnen, was im Ergebnis dazu fihrt,
dass das Recht des Ausstellungsstaates massgeblicher Standard wird. Wenn also etwa eine Hand-
lung im Ausstellungsstaat als Steuerbetrug qualifiziert wird, ist sie im EHB als solche zu bezeichnen
und zu behandeln, auch wenn das betreffende Verhalten im Vollstreckungsstaat nur als Steuerhinter-
ziehung gelten wiirde.*? Unter diesen Umsténden erlaube der EHB den teilnehmenden Staaten faktisch
einen unmittelbaren Durchgriff auf mutmassliche Straftéter, etwa auch in Fallen extraterritorialer Ju-
risdiktion®® (s.u. 2. Frage A 3.a)).

Diese Kritik gewinnt Gewicht vor dem Hintergrund, dass auch eigene Staatsangehdrige ausgeliefert
werden kénnen und demnach flr ein Verhalten, das in ihrem Land legal ist, nach dem Grundkonzept
des EHB vom Durchgriff eines fremden Staates betroffen sein kénnten und sich dafir vor dem Gericht
eines anderen EU-Staates verantworten missten.

3. Ergebnis

Als erstes Ergebnis ist somit festzuhalten, dass eine Ubergabe von Personen nach dem Prinzip der ge-
genseitigen Anerkennung, wie es der EHB vorsieht, in der grossen Mehrheit der Félle erheblich er-
leichtern dirfte. Dies sollte aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass in einzelnen heiklen Féllen das
EHB-System zu Problemen fiihrt, deren Lésung nicht ohne weiteres in den Regeln des Instruments
angelegt ist. Denn das EHB-System ist — nach der Logik des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung
— grundsatzlich auf einen Automatismus ausgerichtet.

B. Besondere Probleme fiir die Schweiz

Besondere Probleme fir die Schweiz kdnnten sich — in verschiedener Hinsicht — daraus ergeben, dass
diese nicht Mitglied der EU ist, sowie dass die Bundesverfassung (BV) die Auslieferung eigener
Staatsangehoriger verbietet.

1 Dazu u. 2. Frage C.; vgl. auch Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, IRS, 2012, Einleitung, Rn. 149 sowie

die Studie ,Implementation of the European Arrest Warrant and Joint Investigation Teams at EU and
National Level*, vom Januar 2009, Ziff. 2.3.3.

12 Ahlbrecht, StV 2005, S. 6; Schiinemann, GA 2002, S. 507 f.; Vogel, JZ 2005, S. 802.

3 vgl. Bapuly, The European Arrest Warrant under Constitutional Attack, ICL Vol. 3/2009, S. 1 ff.; Fuchs,
Juristische Blatter 2003, S. 406 f.



1. Allgemeine Bemerkungen zum Beitritt zum EHB-System

Bevor besondere Probleme der Schweiz bei einem allfélligen Beitritt zum EHB-System analysiert
werden kdnnen, gilt es zunachst in den Grundlinien zu kléren, wie eine solche Teilnahme nach Inkraft-
treten des EU-Vertrages von Lissabon zu bewerkstelligen waére.

a) Abschluss eines vilkerrechtlichen Vertrages

Naheliegend wére der Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages mit der EU resp. den EU-
Mitgliedstaaten. Ein Vertragsschluss mit Drittstaaten erfolgt aus Sicht der EU gem. Art. 216 Abs. 1
AEUV, ,wenn dies in den Vertrdgen vorgesehen ist oder wenn der Abschluss einer Ubereinkunft im
Rahmen der Politik der Union [...] zur Verwirklichung eines der in den Vertrédgen festgesetzten Ziele
erforderlich [...] ist“.

Welche Bedeutung diese VVorgaben aus der Perspektive der EU fiir den Abschluss von Beitrittsvertra-
gen zu Instrumenten gegenseitiger Anerkennung haben werden, erscheint noch unklar. Denn die Teil-
nahme von Drittstaaten an einer solchen Zusammenarbeit ist nicht ausdriicklich als Ziel genannt.
Vielmehr bezieht sich das in Art. 82 ff. AEUV festgelegte Ziel einer Zusammenarbeit in Strafsachen
auf der Grundlage des Prinzips gegenseitiger Anerkennung nur auf den EU-Raum selbst. Ein Beitritt
eines (mitten in der EU liegenden) Schengen-Staates zum EHB diirfte aber nach Einschatzung von
Stimmen in der Literatur — allenfalls im Wege einer Rechtsfortbildung — unproblematisch sein.** Der
Abschluss des Ubk EU-Island/Norwegen ist ein Prajudiz dafiir, dass die EU ihre neuen Rechtshilfein-
strumente auf der Grundlage gegenseitiger Anerkennung grundsatzlich auch fiir Schengen-Drittstaaten
Offnet.

Aus EU-Sicht galten fur einen allfalligen Beitritt der Schweiz zu einem Instrument der Justiziellen Zu-
sammenarbeit in Strafsachen die VVorgaben des Art. 218 AEUV: Danach erteilt der Rat (nhach einem
Beschluss in qualifizierter Mehrheit) zundchst eine Erméchtigung zur Aufnahme von Verhandlungen
und legt Verhandlungsrichtlinien fest (Art. 216 Abs. 2 und 4 AEUV). Nach Abschluss der Verhand-
lungen entscheidet der Rat auf Vorschlag des Verhandlungsfiihrers iiber die Unterzeichnung der Uber-
einkunft und gegebenenfalls deren vorlaufige Anwendung (Art. 218 Abs. 5 AEUV). Da im Bereich
der Zusammenarbeit in Strafsachen (Art. 82 AEUV) grundsatzlich das ordentliche Gesetzgebungsver-
fahren gilt, bedarf es auch der Zustimmung des Européischen Parlaments (Art. 218 Abs. 6 AEUV).

b) Fortentwicklung des Schengen-Acquis

Als Alternative zum Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages wére — jedenfalls theoretisch — eine
Teilnahme am EHB durch Fortentwicklung des Schengen-Acquis denkbar. Daflr musste innerhalb der
Schengen-Gremien ein entsprechender Antrag lanciert werden.

Einem solchen Schritt steht heute zwar der — eher formal begriindete — Konsens in der Schengen-
Zusammenarbeit entgegen, nach dem als Fortentwicklung des Schengen-Acquis nur Ausgleichsmass-
nahmen gelten kdnnen, welche als Erleichterung der Rechtshilfe zentral mit der Abschaffung der Bin-
nengrenzkontrollen verbunden seien. Instrumente gegenseitiger Anerkennung stellten aber kein ,,Plus
zur Rechtshilfe* dar, sondern seien ein aliud, das als solches nur den EU-Mitgliedstaaten offen stiin-
de.”® Dahinter steht die Frage, inwieweit Nicht-EU-Staaten in dieses Modell der gegenseitigen Aner-
kennung auf der Grundlage der Fiktion gegenseitigen Vertrauens und der langfristigen Vision einer

1" vgl. dazu etwa: Brodowski, New Journal of European Criminal Law, 2/2011, S. 21 und 31.

5 vgl. dazu Rats. Dok. 12682/12 Ziff. 7; Rats. Dok 11415/04, Ziff. 1, 7, und 25; zum EHB: Rats.Dok
12503/01.



Rechtsangleichung einbezogen werden kénnen.'® Ob sich dieser Konsens zwingend aus rechtlichen
Vorgaben ableiten lasst, kann an dieser Stelle dahin gestellt bleiben. Aus Sicht der Schweiz entwickelt
er in der momentanen Situation eher eine schitzende Wirkung. Denn auf der Agenda der EU stehen
fir die Zukunft vor allem Instrumente im Bereich sonstiger Rechtshilfe (insbesondere der Beweis-
rechtshilfe), an welchen die Schweiz etwa angesichts der Diskussion um Bedeutung und Reichweite
des Bankkundengeheimnisses kaum wird teilnehmen wollen."’

2. Fehlender Einfluss auf Ausgestaltung resp. Weiterentwicklung des EHB-Regimes

Im Falle des Abschlusses eines vilkerrechtlichen Abkommens kann die Schweiz entweder den status
quo in einem statischen Vertrag Gbernehmen oder — in einer dynamischen Verpflichtung — auch die
Ubernahme kiinftiger Rechtsentwicklungen vereinbaren, wie etwa bei der Assoziierung an die Schen-
gen-Zusammenarbeit geschehen (vgl. unten 3. Frage C.). Im ersteren Fall werden im Abkommen vo-
raussichtlich — dhnlich wie bei dem mit Island und Norwegen abgeschlossenen Ubereinkommen — die
Vorgaben des RB EHB fast vollstdndig Gbernommen (unter Abbedingung etwa der Auslieferung eige-
ner Staatsangehdriger). Im anderen Falle stimmt die Schweiz einer Weiterentwicklung des EHB
durch die EU-Institutionen zu, auf welche die Schweiz als Nichtmitglied keinen direkten (politi-
schen oder rechtlichen) Einfluss hat. Art. 2 Abs. 3 RB EHB sieht etwa vor, dass die zustandigen
EU-Organe den Anwendungsbereich des EHB allenfalls erweitern. Ganz allgemein kann das EHB-
System entsprechend Art. 82 ff. AEUV im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren weiter entwickelt
werden.

Unter diesen VVoraussetzungen des Vertrags von Lissabon ist die Schweiz bisher keine Zusammenar-
beit im Bereich der Strafverfolgung mit der EU und ihren Mitgliedstaaten eingegangen.

Das Problem der dynamischen Rechtsverpflichtung ohne formale Einflussmoglichkeit wurde bei der —
ebenfalls dynamisch angelegten — Schengen-Zusammenarbeit'® durch spezielle Regeln fiir diese spezi-
fische Form der verstarkten Zusammenarbeit geldst.” Fiir die Zusammenarbeit auf der Grundlage
des RB EHB ist kein spezieller Uberbau zur Integration von Nichtmitgliedstaaten vorgesehen.
Das Ubk EU-Island/Norwegen® sieht einen bilateralen Beitritt zum Ubergabeverfahren des RB EHB
vor, ohne weitere Vorkehrungen fir eine Einflussnahme der nordischen Staaten auf eine allféllige
Weiterentwicklung zu treffen.?

Der Umstand, dass die Schweiz nicht Mitglied der EU ist, kdnnte sich ferner jenseits des fehlenden
Einflusses auf die weitere Ausgestaltung des EHB durch die fehlende Partizipation der Schweiz an
anderen Rechtsinstrumenten auswirken, welche den gemeinsamen EU-Rechtsraum weiter entwi-
ckeln. Aus der Perspektive staatlicher Strafverfolgung wére beispielsweise kiinftig die Teilnahme an
einem Instrument zur Klarung von Jurisdiktionskonflikten von Interesse.? Aus Sicht der vom EHB
allféllig betroffenen Individuen ware eine Anwendung von Instrumenten zur Sicherung von Dolmet-

18 vgl. dazu etwa: Filliez, Le rapprochement de la suisse & I’Espace pénal européen, in: de Kerchove/Weyem-

bergh (ed.), Sécurité et justice, 2003, p. 231; Roth/Amirdivani, L entraide judiciaire Suisse en matiere pénale

a un tournant ?, in: Kerchove/Weyembergh (ed.), Sécurité et justice, 2003, p. 67.

Zur Européischen Beweisrechtsanordnung sowie zur Europdischen Ermittlungsanordnung vgl. Gless, in:

Sieber/Briiner/Satzger/von Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Europdisches Strafrecht, 2011, § 38 Rn. 8 und 10.

8 Gless, Internationales Strafrecht, 2011, Rn. 567 ff.

9 Epiney/Metz/Pirker, Zur Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz, 2012, S. 128 f.;
Gless, Internationales Strafrecht, 2011, Rn. 509 ff.

% S.0.Fn.8.

2 v/gl. Art. 2 Ubk EU-Island/Norwegen; Suominen, JFT 2012, 597..

Vgl. dazu etwa Grinbuch tber Kompetenzkonflikte und den Grundsatz ne bis in idem in Strafverfahren

[KOM(2005) 696 endg].
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http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi%21celexplus%21prod%21DocNumber&lg=de&type_doc=COMfinal&an_doc=2005&nu_doc=696

scherleistungen® oder von Verteidigungsrechten wiinschenswert.* Fiir beide Seiten ware allenfalls
der Zugang zur Jurisdiktion des Europaischen Gerichtshofes (EuGH)® resp. die Klarung der Anbin-
dung an kiinftige Rechtsprechung von Interesse.?®

3. Ausreichender Grund- und Menschenrechtsschutz?

Ob sich fir die Schweiz besondere Probleme mit Blick auf die Einhaltung der Standards der européi-
schen Menschenrechtskonvention (EMRK) durch Teilnahme am EHB System ergeben kénnten, darf
an dieser Stelle dahin gestellt bleiben. Festzuhalten sind jedoch insofern zwei Umsténde:

Bisher hat keine in den EU-Staaten durch einen EHB betroffene Person einen Menschenrechtsverstoss
erfolgreich beim Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) geriigt, obwohl etwa der
Rechtsschutz resp. das rechtliche Gehdr einer betroffenen Person im Vollstreckungsstaat einge-
schrénkt ist. Die Einschrankung der Mdglichkeit einer Rechtsiiberpriifung der Zuléssigkeit grenziiber-
schreitender Strafverfolgung wurde vielmehr vor den nationalen Gerichten der EU-Staaten sowie vor
dem EuGH geriigt.”’

Das ist insofern konsequent als sich der EGMR mit Blick auf den durch den EuGH gewéhrten Grund-
rechtsschutz bei der Uberpriifung von EU-Rechtsinstrumenten (sog. Bosphorus Rspr.) beschrankt: So-
lange EU-Gerichte Grundrechtsschutz gewéhren, vermutet der EGMR die Menschenrechtskonformi-
tat.”® Diese Vermutung kann jedoch widerlegt werden, wenn der EuGH eben nicht ausreichend Schutz
gewahrt,? und greift fiir die Schweiz ohnehin dann nicht, wenn keine entsprechende Jurisdiktion des
EuGH besteht (vgl. 3. Frage).

4. Auslieferung eigener Staatsangehoriger

Ein weiteres Problemfeld ergibt sich flr die Schweiz aus dem Verbot der Auslieferung eigener Staats-
angehoriger gegen deren Willen. Deshalb soll gemiss ,,Auftrag” (s.0. vor 1. Frage) eine Ubergabe-
pflicht eigener Staatshiirger wie in dem Ubereinkommen zwischen der EU und Island und Norwegen
iiber das Ubergabeverfahren® ausgeschlossen werden, vgl. Art. 7 Ubk EU-Island/Norwegen. Gleich-
wohl scheint es fur das Gesamtbild wichtig, kurz die Bedeutung dieses Aspekts zu erlautern.

% Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (iber das Recht auf Dolmetscherleistungen und

Ubersetzungen in Strafverfahren, ABI. L 280 vom 26.10.2010, 1.

Vorschlag auf eine Richtlinie Uber das Recht auf Rechtsbeistand im Strafverfahren, ABI. C 295 vom

4.12.2009, 1.

S.u. 3. Frage.

Vgl. dazu: Epiney/Metz/Pirker, Zur Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz, 2012,

S. 95 ff.

27 vgl. EuGH vom 3.5.2007, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW ./. Leden van de Ministerrad),

8813, 44-60; zur Auseinandersetzung nationaler Verfassungsgerichte mit dem EHB: Polnisches

Verfassungsgericht, Urteil vom 27.4. 2005, P 1/05, «www.trybunal.gov.pl/eng/summaries/summaries_

assets/documents/P_1_05_full_GB>; Deutsches Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 18.7.2005, 2 BvR

2236/04, <«www.bundesverfassungsgericht.de/en/decisions/rs20050718 2bvr223604.html>; Verfassungsge-

richt von Zypern, Urteil vom 7.11. 2005, Ar. No. 294/2005.

Vgl. zur sog. Bosphorus Rspr: Peters/Altwicker, Europdische Menschenrechtskonvention, 2012, §4,

Rn. 11 ff.

? Dazu etwa EuGH vom 29.Januar 2013, C-396/11,Radu, Rz. 31 und 39 sowie Antrag der Generalanwaltinvom
18. Oktober 2012, Rz. 55-61.

% ABI. L 292 vom 21.10.2006, 2.
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Dieser klassische Vorbehalt der traditionellen Rechtshilfe ist in Art. 25 Abs. 1 BV und Art. 7 IRSG
verankert. Dahinter steht die Schutzpflicht des Heimatstaats gegeniiber seinen Biirgern.** Das EHB-
Regime sieht einen solchen Vorbehalt grundsétzlich nicht vor.

Auch wenn das strikte Verbot der Nichtauslieferung eigener Staatsangehdriger heute — mit dem Hin-
weis darauf, dass nicht zwingend jeder ausserstaatlichen Gerichtsbarkeit misstraut werden miisse® —
teilweise in Frage gestellt wird, ist es im Grundsatz doch tief im Rechtsbewusstsein verankert. Es wird
in der Schweiz — anders als in den EU-Mitgliedstaaten — nicht durch die politische Vision einer ge-
meinsamen Rechtsunion zur Diskussion gestelit.

Die Schweizer Position wird auch an der Ausgestaltung der Zusammenarbeit mit dem IStGH auf der
Grundlage des Rémer Statuts deutlich:** Nach Art. 89 Romer Statut kénnen Vertragsstaaten verpflich-
tet werden, Personen an den IStGH zu Uberstellen, was auch fiir eigene Staatsbiirger gilt.** Diese Ver-
pflichtung ist aus Schweizer Sicht nur deshalb mit Art. 25 BV vereinbar, weil die Schweiz als Signa-
tarstaat des Romer Statuts dem IStGH Hoheitsgewalt verleiht, und es sich somit nicht um ,,fremde
Richter handle.* Das Bundesgesetz tiber die Zusammenarbeit mit dem Internationalen Strafgerichts-
hof* halt deshalb fest, dass Schweizer Burger nur dann an den IStGH ,,uberstellt* werden kdnnen,
wenn der Schweiz zugesichert wird, dass am Verfahrensende die Riickiberstellung in die Schweiz er-
folgt. Bei einer Ubergabe an einen EU-Staat handelte es sich um eine Auslieferung an eine fremde Ju-
risdiktion; daran wiirde auch eine Rickuberstellung nichts &ndern.

5. Ergebnis

Besondere Probleme fiir die Schweiz ergeben sich im Wesentlichen aus ihrer Position als Nicht-EU-
Mitgliedstaat und — damit einhergehend — aus dem fehlenden Einfluss auf die kinftige Ausgestaltung
des EHB-Regimes. Ahnliche Probleme sind der Schweiz etwa aus der Kooperation auf der Grundlage
des Freiziigigkeitsabkommens bekannt (vgl. u. 5. Frage).

%1 Mahon, Art. 25 BV, in: Aubert/Mahon, Petit Commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération
suisse, 2003, Rn. 6.

% vgl. etwa Breitenmoser, in: Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser (Hrsg.), Auslanderrecht, 2009, § 23,
Rn. 23.123 mit Hinweis darauf, dass es auch jenseits des Nationalstaats durch gemeinsame Normen und
Werte verbundene Staaten gibt, wie etwa die Gemeinschaft europdischer Staaten.

¥ Romer Statut des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17.07.1998 (SR 0.312.1).

¥ Art. 12 Abs. 2 lit. b Rémer Statut.

¥ \gl. Botschaft iber das Rémer Statut des Internationalen Strafgerichtshofs, BBl 2000 391 (485); die
Botschaft operiert ferner eventualiter mit einer Einschrankung gem. Art. 36 BV.

% \om 22.06.2001 (SR 351.6, ZISG).



2. Frage

Wie beurteilen Sie die Vereinbarkeit des EHB mit den Prinzipien schweizerischer Strafrechtsdogmatik
und Verfahrensgrundsatze?

- Ist der EHB mit dem strafrechtlichen Legalitéatsprinzip vereinbar, d.h. wére es fiir den Ver-
folgten noch in geniigendem Masse vorhersehbar, flir welche Handlungen er strafrechtlich be-
langt werden kann?

A. Rechtssicherheit / Vorhersehbarkeit von Strafverfolgung

Die Frage der Vorhersehbarkeit von Strafverfolgung fur Individuen nach allfalligem Beitritt zum
EHB-System wirft komplexe Fragen auf, auch jenseits des strafrechtlichen Legalitatsprinzips.

1. Strafrechtliches Legalitatsprinzip

Das flr das Schweizer Strafrecht in Art. 1 Abs. 1 StGB positivierte strafrechtliche Legalitatsprinzip
bezieht sich nach traditionellem Verstandnis ausschliesslich auf das materielle Strafrecht:*” Eine Strafe
darf nur auf der Grundlage eines entsprechenden Strafgesetzes verhangt werden (nullum crimen, nulla
poena sine lege). Dabei muss die gesetzliche Grundlage gewissen Anforderungen gentigen. Sie hat
insbesondere hinreichend bestimmt zu sein, also so préazise formuliert, dass der Einzelne ,,sein Verhal-
ten danach richten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umsténden entspre-
chenden Grad an Gewissheit erkennen kann“*® (nulla poena sine lege certa).

Warum das EHB-Regime mit dem strafrechtlichen Legalit4tsprinzip nicht vereinbar sein sollte,* er-
schliesst sich aus dieser traditionellen Perspektive nicht auf den ersten Blick: Denn beim Vollzug eines
EHB verhangt nicht die Schweiz eine Strafe, sondern ein anderer Staat nach seinem Strafgesetz.”’ Die
Schweiz unterstiitzt durch die Ubergabe einer Person lediglich dieses fremde Strafverfahren.”* Eine
solche Argumentation entspricht dem traditionellen, eher formalistischen Ansatz, der Rechtshilfe in
Strafsachen und anschliessende Strafverfolgung als materiell unterschiedliche Verfahren ansieht.

Wenn man allerdings mit einer neueren Lehre die Rechtshilfe als Teil eines international-
arbeitsteiligen Strafverfahrens ansieht, stellt sich die Frage, ob das Bestimmtheitsgebot nicht grund-
sétzlich eine umfassendere individualschiitzende Wirkung entfalten muss und sich deshalb auch auf
die Bedingungen einer Strafverfolgung tiber die Staatsgrenzen hinweg auswirken sollte.** Denn Straf-
verfolgung — sei es in Form von Zwangsmassnahmen im Rahmen der Rechtshilfe, sei es durch inner-
staatlich veranlasste Zwangsmassnahmen — ist danach nur legitim, wenn der Betroffene die strafrecht-

" Dazu Pozo, Partie générale, 2008, § 3 Rn. § 38 ff.; Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, AT I, 2011, § 4
Rn 25.

% Donatsch/Tag, Strafrecht I, 2006, S. 30.

¥ vgl. dazu das Vorbringen des Beschwerdefiihrers in EuGH vom 3.5.2007, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de

Wereld VZW ./. Leden van de Ministerrad), §§ 13, 44, sowie die diesbezuiglichen Erwdgungen des Gerichts-

hofs (8§ 48 ff.) sowie im Schrifttum: Ambos, Internationales Strafrecht, 2011, S. 524 f. / § 12 Rn. 42; Heid,

in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 29, 2011, Teil S, N 150; Unger, Schutzlos ausgeliefert?

Der Européische Haftbefehl, 2005, S. 177 ff.

Vgl. auch Tinkl, Die Rechtsstellung des Einzelnen nach dem Rahmenbeschluss tber den Europdischen

Haftbefehl, 2008, S. 154 f.

1 Capus, Strafrecht und Souveranitat, 2010, S. 236 und S. 329.

2 \/gl. dazu in der internationalen Rechtsprechung: ICTR Kajelijeli v. Prosecutor, Urteil vom 23.5.2005,
ICTR-98-44-A-A, para. 220; EGMR Soering v. UK Urteil vom 7.7.1989, app.no. 14038/88, para. 81 ff. so-
wie Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, IRS, 2012, Einleitung, Rn. 97 ff. m.w.N.
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lichen Konsequenzen seines Verhaltens zum Zeitpunkt seiner Handlung erkennen konnte. Das tradier-
te strafrechtliche Legalitatsprinzip wird dadurch in seiner Funktion internationalisiert. Legt man
diese Sichtweise zugrunde, dann kénnte das EHB-Regime das strafrechtliche Legalitatsprinzip
verletzen, wenn eine Person an einen anderen Staat zur Strafverfolgung tbergeben wird, obwohl sie
nicht erkennen konnte, dass ihr Verhalten dort einer anderen rechtlichen Bewertung unterliegt und
deshalb zu einer Strafverfolgung fiihren kann.

Um die Bedeutung dieser Feststellung fiir die Gesamtbeurteilung des Ubergabeverfahrens auf der
Grundlage RB EHB bewerten zu kdnnen, ist es wichtig sich bereits hier kurz in Erinnerung zu rufen,
dass diese Problematik im Grundsatz nicht neu ist (s.u. 2. Frage A.3.a)) und mit Hilfe bestimmter
Kautelen des RB EHB in gewissem Umfang entscharft werden kénnte (s.u. 2. Frage A.4.).

2. Grund- und menschenrechtlich begrindeter Anspruch auf Rechtssicherheit

Bedenken hinsichtlich eines liickenhaften Individualschutzes ergeben sich nicht nur mit Blick auf das
Legalitatsprinzip, sondern dariiber hinaus vor dem Hintergrund eines grund- und menschenrecht-
lich begrindeten Anspruches auf Rechtssicherheit. Denn Einschrankungen von Grund- und Men-
schenrechten sind, sowohl geméss der Bundesverfassung™® als auch nach den relevanten internationa-
len Menschenrechtsinstrumenten,** — wenn iiberhaupt — nur dann zulassig, wenn sie auf einer gesetzli-
chen Grundlage beruhen. Fur die gesetzliche Grundlage gilt das Bestimmtheitsgebot, damit der Ein-
zelne die bestehenden Eingriffsméglichkeiten erkennen kann.*> Generell — d.h. nicht nur, wenn es um
Strafen im eigentlichen Sinne geht — ist ein Eingriff in rechtlich riickgekoppelte individuelle Freiheiten
nur aufgrund eines hinreichend prézisen Gesetzes zuldssig. Ein Verfolgter muss sich die Vornahme
rechtshilfeweiser Zwangsmassnahmen durch die Schweiz nur gefallen lassen, wenn er diese, eben auf-
grund eines entsprechenden Gesetzes, in hinreichendem Masse voraussehen kann, resp. weiss, welches
Verhalten zu solchen Massnahmen Anlass geben kann.*®

Wie bereits in Zusammenhang mit dem strafrechtlichen Legalitatsprinzip erortert, gilt auch hier, dass
eine gewisse Rechtsunsicherheit bezlglich einer allfalligen Strafbarkeit im Ausland im Grundsatz
nicht neu ist (s.u. 2. Frage A.3.a)); in einem europdischen Strafverfolgungsraum konnte sie allenfalls
durch Vorbehalte betreffend Inlandstaten entscharft werden (s.u. 2. Frage A.4.).

3. Konfliktpotential des EHB mit Rucksicht auf das Legalitétsprinzip resp. den Anspruch auf
Rechtssicherheit

Mdgliche Kollisionen mit dem Legalitatsprinzip oder einem anders begriindeten Anspruch auf Rechts-
sicherheit kdnnten sich bei einem Beitritt der Schweiz zum EHB-Regime aufgrund von Umstanden
ergeben, die letztlich alle eine Konsequenz des EU-Konzepts der gegenseitigen Anerkennung darstel-
len: Sie folgen aus dem Recht des Ausstellungsstaates, eine verpdnte Handlung anhand eines Katalogs
von Deliktsbereichen strafrechtlich zu qualifizieren, der sehr offen ist (vgl. Art. 2 Abs. 2 RB EHB),
und damit die Schweiz zu verpflichten, einer bestimmten Person die Freiheit zu entziehen und sie zu
ibergeben.

% vgl. Art. 36 Abs. 1 BV.

“ Siehe z.B. jeweils Ziff. 2 der Artt. 8, 9, 10 und 11 EMRK.

* Anstelle vieler etwa Hafelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 2012, N 309; Schefer, Die
Beeintrachtigung von Grundrechten, 2006, S. 53 ff.

Vgl. im Ubrigen auch allgemein fiir die strafrechtliche Verfolgung Unger, Schutzlos ausgeliefert? Der
Europdische Haftbefehl, 2005, S. 177 und 179.
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a) Massgeblicher Ausgangspunkt: Strafgesetz des Ausstellungsstaates

Beim Erlass eines EHB gehen die zustdndigen Behdrden vom Strafrecht des jeweiligen Ausstellungs-
staates aus, das innerhalb des EHB-Regimes unverdndert (also ohne Harmonisierungs- oder Anglei-
chungsgesetzgebung) gilt. Ausgangspunkt bilden also die nationalen Strafgesetze des Ausstellungs-
staates; sie legen den Anwendungsbereich des EHB fest und bestimmen das strafbare Verhalten
sowie die dafiir vorgesehenen Sanktionen.*” Wer eine Strafverfolgung bestimmter Handlungen ab-
klaren wollte, misste sich also bei jedem Handeln an den Strafrechtsordnungen aller anderen am EHB
teilnehmenden Staaten orientieren. Dem Einzelnen ist die Einschatzung mdoglicher Strafbarkeit
nach 27 plus 2 Rechtsordnungen jedoch realistischerweise praktisch unméglich und unzumutbar,*®
insbesondere wenn man noch die Probleme einer rechtsvergleichenden Betrachtung bedenkt, also ins-
besondere die Schwierigkeit, die relevanten Normen innerhalb der fremden Rechtsordnung aufzufin-
den, sie — ihrerseits in fremder Sprache abgefasst — zu verstehen und zutreffend zu wiirdigen.

Diese Problematik ergibt sich nicht nur, wenn Personen grenziiberschreitend tatig werden, sondern in
allen Féllen, in denen ein EU-Staat (extraterritoriale) Jurisdiktion beansprucht.

Zu beachten ist freilich, dass unerwartet drohende Strafbarkeit in fremden Staaten, gerade bei extrater-
ritorial konzipierter Strafgewalt, keine auf den EHB beschrankte Problematik bildet. Denn jeder Staat
kann weitgehend selbstandig darlber entscheiden, welche Verhaltensweisen er fir strafwirdig erach-
tet und wann er seine Strafnormen zur Anwendung bringen will.* Wollte man hier Korrekturen vor-
nehmen, missten diese auf eine materielle Vereinheitlichung resp. zumindest Harmonisierung des ma-
teriellen Strafrechts zielen sowie auf die Festlegung gewisser Regeln im Hinblick auf die Ausiibung
strafrechtlicher Jurisdiktion. Diese Fernziele verfolgt man auf EU-Ebene bereits seit einer geraumen
Zeit, ist bisher aber kaum vorangekommen.

Neu am EHB-System sind vor allem die Unterstiitzungspflichten der Mitgliedstaaten untereinander im
Hinblick auf die Durchsetzung der jeweiligen mitgliedstaatlichen Strafnormen durch eine quasi auto-
matisierte Ubergabe: Die gegenseitige Anerkennung ermdglicht jeder nationalen Strafgewalt eine Art
europaweiten Verfolgungsdurchgriff.® Im Ergebnis schafft der EHB fir alle in Art. 2 Abs. 2 RB
EHB genannten Deliktsbereiche einen européischen Strafverfolgungsraum.®

Das tradierte rechtshilferechtliche Korrektiv der VVoraussetzung beidseitiger Strafbarkeit entfallt — wie
bereits erldutert (s.0. 2. Frage A. 3.a)) — in den Fallen einer ,,Katalogtat™; die Ubergabe gesuchter Per-
sonen ist also auch dann zuléssig, wenn der zum Ersuchen Anlass gebende Vorwurf des ersuchenden

" vgl. in diesem Sinne auch EuGH vom 3.5.2007, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW ./. Leden
van de Ministerrad), 8§ 52 f.; zur Problematik mit Blick auf assoziierte Staaten: Hollan, in: Ligeti (ed.)
Homage to Imre A. Wiener, 100fff.

Siehe im Ubrigen auch Streintz, JuS 2007, S. 854 und insb. S. 858. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob

das Strafgesetz des im Einzelfall ersuchenden Staates hinreichend bestimmt ist: Eine Auslieferung wider-

spricht dann u.U. dem ordre public (vgl. Vogel, in: Grutzner/Potz/Kress (Hrsg.), Internationaler

Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 2007, Kommentierung zu § 73, N 60). Dabei durfte die Feststellung

dieses Hindernisses in praxi auch im klassischen Auslieferungsverkehr schwierig sein, da ublicherweise im

Rahmen der Priifung der beidseitigen Strafbarkeit die Strafbarkeit nach dem Recht des ersuchenden Staates

ausser  Betracht  bleibt  (vgl. etwa BGer 1C.138/2007 vom  17.7.2007, E.2.3.2;

Donatsch/Heimgartner/Simonek, Internationale Rechtshilfe, 2011, S. 70).

*vgl. im Ubrigen auch Ambos, Internationales Strafrecht, S. 530 / § 12 Rn. 48 m.w.H.

% \/gl. Schiinemann, GA 2004, S. 193, S. 204.

1 Gless, StV 2010, S. 400, S. 404 f. In den ibrigen Fallen bildet die beidseitige Strafbarkeit nach Art. 4 Ziff. 1
RB EHB einen fakultativen Ablehnungsgrund. Allerdings ist die Liste von Art. 2 Abs. 2 RB EHB derart
weit gefasst, dass das Erfordernis beidseitiger Strafbarkeit durchaus grossflachig entfallen dirfte; vgl. auch
Unger, Schutzlos ausgeliefert? Der Europdische Haftbefehl, 2005, S. 179 f.
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Staates sich nicht sinngemass und bei Transposition des massgeblichen Sachverhalts unter eine
Schweizer Strafnorm subsumieren lasst.>

Diese Problematik konnte entschérft werden, indem die Schweiz fir heikle Félle besondere Erkl&-
rungsvorbehalte in einem allfélligen Ubereinkommen verhandelt oder tber Vollstreckungsvorbehalte
etwa auch gewollte Strafbarkeitsliicken im eigenen Staat als Grund fiir eine Ablehnung der Ubergabe
verankert (s.u. 2. Frage A.4.). Zu beachten gilt jedoch, dass solche Barrieren gegen den Automatismus
des EHB nicht nur dessen Vorteil einer starken Vereinfachung und Ressourcenersparnis gefahrden,
sondern sich wohl nur unter grossen Schwierigkeiten etablieren lassen

b) Konturlos weite Formulierungen der Deliktsbereiche

Das mit Blick auf den Anspruch auf Rechtssicherheit prekare Recht des Ausstellungsstaates, eine ge-
ahndete Handlung rechtlich zu qualifizieren, wird noch verschérft durch den Umstand, dass die in
Art. 2 Abs. 2 RB EHB aufgezéhlten Deliktsbereiche weder als Tatbestdnde qualifiziert — teilweise
trifft man auf konturenlos weite Formulierungen — noch aus einem koharenten System entwickelt
werden.® Diese Aufzahlung kann die Bindung an das nationale Recht des Vollstreckungsstaates
(Funktion der beidseitigen Strafbarkeit in der traditionellen Rechtshilfe) nicht ersetzen.

4. Lo6sungsansatze

Der Konflikt zwischen dem Prinzip gegenseitiger Anerkennung von Strafentscheidungen und indivi-
dueller Rechtssicherheit ist bekannt und wurde in Zusammenhang mit den neuen EU-Instrumenten ge-
genseitiger Anerkennung auf europdischer Ebene und in den EU-Mitgliedstaaten diskutiert.

Der RB EHB l&sst den EU-Mitgliedstaaten verschiedene Maglichkeiten, nicht jeden EHB vollstrecken
zu miissen. Die Griinde, aus denen die Vollstreckung eines EHB abzulehnen ist™ resp. abgelehnt wer-
den kann,> konnten zum Teil als Korrektive dienen, um den Wegfall des Erfordernisses der beidseiti-
gen Strafbarkeit zu entschérfen, etwa bei Verfolgung einer Inlandstat durch einen fremden Staat oder
zur Sicherung gewollter Strafbarkeitsliicken im eigenen Staat:

a) Ablehnung der Vollstreckung bei sog. Inlandstaten

Als einen fakultativen Ablehnungsgrund sieht Art. 4 Ziff. 7 lit. a) RB EHB vor, dass ein Staat die
Vollstreckung eines EHB verweigern kann, wenn die zugrunde liegende Tat (teilweise) auf seinem
Territorium begangen wurde.

Von dieser Mdglichkeit kénnte die Schweiz Gebrauch machen, um bei Inlandstaten dem Individu-
alschutz Raum zu gewéahren. Das Gleiche gilt fur das Korrelat hinsichtlich extraterritorialer Strafge-
walt in Art. 4 Ziff. 7 lit. b RB EHB. Auch der fakultative Ablehnungsgrund nach Art. 4 Ziff. 3 RB
EHB bietet Schutzmdéglichkeiten, indem Justizbehdrden des Vollstreckungsstaats beschliessen ,,wegen
der Straftat, aufgrund deren der Européaische Haftbefehl ausgestellt worden ist, kein Verfahren einzu-
leiten bzw. das Verfahren einzustellen®.

2 \/gl. z.B. Art. 35 Abs. 1 lit. a sowie Abs. 2 IRSG.

% Ambos, Internationales Strafrecht, 2011, S. 523 f. / § 12 Rn. 41. Vgl. anstelle vieler etwa auch die Kritik bei
Schinemann, GA 2004, S. 193, S. 204 f.; Unger, Schutzlos ausgeliefert? Der Europdische Haftbefehl, 2005,
S. 100 ff.

> Art. 3RB EHB.

* Art. 4 RB EHB.
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b) Sicherung gewollter Strafbarkeitsliicken im eigenen Recht?

Fraglich ist, ob die generell im RB EHB vorgesehenen Ablehnungsgriinde auch genutzt werden kon-
nen, um (faktisch) gewollte Strafbarkeitsliicken im eigenen Recht auch in den Bereichen zu sichern, in
denen das Prinzip beidseitiger Strafbarkeit nicht mehr greift (vgl. Art. 2 Abs. 2 EHB).* Die Antwort
ist strittig; vor diesem Hintergrund erschliesst sich das Argument mit dem EHB-System greife das pu-
nitivste Strafrecht durch.®” Im Ergebnis ist festzuhalten, dass eine Strafbarkeitsliicken sichernde Aus-
legung und Praxis von Art. 4 Ziff. 3 RB EHB zwar mdglich, jedoch kaum mit dem Sinn des RB EHB
kompatibel ist. Denn damit wirde insoweit das Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit entgegen
Art. 2 RB EHB wieder faktisch eingefiihrt.

Einen eigenen Weg in dieser Frage gehen die EU einerseits und Norwegen und Island andererseits in
gewissem Umfang, indem sie in Art. 3 Abs. 3 Ubk EU-Island/Norwegen den Wegfall des Erfordernis-
ses beidseitiger Strafbarkeit mit Vorgaben vélkerrechtlicher Ubereinkommen verbinden (etwa dem
Europaischen Ubereinkommen zur Bekampfung des Terrorismus) oder mit Mindesthdchststrafen, die
in Art. 3 Abs. 4 Ubk EU-Island/Norwegen festgelegt wurden.

5. Ergebnis und Perspektiven fir allfallige Umsetzungsgesetze

Der RB EHB birgt Risiken fiir die Rechtssicherheit des Einzelnen. Er bietet jedoch — wenngleich nur
vereinzelt und im Detail umstritten — auch Ansatzpunkte, um dem Einzelnen eine gewisse Orientie-
rungssicherheit hinsichtlich einer moglichen Strafverfolgung zu geben, indem ein Zugriff auf seine
Person durch eine Ablehnung eines EHB verhindert wird. VVoraussetzung dafiir ist, diese fakultativen
Ablehnungsgriinde entsprechend in den nationalen Umsetzungsgesetzen zu verankern, damit sie bei
sog. Inlandstaten als partielles Surrogat fur den Wegfall des Erfordernisses beidseitiger Strafbarkeit
dienen kdénnen.

In concreto sind letztlich schon wegen offen formulierten Bestimmungen vor Festlegung der konkre-
ten nationalen Umsetzung keine definitiven Aussagen zur Auswirkung auf die Rechtssicherheit még-
lich. Klar ist jedoch, dass eine komplexe nationale Umsetzungsregelung des europaischen Regelwerks
dem Einzelnen nicht die gleiche Rechtssicherheit geben wird wie ein nationales Strafgesetz, um eine
ziigige prognostische Wirdigung des eigenen Verhaltens und der damit verbundenen Konsequenzen
vorzunehmen. Letztlich lassen sich die im EHB angelegten ,,Bestimmtheitsprobleme®, welche sich aus
der Vielzahl der fir die Ausstellung eines Europdischen Haftbefehls in Frage kommenden européi-
schen Rechtsordnungen und der Formulierung des RB EHB ergeben, nicht ganzlich durch eine ent-
sprechende schweizerische Ubernahme- und Ausfiihrungsregelung zum EHB bannen.*

% So Deiters, ZRP 2003, S. 359, S. 361: ,konkurrierende Strafrechtsanwendung im Fall beidseitiger
Strafbarkeit*; s.a. Ambos, Internationales Strafrecht, 2011, S. 525 f. / § 12 Rn. 43.

" \/gl. dazu ausf. mit vielen Verweisen Ambos, Internationales Strafrecht, 2011, S. 525 f./ § 12 Rn. 43.

% \Vgl. Veh in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 2007, Teil 22, N 135
m.w.H.; ferner auch Unger, Schutzlos ausgeliefert? Der Europaische Haftbefehl, 2005, S. 181.

*  Eine Konkretisierung der Liste in Art. 2 Abs. 2 RB EHB im Lichte nationaler Massstabe bedeutete letztlich
das Erfordernis beidseitiger Strafbarkeit faktisch beizubehalten; vgl. Ambos, Internationales Strafrecht,
2011, S.524 f. /| § 12 Rn. 42. Zur Kritik mit Blick auf die Rechtssicherheit des Einzelnen:
Ahlbrecht/Béhm/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales Strafrecht in der Praxis, 2009, N 784.
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B. Ist der EHB mit dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung/Willkurverbot verein-
bar, d.h. wie rechtfertigt es sich, dass bei gewissen StGB-Vergehen ein EHB ausge-
stellt werden konnte, nicht aber bei anderen (geméss StGB gleich schweren) Verge-
hen?

1. Vorgaben durch das Verbot der Nichtdiskriminierung

Unter einer Diskriminierung (Art. 8 Abs. 2 BV) versteht man ,,qualifizierte Falle von Ungleichbe-
handlung®, die mit Merkmalen begriindet werden, welche einen wesentlichen Teil der Identitit des
Betroffenen ausmachen und auf den er wiederum nicht oder nur schwer verzichten kann.®

Diskriminierungsprobleme in einem eng verstandenen Sinn sind mit Blick auf den RB EHB nicht er-
sichtlich: Die Differenzierung zwischen der Ubergabe von Personen fiir mutmassliche Straftaten, fiir
welche ein EHB ausgestellt werden kann, und solchen Personen, denen eine Straftat vorgeworfen
wird, fur welche dieses Instrument nicht in Frage kommt, hdngt nicht mit deren identitatsstiftenden,
unverzichtbaren Merkmalen zusammen.

Ansdtze fur problematische Diskriminierungen in Zusammenhang mit dem EHB ergeben sich allen-
falls mit Blick auf das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV) in praxi bei privile-
gierter Behandlung eigener Staatsangehoriger durch Vollstreckungsstaaten, welche von Verfassungs
wegen ihre Biirger eigentlich nicht ausliefern dirften.®

Willkiir in der Rechtssetzung liegt dann vor, wenn sich ein Erlass ,nicht auf ernsthafte sachliche
Griinde stiitzen l4sst oder sinn- und zwecklos ist“.%> Gemeint sind Normen mit rein schikandsem Cha-
rakter, groben Ungerechtigkeiten sowie an tief greifenden Widerspriichen leidende Regelungen.®® Da-
raus ergibt sich auch, dass grundsatzlich dem Gesetzgeber ein gewisser Beurteilungsspielraum, eine
sog. Entscheidungsprérogative, zusteht.

Fraglich ist also, ob es in Anbetracht des Willkiirverbots (Art. 9 BV) haltbar ist, dass die Schweiz, tra-
te sie dem EHB bei, bestimmte Ubergaben in EU-Mitgliedstaaten anders handhaben wiirde als die
Auslieferungen gesuchter Straftater an andere Staaten. Hier kann man differenzieren zwischen dem
LParallelfall klassischer Auslieferung® und dem ,,Innovationsfall“. Eine Ubergabe im ,,Parallelfall
klassischer Auslieferung®” — also auf der Grundlage eines nach Art. 2 Abs. 1 RB EHB erlassenen EHB
— unterliegt grundsétzlich fast den gleichen Erfordernissen wie ein traditionelles Auslieferungsersu-
chen, (vgl. Art. 2 Abs. 4 RB EHB einerseits und Art. 35 Abs. 1 lit. a IRSG andererseits). Die hier gel-
tende Beschrankung von Auslieferungen, etwa auf eine gewisse minimale angedrohte Hochststrafe im
Hinblick auf den im Raum stehenden Vorwurf,®* erscheint als Auspragung des Verhaltnismassigkeits-
prinzips® generell nicht willkiirlich.

Problematisch kénnte jedoch der ,,Innovationsfall* — die Ubergabe nach Art. 2 Abs. 2 RB EHB - sein.
Hier ist Voraussetzung eine Mindeststrafdrohung im Hochstmass von drei Jahren im Ausstellungs-

8 Anstelle vieler Kiener/Kélin, Grundrechte, 2007, S. 358.

8 vgl. dazu etwa die Postulate des deutschen Bundesverfassungsgerichts BVerfG 2 BvR 2236/04 vom
18.7.2005, BVerfGE 113, 272 [292 ff.]): Vgl. z.B. Tinkl, Die Rechtsstellung des Einzelnen nach dem
Rahmenbeschluss iber den Européischen Haftbefehl, 2008, S. 168 f.; Vogel, JZ 2005, S. 801, S. 805 sowie
spezifisch im Zusammenhang mit Art. 4 Ziff. 6 RB EHB nunmehr EuGH C-42/11 vom 5.9.2012, 8§ 40 ff.

%2 \/gl. z.B. BGE 131 1 1 (6).

% Siehe etwa nur Kiener/Kalin, Grundrechte, 2007, S. 335; weiterfilhrend Miller/Schefer, Grundrechte in der

Schweiz, 2008, S. 8 ff.

Voraussetzung ist, dass eine Handlung zur Last gelegt wird, fiir welche das Strafrecht des Ausstel-

lungsstaates eine Freiheitsstrafe von mindestens zwolf Monaten androht. Bei der Uberstellung zur Voll-

streckung muss es sich um eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von mindestens vier Monaten handeln.

% Siehe auch Riedo/Fiolka/Niggli, Strafprozessrecht sowie Rechtshilfe in Strafsachen, 2011, N 3708.
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staat, und nur dort. Ordnet der Ausstellungsstaat eine Handlung als eine Tat im Sinne von Art. 2
Abs. 2 RB EHB zu, ist der Vollstreckungsstaat — entsprechend dem Prinzip gegenseitiger Anerken-
nung — an diese Bewertung gebunden. Dann ist das betroffene Individuum — anders als alle ande-
ren — durch das Erfordernis der beidseitigen Strafbarkeit nicht geschitzt. Fraglich ist somit, ob
sich eine derartige Andersbehandlung von Taten nach Art. 2 Abs. 2 RB EHB und anderen Taten durch
sachliche Griinde rechtfertigen lasst. Der EU-Gesetzgeber selbst hat seine Auswahl von Deliktsberei-
chen nicht ausdriicklich erldutert. Bei blosser Durchsicht des Inhalts der Liste in Art. 2 Abs. 2
RB EHB ist weder ein klares System, noch ein eindeutiger Leitgedanke auszumachen.®® Vielmehr
scheint es sich um eine Mischbewertung aus grenziiberschreitenden Elementen (mutmassliche Tat ver-
letzt Rechtsgiiter in zwei Staaten oder mutmasslicher Tater nutzt Grenze, um sich Strafverfolgung zu
entziehen) und Schwere der Straftat zu handeln. Zum Teil kommt es damit zur willkirlich erscheinen-
den Erfassung von Taten. Weshalb sollte beispielsweise der Handel mit Pfingstrosen — nach Anhang 2
NHV*®" handelt es sich um geschiitzte Pflanzen — im Grundsatz tauglicher Anlass sein, zum Erlass ei-
nes Europaischen Haftbefehls,®® nicht aber ein einmaliger ohne Waffen durchgefiihrter Diebstahl
gleichgiiltig mit welchem Deliktserl6s?®® Ein solcher Ansatz liesse sich allenfalls mit Blick auf das
grenziiberschreitende Moment begriinden. Diese Begriindung bleibt der EU-Gesetzgeber aber schul-
dig, da nicht offen gelegt wird, welche Kriterien der Auswahl zugrunde gelegt wurden.

2. Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass die Deliktsbereiche in Art. 2 Abs. 2 RB EHB durchaus - hinsicht-
lich der sachlichen Rechtfertigung der aufgenommenen Delikte — Fragen aufwerfen. Bei der Beant-
wortung dieser Fragen ist zugunsten des EU-Gesetzgebers jedoch einerseits die Einschatzungspraroga-
tive zu berucksichtigen und andererseits der Umstand, dass grenziiberschreitende Elemente (wie ver-
letzte Rechtsguter in mehreren Staaten) als ein massgebliches Moment betrachtet werden kénnen. Der
EHB verstdsst deshalb grundsétzlich nicht gegen das Diskriminierungs- oder Willkirverbot.

C. Halt der EHB vor dem Verhéaltnismassigkeitsprinzip stand oder kann das Instru-
ment zur Verfolgung von relativ niederschwelliger Kriminalitdt missbraucht wer-
den?

1. Vorgaben des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes

Die Bundesverfassung bindet in Art. 5 Abs. 2 staatliches Handeln an den Grundsatz der Verhéltnis-
massigkeit. Dieser verlangt, dass ,,eine Massnahme in Rechtssetzung oder Rechtsanwendung erforder-
lich sein muss und dass die angestrebte Wirkung nicht in einem Missverhéltnis zu anderen zu beach-
tenden Interessen stehen darf“.”® Besonders prominent begegnet das Verhaltnismassigkeitsgebot wie
von der Verfassung explizit in Art. 36 Abs. 3 statuiert als VVoraussetzung fur die Einschrankung relati-

% \gl. Ambos, Internationales Strafrecht, 2011, S. 523 f./ § 12 Rn. 41.

¢ Verordnung iiber den Natur- und Heimatschutz vom 16.1.1991 (SR 451.1).

%  Siehe Art. 2 Abs. 2, 12. Spiegelstrich RB EHB. Allerdings gilt es hier sogleich zu relativieren: Die in Art. 2
Abs. 2 RB-EHB geforderte Mindesthdchststrafe von drei Jahren korrigiert mégliches Willkiirpotential. So
kénnte etwa, um beim eben genannten Beispiel zu bleiben, auch der (nach schweizerischem Verstandnis
illegale) Handel mit Pfingstrosen nicht den Erlass eines Europaischen Haftbefehls rechtfertigen, denn Art.
20 Abs. 5 NVH i.V.m. Art. 20 Abs. 1 NHV i.V.m. Art. 24a NHG®® statuiert als Hochststrafe lediglich eine
Busse von CHF 20'000.-.

Art. 2 Abs. 2, 18. Spiegelstrich RB EHB erfasst nur den ,,Diebstahl in organisierter Form oder mit Waffen*.
Anstelle vieler Hangartner, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die Schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, Bd. 1, 2008, Art. 5 N 36.
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ver Freiheitsrechte. Grundrechtsbeeintrachtigungen sind danach nur zul&ssig, wenn sie geeignet sind,
das anvisierte Ziel zu erreichen, erforderlich dafurr sind — d.h. es darf kein milderes taugliches Mittel
existieren — und den Einzelnen nicht unzumutbar hart treffen (Zweck-Mittel-Relation, Verhéltnismés-
sigkeit i.e.S.)."

Fraglich ist, ob die Schweiz, wenn sie dem EHB beitreten wiirde, zur Ubergabe von Personen auch in
Bagatellféllen verpflichtet wére, und dadurch Gefahr laufen kénnte, das Verhaltnismassigkeitsprinzip
zu verletzen. Dass der Verhdltnismassigkeitsgrundsatz auch im Rechtshilferecht gilt, bringt das IRSG
in verschiedenen Bestimmungen zum Ausdruck.”® Da rechtshilfeweises Handeln der Schweiz’ stets in
Grund- und Menschenrechte eingreift,”* kommt dem Verhaltnisméassigkeitsprinzip im Ubrigen bereits
im Hinblick auf die Rechtfertigung entsprechender Eingriffe in Individualrechte eine wichtige Bedeu-
tung zu.

Nach den Vorgaben des RB EHB besteht diese Gefahr, dass die Schweiz wegen eines Bagatell-
vorwurfs eine Person an einen fremden Staat ausliefern musste, und zwar nicht nur dann, wenn es
fiir die Vollstreckung des Haftbefehls auf das Schweizer Strafrecht gar nicht ankommt (Art. 2 Abs. 2
RB EHB), sondern auch dann, wenn die beidseitige Strafbarkeit VVoraussetzung fur die Vollstreckung
ist (Art. 2 Abs. 1, Abs. 4 RB EHB). Denn fiir die Strafbarkeit nach Schweizer Recht wird hier keine zu
erreichende Mindeststrafdrohung — in Form der im Rechtshilferecht tiblichen minimalen Hochststrafe
— statuiert. Vielmehr gentgt es, dass die betreffenden Handlungen nach dem Recht des Vollstre-
ckungsstaates ,,eine [...] Straftat darstellen®. Bei einer solchen Auslieferung handelte es sich um einen
Eingriff in Individualrechte,” der in der Regel unverhaltnismassig erscheinen diirfte.”® Das ist der
Hintergrund fir den Mindeststrafenvorbehalt im klassischen Auslieferungsrecht, der etwa fir den ver-
traglosen Verkehr in Art. 35 Abs. 1 lit. a IRSG verankert ist.

Das Problem allenfalls konfligierender Konzepte von Verhéltnismassigkeit und deren Bedeutung fir
die Durchsetzung eines EHB wird auf der Ebene der nationalen Strafrechtswissenschaft’’ und auch auf
Unionsebene diskutiert:”® In einem Bericht an das Européische Parlament und den Rat aus dem Jahre
20117 monierte die Kommission,®® das Vertrauen in den Européischen Haftbefehl sei ,,durch die sys-

71
72

Siehe ausfuhrlich etwa Schefer, Die Beeintrachtigung von Grundrechten, 2006, S. 82 ff.
Donatsch/Heimgartner/Simonek, Internationale Rechtshilfe, 2011, S. 61 f.; Popp, Grundzige der internatio-
nalen Rechtshilfe in Strafsachen, 2000, N 402 f.

Der Verhaltnismissigkeitsgrundsatz kommt im Ubrigen auch bei aktiven Rechtshilfeersuchen von schwei-
zerischer Seite zum Tragen; vgl. Art. 30 Abs. 4 IRSG.

Anstelle vieler Breitenmoser, in: Sutter-Somm/Hafner/Schmid/Seelmann (Hrsg.), Risiko und Recht,
Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2004, S. 237, S. 238; vgl. spezifisch fur Auslieferungen auch
bereits oben A.

Der Beitrag zur fremdstaatlichen Verfolgung oder Vollstreckung (ausf. Capus, Strafrecht und Souveranitat,
2010, S. 229 ff) ist das vorrangige Motiv fur die Rechtshilfe; vgl. zu mdglichen weiteren Motiven etwa
Popp, Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen, 2000, N 11 f.

Dies kann im Ubrigen auch dann der Fall sein, wenn der Ausstellungsstaat eine massive Strafe androht, die
Schweiz jedoch das betreffende Verhalten strafrechtlich anders wirdigt. Fir das klassische Rechtshilferecht
bildet die Angemessenheit der Strafsanktion (gemessen an den verletzten Rechtsgiitern und dem Mass der
Beeintrachtigung) zumindest einen Bestandteil des sog. ordre public national (vgl. etwa Popp, Grundziige
der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen, 2000, N 394), welcher nach der Schweizer Praxis auch den
vertraglichen Auslieferungsverkehr beschrankt, wenn der Vertrag einen entsprechenden Vorbehalt vorsieht.
" Siehe etwa Ahlbrecht/Béhm/Esser/Hugger/Kirsch, Internationales Strafrecht in der Praxis, 2009, N 779.

® \gl. auch bereits den Abschlussbericht iber die vierte Runde der gegenseitigen Begutachtungen — ,,Prakti-
sche Anwendung des Europaischen Haftbefehls und der entsprechenden Ubergabeverfahren zwischen den
Mitgliedstaaten” vom 28.5.2009, Rat der Europaischen Kommission, 8302/4/09, REV 4, S. 15.

Bericht der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat (ber die seit 2007 erfolgte Umsetzung
des Rahmenbeschlusses des Rates vom 13.6.2002 iiber den Europaischen Haftbefehl und die Ubergabe-
verfahren zwischen den Mitgliedstaaten vom 11.4.2011, KOM/2011/0175.
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tematische Ausstellung von [Europaischen Haftbefehlen] fiir die Ubergabe von haufig wegen sehr ge-
ringfligiger Vergehen gesuchten Personen untergraben worden“. Es komme vor, dass ein Vollstre-
ckungsstaat ,,bei minder schweren Straftaten (ibergeben misse, ,,0hne die Verhéltnismassigkeit nach-
priifen zu kdnnen®. Unter den Mitgliedstaaten bestehe Einigkeit, so stellte die Kommission fest, dass
es einer Verhaltnismassigkeitsprufung bedirfe, um die Ausstellung eines Europdischen Haftbefehls
flir Straftaten zu vermeiden, welche zwar von Art. 2 Abs. 1 RB EHB erfasst, jedoch nicht von hinrei-
chender Schwere sind, um die Zusammenarbeit wie sie fur die Vollstreckung eines EHB ndtig ist und
die damit einhergehenden Massnahmen zu rechtfertigen.®

Die EU-Kommission schlagt zur Lésung des Problems eine Prifung bei Ausstellung des Haftbe-
fehls und nicht bei dessen Vollstreckung vor: Der Ausstellungsstaat miisse die Verhéltnismassigkeit
im Rahmen des ihm durch Art. 2 Abs. 1 eingerdumten Ermessens (,,kann erlassen werden*) beriick-
sichtigen; eine Ablehnung der Vollstreckung durch den Vollstreckungsstaat wiirde dagegen einen vom
RB EHB nicht vorgesehenen Ablehnungsgrund schaffen.®” Auch das (offizielle) Handbuch tiber den
Européischen Haftbefehl®® dussert sich zum Verhaltnismassigkeitsprinzip und appelliert an den Aus-
stellungsstaat:® Zwar auferlege der RB EHB den Mitgliedstaaten keine Verpflichtung zu einer Prii-
fung der Verhaltnisméssigkeit, jedoch spielten die Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten diesbeziig-
lich eine zentrale Rolle.

Dieser Losungsvorschlag liegt sicherlich auf der Linie des Grundsatzes der gegenseitigen Anerken-
nung, verunmadglicht aber eine Nachprifung durch den Vollstreckungsstaat. Richtigerweise mussten
aber vor der Ausstellung eines Haftbefehls die Schwere der Straftat, das Strafmass sowie — im
Sinne zu erwagender Alternativen — die etwaige Existenz weniger aufwandiger Verfahren be-
ricksichtigt werden; ebenso wdre eine Kosten-Nutzen-Analyse der Vollstreckung des Haftbefehls
durchzufiihren — auch aus Individualschutzgriinden.®® Eine ahnliche Lésungsoption hat das OLG
Stuttgart aufgezeigt und vorgeschlagen, einen eingehenden EHB umfanglich einer Verhaltnismassig-
keitspriifung zu unterziehen.®

2. Ergebnis

Die Schweiz als potenzieller Vollstreckungsstaat hatte nach dem genuin europarechtlichen Konzept im
Grunde genommen keine Prifungsbefugnis und mdisste mithin ausfuhren, was der Ausstellungsstaat
fur verhaltnismassig halt.®” Es besteht damit die Gefahr, dass Européische Haftbefehle zur Verfolgung
niederschwelliger Kriminalitdt missbraucht werden. Die Gefahr wurde jedoch bereits auf Unionsebene
erkannt, jedoch auch durch die von der EU-Kommission vorgeschlagene Lésung nicht vollstédndig ge-

% Sjehe Bericht Fn. 78 Teile 5 (,,Das Problem der Verhaltnismassigkeit“) und 2. (,,Hintergrund*).

8 Siehe Fn. 78.

8 vgl. oben Fn. 79.

8 Uberarbeitete Fassung des Europaischen Handbuchs mit Hinweisen zum Ausstellen eines Europaischen
Haftbefehls vom 17.12.2010, Generalsekretariat des Rates, 17195/1/10 REV 1.

8 Zum Ganzen vgl. S. 14 f. des Handbuchs, s.o. Fn. 82.

8 vgl. Bericht der Kommission 78 sowie Ahlbrecht/Bshm/Esser/Hugger/Kirsch, Internationales Strafrecht in
der Praxis, 2009, N 779.

% QLG Stuttgart Beschluss vom 25.02.2010, AZ.: 1 Ausl (24) 1246/09, in: StRR 2010 Heft 4, S. 157-158; vg|.

dazu: EuGH, Rs. C-261/09 (Gaetano Mantello), Slg. 2010, 1-11477.

Ob die Schweizer Gerichte dem eher eigenmachtigen Weg des OLG Stuttgart folgen wiirden und einen

eingehenden Haftbefehl dennoch einer Verhéltnismassigkeitsprifung unterziehen wirden, lasst sich zum

jetzigen Zeitpunkt nicht sagen. Zu beachten ist dabei jedoch immerhin, dass das Bundesgericht auch im

(klassischen) vertraglichen Auslieferungsverkehr die Auslieferungshaft als Eingriff in Art. 10 Abs. 2 BV an-

sieht und die Verhdltnismassigkeit nach Art. 36 Abs. 3 BV prift, vgl. BGE 136 1V 20 (27 f.).
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bannt. Damit besteht das Risiko von Verletzungen des Verhéltnisméssigkeitsprinzips in der EHB-
Praxis, fiir die dann allenfalls Auswege gefunden werden missten.

D. Ist der EHB mit der Rechtsweggarantie vereinbar, d.h. ist innerhalb des angestreb-
ten ,,Schnellverfahrens® (vgl. einzuhaltende Fristen) ein rechtsstaatliches Rechtsmit-
telverfahren moglich?

Die Schweiz kennt fiir die internationale Rechtshilfe in Strafsachen eine mehrstufige Rechtsweggaran-
tie. Es besteht die Befirchtung, dass bei Vollstreckung eines EHB ein Verfolgter ,,ohne formelles
Rechtshilfeverfahren in den ausstellenden Staat tiberstellt werden“ konne.®

1. Madgliche Kollisionen mit der Rechtsweggarantie

In den EU-Mitgliedstaaten wurde die Vereinbarkeit der Einschrdnkungen des Rechtsweges im Voll-
streckungsstaat bereits erdrtert. So hat insbesondere das deutsche Bundesverfassungsgericht in einem
viel beachteten Urteil zum ersten Umsetzungsgesetz Deutschlands zum RB EHB einen Verstoss gegen
die grundgesetzliche Rechtsweggarantie (Art. 19 Abs. 4 des deutschen Grundgesetzes) festgestellt.®
Fur die Schweiz sind abschliessende Antworten in Ermangelung einer Umsetzungsgesetzgebung nicht
moglich. Zum jetzigen Zeitpunkt kann eine Stellungnahme zur vorgelegten Frage sinnvollerweise nur
in einem kursorischen Blick auf den durch den RB EHB vorgegebenen Rahmen bestehen, um die ver-
bleibenden Mdglichkeiten in Bezug auf eine nachprifbare Entscheidung hinsichtlich der Haftbefehls-
vollstreckung zumindest ansatzweise einschdtzen zu kénnen.

Fir das durch den RB EHB angestrebte schnelle Verfahren ist Art. 17 RB EHB zentral: Nach Abs. 1
dieser Bestimmung ist ein Européischer Haftbefehl als Eilsache zu erledigen und zu vollstrecken. Die
vom Rahmenbeschluss anvisierten Fristen fur die Vollstreckung eines Haftbefehls betragen bei Zu-
stimmung des Verfolgten zehn (Art. 17 Abs. 2 RB EHB) und ohne diese 60 (Art. 17 Abs. 3 RB EHB)
Tage. Art. 17 Abs. 4 RB EHB sieht die Moglichkeit einer Verlangerung der Frist vor. Das Beschleuni-
gungsziel kommt bereits in der Praambel des RB EHB, namentlich Erwagungsgrund 5, zum Ausdruck,
wo die Beseitigung ,,der Verzdgerungsrisiken, die den derzeitigen Auslieferungsverfahren innewoh-
nen* genannt wird. Die Erwdgungsgrinde haben fur die Auslegung eines EU-Rechtsaktes Bedeu-
tung.” Dass die Vollstreckung eines EHB ziigig ablaufen soll, impliziert aber nicht etwa deren Ab-
schaffung: Was konkret die Mdoglichkeit zur Durchfiihrung eines Verfahrens anbelangt, so ist Erwa-
gungsgrund 12 Abs. 2 des RB EHB zu beachten. Dort sichern die Mitgliedstaaten explizit die Freiheit
zur Anwendung ihrer ,verfassungsmassigen Regelung des Anspruchs auf ein ordnungsgemasses Ge-
richtsverfahren®. Ob der Betroffene in Haft zu halten ist, bestimmt sich ebenso nach den Regeln des
Vollstreckungsstaates (Art. 12 RB EHB).

Dass die vorgesehenen Fristen nicht absolut gelten, kann man auch aus Art. 20 Abs. 5 Ubk EU-
Island/Norwegen schliessen, der beiden Seiten allenfalls den Weg fiir eine Modifizierung der Fristen
Offnet.

%  Donatsch/Heimgartner/Simonek, Internationale Rechtshilfe, 2011, S. 32.

8 Siehe BVerfGer vom 18.7.2005, 2 BVR 2236/04, BVerfGE 113, 273 (309 ff.).
% vgl. Fichera, The implementation of the European Arrest Warrant in the European Union, 2011, S. 141.
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2. Anforderungen an den Rechtsweg in der Rechtshilfe in Strafsachen

In der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen (inklusive des traditionellen Auslieferungsverkehrs)
folgt die Schweiz dem System einer ,,Gerichtskontrolle gegen eine vorlaufige Bewilligung*,** d.h.
ein Gericht entscheidet rechtsmittelweise Uber die erstinstanzlich durch eine nichtgerichtliche Instanz
erlassene Verfugung. Damit unterscheidet sich das Schweizer System gerade etwa vom anderen Kon-
zepten, nach welchem auf jeden Fall, bereits erstinstanzlich, ein gerichtlicher Entscheid ergeht. Ein
das Verfahren abschliessender Auslieferungsentscheid des Bundesamts fiir Justiz kann zunachst mit-
tels Beschwerde an das Bundesstrafgericht (Art. 25 Abs. 1 IRSG, Art. 37 Abs. 2 lit. a StBOG) und so-
dann bei Vorliegen eines besonders bedeutenden Falles nach Art. 84 BGG an das Bundesgericht wei-
tergezogen werden; die Beschwerde hat jeweils aufschiebende Wirkung.? Bereits vorher kann der
Auszuliefernde gegen den Auslieferungshaftbefehl (vgl. Artt. 47 f. IRSG) Beschwerde bei der Be-
schwerdekammer des Bundesstrafgerichts fihren (Art. 48 Abs. 2 IRSG). Nach Art. 50 Abs. 3 Satz 2
IRSG kann der Verfolgte im Ubrigen jederzeit ein Haftentlassungsgesuch einreichen.

Das EHB-System verunmdglicht ein gerichtliches (Rechtsmittel-)VVerfahren nicht eo ipso. Auch
andere am EHB-system teilnehmende Staaten haben die Option mehrerer — freilich nicht aufeinander
bezogener — gerichtlicher Beurteilungen im Kontext der Vollstreckung eines Haftbefehls umgesetzt.*
Hdchst zweifelhaft ist jedoch, ob der bisherige schweizerische Entscheidmodus — schon in Anbe-
tracht der Fristenbindung — beibehalten werden kann. Denn das Ergehen einer nicht gerichtlichen
Entscheidung, welche (mitunter gar doppelt) gerichtlich anfechtbar ist, durfe nicht innerhalb von 60
Tagen zu bewerkstelligen sein, zumal bereits gegen den Auslieferungsbefehl gerichtlich vorgegangen
werden kann. Hier musste allenfalls der Gesetzgeber entscheiden, ob resp. welche Abstriche denkbar
sind. Die restriktive Praxis des Bundesgerichts hat hier bereits einiges vorweg genommen. %

Die Qualitat der im Vollstreckungsstaat ablaufenden Verfahren hangt von den Ressourcen ab, welche
auf sie verwendet werden. Der RB EHB selbst statuiert Verweigerungsgriinde, deren Uberpriifung
zumindest nicht simpel ist: Dies ist gerade dann der Fall, wenn es auf die Situation im Ausstellungs-
staat ankommt, d.h. diese durch den Vollstreckungsstaat zu wirdigen ist. Ein eindriickliches Beispiel
ist das in Erwagungsgrund 13 RB EHB genannte — und durch verschiedene menschenrechtliche Ab-
kommen abgesicherte Non-Refoulement-Prinzip: Niemand darf einem Staat tbergeben werden, in
dem ,,das ernsthafte Risiko der Todesstrafe, der Folter oder einer anderen unmenschlichen oder ernied-
rigenden Strafe oder Behandlung besteht”. Nichts anderes gilt fir die Einschétzung, ob die Zusiche-
rung betreffend Verfahrenswiederaufnahme und Anwesenheitsrecht bei der Gerichtsverhandlung, wel-
che der Vollstreckungsstaat nach Art. 5 Ziff. 1 RB EHB vom Ausstellungsstaat verlangen kann, als
»ausreichend” zu taxieren ist oder nicht. Gerade bei solchen komplexeren Einsch&tzungen besteht die
Befiirchtung, dass sowohl die erstinstanzliche als auch die rechtsmittelweise Prufung unter dem Zeit-
druck des angestrebten schnellen Verfahrens oberflachlich bleibt. Mehr als eine solche begriindete
Mutmassung kann man jedoch zum jetzigen Zeitpunkt nicht anstellen.

8 schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, IRS, 2006, Einleitung, N 165.

% Siehe Art.21 Abs.4 lit.a IRSG. Dies gilt auch fir die Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen

Angelegenheiten an das Bundesgericht; vgl. Meyer/Dormann, in: Niggli/Uebersax/Wipréachtiger (Hrsg.),

Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, 2011, Kommentierung zu Art. 103 BGG, N 25.

Vgl. zum mehraktigen Entscheidungsverfahren hinsichtlich der Vollstreckung in Deutschland z.B. Hackner,

in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, IRS, 2012, Kommentierung zu § 79 IRG, N 1 ff.

% Zur Voraussetzung eines ,besonders bedeutenden Falles“ BGE 137 11 128, E. 1; BGE 134 IV 156, E. 1.3.1;
BGE 133 IV 271, E. 2.2.2 sowie zur IRSG Revision von 1996 und zum ,,Genfer Modell*: Eymann, AJP 17
(2008), 7, S. 847 ff.
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3. Ergebnis

Die Gutachtenfrage lasst sich gegenwartig — in Ermangelung einer konkret vorliegenden Umsetzungs-
gesetzgebung der Schweiz — nicht in letzter Konsequenz beantworten. Festzuhalten ist jedoch, dass
das vom RB EHB angestrebte Schnellverfahren nicht eo ipso eine Preisgabe gerichtlicher Uberprii-
fungsmechanismen bedeuten muss, dass sich aber der bisherige Anspruch an die Rechtskontrolle einer
Auslieferung nicht ohne Einschrankung implementieren lasst.® Im Vorfeld der Umsetzungsgesetzge-
bung gilt es zu bedenken, dass ein adaquater Rechtsschutz gegen Vollstreckung eines EHB allenfalls

einen Systemwechsel in der Rechtstiberprifung im Rechtshilferecht einlduten kénnte, der vorgangig
gut tberlegt sein will.

% vgl. Ambos, Internationales Strafrecht, S. 526 / § 12 Rn. 43 a.E.
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3. Frage

Der Vertrag von Lissabon hat die 3-Saulen-Architektur der EU beendet und damit die Jurisdiktion des
EuGH im Bereich der ehemaligen 3. Saule der EU (Polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in
Strafsachen) massiv erweitert. Welche Rolle kdme dem EuGH mit Blick auf einen Vertrag zwischen
der Schweiz und der EU zu...

- ... bei einem statischen Vertrag ohne automatischer Ubernahme kiinftigen EU-Rechts?

- ... bei einem dynamischen Vertrag inkl. einer solchen Ubernahme?

A. Allgemeine Bemerkungen

Der EuGH, der vor dem Vertrag von Lissabon nur als eine Art Schiedsgericht fur ,,Polizeiliche und
justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen® fungierte, hat heute neue Aufgaben auch im Bereich justi-
zieller Zusammenarbeit in Strafsachen.*® Er gewahrt sowohl EU-Institutionen und Mitgliedstaaten als
auch grundsatzlich betroffenen Individuen Rechtsschutz im Bereich justizieller und polizeilicher Zu-
sammenarbeit.”” Allerdings ist die generelle Jurisdiktion noch durch Ubergangsregelungen® sowie
durch die Klauseln des Art. 276 AEUV betreffend die Uberpriifung der Giiltigkeit oder Verhaltnis-
massigkeit von Strafverfolgungsmassnahmen oder Massnahmen zur Aufrechterhaltung der 6ffentli-
chen Ordnung eingeschrankt.

Im Einzelnen steht den EU Institutionen namentlich das Vertragsverletzungsverfahren offen (vgl.
Art. 258 f. AEUV).* Individuen kdnnen im Wege der Nichtigkeitsklage (vgl. Art. 263 AEUV) selbst
ein Verfahren vor dem EuGH anstrengen.'®

Von praktisch grosster Bedeutung ist derzeit jedoch die Vorlage einer europarechtlichen Frage durch
ein mitgliedstaatliches Gericht an den EuGH zur Vorabentscheidung (vgl. Art. 267 AEUV).'®* Hier
obliegt es den zustandigen nationalen Gerichten, nicht den betroffenen Individuen, allenfalls eine Inzi-
dententscheidung eines EU-Gerichtes herbeizufiihren. Dieser Klageweg hat dem EuGH im Wesentli-
chen die Etablierung einer Rechtskontrolle und eines Rechtsschutzstandards in der grenziiberschrei-
tenden Zusammenarbeit er6ffnet, etwa bei der Anwendung des Strafklageverbrauchs im Rahmen des
Art. 54 SDU sowie bei der Zusammenarbeit auf der Grundlage von Européischen Haftbefehlen.'%®

% Suhr, ZEuS 2009, S. 695 f.

" Esser, StRR 2010, S. 134 f.

% \/gl. Art. 10 Abs. 3 Protokoll Nr. 36 zum Vertrag von Lissabon.

% vgl. a. EUGH vom 11.6.2009, Rs. C-546/08, Kommission / Schweden betr. Umsetzung Richtlinie Geld-
wasche; EuGH vom 25.2.2010, Rs. C-170/09, Kommission / Frankreich betr. Umsetzung Richtlinie Geld-
wasche Korruption; EUGH vom 4.3.2010, Rs. C-297/08, Kommission / Italien betr. Umsetzung Richtlinie
Abfallbewirtschaftung.

1% Dazu etwa: Ambos, Internationales Strafrecht, S. 512/ § 12 Rn. 18.

01 Ausf. dazu sowie zur inzidenten Normenkontrolle (Art. 277 AEUV): Hecker, Europ. StrafR, 2012, § 4
Rn. 36 f. und § 6 Rn. 1 ff.

192 v/gl. dazu: EuGH, Rs. C-436/04 (Leopold Henri Van Esbroeck), Slg. 2006, 1-2333; EuGH, Rs. C-150/05
(Jean Leon Van Straaten), Slg. 2006, 1-9327; EuGH, Rs. C-367/05 (Norma Kraaijenbrink), Slg. 2007, I-
6619, EuGH, verbundene Rs. C-187/01 und C-385/01 (Huseyin Gozutok u. Klaus Briigge); EuGH, Rs. C-
469/03 (Miraglia), Slg. 2005, 1-2009; EuGH, Rs. C-491/07 (Vladimir Turansky), Slg. 2008, 1-11039.

193 vgl. EuGH, Rs. C-261/09 (Gaetano Mantello), Slg. 2010, 1-11477; EuGH, Rs. C-306/09 (1.B.), Slg. 2010, I-
10341; EuGH, Rs. C-303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW vs. Leden van de Ministerraad), Slg. 2007, |-
03633; EuGH, Rs. C-123/08 (Dominic Wolzenburg), Slg. 2009 1-09621; EuGH, Rs. C-388/08 PPU (Artur
Leymann u. Aleksei Pustovarov), Slg. 2008, 1-8993; EuGH, Rs. C-296/08 PPU (Ignacio Pedro Santesteban
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Im Vorliegenden ebenfalls von Interesse ist Art. 218 Abs. 11 AEUV: Danach kénnen ein ,,Mitglied-
staat, das Europdische Parlament, der Rat oder die Kommission [...] ein Gutachten des Gerichtshofs
iber die Vereinbarkeit einer geplanten Ubereinkunft mit den Vertragen einholen. Ist das Gutachten des
Gerichtshofs ablehnend, so kann die geplante Ubereinkunft nur in Kraft treten, wenn sie oder die Ver-
trage geandert werden*.

B. Rolle des EuGH bei einem ,,statischen* Vertrag

Wie bereits ausgefihrt (s.0. 1. Frage B. 1.) bestimmt das EU-Recht nicht zwingend, in welcher Form
die Schweiz allenfalls dem vom RB EHB etablierten System beitreten kann. Wenn die Schweiz dem
RB EHB in einem klassischen volkerrechtlichen, also ,,statischen* Vertrag beitreten wirde, hinge es
von der Vertragsausgestaltung ab, ob dem EuGH allenfalls eine Funktion als eine Art Schiedsgericht
zukommen koénnte resp. in welcher Form eine Orientierung an bisheriger und/oder kiinftiger Recht-
sprechung festgeschrieben wiirde.

In anderen ,,statischen* Vertragen betreffend die Zusammenarbeit im Bereich der Strafverfolgung wie
etwa dem Abkommen iber die Zusammenarbeit der Schweiz und der EG und ihren Mitgliedstaaten
zur Bekdmpfung von Betrug (BBA, SR 0.351.926.81) wurde nicht eine Rechtsprechungsldsung, son-
dern eine Lésung iiber einen Gemeinsamen Ausschuss gewahlt.'**

C. Rolle des EuGH bei einem ,,dynamischen* Vertrag

Wenn die Schweiz dem RB EHB-Regime in ,,dynamischer Form* beitreten wirde, also mit einer Ver-
pflichtung kiinftige Rechtsentwicklungen zu tibernehmen,'® so hinge es ebenfalls von der Vertrags-
ausgestaltung ab, welche Rolle dem EuGH eingerdumt wiirde.

Das Schengen Assoziierungsabkommen (SAA, SR 0.362.31) hat bekanntlich fur eine allfallige Wei-
terentwicklung die Orientierung an der EuGH-Rechtsprechung tber einen Gemeinsamen Ausschuss
gewahlt.'® Der Gemeinsame Ausschuss ist gehalten, eine méglichst einheitliche Anwendung und
Auslegung des SAA durch eine standige Beobachtung der einschldgigen Rechtsprechung des EuGH
sowie der zustdndigen schweizerischen Gerichte zu erreichen. Die Schweiz kann im Rahmen von Vor-
abentscheidungsverfahren betreffend den Schengen-Acquis beim EuGH Schriftsitze einreichen oder
schriftliche Erklarungen abgeben.'” Auch Streitigkeiten tiber die Auslegung oder Anwendung des
SAA sollen durch den Gemischten Ausschuss geldst werden. Kommt es dort nicht zu einer Einigung,
S0 ist nicht etwa eine gerichtliche Entscheidung, sondern im Notfall die Kiindigung des Abkommens
vorgesehen.® Diese Losung war auf EU-Ebene wiederholt Gegenstand von Diskussionen.'®

Goicoechea), Slg. 2008 1-06307; EuGH, Rs. C-66/08 (Szymon Kozlowski), Slg. 2008 1-06041; EuGH, Rs. C-

288/05 (Jurgen Kretzinger), Slg. 2007 1-06441.

Vgl. etwa Art. 40 BBA; grundsétzlich zur Funktion und Rolle von Gemischten Ausschiissen fiir die Rechts-

fortentwicklung vgl. Epiney, ZBJV 2005, S. 1, S. 22 f.; Cottier/Diebold, SJIER 2008/2009, S. 237, S. 260 f.

195 vgl. dazu Gless, Internationales Strafrecht, 2011, Rn. 560.

106 Art. 3 SAA; vgl. Epiney/Metz/Pirker, Zur Parallelitit der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz,
2012, S. 252 ff. sowie S. 276 f.

7 Art. 8 SAA.

108 v/gl. Art. 10 SAA.

%9 Das war einer der Griinde, warum verschiedene Seiten in der rechtspolitischen Diskussion fiir eine
Implementation des EHB als Weiterentwicklung des Schengen-Acquis votiert haben, vgl. Rats. Dok
12201/10; Rats. Dok 11415/04; dagegen die damalige EU-Kommission: Rats. Dok 11415/04, ziff. 11 und
25.

104
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D. Parallele Bestimmung zu Art. 37 Ubk EU-Island/Norwegen

Waére eine Bestimmung wie Art. 37 des Vertrages mit Island und Norwegen nach Inkrafttreten des Ver-
trages von Lissabon noch realistisch oder ist zu erwarten, dass die EU dem EuGH eine dominantere
Rolle zudachte?

Der Ausbau der Jurisdiktion des EUGH im Bereich justizielle und polizeiliche Zusammenarbeit wird
grundsétzlich als Fortschritt angesehen — trotz der Einschréankung in Art. 276 AEUV, nach welcher der
Gerichtshof nicht fiir die Uberprifung der Giiltigkeit oder Verhéltnismassigkeit von Strafverfol-
gungsmassnahmen oder die Wahrnehmung der Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten fur die Aufrecht-
erhaltung der 6ffentlichen Ordnung und den Schutz der inneren Sicherheit zustandig ist."*

Innerhalb der EU herrscht damit heute ein Selbstverstandnis, nach dem der EUGH die Rechtmaéssigkeit
der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten'™ grundsatzlich ebenso kontrol-
lieren kann wie etwa die Rechtméssigkeit der Handlungen europaischer Institutionen und Organe.**?

Inwieweit dieses Selbstverstandnis auch auf die Ausgestaltung eines volkerrechtlichen Vertrages mit
einem Drittstaat durchschlagen wirde, der — wie die Schweiz — ebenfalls Vertragspartei der EMRK ist,
scheint eher eine rechtspolitische Fragestellung, die im Moment nur schwer zu beantworten ist.

Zu beachten ist allerdings, dass im rechtspolitischen Prozess der Verhandlung eines allfalligen Uber-
einkommens in dem im Vertrag von Lissabon vorgesehenen Gesetzgebungstibereinkommen, viele Sei-
ten ein Wort mitzureden haben (s.0. 1. Frage B. 1.a)). Allenfalls kénnte auch von Bedeutung sein, dass
der EuGH befugt ist, im Wege eines Gutachtens zu entscheiden, ob eine schwache Rechtskontrolle un-
ter den neuen Vorgaben zuléssig ist (vgl. Art. 218 Abs. 11 AEUV).

E. Konsequenzen einer parallelen Bestimmung (Art. 37 Ubk EU-Island/Norwegen)

Schliesst Art. 37 in der bestehenden Form die Pflicht zur Ubernahme von EuGH-Rechtsprechung sei-
tens der Schweiz effektiv aus?

Artikel 37 Ubk EU-Island/Norwegen bestimmt:

,uUm das Ziel der Vertragsparteien, ndmlich eine mdglichst einheitliche Anwen-
dung und Auslegung der Bestimmungen dieses Ubereinkommens, zu erreichen,
verfolgen die Vertragsparteien stdndig die Entwicklung der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften sowie die Entwicklung der Recht-
sprechung der zustindigen islandischen und norwegischen Gerichte in Bezug auf
die genannten Bestimmungen und die Bestimmungen dhnlicher Ubereinkiinfte im
Bereich der Ubergabe. Zu diesem Zweck wird eine Regelung eingefiihrt, die eine
regelmassige gegenseitige Ubermittlung dieser Rechtsprechung gewéhrleistet.”

19 v/gl. im Einzelnen Suhr, ZEuS 2009, S. 695 f.

11 vgl. etwa: EUGH vom 21.10.2010, Rs. C-306/09 (B. vs. Conseil de Ministre); EuGH vom 16.11.2010, Rs.
C-261/09 (Gaetano Mantello), Slg. 2010, 1-11477.

12 vgl. dazu: EuGH vom 04.06.2009, Rs. C-158/08 (Commissione Tributaria Regionale); EuG vom
30.06.2009, Rs. T-444/07 (CPEM/Kommission); EuGH (Grosse Kammer) vom 03.09.2008, Rs. C-402/05 P
und C-415/05 (Kadi); EUGH (Grosse Kammer) vom 26.09.2010, Rs. C-550/09 (DHKPC).
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Darilber wie sich dieser konkrete Artikel in der Praxis eines Ubergabeverfahrens von EU-
Mitgliedstaaten mit Drittstaaten auswirkt, liegen bisher keine Erfahrungen aus Island oder Norwegen
vor. Die einschlagige Umsetzungsgesetzgebung in Norwegen™*? ist etwa mit dem 16.10.2012 in Kraft
getreten, aber ausweislich der Informationen des norwegischen Justizministeriums nur in Bezug auf
den sog. Nordischen Haftbefehl™* und nicht in EU-spezifischen Regelungen.**®

Es erscheint deshalb angebracht auf Erfahrungen der Schweiz aus anderen Bereichen der bilateralen
Abkommen zuriick zu greifen. Diese zeigen, dass eine Verpflichtung zur Bericksichtigung der
Rechtsprechung des EuGH eine eigene Dynamik mit sich bringt.*® Prominentes Beispiel ist die
Rechtsprechung in Zusammenhang mit dem Abkommen vom 21.6.1999 zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft einerseits und der Europdischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten an-
dererseits Uber die Freizligigkeit (FZA, SR 0.142.112.681). Das FZA verpflichtet die Vertragsparteien
selbst, alle erforderlichen Massnahmen zu treffen, damit gleichwertige Rechte und Pflichten ,,wie in
den Rechtsakten der Europaischen Gemeinschaft* Anwendung finden.™*’

Das Bundesgericht hat angesichts dieser Verpflichtung auf eine Parallelitat der Rechtsentwicklung,
wichtige Rechtsprechungsédnderungen des EUGH in seine Beurteilung einbezogen und diesen in der
Entscheidungsfindung Rechnung getragen.™® Die Konsequenzen und Implikationen dieses notwendi-
gen Schritts geben Anlass zu vielen Diskussionen, da der EuGH zur authentischen Auslegung des vél-
kerrechtlichen Abkommens mit Blick auf gemeinschaftsrechtliche Grundsatze, nicht aber zur Ausle-
gung von Schweizer Recht berufen ist. **°

F. Ergebnis

Die skizzenartige Analyse der unterschiedlichen Optionen einer Beriicksichtigung der einschlagigen
EuGH-Rechtsprechung zum EHB zeigen einerseits die Vielfalt mdglicher Rechtsschutzalternativen.
Andererseits illustriert sie aber letztlich vor allem, dass sich ein Drittstaat (wie die Schweiz) einer
Fortentwicklung eines dynamisch angelegten Instrumentes der EU kaum entziehen kann, wenn der
Rechtsrahmen — angesichts gednderter Bedingungen oder Ziele — durch die Rechtsprechung der EU
Gerichte fortentwickelt wird.

3 Lov om pagriping og overlevering til og fr& Noreg for straffbare forhold p& grunnlag av ein arrestordre (ar-

restordreloven), LOV-2012-01-20-4.

114 v/gl. dazu etwa: Strandbakken, eucrim 2008, S. 138 ff.

15 http://websir.lovdata.no/cgi-lex/wiftzsok?bas=nl&emnel=utlevering&button=S%F8k&sok=fast>  (zuletzt
aufgerufen am 8.11.2012).

116 Ausf. dazu: Epiney/Metz/Pirker, Zur Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz, 2012,
S. 95 ff. m.v.w.N.

"7 Art. 16 Abs. 1 FZA.

18 BGE 136 11 5, 13.

9 BGE 136 11 5, 13.
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4. Frage
Bedurfte ein Abkommen zwischen der EU und der Schweiz einer gesetzlichen Umsetzung?

- Falls ja, ware eine Umsetzung innerhalb des IRSG oder eines Spezialerlasses moglich und
angezeigt (Vor- und Nachteile)?

- Falls nein, welche Bestimmungen missten aus schweizerischer Sicht unbedingt im auszuhan-
delnden Vertragstext aufgenommen werden?

Gemaéss Art. 5 Abs. 4 BV mussen Bund und Kantone das Volkerrecht nicht nur in der Weise ,,beach-
ten“, dass sie es nicht verletzen, sondern vélkerrechtliche Normen auch unmittelbar anwenden.*® Vo-
raussetzung flr eine unmittelbare Anwendung vélkerrechtlicher Bestimmungen ist, dass diese ,,im Ge-
samtzusammenhang sowie im Lichte von Gegenstand und Zweck des Vertrages betrachtet unbedingt
und eindeutig genug formuliert sind, um direkte Wirkung zu erzeugen und in einem konkreten Fall
angewendet werden beziehungsweise die Grundlage fiir einen Entscheid darstellen kénnen“.** Ob es
einer gesetzlichen Umsetzung bedarf, hangt also von der konkreten Ausgestaltung des volkerrechtli-
chen Vertrages zwischen der Schweiz und EU ab.

Bei einer Ubernahme der Bestimmungen des RB EHB in einen allfalligen volkerrechtlichen Ver-
trag ware eine unmittelbare Anwendung maglich, soweit detailliert formuliert und eindeutig
sind und deshalb die Grundlage fur einen Entscheid darstellen kdnnten. Einer Umsetzung in ein Ge-
setz bedirfte es aber nicht unbedingt.

Allerdings erschiene es — schon mit Rucksicht auf die Bedurfnisse der Rechtspraxis —angebracht,
bei einem allfalligen Beitritt zum EHB-System zu priifen, ob die ausgehandelten VVorgaben so in in-
nerstaatliches Recht umgesetzt werden, dass die Rechtsanwendenden vor Ort klar und eindeutig
erkennen koénnen, wie im Falle eines EHB vorzugehen ist. Dafur den Weg uber eine Integration in
das IRSG zu gehen, hatte den Vorteil, dass ein mutmasslich haufig anzuwendendes Verfahren mit den
Nachbarstaaten als eine Art ,,Normalfall* im allgemeinen Gesetz an prominenter Stelle fur die Rechts-
praxis verankert ist. Es birgt jedoch eventuell das Risiko, dass das IRSG mit Spezialregelungen uber-
frachtet wird, die besser in einem eigenen Spezialerlass ausgefthrt werden. Die Entscheidung tber die
gesetzliche Verankerung sollte wohl vor allem von der erwarteten praktischen Relevanz des Uberga-
beverfahren nach dem EHB abhéngig gemacht werden. Wenn zu erwarten steht, dass danach haufig
Personeniibergaben stattfinden, sollten sie in das IRSG integriert werden. Der deutsche Gesetzgeber
hat einen solchen Weg gewdhlt und die ,,Auslieferung an einen Mitgliedstaat der Europdischen Union*
in §8 80 ff IRG als eigenen Abschnitt normiert.'?? Wenn erwartet wiirde, dass Ubergaben im EHB-
System zwischen der Schweiz und EU-Staaten nur selten stattfinden werden, kbnnte man einen Spezi-
alerlass schaffen, wie dies beim ZISG als Grundlage der Uberstellung an den IStGH geschehen ist.
Die EU-Mitgliedstaaten haben ganz unterschiedliche Modelle gewahlt.'*

120 Das Verhaltnis von Vélkerrecht und Landesrecht — Bericht des Bundesrates vom 5.3.2010 (abrufbar unter:

<http://www.admin.ch/ch/d/ff/2010/2263.pdf>, zuletzt aufgerufen am 3.11.2012), S. 41.

'?1 Ebda. mit Hinweis auf BGE 129 111 249, E. 3.3 und BGE 124 111 90 E. 3a.

122 Ausf. dazu: Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, IRS, 2012, §§ 80 ff. IRG.

12 Das Vereinigte Kénigreich hat den RB EHB teilweise in das Hauptgesetzwerk fiir Auslieferungen integriert:
<http://www.homeoffice.gov.uk/publications/police/operational-policing/extradition-act-2003> (zuletzt auf-
gerufen am 8.11.2012); Der deutsche Gesetzgeber hat die ,,Auslieferung an einen Mitgliedstaat der Européi-
schen Union“ in 88§ 80 ff IRG als eigenen Abschnitt normiert. Fur weitere Beispiele vgl. Fichera, The im-
plementation oft he European Arrest Warrant in the European Union, 2011.
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Welche Bestimmungen aus Schweizer Sicht unbedingt in einen allfalligen Abkommenstext aufzuneh-
men sind, ergibt sich im Grundsatz aus dem bereits Ausgefihrten, in concreto hangt es von den Rah-
menbedingungen eines solchen Abkommens ab.

Aus dem bereits Ausgefiihrten ergibt sich etwa, dass sicherzustellen ist, dass keine eigenen Staatsan-
gehorigen ausgeliefert werden (1. Frage B. 4.). Entsprechend sollte eine Regelung wie in Art. 7 Ubk
EU-Island/Norwegen'®* angestrebt werden, wonach von der Auslieferung eigener Staatsangehdriger
allenfalls abgesehen werden kann.

Ferner sollten Klauseln aufgenommen werden, welche den mangelnden formalen Einfluss der Schweiz
auf die zukinftige Ausgestaltung des EHB-Regimes kompensieren. Diese sollten auf die kritischen
Punkte des EHB zielen. Wichtig wére es etwa die Gefahr fir die Rechtssicherheit und VVorhersehbar-
keit staatlicher Strafverfolgung fir das Individuum mdglichst zu minimieren und letztlich das straf-
rechtliche Legalitatsprinzip international zu funktionalisieren (2. Frage A. 1.).

Hier scheint der Abschluss eines ,,statischen* Vertrages, also ohne automatische Ubernahme kinftiger
Fortentwicklungen des EHB, vorzugswirdig. Fraglich ist, ob dann gleichwohl ein Mechanismus not-
wendig ware, mit dem eine Weiterentwicklung der Uberstellungen von Personen an EHB-Staaten be-
werkstelligt werden kdnnte. Die Bilateralen der Vergangenheit geben hier keinen klaren Weg vor. Im
(statischen) Betrugsbekampfungsabkommen (BBA'®) ist ein solcher Mechanismus nicht vorgesehen,
wohl aber in der (dynamisch angelegten) Schengen-Zusammenarbeit in Art. 7 SAA.*

Im Ubrigen ist zu priifen, inwieweit tradierte Institute und Grundsatze des Schweizer Rechtshilferechts
— etwa ein mehrstufiger Rechtsschutz — durch eine entsprechende Klausel in einem allfalligen Ab-
kommen verankert werden sollten. Hierdurch kdnnte auch der (noch) vorhandenen Gefahr des Miss-
brauchs des EHB zur Verfolgung von relativ niederschwelliger Kriminalitat entgegen gewirkt werden.

124 Art. 7 Ubk EU-Island/Norwegen, ABI. L 292 vom 21.10.2006.
125 9R 0.351.926.81.
126 SR 0.362.31
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5. Frage

Erdrtern Sie mit Blick auf die schweizerische Rechtsordnung weitere rechtliche Probleme, die Ihnen
bei der Durchsicht des Vertrages mit Island und Norwegen auffallen. Ist aus schweizerischer Perspek-
tive die Aufnahme weiterer Bestimmungen in den Vertragstext erforderlich? Wenn ja, welche?

Solange die konkreten Rahmenbedingungen fir ein allfalliges Abkommen zwischen der EU und der
Schweiz nicht angedacht sind, l&sst sich nur schwerlich sagen, welche weiteren rechtlichen Probleme
zu beachten sind.

Aus den Erfahrungen der Schweiz mit bilateralen EU-Abkommen lassen sich jedoch bestimmte
Lehren ziehen. Prominentes Beispiel fur solche Erfahrungen in jungerer Zeit ist die bereits erorterte
Entwicklung der Rechtspraxis zur Freiziigigkeit auf der Grundlage des FZA (s.o. 3. Frage E.). Sie il-
lustriert beispielhaft die Evolution der als Einzelmassnahme gedachten Freiziigigkeit hin zu der Aus-
einandersetzung mit der Vision einer Unionsbirgerschaft in der EU und letztlich — mit der Akzeptanz
der Verpflichtung auf eine ,,Parallelitat der Rechtsordnungen® — hin zur Akzeptanz der Kraft einer po-
litischen Idee gegentiiber rechtlichen Bindungen.*’

Man wird sich auch bei der grenziberschreitenden Zusammenarbeit im Bereich der Strafver-
folgung der Dynamik eines Instrumentes gegenseitiger Anerkennung kaum verschliessen kén-
nen. Denn der EHB ist zwar in erster Linie ein Rechtshilfeinstrument, in gewisser Weise beinhaltet er
aber auch die rechtspolitische Erklarung des gegenseitigen Vertrauens und der gegenseitigen Aner-
kennung.'?® Praktische Bedeutung hat dies etwa, weil der RB EHB sich entlang der Vision eines ge-
meinsamen EU-Rechtsraumes weiter entwickeln wird und weil er in der Gesamtarchitektur eines
Raumes der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts mit vielen anderen — zum Teil bestehenden
Rechtsinstrumenten, zum Teil fur die Zukunft anvisierten Gesetzesvorhaben — verwoben ist. Deren
Umsetzung wird immer die Frage eines Mitziehens der Schweiz aufwerfen. So wie sich eine Teilnah-
me an der europdischen Freiziigigkeit letztlich nicht von der Idee einer EU-Unionsbiirgerschaft isolie-
ren lasst, wird sich gleichsam eine Teilnahme an einem EU-Ubergabeverfahren nach dem Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung (wie es der RB EHB vorsieht) nicht von dessen flankierenden Massnah-
men und der damit verbundenen Fortentwicklung isolieren lassen.

Das ist an sich kein Befund, der gegen eine Teilnahme am EHB-System spricht, lediglich eine
Konsequenz, derer man sich bewusst sein muss, wenn man in entsprechende Vertragsverhandlun-
gen eintritt. Neben vielen Einzelheiten, die es zu bedenken gilt und die sich im Detail aus dem vorlie-
genden Gutachten ergeben, erscheint es deshalb angebracht, das eigene Ziel mit Blick auf die dyna-
misch angelegte Rechtsunion im Bereich der strafrechtlichen Zusammenarbeit klar zu definieren, in
die Verhandlungen einzubringen und allenfalls in einer Form als Abkommenszweck zu verankern, der
bei der Anwendung und/oder Weiterentwicklung die definierten Interessen der Schweiz und der
Schweizer Rechtsordnung unterstehenden Individuen bestméglichst wahrt.'?

127 \v/gl. Epiney/Metz/Pirker, Zur Parallelitat der Rechtsentwicklung in der EU und in der Schweiz, 2012,
S. 165 ff.

128 \/gl. oben 1. Frage A. 2.

129 vgl. zur Bedeutung des Abkommenszwecks fiir die Auslegung: Peters, Vélkerrecht,, 2012 Rn. 18 und 23;
s.a. BGE 133 V 329 ff.
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Fazit

In einer Gesamtschau streitet fiir einen Beitritt zum EHB die Erleichterung des Auslieferungsver-
kehrs mit den EU-Staaten. Sie birgt fiir die Justizorgane die Chance einer Ressourcenersparnis und
er6ffnet der betroffenen Person ein ziigiges Verfahren. Die Ubergabe von gesuchten Personen in ei-
nem effizienten Verfahren starkt die grenziberschreitende Strafverfolgung ganz grundsatzlich:
Mutmassliche Rechtsbrecher unterliegen damit auch jenseits der Grenze einem schnellen Zugriff
durch die Strafverfolgungsbehdrden.

Unter diesem Blickwinkel wire ein Beitritt der Schweiz zu einem européischen Ubergabeverfahren zu
begriissen und allenfalls auch ein Anlass, um tradierte Prinzipien im Rechtshilferecht einer kriti-
schen Prufung zu unterziehen und Reformschritte in Angriff zu nehmen. Das gilt etwa fur den
Rechtsschutz in der Rechtshilfe in Strafsachen (vgl. 2. Frage D.).

Gegen einen Beitritt der Schweiz zum EHB sprechen jedoch drei gewichtige Aspekte:

Zum ersten gelten die inhaltlichen Bedenken, die in den EU-Staaten gegen das Instrument angefihrt
werden, auch und gerade mit Blick auf die Schweizer Rechtsordnung. So wirde durch eine Teilnahme
am EHB-System, welches das Recht des Ausstellungsstaats als massgeblichen Standard fir den Zu-
griff auf mutmassliche Straftéter bestimmt, in der Schweiz faktisch fremdes Strafrecht Geltung erlan-
gen. Fur den Einzelnen bedeutete dies eine grosse Rechtsunsicherheit (kombiniert mit einge-
schranktem Rechtsschutz) gegentber einer moglichen Strafverfolgung durch ausldndische Staaten
(vgl. 2. Frage A.). Aus staatlicher Sicht hat es zur Folge, dass Ressourcen fur die Strafverfolgung
nicht mehr umfanglich selbstbestimmt und nach eigenen Rechtsvorgaben eingesetzt werden (vgl.
etwa die Ausfiihrungen zum Verhaltnismassigkeitsprinzip, 2. Frage C.).

Zum zweiten wirde ein Beitritt zum EHB die tradierten Bedingungen einer souveranen Straf-
rechtspflege insofern in Frage stellen als ungeklart ist, ob resp. wie die Schweiz als Nichtmitglied
der EU die Fortentwicklung des EHB mitbestimmen kann (vgl. 1. Frage B. 2.) und in welcher Form
die eigenen Interessen allenfalls durch ein adaquates Rechtsschutzsystem abgesichert werden kon-
nen (vgl. 3. Frage).

Zum dritten wiirde die Schweiz mit einem Antrag auf Beitritt zum EHB die Tir zu dem sich rasch
fortentwickelnden EU-Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts 6ffnen, ohne dass die
Dynamik einer solchen Offnung in concreto absehbar ist. Der gegeniiber der EU bisher vertretene
Standpunkt, dass die Schweiz zwar an Erleichterungen in der Rechtshilfe — etwa in der Schengen-
Zusammenarbeit — teilnehme, nicht aber an den alia der Instrumente gegenseitiger Anerkennung, ver-
I6re an Glaubwirdigkeit. Ein wesentlicher Schritt in Richtung Mitvollzug der gesamten Rechtsent-
wicklung in der EU-Zusammenarbeit in Strafsachen wére vorbereitet.

Es ist Uberliefert, dass die Griechen nach der Pandora-Erfahrung ein eigenes Wort fiir die Deckelent-
fernung hatten: ,,pithoigia® — die Krug-Erdffnung als ein erst nachtréglich erkennbares Initial-Moment
einer neuen Ara. Der Beitritt der Schweiz zum EHB tragt Zeichen einer ,,pithoigia* fiir eine starkere
Integration der Schweiz in die EU-Zusammenarbeit bei der Strafrechtspflege. Eine unstreitige Lektion
aus dem Pandora Mythos ist, dass man die Wirkungen einer Deckelentfernung nur post vas apertum
sicher weiss, dass man aber ante vas apertum alle méglichen Folgen bedenken sollte.
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