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Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 18. August 2022 gemal3
§ 42 IRG beschlossen:

Das Oberlandesgericht ist in Fallen der Auslieferung auf der
Grundlage eines Europaischen Haftbefehls gemald § 29 Abs. 1,
§ 78 Abs. 1 IRG zur Entscheidung Uber einen Antrag der General-
staatsanwaltschaft, die Auslieferung fur unzulassig zu erklaren,
auch dann verpflichtet, wenn die Bewilligungsbehérde die Auslie-
ferung aufgrund eines nicht in ihrem Ermessen stehenden Auslie-
ferungshindernisses fir offensichtlich unzuléssig erachtet und da-
her nicht bewilligen will, sich hieran aber als nicht unabhéngige

Justizbehérde gehindert sieht.

Grinde:

Die Strafverfolgungsbehérden der Republik Polen haben auf der Grund-
lage des Europdaischen Haftbefehls des Bezirksgerichts Koszalin vom 14. De-
zember 2020 um Auslieferung des deutschen Staatsangehorigen B.
zur Strafverfolgung ersucht. Ihm liegt zur Last, am 30. November 2010 auf deut-
schem Staatsgebiet einen Geldbetrag in Hohe von 153.238,89 PLN ,gestohlen”
zu haben, der ihm zuvor von einem polnischen Unternehmen zur Erfullung eines

Kaufvertrages lUibergeben worden war.



Die Generalstaatsanwaltschaft Celle hat beim Oberlandesgericht Celle be-
antragt festzustellen, dass die von den polnischen Justizbehdrden begehrte Aus-
lieferung des Verfolgten zur Strafverfolgung wegen dieser Straftat unzulassig ist.
Aufgrund der vorgeworfenen Tatbegehung in Deutschland sei auch die deutsche
Gerichtsbarkeit begrindet. Eine nach deutschem Recht in Betracht kommende
Tat der veruntreuenden Unterschlagung kdnne indes nicht mehr verfolgt werden,
da zwischenzeitlich Verjahrung eingetreten sei. Eine Auslieferung des Verfolgten
nach Polen sei daher gemaR 8§ 9 Nr. 2 IRG offenkundig unzuléassig. An einer ei-
genstandigen Nichtbewilligung der Auslieferung sieht sich die Generalstaatsan-
waltschaft aufgrund des Urteils des Gerichtshofs der Europaischen Union in der
Rechtssache C-510/19 vom 24. November 2020 gehindert; es fehle ihr ,an jed-
weder Entscheidungskompetenz in Umsetzung des Rahmenbeschlusses zum
Europaischen Haftbefehl”, weil sie nicht weisungsunabhangig sei und daher als
,vollstreckende Justizbehdrde® im Sinne von Art. 6 Abs. 2 des Rahmenbeschlus-
ses 2002/584/J1 des Rates vom 13. Juni 2002 Uber den Europaischen Haftbefehl
und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (im Folgenden: RB-
EuHB) nicht in Betracht komme. Vorsorglich hat die Generalstaatsanwaltschaft
zugleich gemal § 42 Abs. 2 IRG eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu
der Frage beantragt, ob das Oberlandesgericht zu einer Entscheidung Uber die

Zulassigkeit der Auslieferung verpflichtet ist.

Das Oberlandesgericht Celle halt den Antrag der Generalstaatsanwalt-
schaft fur zuldssig und beabsichtigt, die Auslieferung antragsgemal flr unzulas-
sig zu erklaren. Hieran sieht es sich durch Entscheidungen der Oberlandesge-
richte Braunschweig, Dresden, Nurnberg, Frankfurt sowie des Brandenburgi-
schen Oberlandesgerichts gehindert. Dartiber hinaus betrachtet das Oberlandes-
gericht Celle die aufgeworfene Frage als solche von grundsatzlicher Bedeutung



im Sinne des 8§ 42 Abs. 1 Alt. 1 IRG. Es hat die Sache daher dem Bundesge-

richtshof zur Entscheidung tber folgende Rechtsfrage vorgelegt:

,Hat das Oberlandesgericht gemaR § 29 IRG zu entscheiden, wenn
die Generalstaatsanwaltschaft die Auslieferung fur nicht bewilli-

gungsfahig halt?“

Der Generalbundesanwalt hat die Vorlegungsfrage weiter prazisiert und

beantragt zu entscheiden:

,Das Oberlandesgericht muss in Fallen der Auslieferung auf der
Grundlage eines Europaischen Haftbefehls gemal § 29 Abs. 1 IRG
Uber die Zulassigkeit derselben entscheiden, wenn die General-
staatsanwaltschaft die Auslieferung fir offensichtlich unzulassig
oder fir nicht bewilligungsfahig halt und deshalb beantragt, die Un-

zulassigkeit der Auslieferung festzustellen.”

Zur Begriindung hat der Generalbundesanwalt ausgefuhrt:

,Eine Entscheidung nach § 29 Abs. 1 IRG uber die Zuléassigkeit der Aus-
lieferung auf der Grundlage eines Européischen Haftbefehls ist auch dann
zulassig und auf Antrag der Generalstaatsanwaltschaft geboten, wenn die
Auslieferung offensichtlich unzuldssig oder sonst nicht bewilligungsfahig
ist.

1. Nach § 29 Abs. 1 IRG beantragt die Staatsanwaltschaft bei dem Ober-
landesgericht die Entscheidung des Oberlandesgerichts dartber, ob
die Auslieferung zulassig ist, wenn sich der Verfolgte nicht mit der ver-
einfachten Auslieferung (8 41 IRG) einverstanden erklart.



b)

Im klassischen Auslieferungsverfahren ist es tblich, eine Ent-
scheidung nach § 29 Abs. 1 IRG nur dann einzuholen, wenn
— neben dem fehlenden Einverstandnis der verfolgten Person —
die Generalstaatsanwaltschaft die Auslieferung auch betreiben
will (SLGH/Riegel, aaO, IRG § 29 Rn. 2). Halt die General-
staatsanwaltschaft hingegen die Auslieferung fiir unzulassig
oder ist eine Bewilligung derselben nicht beabsichtigt, dient die
gerichtliche Entscheidung nicht dem Schutz der verfolgten Per-
son noch entspricht dies der Verfahrensbkonomie (SLGH/
Riegel, aaO, IRG § 29 Rn. 5). Gesetzlich geregelt ist dieses
Vorgehen nicht. Im Auslieferungsverkehr mit Mitgliedstaaten
der Européaischen Union war bisher dieselbe Verfahrensweise
Ublich. 8 79 Abs. 2 IRG schreibt zusatzlich eine Vorabprifung
von Bewilligungshindernissen nach § 83b IRG vor.

Bedingt durch die Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs (Urteile vom 27. Mai 2019 — C-508/18 und C-82/19 PPU,
und vom 24. November 2020 — C-510/19) kann an der bisheri-
gen Rolle der Generalstaatsanwaltschaft bei der Vollstreckung
von eingehenden Européischen Haftbefehlen nicht mehr fest-
gehalten werden.

Der Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 tber den
Europaischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen
den Mitgliedstaaten (2002/584/Jl) in der Fassung von Art. 2 des
Rahmenbeschlusses 2009/299/J1 des Rates vom 26. Februar
2009 (Rb EuHB) sieht in Art. 6 Abs. 2 vor, dass vollstreckende
Justizbehdrde diejenige Justizbehdrde des Vollstreckungsmit-
gliedstaats ist, die nach dem Recht dieses Staates zustandig
fur die Vollstreckung des Europaischen Haftbefehls ist. Hierzu
hat die Bundesrepublik Deutschland erklart, dass zustandige
Justizbehdrden nach Art. 6 die Justizministerien des Bundes
und der Lander sind, die ihre Bewilligungszustandigkeit bei ein-
gehenden Ersuchen (Art. 6 Abs. 2) in der Regel auf die Gene-
ralstaatsanwaltschaften der Lander Ubertragen haben (vgl.
SLGH/Hackner, aaO, Ill A1 Rn. 17). Dem Rahmenbeschluss
liegt das Verstandnis zugrunde, dass diese vollstreckende
Justizbehdrde eingehende Europaische Haftbefehle sowohl
vollstrecken als auch deren Vollstreckung ablehnen kann
(Art. 3, 4). Mit Urteil vom 24. November 2020 (C-510/19, dort
Rn. 64 ff.) hat der Européische Gerichtshof festgehalten, dass
es sich bei der vollstreckenden Justizbehérde entweder um ei-
nen Richter oder ein Gericht oder um eine Justizbehdrde wie
die Staatsanwaltschaft handeln muss, die an der Rechtspflege



mitwirkt und Uber die erforderliche Unabhangigkeit von der Exe-
kutive verfiigt. Sie muss ihre Aufgabe im Rahmen eines Ver-
fahrens ausuiben, das den Anforderungen an einen wirksamen
gerichtlichen Rechtsschutz gentgt.

Diesen Anforderungen gentigt die Generalstaatsanwaltschaft
nicht, da sie von Gesetzes wegen nicht unabhangig ist, sondern
der Aufsicht und Leitung der Landesjustizverwaltung unterliegt
(8 147 Nr.2 GVG; vgl. EuGH, Urteil vom 27.Mai 2019
— C-508/18 und C-82/19 PPU, Rn. 76 ff., 90).

Deshalb entspricht die derzeitige gesetzliche Regelung zur
Ubertragung der Bewilligungszustandigkeit tber eingehende
Européaische Haftbefehle nach § 74 Abs. 1 und 2 IRG in Verbin-
dung mit Nr. 1 und Nr. 4 der Vereinbarung der Bundesregie-
rung mit den Landesregierungen Uber die Zustandigkeit im
Rechtshilfeverkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Angele-
genheiten vom 28. April 2004 auf die Landesregierungen und
von dort auf die Generalstaatsanwaltschaften nicht den Vorga-
ben des Rahmenbeschlusses tber den Europaischen Haftbe-
fehl.

2. Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes gebietet es in
einer solchen Situation, das nationale Recht im Lichte bestehender
Richtlinien und Rahmenbeschlisse auszulegen und deren Zweckset-
zung so weit wie mdglich Rechnung zu tragen. Dies geht so weit,
wie es der nationale Gesetzeswortlaut und rechtsstaatliche Prinzipien
zulassen (EuGH, Urteile vom 19. Dezember 2013 - C-84/12
( ), Rn. 76; vom 8. November 2016 — C-554/14 ( )s
Rn. 59; vom 29. Juni 2017 — C-579/15 ( ) Rn. 31 ff.; vom
24. Juni 2019 — C-573/17, Rn. 55).

Dies bedingt fur das Auslieferungsverfahren aufgrund eines Européi-
schen Haftbefehls in Deutschland, dass jedenfalls die Generalstaats-
anwaltschaft nicht allein tUber die Vollstreckung eines solchen ent-
scheiden darf. Das Gesetz lasstim Wege von § 29 IRG die Befassung
des Oberlandesgerichts als unabhangige Entscheidungsinstanz zu,
die in dem hier zu entscheidenden Fall zwingend geboten ist.

Einer solchen Auslegung steht der Wortlaut des § 29 IRG ebenso we-
nig entgegen wie derjenige des § 79 Abs. 2 IRG.



a) Der Wortlaut des 8§ 29 Abs. 1 IRG lasst eine Entscheidung des
Oberlandesgerichts auch dann zu, wenn die Generalstaatsanwalt-
schaft die Auslieferung wegen offensichtlicher Unzulassigkeit oder
wegen des Vorliegens von Bewilligungshindernissen von vornhe-
rein nicht bewilligen will.

Die einzige Voraussetzung fir die Anwendung dieser Vorschrift ist
das fehlende Einverstandnis der verfolgten Person mit der verein-
fachten Auslieferung. Lage ein solches Einverstandnis vor, wirde
8§ 29 Abs. 2 IRG jedoch ebenfalls die Befassung des Oberlandes-
gerichts nicht ausschlieRen. Weitere Voraussetzungen stellt der
Wortlaut des 8§ 29 IRG nicht auf.

Die Verwendung des Wortes ,0b“ zeigt Uberdies an, dass es dem
Oberlandesgericht mdglich ist, eine Auslieferung sowohl fur zulas-
sig als auch fur unzuléssig zu erklaren. Dies ist unumstritten, wenn
das Oberlandesgericht dem Antrag der Generalstaatsanwalt-
schaft nicht folgen will, wenn —in anderer Konstellation — bean-
tragt ist, die Auslieferung fiir zulassig zu erklaren. Vor diesem Hin-
tergrund ist die Erwédgung des Oberlandesgerichts Dresden, das
Gesetz sehe keinen Antrag auf ,Feststellung der Unzulassigkeit®
vor (OLG Dresden, aaO, Rn. 6), unbehelflich.

Wenn das OLG Frankfurt am Main erwagt, der Wortlaut des § 29
IRG setze voraus, dass der Verfolgte Uber sein Einverstandnis zur
Auslieferung befragt wurde, was wiederum die grundséatzliche Be-
willigungsfahigkeit des Auslieferungsersuchens erfordere, liegt
dieses Argument in der dort zu entscheidenden Konstellation ne-
ben der Sache. Denn dort war der Verfolgte bereits tiber seine Zu-
stimmung im Sinne von § 41 IRG befragt worden und hatte sich
mit der vereinfachten Auslieferung nicht einverstanden erklart. Be-
findet sich das Auslieferungsverfahren — wie hier — in einem Sta-
dium, in dem die verfolgte Person hiervon noch keine Kenntnis
hatte und deshalb auch noch nicht zur vereinfachten Auslieferung
befragt wurde, hindert dies die Anwendung des 8 29 IRG indes
ebenfalls nicht. Denn der Wortlaut des § 29 IRG kniipft an die Ein-
verstandniserklarung (8§ 29 Abs. 2 IRG) oder das Fehlen einer sol-
chen (8 29 Abs. 1 IRG) an. Warum das Einverstandnis der verfolg-
ten Person erklart oder nicht erklart wurde, ist nach dem Geset-
zeswortlaut unerheblich.



b) DerWortlaut des 8 79 Abs. 1 IRG steht einer Anwendung von § 29
Abs. 1 IRG ebenfalls nicht entgegen. Danach entscheidet die fur
die Bewilligung zustandige Stelle vor der Zuldssigkeitsentschei-
dung des Oberlandesgerichts, ob sie beabsichtigt, Bewilligungs-
hindernisse nach 8 83b IRG geltend zu machen. Die Entschei-
dung, keine Bewilligungshindernisse geltend zu machen, ist zu be-
grinden und unterliegt der Uberpriifung durch das Oberlandesge-
richt im Verfahren nach § 29 IRG.

Die Vorschrift verpflichtet die Bewilligungsbehdérde in Fallen der
Auslieferung auf der Grundlage eines Europaischen Haftbefehls,
vor Veranlassung des Verfahrens nach § 29 IRG zu entscheiden,
ob bestimmte Bewilligungshindernisse, die in § 83b IRG normiert
sind, geltend gemacht werden sollen. Ein bestimmtes Ergebnis
dieser Prifung ist nach dem Gesetzeswortlaut nicht Vorausset-
zung, um eine Entscheidung nach 8§ 29 IRG herbeizufiihren. Fir
den Fall, dass Bewilligungshindernisse nicht geltend gemacht
werden, ist dies lediglich zu begriinden.

Diese Regelung mag eine Entscheidung tber die Zul&ssigkeit nur
fur den Fall einer fir die verfolgte Person negativen Bewilligungs-
entscheidung sinnhaft erscheinen lassen. Der Wortlaut zwingt je-
doch nicht zu einer solchen Auslegung. Unabhangig davon liegt
weder dem gegenstandlichen Auslieferungsverfahren noch lag
den Entscheidungen der Oberlandesgerichte Braunschweig und
Frankfurt am Main ein Bewilligungshindernis nach § 83b IRG zu-
grunde. 8 79 Abs. 2 IRG st fir diese Fallkonstellationen daher
ohnehin nur eingeschrankt als Argument heranzuziehen.

3. Fdur eine Entscheidung des Oberlandesgerichts nach § 29 Abs. 1 IRG
auch in Fallen wie dem vorliegenden spricht zudem, dass der Rah-
menbeschluss Uber den Européaischen Haftbefehl eine Unterschei-
dung zwischen Bewilligung und Zulassigkeitsentscheidung im klassi-
schen Sinne nicht mehr zulasst, da dem ersuchten Staat kein fur das
Auslieferungsverfahren im Ubrigen charakteristisches weites auen-
politisches Ermessen im Rahmen der Bewilligungsentscheidung zu-
steht. Zuldssige Ersuchen von Mitgliedstaaten der Europaischen
Union auf Auslieferung oder Durchlieferung kénnen nur noch abge-
lehnt werden, soweit dies im achten Teil des Gesetzes uber die Inter-
nationale Rechtshilfe in Strafsachen vorgesehen ist (vgl. § 79 Satz 1
IRG). Damit wird das Auslieferungsverfahren tiber die schon zuvor be-
stehenden vertraglichen Bindungen hinaus verrechtlicht. Das Auslie-
ferungsersuchen kann nur noch unter den ausdricklich im nationalen



Gesetz genannten Grinden verweigert werden (vgl. BVerfG, Urteil
vom 18. Juli 2005 — 2 BvR 2236/04, Rn. 111).

Danach besteht dem Grunde nach kein rechtlicher Anlass mehr fir
eine eigenstandige Bewilligungsentscheidung durch die General-
staatsanwaltschaft. Sieht das Gesetz gleichwohl noch eine solche
Entscheidung vor, bestehen jedenfalls keine Bedenken dagegen, die
Ablehnungsgriinde auch durch das Oberlandesgericht Uberprifen zu
lassen. Denn das Oberlandesgericht ist nach § 79 Abs. 2 Satz 3 IRG
auch zur Uberprifung der Ermessensentscheidung der General-
staatsanwaltschaft im Rahmen der Bewilligung berufen, wenn keine
Bewilligungshindernisse geltend gemacht werden. Damit verbleibt
von Gesetzes wegen nur noch ein geringer, nicht gerichtlich zu kon-
trollierender Ermessensspielraum der Bewilligungsbehérde — namlich
dann, wenn im Rahmen der Ermessensaustibung eine Bewilligung
versagt werden soll. Betrachtet man die hier und in den divergieren-
den Entscheidungen der Oberlandesgerichte Braunschweig,
Dresden, Nurnberg und Frankfurt am Main zugrundeliegenden Kons-
tellationen, so drangt sich die Nichtbewilligung der Auslieferung derart
auf, dass der Ermessensspielraum der Generalstaatsanwaltschaft
gleichsam auf Null reduziert ist (vgl. fur Haftbedingungen bspw.:
EuGH, Urteil vom 5. April 2016 — Rs. C-404/15 und C-695/15 PPU,
wobei die Haftbedingungen unter § 73 Satz 2 IRG als Zulassigkeits-
hindernis normiert sind, das gleichwohl von allen mit dem Ausliefe-
rungsverfahren befassten Behérden zu priufen ist — SLGH/Gle3/Wahl/
Zimmermann, aaO, IRG § 73 Rn. 6). Ist dem allerdings so, kommt der
Ermessensentscheidung der Bewilligungsbehdrde bei der Ausliefe-
rung an einen anderen EU-Mitgliedstaat kein eigenstandiges Gewicht
mehr zu, weshalb die Entscheidung Uber die Grinde zur Ablehnung
der Auslieferung auch dem Oberlandesgericht Ubertragen werden
kann. Denn allein das auf3enpolitische Ermessen, das in der klassi-
schen Auslieferung nicht gerichtlich Uberprifbar ist, rechtfertigt Gber-
haupt die Aufteilung des Auslieferungsverfahrens in Zulassigkeits-
und Bewilligungsverfahren (vgl. BVerfG, aaO, Rn. 109). Vor diesem
Hintergrund ist es unschadlich, dass gewisse Griinde, die zur Ableh-
nung der Auslieferung berechtigen, in 8 83b IRG als Bewilligungshin-
dernisse ausgestaltet sind.

Ferner fehlt es auch nicht an einem Rechtsschutzbediirfnis der Gene-
ralstaatsanwaltschaft fur eine Entscheidung nach 8 29 Abs. 1 IRG.
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Denn die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs bedingt,
dass die Generalstaatsanwaltschaft jedenfalls nicht mehr eigenstén-
dig Uber die Nicht-Vollstreckung eines Europaischen Haftbefehls ent-
scheiden darf.

Soweit das Oberlandesgericht Frankfurt am Main der Ansicht ist, die
Anrufung des Oberlandesgerichts habe allein interne Regelungsdefi-
zZite zum Gegenstand, ohne dass ihm ein inhaltliches Kontrollrecht zu-
stehe (S. 8), trifft dies nicht zu. Denn in der jetzigen Lage muss — folgt
man dem vorlegenden Oberlandesgericht — tiber jeden eingehenden
Europaischen Haftbefehl, der nicht vollstreckt werden soll, auch durch
das Oberlandesgericht entschieden werden, um den Anforderungen
des Europaischen Gerichtshofs zu entsprechen. Zudem unterliegt,
worauf das vorlegende Oberlandesgericht zu Recht hinweist (S. 9),
bereits jetzt das Bewilligungsermessen der Generalstaatsanwalt-
schaft nach 88 79, 83b IRG aufgrund rahmenbeschlusskonformer
Auslegung der umfassenden gerichtlichen Kontrolle, wenn ein Euro-
paischer Haftbefehl vollstreckt werden soll (vgl. insbesondere OLG
Karlsruhe, Beschluss vom 24. Februar 2020 — Ausl 301 AR 167/19,
Rn. 18).

5. SchlieBlich stehen Rechte der verfolgten Person nicht entgegen. Viel-
mehr bietet, wie das vorlegende Oberlandesgericht zutreffend aus-
fuhrt (S. 9), erst eine Entscheidung einer unabhangigen Justizbe-
horde, die allein vollstreckende Justizbehdrde im Sinne von Art. 6
Abs. 2 Rb EuHB sein kann, die nétige Rechtssicherheit fur die ver-
folgte Person.*

1. Die Vorlegungsvoraussetzungen jedenfalls des 8§ 42 Abs. 2 IRG sind

erfullt.

a) Die Generalstaatsanwaltschaft Celle hat in der Sache gemald § 42
Abs. 2 IRG eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs tber die Vorlegungsfrage

beantragt; dabei ist es unschadlich, dass sie diese nicht selbst ausformuliert hat.
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b) Gegenstand des Vorlegungsverfahrens ist eine Rechtsfrage.

aa) Dem steht nicht entgegen, dass eine Entscheidungskompetenz des
Oberlandesgerichts nach 8§ 29 IRG teilweise mit der Erwagung verneint wird, es
fehle an einem Feststellungsinteresse bzw. an einem Rechtsschutzbedurfnis,
wenn die zustandige Behdrde ohnehin beabsichtige, die Auslieferung nicht zu
bewilligen (vgl. Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 31.Marz 2021
— 1 AR 4/21 [S], juris Rn. 26 mwN). Zwar sind Fragen nach dem Vorliegen eines
fur die Zulassigkeit eines Antrags auf gerichtliche Entscheidung erforderlichen
Feststellungsinteresses, wie etwa der Fall der prozessualen Uberholung zeigt
(vgl. hierzu etwa MuKo-StPO/Allgayer, 1. Aufl., 8 296 Rn. 49 ff.), regelmafiig von
den Umstanden des konkreten Einzelfalls abhangig. Dies hat indes nicht zur
Folge, dass vorliegend eine Tatsachenfrage aufgeworfen ware. Denn die Bewer-
tung, ob ein Feststellungsinteresse besteht, kann sich auch nach Grundsétzen
beurteilen, die allgemeine bzw. fallibergreifende Geltung beanspruchen (vgl.
etwa BVerfG, Beschluss vom 11. April 2018 — 2 BvR 2601/17, juris Rn. 33 f.;
BVerfG, Beschluss vom 16. Marz 2014 — 2 BvR 2381/13, juris Rn. 2) und daher
eine Rechtsfrage zum Gegenstand haben (vgl. insoweit zur Abgrenzung zwi-
schen Tatsachen- und Rechtsfragen [im Kontext des § 121 Abs. 2 GVG] BGH,
Beschluss vom 28. Juni 1977 — 5 StR 30/77, BGHSt 27, 212, 214 f.; Franke in
Léwe-Rosenberg, StPO, 26. Aufl., 8 121 GVG Rn. 58 ff. mwN). So liegt es hier.
Die Vorlage wirft fir eine bestimmte, bei der Vollstreckung eingehender Europé-
ischer Haftbefehle nicht nur vereinzelt auftretende Fallkonstellation die Frage auf,
ob die Oberlandesgerichte auf Antrag der Generalstaatsanwaltschaft zu einer
Entscheidung Uber die Unzuldssigkeit der Auslieferung auch dann verpflichtet
sind, wenn die Antragstellung nicht in Zweifelsfragen der Zuléssigkeit der vom

Anordnungsstaat begehrten Auslieferung eines Verfolgten zur Strafverfolgung
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oder Strafvollstreckung, sondern in einem derzeit ungelésten kompetenzrechtli-
chen Problem wurzelt; nach der innerstaatlichen Zustandigkeitsordnung ist die
Bewilligungszustandigkeit Uber eingehende Europaische Haftbefehle unveran-
dert (Uberwiegend) auf die Generalstaatsanwaltschaften tbertragen (vgl. 8 74
Abs. 1 und 2 IRG in Verbindung mit Nr. 1 und Nr. 4 der Vereinbarung der Bun-
desregierung mit den Landesregierungen uber die Zustandigkeit im Rechtshil-
feverkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Angelegenheiten vom 28. April
2004), obwohl diese nach ubereinstimmender Auffassung der Generalstaatsan-
waltschaft und des Generalbundesanwalts wegen ihrer Weisungsabhangigkeit
nicht die Anforderungen erfiillen, die nach dem Urteil des Gerichtshofs der Euro-
paischen Union vom 24. November 2020 (C-510/19, IWRZ 2021, 84) an eine
,vollstreckende Justizbehdrde® im Sinne des RB-EuHB zu stellen sind. Die inner-
staatliche Zustandigkeitsordnung steht sonach nichtim Einklang mit europarecht-
lichen Vorgaben. Das Vorlageverfahren wirft daher die Frage auf, ob § 29 Abs. 1
IRG eine Entscheidung des Oberlandesgerichts auch in Fallen erméglicht, in de-
nen sich die Generalstaatsanwaltschaft — wie hier die Generalstaatsanwaltschaft
Celle — an einer eigenstandigen Nichtbewilligung der Auslieferung gehindert
sieht, weil sie aufgrund ihrer Weisungsgebundenheit (vgl. 8§ 146, 147 GVG) nicht
die an eine Justizbehdrde im Sinne des Art. 6 RB-EuHB zu stellenden Anforde-

rungen erfullt.

bb) Die zur Entscheidung vorgelegte Rechtsfrage hat — ungeachtet des-
sen, dass die zur Vorlage fiuhrenden Umstande im Europarecht wurzeln — die
Anwendung nationalen Rechts zum Gegenstand. Eine Zweifelsfrage tUber die
Auslegung und Anwendung von Unionsrecht, die eine Vorlage an den Gerichts-
hof der Europaischen Union erforderlich machen kann (vgl. hierzu EuGH, IWRZ
2022, 32, 33 ff.; BVerfG, NStZ-RR 2022, 222, 223 mwN), liegt nicht vor. Die
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Rechtsfragen auf europaischer Ebene sind — worauf der Generalbundesanwalt

zutreffend hingewiesen hat — geklart.

c) Es bedarf keiner Entscheidung, ob es sich bei der Rechtsfrage im An-
wendungsbereich des § 42 Abs. 2 IRG um eine solche von grundséatzlicher Be-
deutung handeln muss (vgl. BGH, Beschluss vom 11. Méarz 1981 — 4 ARs 18/80,
BGHSt 30, 55, 58 zu § 27 Abs. 2 DAG). Dies ist hier jedenfalls der Fall, da sich
die zur Entscheidung gestellte Frage im Auslieferungsverkehr — wie die im Vor-
legungsbeschluss aufgefiihrten Entscheidungen der Oberlandesgerichte ver-
deutlichen — jederzeit wieder stellen kann (vgl. zum Begriff der grundséatzlichen
Bedeutung BGH, Beschluss vom 13. Januar 1987 — 4 ARs 22/86, BGHSt 34,
256, 258 f.).

d) Die Rechtsfrage ist auch, wie die Vorlegung nach 8§ 42 Abs. 2 IRG wei-
ter voraussetzt (BGH, Beschluss vom 11. Marz 1981 — 4 ARs 18/80, BGHSt 30,
55, 58 zu § 27 Abs. 2 DAG; Schierholt in Schomburg/Lagodny, Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, 6. Aufl., 8 42 IRG Rn. 6), fir das anhangige Ausliefe-
rungsverfahren von Bedeutung. Die erforderliche Verfahrensrelevanz ist schon
dann zu bejahen, wenn die Rechtsfrage — wie vorliegend — die Frage der Zulas-
sigkeit einer gerichtlichen Entscheidung betrifft (vgl. KK-StPO/Feilcke, 8. Aufl.,
8 121 GVG Rn. 31 mwN [zu § 121 Abs. 2 GVG]).

2. Die Vorlegungsfrage des Oberlandesgerichts ist jedoch zu weit gefasst,
da sie insbesondere auch Fallgestaltungen erfasst, denen nicht die Vollstreckung
eines Europaischen Haftbefehls zugrunde liegt bzw. bei denen die zustandige
Behorde die Auslieferung im Hinblick auf ein Bewilligungshindernis (8 83b IRG)
nicht bewilligen will. Fragen, die tGber die rechtliche Bedeutung firr den Einzelfall

hinausgehen, ohne dass dieser hierfir eine ausreichende tatsachliche Grundlage
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bietet, gentgen den Vorlegungsvoraussetzungen indes nicht (vgl. BGH, Be-
schluss vom 11. Marz 1981 — 4 ARs 18/80, BGHSt 30, 55, 58 f. zu § 27 Abs. 2
DAG; Bohm in Gritzner/Potz/Krel3/Gazeas, Internationaler Rechtshilfeverkehr in
Strafsachen, 3. Aufl., 8§ 42 IRG Rn. 19).

Die Vorlegungsfrage ist daher wie folgt zu fassen:

,Ist das Oberlandesgericht in Fallen der Auslieferung auf der Grund-
lage eines Europaischen Haftbefehls gemalR § 29 Abs. 1, § 78
Abs. 1 IRG zur Entscheidung tber einen Antrag der Generalstaats-
anwaltschaft, die Auslieferung fur unzulassig zu erklaren, auch
dann verpflichtet, wenn die Bewilligungsbehérde die Auslieferung
aufgrund eines nicht in ihrem Ermessen stehenden Auslieferungs-
hindernisses fur offensichtlich unzuléssig erachtet und daher nicht
bewilligen will, sich hieran aber als nicht unabhangige Justizbe-
hoérde gehindert sieht?”

Der Senat entscheidet die Vorlegungsfrage wie aus der Beschlussformel
ersichtlich.

1. Gemal3 § 29 Abs. 1 IRG, der nach 8§ 78 Abs. 1 IRG auch auf den Aus-
lieferungsverkehr mit den Mitgliedstaaten der Européaischen Union Anwendung
findet, beantragt die Generalstaatsanwaltschaft die Entscheidung des Oberlan-
desgerichts daruber, ob die Auslieferung zuléssig ist, sofern sich der Verfolgte

nicht mit der vereinfachten Auslieferung (8 41 IRG) einverstanden erklart hat.
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Weder der Gesetzeswortlaut noch der Zweck der Norm stehen einer Auslegung
entgegen, dass das Oberlandesgericht tGber den Antrag der Generalstaatsan-
waltschaft auch dann zu entscheiden hat, wenn die Generalstaatsanwaltschaft
die Auslieferung des Verfolgten aufgrund des Européischen Haftbefehls fur un-
zulassig halt und die Bewilligung daher ablehnen will.

a) Nach dem Wortlaut des § 29 Abs. 1 IRG ist auf Tatbestandsseite ledig-
lich vorausgesetzt, dass die Generalstaatsanwaltschaft dies beantragt und der
Verfolgte sich nicht mit einer vereinfachten Auslieferung einverstanden erklart
hat. Der Wortlaut der Norm (,0b") ist offen formuliert. Entgegen teilweise vertre-
tener Ansicht (vgl. OLG Dresden, Beschluss vom 17. Februar 2021 — OLGAusl
258/20, juris Rn. 6; OLG Frankfurt, Beschluss vom 6. April 2021 — 2 Ausl
A 263/20) kann ihm keine Beschrénkung auf Falle entnommen werden, in denen
die Generalstaatsanwaltschaft die Auslieferung fur zulassig halt und sie bewilli-
gen will. Nach dem Wortlaut der Norm kdnnen auch Fallgestaltungen erfasst sein,
in denen der Antrag (negativ) die Unzulassigkeit der begehrten Rechtshilfemaf3-
nahme zum Gegenstand hat (siehe auch OLG Nirnberg, Beschluss vom 3. Mai
2021 — Ausl AR 23/21, juris Rn. 11).

b) Eine solche Auslegung steht auch im Einklang mit Sinn und Zweck der

Norm.

aa) Zwar dient 8 29 Abs. 1 IRG primér dem préaventiven Rechtsschutz des
Verfolgten und soll dessen Rechtsschutzanspruch (Art. 19 Abs. 4 GG) gewahr-
leisten (vgl. hierzu BVerfGE 113, 273, 309 ff.; Riegel in Schomburg/Lagodny,
Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 6. Aufl., § 29 IRG Rn. 2; Béhm in
Grutzner/Potz/Krel3/Gazeas, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen,

3. Aufl.,, 8 29 IRG Rn. 4). Dieser Gesetzeszweck ist nicht betroffen, wenn eine
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Auslieferung sicher nicht in Betracht kommt, da die zustandige Behorde die dafur
erforderliche Bewilligung aufgrund eines Auslieferungshindernisses nicht erteilen

will.

bb) Der Vorschrift liegt aber — jedenfalls sekundar — der weitere Zweck zu-
grunde, in Einzelfallen Rechtssicherheit durch eine gerichtliche Entscheidung

herbeizufihren.

Ein Antrag nach 8§ 29 Abs. 1 IRG ist auch dann zul&ssig, wenn die Bewilli-
gungsbehdrde Bedenken hegt, ob die Auslieferung zul&ssig ist, und insofern eine
verbleibende Rechtsunsicherheit durch die Entscheidung des Oberlandesge-
richts beseitigt werden soll (vgl. Riegel in Schomburg/Lagodny, Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, 6. Aufl., 8§ 29 IRG Rn. 5; Béhm in Gritzner/Potz/
Krel3/Gazeas, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 3. Aufl., § 29
IRG Rn. 91.). Der Anwendungsbereich der Norm umfasst zudem auch Félle, in
denen die Generalstaatsanwaltschaft der Auffassung ist, der Verfolgte habe
seine Zustimmung zum vereinfachten Auslieferungsverfahren (8 41 IRG) nicht
rechtswirksam erteilt (vgl. Riegel in Schomburg/Lagodny, Internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen, 6. Aufl., 8 29 IRG Rn. 4; Koberer in Ambos/Kdnig/Rackow,
Rechtshilferecht in Strafsachen, 2. Aufl., 8 29 IRG Rn. 372; siehe auch OLG
Karlsruhe, StV 2008, 432). In dieser Fallgestaltung besteht eine Rechtsunklar-
heit, da formal ein Einverstandnis des Verfolgten mit der vereinfachten Ausliefe-
rung vorliegt, dessen Wirksamkeit indes zweifelhaft ist. Diese Rechtsunsicherheit
ist — ohne EinrAumung eines Ermessens (vgl. insofern § 29 Abs. 2 IRG) — durch
Stellung eines Antrages gemal § 29 Abs. 1 IRG durch die Generalstaatsanwalt-

schaft einer gerichtlichen Klarung zuzufihren.
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Diese anerkannten Anwendungsfalle verdeutlichen die weitere Funktion
der Norm, in rechtlich zweifelhaften Einzelfallen Rechtssicherheit durch eine ge-
richtliche Entscheidung herbeizufihren. Dieser sekundare Normzweck ist hier
betroffen; wirde die Generalstaatsanwaltschaft Celle — entgegen den von ihr vor-
gebrachten Bedenken im Hinblick auf die Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs — die Bewilligung der Auslieferung ohne vorherige gerichtliche Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts (8§ 29 IRG) ablehnen, ware die ablehnende
Entscheidung im Verhaltnis zum ersuchenden Staat moglicherweise unwirksam.
Es verbliebe zudem innerstaatlich eine Rechtsunsicherheit, da unklar bliebe, ob
das Auslieferungsverfahren durch die Entscheidung der Bewilligungsbehérde er-
ledigt worden ist oder weiterhin anhangig bleibt. Der Umstand, dass diese
Rechtsunsicherheit nicht maf3geblich auf den Umstanden des Einzelfalls beruht,
sondern auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union zu-
rickzufihren ist und insofern eine Vielzahl gleichgelagerter Falle betreffen kann,

steht dem nicht entgegen.

cc) Zwar handelt es sich bei der nach 88 29, 32 IRG vom Oberlandesge-
richt zu treffenden Entscheidung tber die Zulassigkeit der Auslieferung um einen
praventiven Feststellungsbeschluss. Zweck des gerichtlichen Verfahrens tber
die Zulassigkeit der Auslieferung ist es festzustellen, ob alle gesetzlichen oder
vertraglichen Voraussetzungen fir die Auslieferung erfillt sind (vgl. BGH, Be-
schluss vom 29. September 1977 — 4 ARs 16/77, BGHSt 27, 266, 269). Die Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts ermachtigt oder — im Falle der Unzulassiger-
klarung — hindert die Bewilligungsbehorde an der Vornahme des Vollzugsakts
der Auslieferung. Fragen volkerrechtlicher Verpflichtungen sind vom Oberlandes-
gericht nicht zu prufen (vgl. Riegel in Schomburg/Lagodny, Internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen, 6. Aufl., 8 32 Rn. 2). Das gerichtliche Zulassigkeitsverfahren

kann aber auch in Fallkonstellationen — innerstaatlich — Rechtsklarheit schaffen,
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in denen die Auslieferung auch von der Bewilligungsbehdrde fir offensichtlich

unzulassig erachtet wird.

2. Einer solchen Auslegung der Norm stehen in der vorliegenden Fallkon-
stellation auch Grinde der Gesetzessystematik mit Blick auf die Vorschrift des
§ 79 Abs. 2 Satz 1 IRG nicht entgegen (a.A. OLG Braunschweig, Beschluss vom
11. Februar 2021 — 1 AR [Ausl] 17/20, juris Rn. 16).

Gemal § 79 Abs. 2 Satz 1 IRG entscheidet die fir die Bewilligung zustén-
dige Stelle vor der Zulassigkeitsentscheidung des Oberlandesgerichts, ob sie be-
absichtigt, Bewilligungshindernisse nach 8§ 83b IRG geltend zu machen. Eine

diesbeziigliche Entscheidung ist vorliegend nicht erfolgt.

Die Regelung des § 79 Abs. 2 Satz 1 IRG dient — fir den Fall, dass die
Bewilligungsbehdrde die Auslieferung fur zulassig erachtet — der Verfahrenstko-
nomie. Reicht die Behorde die begriindete Erklarung, keine Bewilligungshinder-
nisse im Sinne des § 83b IRG geltend machen zu wollen, zugleich mit dem An-
trag auf Zulassigerklarung der Auslieferung bei dem Oberlandesgericht ein, muss
sich das Gericht, dem auch die Uberpriifung der Entscheidung zur Nichtgeltend-
machung von Bewilligungshindernissen obliegt (8 79 Abs. 2 Satz 3 IRG), nicht
mehrfach mit dem Vorgang befassen. Hierdurch wird insbesondere eine Verzo-
gerung des Auslieferungsverfahrens vermieden (vgl. BT-Drucks. 16/1024 S. 13;
siehe auch Hackner in Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe in Straf-
sachen, 6. Aufl., 8 79 IRG Rn. 10). Weder dem Wortlaut noch dem Zweck des
8§ 79 Abs. 2 Satz 1 IRG ist indes zu entnehmen, dass ein Antrag der General-
staatsanwaltschaft auf Entscheidung des Oberlandesgerichts gemalid § 29 Abs. 1

IRG als unzuldssig anzusehen ist, wenn die zustandige Behotrde die Auslieferung
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mangels Vorliegens der Zulassigkeitsvoraussetzungen als nicht bewilligungsfa-
hig erachtet und sich insofern eine Entscheidung tber die Geltendmachung von

Bewilligungshindernissen (8§ 83b IRG) eribrigt.

3. Der Verfolgte hat sich, wie 8 29 Abs. 1 IRG weiter voraussetzt, nicht mit
einer vereinfachten Auslieferung (8 41 IRG) einverstanden erklart.

Zwar hat der Verfolgte, der bisher keine Kenntnis von dem Auslieferungs-
verfahren hat, keine Erklarung abgegeben. Ein solcher Fall ist allerdings jeden-
falls dann nicht anders zu bewerten, wenn — wie hier — kein Auslieferungshaftbe-
fehl gegen ihn ergangen ist und der Erlass eines solchen auch ausscheidet (vgl.
8 15 Abs. 2 IRG). Insofern kommt eine vereinfachte Auslieferung ohnehin nicht
in Betracht (vgl. hierzu Bohm in Gritzner/P6tz/Krel3/Gazeas, Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 3. Aufl., 8 41 IRG Rn. 18 ff.). Die Erklarung
eines rechtswirksamen Einverstandnisses mit dem vereinfachten Verfahren ist
demnach nicht mdglich, sodass vorliegend — in Abgrenzung zu § 29 Abs. 2 IRG —
der Anwendungsbereich des § 29 Abs. 1 IRG er6ffnet ist (vgl. — fur den Fall einer
zwar abgegebenen aber unwirksamen Einverstandniserklarung — Riegel in
Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 6. Aufl., § 29
IRG Rn. 4; Kdberer in Ambos/Kénig/Rackow, Rechtshilferecht in Strafsachen,
2. Aufl,, 8 29 IRG Rn. 372; siehe auch OLG Karlsruhe, StV 2008, 432).

4. Es besteht schlie3lich das fur eine gerichtliche Entscheidung geman
§ 29 Abs. 1 IRG vorauszusetzende Feststellungsinteresse.

Der teilweise vertretenen Auffassung, es fehle an einem Feststellungsin-

teresse fur eine gerichtliche Entscheidung nach 8§ 29 Abs. 1 IRG, wenn die zu-
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standige Behorde die Auslieferung nicht bewilligen wolle (vgl. OLG Braun-
schweig, Beschluss vom 11. Februar 2021 — 1 AR [Ausl] 17/20, juris Rn. 16; OLG
Brandenburg, Beschluss vom 31. Marz 2021 — 1 AR 4/21 [S], juris Rn. 26; OLG
Dresden, Beschluss vom 17. Februar 2021 — OLGAusl 258/20, juris Rn. 6; siehe
auch OLG Nurnberg, Beschluss vom 3. Mai 2021 — Ausl AR 23/21, juris Rn. 12 ff,;
Riegel in Schomburg/Lagodny, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 6. Aufl.,

8 29 IRG Rn. 5; je mwN), vermag der Senat jedenfalls derzeit nicht zu folgen.

Die fur die Bewilligungsentscheidung zustandige Generalstaatsanwalt-
schaft Celle erfiillt nach eigener Einschatzung aufgrund ihrer Weisungsgebun-
denheit (88 146, 147 GVG) nicht die Anforderungen, die nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs der Européischen Union (IWRZ 2021, 84 f.) an eine ,voll-
streckende Justizbehdrde® im Sinne von Art. 3, 4 und 6 Abs. 2 RB-EuHB zu stel-
len sind. Diese Rechtsauffassung ist auch in der vorliegenden Verfahrenskons-
tellation einer beabsichtigen Ablehnung der Vollstreckung eines Europaischen
Haftbefehls vertretbar und naheliegend. Zwar liegt dem durch den Gerichtshof
der Europaischen Union beurteilten Sachverhalt eine Zustimmung zur Ausliefe-
rung im Sinne von Art. 27 Abs. 3 Buchst. g, Abs. 4 RB-EuHB und somit eine Fall-
gestaltung zugrunde, die mit einem Eingriff in Rechtspositionen des Verfolgten
verbunden ist. Es ist aber nicht ersichtlich, dass hinsichtlich der Weisungsgebun-
denheit abweichende Grundsatze gelten sollen, wenn die Auslieferung — wie
hier — aufgrund eines Auslieferungshindernisses (vgl. insoweit auch Art. 4 Nr. 4
RB-EuHB) nicht bewilligt werden soll, zumal der Gerichtshof der Européaischen
Union seine diesbeziglichen Ausfihrungen auch auf die in Art. 6 Abs. 2 RB-
EuHB enthaltene allgemeine Begriffsdefinition der vollstreckenden Justizbehdrde
bezieht (vgl. EUGH, IWRZ 2021, 84, 85).
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Vor diesem Hintergrund ist jedenfalls derzeit — bis zu einem Tatigwerden
des Gesetzgebers — ein Feststellungsinteresse flr eine Entscheidung des Ober-
landesgerichts zu bejahen (vgl. auch Saarlandisches OLG, Beschluss vom
10. Marz 2021 — OLG Ausl (A) 4/2021). Ohne gerichtliche Entscheidung Uber die
Zulassigkeit der Auslieferung verbliebe das Auslieferungsverfahren auf unabseh-
bare Zeit in einem ,Schwebezustand®, da sich die Generalstaatsanwaltschaft
durch die genannte Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
an einer eigenstandigen Entscheidung tber die Ablehnung der Auslieferung ge-
hindert sieht. Wirde die Generalstaatsanwaltschaft ungeachtet dessen die Be-
willigung der Auslieferung ablehnen, verbliebe gleichwohl, wie bereits ausgefihrt,

auch innerstaatlich eine Rechtsunsicherheit.

5. Die Auslegung des § 29 Abs. 1 IRG stellt auch keine unzulassige
Rechtsfortbildung dar. Eine gerichtliche Auslegung uberschreitet zwar dann die
Grenzen zulassiger Rechtsfortbildung, wenn sie sich gegen eine klar erkennbare
gesetzgeberische Grundentscheidung wendet (vgl. BVerfGE 149, 126 Rn. 73 ff.).
Eine solche Grundentscheidung des Gesetzgebers, die der Auslegung des 8§ 29
Abs. 1 IRG durch den Senat entgegenstehen wirde, ist weder den — knappen —
Gesetzesmaterialien (vgl. BT-Drucks. 9/1338 S. 54) zu entnehmen noch sonst

ersichtlich.

6. Die Annahme einer mit der Zuléssigkeit des Antrags korrespondieren-
den Entscheidungspflicht des Oberlandesgerichts fuhrt im zugrunde liegenden
Auslieferungsverfahren im Ubrigen nicht dazu, dass das Gericht selbst — entge-
gen der im Gesetz vorgesehenen Aufgaben- und Verantwortungsteilung — die
Funktion der Bewilligungsbehérde einnehmen wirde (vgl. hierzu OLG Braun-
schweig, Beschluss vom 11. Februar 2021 — 1 AR [Ausl] 17/20, juris Rn. 19 f,;
siehe auch Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 7. Juli 2021 — 1 AR 13/21
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[S], juris Rn. 26 mwN). Dem steht schon entgegen, dass vorliegend ausschliel3-
lich eine im Gesetz (8 29 IRG) ausdriicklich vorgesehene gerichtliche Entschei-

dung Uber die (Un-)Zulassigkeit der Auslieferung zu treffen ist.

7. Dem Verfolgten wurde durch das vorlegende Oberlandesgericht, das
die Entscheidung der Vorlagefrage ersichtlich als vorgreiflich angesehen hat, bis-
lang kein rechtliches Gehor gewahrt. Der Senat hat angesichts dieser Besonder-
heit des Einzelfalls davon abgesehen, der Gewahrung rechtlichen Gehdors durch

das Oberlandesgericht vorzugreifen.

Quentin Bartel Rommel

Maatsch Messing



