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Regeste

Strafprozess

Erwagungen

E.1l

Die Anklagekammer des Bundesgerichts ist zusténdig zum Entscheid tber

V erwaltungsgerichtsbeschwerden, die sich gegen einen Audlieferungshaftbefehl oder gegen
eine die Entlassung aus der Auslieferungshaft ablehnende Verflgung richten (Art. 48 Abs.
2 des Bundesgesetzes Uber internationale Rechtshilfe in Strafsachen, IRSG, SR 351.1; BGE
1091V 60 E. 1 S. 61). Wenn beim Bundesgericht gleichzeitig eine

V erwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Auslieferungshaft und eine solche gegen den
Auslieferungsentscheid eingereicht werden, entscheidet die nach Art. 2 Abs. 1 Ziff. 1 des
Reglementes fur das Schweizerische Bundesgericht (SR 173.111.1) im Gebiet der
Auslieferung zustandige . 6ffentlichrechtliche Abteilung auch Uber die Beschwerde
betreffend die Ausdlieferungshaft (Urtell 1A.170/1997 vom 10. Juni 1997, E. 1a, publ. in Pra
89/2000 Nr. 94 S. 566 f.; BGE 117 1V 359 E. 1aS. 360 f.; vgl. auch BGE 128 11 355 E. 1.2
S. 359). Im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefihrer am 3. Februar 2003 sowohl eine
Beschwerde gegen die Ablehnung seiner Entlassung aus der Audlieferungshaft als auch eine
Beschwerde gegen den Audlieferungsentscheid eingereicht. Nach der dargelegten
Rechtsprechung des Bundesgerichts hat dessen I. dffentlichrechtliche Abteilung Uber die
beiden Beschwerden zu befinden. Diese sind gemeinsam in einem einzigen Urteil zu
behandeln.

E.2

Gemass Art. 37 Abs. 3 Satz 1 OG werden bundesgerichtliche Urteile in einer Amtssprache
abgefasst, in der Regel in der Sprache des angefochtenen Entscheids. Sprechen die Parteien
eine andere Amtssprache, so kann die Ausfertigung in dieser Sprache erfolgen (Art. 37
Abs. 3 Satz 2 OG). Der hier angefochtene Auslieferungsentscheid des BJist in deutscher
Sprache abgefasst. Die beiden Verwaltungsgerichtsbeschwerden sind in franzésischer
Sprache verfasst. Es besteht kein Anlass, im vorliegenden Fall vom Grundsatz des Art. 37
Abs. 3 Satz 1 OG abzuweichen, wonach Urteile des Bundesgerichts in der Sprache des
angefochtenen Entscheids verfasst werden (vgl. BGE 124 I11 205 E. 2 S. 206).

E.3

Auslieferungsfragen sind in erster Linie aufgrund der massgebenden Staatsvertrage zu
entscheiden. Im vorliegenden Fall gilt das Européi sche Auslieferungsiibereinkommen vom
13. Dezember 1957 (EAUeg; SR 0.353.1), dem sowohl die Schweiz als auch Deutschland
beigetreten sind, ferner der erganzende V ertrag zwischen diesen beiden Staaten vom 13.
November 1969 (Zusatzvertrag, ZV; SR 0.353.913.61). Soweit das Ubereinkommen und



der Zusatzvertrag die V oraussetzungen und Bedingungen der Auslieferung nicht
abschliessend regeln, gelangen die Vorschriften des internen schwel zerischen Rechts, d.h.
digjenigen des Bundesgesetzes Uiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRSG) und
der diesbeztglichen Verordnung (IRSV), zur Anwendung. Der Auslieferungsentscheid des
BJvom 29. Januar 2003 kann mit V erwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht
angefochten werden ( Art. 55 Abs. 3 IRSG in Verbindung mit Art. 25 Abs. 1 IRSG ). Der
Beschwerdefihrer ist durch den Entscheid bertihrt und hat ein schutzwrdiges Interesse an
dessen Aufhebung oder Anderung. Er ist deshalb legitimiert, gegen die Bewilligung des
deutschen Auslieferungsersuchens und gegen die Ablehnung der Entlassung aus der
Auslieferungshaft V erwaltungsgerichtsbeschwerde zu fuhren ( Art. 21 Abs. 3 IRSG ; Art.
103 lit. aOG ). Auf die vorliegenden Beschwerden ist daher einzutreten.

E.4

Die Beschwerde 1A.27/2003 betreffend die Audlieferungshaft wird vor allem damit
begriindet, diese Haft sei unzuléassig, weil die fir die Bewilligung des deutschen
Auslieferungsersuchens erforderliche beidseitige Strafbarkeit nicht gegeben sei. Esist daher
zuerst die Beschwerde 1A.28/2003 zu behandeln, mit der die Bewilligung des Ersuchens
beanstandet und geltend gemacht wird, es fehle am Erfordernis der beidseitigen
Strafbarkeit.

E. 41

Nach Art. 2 Ziff. 1 EAUe wird eine Person ausgeliefert wegen Handlungen, die sowohl
nach dem Recht des ersuchenden al's auch nach demjenigen des ersuchten Staates mit einer
Freiheitsstrafe im Hochstmass von mindestens einem Jahr oder mit einer schwereren Strafe
bedroht sind. Auch geméss Art. 35 Abs. 1 lit. alRSG ist die Audlieferung zul&ssig, wenn
nach den Unterlagen des Ersuchens die Tat nach dem Recht sowohl der Schweiz als auch
des ersuchenden Staates mit einer freiheitsbeschrankenden Sanktion im Hochstmass von
mindestens einem Jahr oder mit einer schwereren Sanktion bedroht ist.

E.4.2

Das deutsche Auslieferungsersuchen stiitzt sich auf den Haftbefehl des Amtsgerichts
Nurnberg vom 16. September 2002. Darin wird dem Beschwerdefiihrer vorgeworfen, er
habe in Nurnberg in Geschéftsraumen Sachen entwendet, um diese ohne Bezahlung fir sich
zu behalten, und zwar am 19. Mérz 2001 eine Baseball-K appe zum Preisvon DM 49.90, am
23. Mé&rz 2001 eine Lederjacke und zwel Krawatten im Wert von insgesamt DM 288.90, am
26. April 2001 eine Lederhose im Wert von DM 149.-- und am selben Tag Schuhe im Wert
von DM 119.-- sowie am 30. April 2001 eine Herrenhose im Wert von DM 20.--, wobei er
in diesem Fall in seiner Jackentasche ein Butterfly-Messer mit sich getragen habe. Die
deutsche Behorde fuhrt aus, der Beschwerdefuhrer habe sich durch diese Handlungen in
vier Féllen des Diebstahls nach 8§ 242 des deutschen Strafgesetzbuches (dStGB) strafbar
gemacht und in einem Fall des Diebstahls mit Waffen im Sinne von § 244 dStGB.
Ausserdem habe er wiederholt einer Aufenthaltsbeschrankung nach § 56 des deutschen
Asylverfahrensgesetzes zuwidergehandelt, indem er sich als Asylbewerber wiederholt
ausserhalb des ihm zugewiesenen Bezirks aufgehalten habe. Diebstahl geméss § 242 dStGB
werde mit Frelheitsstrafe bis zu funf Jahren, Diebstahl mit Waffen nach § 244 dStGB mit
Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren bestraft.

E.43



Der Beschwerdefuhrer machte in seiner an das BJ gerichteten Stellungnahme geltend, jedes
der ihm im deutschen Auslieferungsersuchen zur Last gelegten Delikte wirde nach

schwei zerischem Recht unter den Tatbestand des geringflgigen Vermogensdeliktsim Sinne
von Art. 172ter StGB fallen, denn die Grenze fir den geringen Vermogenswert betrage
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts Fr. 300.--. Dafir ein geringflgiges
Vermogensdelikt Haft und damit eine Freiheitsstrafe im Héchstmass von 3 Monaten
angedroht werde ( Art. 172ter StGB in Verbindung mit Art. 39 Ziff. 1 StGB ), sei im
vorliegenden Fall das fur die Bewilligung der Auslieferung erforderliche Strafmass nach
Art. 35 Abs. 1 lit. alRSG nicht gegeben. Zudem fehle es an einem Strafantrag. Auch liege
kein qualifizierter Diebstahl im Sinne von Art. 139 Ziff. 3 StGB vor, daer - der
Beschwerdefiihrer - das Messer weder verwendet noch gezeigt und auch nicht die Absicht
gehabt habe, es zu verwenden. Das BJ erachtete diese Argumentation al's unzutreffend. Es
fuhrte im angefochtenen Entscheid aus, das dem Beschwerdefiihrer im deutschen
Auslieferungsersuchen vorgeworfene Verhalten sei als Ganzes zu wirdigen und nicht in die
einzelnen Delikte aufzuteilen. Dem BeschwerdefUhrer werde zur Last gelegt, zwischen dem
19. Mé&rz 2001 und dem 30. April 2001 in Ndrnberg funf Diebstahle begangen und dabei
Waren im Wert von insgesamt DM 626.80 entwendet zu haben, wobel er in einem Fall ein
Butterfly-Messer mit sich getragen haben solle. Diese Straftaten seien auch unter
Berticksichtigung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 172ter StGB als
Diebstahl im Sinne von Art. 139 Ziff. 1 StGB zu qualifizieren. Das erforderliche Strafmass
sei daher erflllt. Es sei in diesem Zusammenhang festzuhalten, dass bei der Priifung des
Strafmasses von der abstrakten Strafandrohung auszugehen sai. Die konkrete Festlegung
der Strafe liege ausschliesslich in der Kompetenz der zustandigen Behorden des
ersuchenden Staates. Ob im vorliegenden Fall ein qualifizierter Diebstahl gemass Art. 139
Ziff. 3 StGB anzunehmen sei, kdnne offen bleiben, da eine Anwendung von Art. 172ter
StGB auszuschliessen sei. Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen, dass die Frage des
Strafantrags grundsétzlich nicht zu prifen sei. Nach Art. IV Abs. 4 des Zusatzvertrages
werde die Auslieferung durch das Fehlen eines Strafantrages nicht berdhrt.

E.44

Wie ausgefuhrt, setzt die Bewilligung der Auslieferung voraus, dass die dem Verfolgten zur
Last gelegte Tat sowohl nach dem Recht des ersuchenden als auch nach demjenigen des
ersuchten Staates mit einer Freiheitsstrafe im Hochstmass von mindestens einem Jahr
bedroht ist.

E.441

Gemass Art. 172ter Abs. 1 StGB wird der Tater, auf Antrag, mit Haft oder mit Busse
bestraft, wenn sich die Tat nur auf einen geringen Vermdgenswert oder auf einen geringen
Schaden richtet. Die Grenze des geringen Vermdgenswerts wie auch jene des geringen
Schadens betragt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Fr. 300.-- ( BGE 121 IV
261 E. 2d S. 268; 1231V 113 E. 3d S. 119). Entscheidend ist der Vorsatz des Téters, nicht
der eingetretene Erfolg. Art. 172ter StGB ist nur anwendbar, wenn der Tater von vornherein
bloss einen geringen Vermogenswert oder einen geringen Schaden im Auge hatte. Liegt die
Deliktssumme unter dem Grenzwert von Fr. 300.--, scheidet Art. 172ter StGB aus, wenn
der Vorsatz des Téters auf eine den Grenzwert Ubersteigende Summe gerichtet war ( BGE
1231V 155 E. 1aS. 156; 122 1V 156 E. 2a S. 159 f.). Dass die dem Beschwerdefiihrer zur
Last gelegten Straftaten in kurzen Zeitabstanden begangen wurden und in einem einzelnen
Fall der Grenzwert von Fr. 300.-- schon fast erreicht war (DM 288.90), weist darauf hin,



dass der Tater nicht nur einen geringen Vermadgenswert im Auge gehabt hat. Bel dieser
Betrachtung kann angenommen werden, nach schweizerischem Recht komme nicht der
privilegierte Straftatbestand des Art. 172ter StGB , sondern Diebstahl - ein
Auslieferungsdelikt - in Frage.

E.44.2

Selbst wenn man die Frage offen |&sst, ob die dem Beschwerdefiihrer vorgeworfenen
Handlungen nach schweizerischem Recht unter Art. 172ter StGB oder unter Art. 139 Ziff. 1
StGB fallen wirden, wére die Bewilligung des deutschen Auslieferungsersuchens nicht zu
beanstanden. Wenn ein Audlieferungsersuchen mehrere verschiedene Handlungen betrifft,
von denen jede sowohl nach dem Recht des ersuchenden al's auch nach demjenigen des
ersuchten Staates mit einer Freiheitsstrafe bedroht ist, einige aber die Bedingung
hinsichtlich des Strafmasses nicht erfillen, so ist der ersuchte Staat berechtigt, die
Auslieferung auch wegen dieser Handlungen zu bewilligen ( Art. 2 Ziff. 2 EAUe). Eine
solche akzessorische Auslieferung ist auch in Art. |1 Abs. 2 des Zusatzvertrages
vorgesehen. Das BJfuhrt in der Vernehmlassung zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus,
die Auslieferung fir die Handlungen, welche der Beschwerdefthrer am 19. Marz, 23. Mérz
und 26. April 2001 begangenen haben solle, konnten gestiitzt auf Art. 2 Ziff. 2 EAUe und
Art. Il Abs. 2 des Zusatzvertrages akzessorisch bewilligt werden, da der BeschwerdefUhrer
anlasslich der ihm vorgeworfenen Handlung vom 30. April 2001 ein Butterfly-Messer in
seiner Jackentasche mitgetragen haben solle und diese Tat grundsétzlich unter Art. 139 Ziff.
3 StGB subsumiert werden kénne. Ein solches Messer gelte gemass Art. 4 des
Bundesgesetzes tiber Waffen, Waffenzubehdr und Munition vom 20. Juni 1997
(Waffengesetz, SR 514.54) ds Waffe, womit der objektiv gefahrliche Charakter einer
Waffe begaht werden kdnne. Fur die Annahme der qualifizierten Begehung eines Diebstahls
sel es zudem nicht nétig, dass der Téater die Absicht gehabt habe, die Waffe tatséchlich zu
verwenden. Es gentige die Gefahr, dass sich der Téter in einer kritischen Situation
entschliessen konnte, zur Waffe zu greifen, wenn er sie zur Hand habe. Der
Beschwerdefihrer bringt in der Replikschrift nichts vor, was geeignet ware, diese
Uberlegungen des BJ a's unzutreffend erscheinen zu lassen. Nach Art. 139 Ziff. 3 Abs. 3
StGB wird der Dieb mit Zuchthaus bis zu zehn Jahren bestraft, wenn er zum Zwecke des
Diebstahls eine Schusswaffe oder eine andere gefahrliche Waffe mit sich fuhrt. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob der Téater die Absicht hat, die Waffe zu verwenden, wenn er
sie nur "fir alle Falle" mitgenommen hat (Glinter Stratenwerth, Schwei zerisches Strafrecht,
Besonderer Teil |, 5. Auflage, Bern 1995, § 13, N. 105, S. 280). Entscheidend ist das
Mitfihren elner Schusswaffe oder einer anderen gefahrlichen Waffe. Ob eine Waffe
geféahrlich ist, hangt von objektiven Gegebenheiten ab und nicht vom subjektiven Eindruck,
den das Opfer oder ein Dritter von ihr haben kann ( BGE 118 1V 142 E. 3d S. 146 mit
Hinweisen). Es lasst sich ohne weiteres annehmen, ein Butterfly-Messer sel eine
geféhrliche Waffe im Sinne von Art. 139 Ziff. 3 Abs. 3 StGB , sieht doch die
Waffenverordnung (WV; SR 514.541) in Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ vor, dass Schmetterlingsmesser
weder erworben noch getragen noch an Empfanger im Inland vermittelt noch eingefihrt
werden durfen. Demzufolge konnte der dem Beschwerdefihrer zur Last gelegte Diebstahl,
bel welchem er ein Schmetterlingsmesser mit sich getragen haben soll, nach

schwei zerischem Recht unter den Tatbestand von Art. 139 Ziff. 3 Abs. 3 StGB fallen. Der
in der Replik vorgebrachte Einwand des BeschwerdefUhrers, im Auslieferungsbegehren
werde nichts Uber die Lange der Klinge des Schmetterlingsmessers gesagt und dieses wére
nach schweizerischem Recht ( Art. 6 Abs. 1 WV ) nur als Waffe zu betrachten, wenn die



Klinge eine bestimmte Lange (mehr als 5 cm) habe, dringt nicht durch. Esist nicht Sache
des Auslieferungsrichters, sich mit solchen tatsachlichen Gegebenheiten zu befassen. Es
geniigt, dass das Schmetterlingsmesser nach der Auffassung der ersuchenden Behorde eine
Waffe ist und auch nach schweizerischem Recht a's solche in Frage kommen kann. Bel
qualifiziertem Diebstahl im Sinne von Art. 139 Ziff. 2 und 3 SIGB gilt, wiein Art. 172ter
Abs. 2 StGB festgelegt wird, die Vorschrift von Art. 172ter Abs. 1 StGB nicht. Die dem
Beschwerdefiihrer vorgeworfene Handlung vom 30. April 2001 kénnte daher nach

schwei zerischen Recht unter den Tatbestand des qualifizierten Diebstahls nach Art. 139
Ziff. 3 Abs. 3 StGB subsumiert werden, welche Tat ein Auslieferungsdelikt darstellt. Bel
dieser Rechtslage kann nach Art. 2 Ziff. 2 EAUe und Art. Il Abs. 2 des Zusatzvertrages die
Auslieferung akzessorisch auch fir die Gbrigen im Ersuchen erwahnten Handlungen
bewilligt werden. Esist demnach nicht zu beanstanden, dass das BJ das deutsche
Auslieferungsersuchen bewilligte. Die Beschwerde 1A.28/2003 ist deshalb abzuweisen.

E.5

Wenn aber die Voraussetzungen zur Auslieferung, insbesondere die beidseitige
Strafbarkeit, gegeben waren, ist auch die Beschwerde 1A.27/2003 unbegrindet, mit der
geltend gemacht wird, die Auslieferungshaft sei unzuléssig, weil die Voraussetzungen fur
die Bewilligung des deutschen Auslieferungsersuchens nicht gegeben seien. Im Ubrigen ist
nach Art. 47, Art. 50 Abs. 3 und Art. 51 Abs. 1 IRSG die Haft im Auslieferungsverfahren
die Regel. Die Haftentlassung bildet die Ausnahme ( BGE 1111V 108 E. 2 u. 3 S. 109 ff.).
Eswird nicht dargetan, dass hier ein Ausnahmefall gegeben wére. Unbehelflich ist ferner
der Einwand des Beschwerdefuhrers, die Fortdauer der Haft sel unverh@ltnisméssig, well er
in der Schweiz fur die ihm vorgeworfenen Delikte gestitzt auf Art. 172ter Abs. 1 StGB
bloss mit einer Freiheitsstrafe von maximal 3 Monaten zu rechnen habe. Wie ausgefihrt
wurde, konnten die dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Delikte nach schweizerischem
Recht unter die Tatbestande von Art. 139 Ziff. 1 und Ziff. 3 StGB fallen, nach welchen
Vorschriften eine langere Freiheitsstrafe moglich ware. Nach dem Gesagten ist auch die
Beschwerde 1A.27/2003 abzuwei sen.

E.6

Dem Begehren des Beschwerdefiihrers um Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege im
Sinnevon Art. 152 Abs. 1 und 2 OG kann mit Ricksicht auf die gesamten Umsténde des
Falles entsprochen werden.
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