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Regeste

Auslieferung an Deutschland; Audlieferungsentscheid (Art. 55 IRSG);
Feststellungsverfigung; unentgeltliche Rechtspflege (Art. 65 VwVG)

Erwagungen

E.1l

Vorliegend haben Mitarbeitende der KAPO am 25. Dezember 2020 den Beschwerdefihrer
den deutschen Strafverfolgungsbehdrden Ubergeben, nachdem sie von dem am selben Tag
gegen ihn erlassenen Haftbefehl des Amtsgerichts Freiburg erfahren haben. Mit anderen
Worten wurde eine Aus- lieferung vollzogen, ohne dass der hierfir eigentlich zustandige
Beschwer- degegner (siehe Art. 55 Abs. 1i.V.m. Art. 8 Abs. 1 IRSG) involviert und ein
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entsprechendes Verfahren in den vom Gesetz vorgesehenen Formen durch- gefuihrt worden
ist. Anfechtungsobjekt bildet die eingangs erwéhnte Feststel- lungsverfiigung des
Beschwerdegegners vom 23. Juni 2021 (act. 4.1). Diese erging als Reaktion auf das
Ersuchen der deutschen Behdrden um nachtrag- liche Gestattung der Audlieferung des
Beschwerdefihrers nach Deutschland zur Strafverfolgung.

E.21

Fir den Audlieferungsverkehr zwischen der Schweiz und Deutschland sind primér das
Européi sche Auslieferungstibereinkommen vom 13. Dezember 1957 (EAUeg; SR 0.353.1),
die hierzu ergangenen Zusatzprotokolle vom 17. Méarz 1978 (ZPIl EAUeg; SR 0.353.12) und
vom 10. November 2010 (ZPI1l EAUg; SR 0.353.13), welchen beide Staaten beigetreten
sind, sowie der Ver- trag vom 13. November 1969 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossen- schaft und der Bundesrepublik Deutschland Gber die Erganzung des EAUe
und die Erleichterung seiner Anwendung (ZV EAUeg; SR 0.353.913.61) massgebend.

Uberdies anwendbar sind das Ubereinkommen vom 19. Juni 1990 zur Durchfiihrung des
Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 (Schengener
Durchfiihrungstibereinkommen [SDU]; CELEX-Nr. 42000A0922(02); Abl. L 239 vom 22.
September 2000, S. 19-62; Text nicht publiziert in der SR, jedoch abrufbar auf der Website
der Schweizerischen Eidgenossenschaft unter «Rechtssammlung zu den bilateralen
Abkommen mit der EU», 8.1 Anhang A; https://www.admin.ch/opc/de/european-union/in-
ternational -agreements/008.html) i.V.m. dem Beschluss des Rates 2007/533/J1 vom 12. Juni
2007 Uber die Einrichtung, den Betrieb und die Nutzung des Schengener
Informationssystems der zweiten Generation (SIS I1), namentlich Art. 26-31 (CELEX-Nr.
32007D0533; Abl. L 205 vom

E.22



Soweit diese Staatsvertrage bestimmte Fragen nicht abschliessend regeln, finden das
Bundesgesetz vom 20. Mé&rz 1981 (Rechtshilfegesetz, IRSG; SR 351.1) und die
Verordnung vom 24. Februar 1982 Uber international e Rechtshilfe in Straf sachen
(Rechtshilfeverordnung, IRSV; SR 351.11) An- wendung (Art. 1 Abs. 1 lit. aIRSG). Das
innerstaatliche Recht gelangt nach dem Gunstigkeitsprinzip auch dann zur Anwendung,
wenn dieses geringere Anforderungen an die Rechtshilfe stellt (BGE 147 11 432 E. 3.1 S.
4371.; 1451V 294 E. 2.1 S. 297; 142 1V 250 E. 3; jeweils m.w.H.). Vorbehalten bleibt die
Wahrung der Menschenrechte (BGE 1451V 294 E. 2.1 S. 297; 12311 595 E. 7c S. 617; TPF
202064 E. 1.1 S. 67). Auf Beschwerdeverfahren in inter- nationalen

Rechtshilfeangel egenheiten sind zudem die Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR
172.021) anwendbar (Art. 39 Abs. 2 lit. bi.V.m. Art. 37 Abs. 2 lit. aZiff. 1 StBOG), wenn
das IRSG nichts anderes bestimmt (siehe Art. 12 Abs. 1 IRSG).

3.

3.1 Gegen Audlieferungsentscheide des BJ kann innert 30 Tagen seit der Er6ff- nung des
Entscheids bei der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts Beschwerde gefiihrt
werden (Art. 55 Abs. 3i.V.m. Art. 25 Abs. 1 IRSG; Art. 50 Abs. 1 VwVG). Allgemein
unterliegen erstinstanzliche Verfiigungen der kantonalen Behérden und der
Bundesbehorden, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, unmittelbar der Beschwerde
an die Beschwerde- kammer (Art. 25 Abs. 1 IRSG). Zur Beschwerde ist geméass Art. 48
Abs. 1 VwVG berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder
keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (lit. a), durch die ange- fochtene Verfligung
besonders beriihrt ist (lit. b) und ein schutzwirdiges In- teresse an deren Aufhebung oder
Anderung hat (lit. ). Die Beschwerde- schrift hat die Begehren, deren Begriindung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift des Beschwerdefihrers oder seines
Vertreters zu ent- halten (Art. 52 Abs. 1 Satz 1 VwVG). Die Beschwerde ist innerhalb von
30 Tagen nach Er6ffnung der Verfiigung einzureichen (Art. 50 Abs. 1 VwVG). Schriftliche
Eingaben miissen spétestens am |etzten Tage der Frist der Behorde eingereicht oder zu
deren Handen der schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder
konsularischen Vertretung tbergeben werden (Art. 21 Abs. 1 VwWVG).
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3.2

3.2.1 Beim vorliegenden Anfechtungsobjekt handelt es sich um eine Feststel-
lungsverfiigung. Anders alsim Normalfall bewilligte der Beschwerdegegner in seinem
Entscheid nicht die Audlieferung des Beschwerdefiihrers an den ersuchenden Staat. Der
Vollzug der Auslieferung des Beschwerdefuhrers er- folgte im vorliegenden Fall zuvor
schon unmittelbar durch die KAPO ohne vorgangige Durchfihrung des
Auslieferungsverfahrens. Insofern stellt die Ubergabe des Beschwerdefiihrers an die
deutschen Behdrden durch die KAPO einen Realakt dar (siehe zum Begriff u.a
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MUL- LER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, §
38 N. 1; HAFELIN/MUL- LER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl.
2020, N. 1408). Realakte sind dadurch definiert, dass sie formlos— d.h. nicht in einem
recht- lich geregelten Verfahren — zustande kommen. Sie kdnnen allerdings nach- traglich
dem Verwaltungsverfahren zugefuhrt werden, indem betroffene Per- sonen ein Gesuch um
Erlass einer Verfiigung stellen (vgl. Art. 25a VWV G; KIENER/RUTSCHE/KUHN,



Offentliches Verfahrensrecht, 3. Aufl. 2021, N. 328). Auch wenn der Realakt «nur» Fakten
gestalten will, so muss er gleichwohl formell und materiell rechtmassig bleiben. Die
Behorde darf nicht zur Form des Realakts greifen, wo sie richtigerwel se einen Rechtsakt zu
erlassen hétte. Weiter muss sie die Grenzen ihrer sachlichen, értlichen und funktio- nellen
Zustandigkeit wahren und sie darf keine Verrichtungen tétigen, die dem anwendbaren
Recht in der Sache widersprechen (TSCHANNEN/ZIM- MERLI/MULLER, aa.O., § 38 N.
19).

3.2.2 Der Anwendungsbereich von Art. 25aVwV G beschrankt sich auf Realakte von
Bundesverwaltungsbehorden (Art. 1 Abs. 1 VwVG). Fir einen Rechts- schutz gegen

Real akte von kantonalen Behorden bietet Art. 25a VwV G somit keine Grundlage. Sodann
verlangt Art. 25aVwV G, dass sich Real akte auf 6ffentliches Recht des Bundes stlitzen bzw.
stiitzen sollten (KIENER/RUT- SCHE/KUHN, a.a.0., N. 431; siehe auch
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.0., 8 38 N. 22). Das Gesuch um Erlass einer
Verfligung Uber einen Realakt ist an jene Behdrde zu richten, die fir den Real akt selber
zusténdig ist (KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., N. 433).

3.2.3 Ob im vorliegenden Fall, in welchem eine kantonal e Behodrde anstelle des eigentlich
zustandigen Beschwerdegegners die Auslieferung des Beschwer- defihrers durch Real akt
vollzogen hat, Art. 25aVwV G zur Anwendung ge- langt oder nicht, kann offenbleiben. Ein
Anspruch auf Rechtsschutz gegen Real akte ergibt sich in jedem Fall auch direkt aus
verfassungs- und volker- rechtlichen Verfahrensgarantien (namentlich aus Art. 6 und 13
EMRK). Die- ser Anspruch lasst sich im Einzelfall u.a. dadurch umsetzen, indem Art. 25a
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VWV G analog angewendet wird (vgl. KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., N. 432;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, aa0., § 38 N. 23).

3.2.4 Die Beschwerdebegehren des Beschwerdefuhrers zielen sinngeméss auf die
Feststellung der Widerrechtlichkeit von Handlungen ab (vgl. Art. 25a Abs. 1 lit. c VWVG).
Diesbeziiglich kann auf Seiten des Beschwerdefihrers auf das Erfordernis des aktuellen und
praktischen Interesses an der Be- schwerdefiihrung verzichtet werden (vgl.
KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., N. 438 und 441).

3.3 Die Beschwerdeschrift wurde offenbar schon erstellt, nachdem die deut- schen
Behorden dem Beschwerdefiihrer informell eine elektronische Kopie des angefochtenen
Entscheides zur Verfugung gestellt hatten (vgl. act. 5). Mit Beschwerdefrist auslGsender
Wirkung zugestellt wurde der angefochtene Entscheid dem Beschwerdefihrer aber erst am
15. Juli 2021 (vgl. act. 5.1). Dieam 13. Juli 2021 bei der Beschwerdekammer auf dem
Postweg einge- troffene, vom Vertreter des Beschwerdef Uihrers unterzeichnete Beschwerde-
schrift erweist sich damit ohne Welteres als fristgerecht. Ihr kann lediglich eine rudimentare
Begrundung der Beschwerdeantrage entnommen werden. Die dem Beschwerdefuhrer
eingeraumte Gelegenheit, die Beschwerde innerhalb der bis 16. August 2021 laufenden
Beschwerdefrist inhaltlich zu erganzen (siehe act. 9), wurde von diesem nicht
wahrgenommen. Auf die Beschwerde ist nach dem Gesagten einzutreten.

4. Die Beschwerdekammer ist nicht an die Begehren der Parteien gebunden (Art. 25 Abs. 6
IRSG). Sie prift die bei ihr erhobenen Rigen grundsétzlich mit freier Kognition, befasst
sich jedoch nur mit Tat- und Rechtsfragen, die Streitgegenstand der Beschwerde bilden
(BGE 13211 81 E. 1.4; 130 11 337 E. 1.4; Urteil des Bundesgerichts 1A.1/2009 vom 20.



Mérz 2009 E. 1.6; TPF 2011 97 E. 5).
5.

5.1 Das Ingtitut der Auslieferung ist eine Form der internationalen Zusammen- arbeit in
Strafsachen (vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. alRSG). Zum materiellen Auslie- ferungsrecht gehéren
die Normen, welche bestimmen, unter welchen V o- raussetzungen und in welchem Umfang
die Audlieferung einer Person be- willigt wird. Formelles Auslieferungsrecht bilden die
Normen Uber das Aus- lieferungsverfahren. Diese regeln die Zusténdigkeit der Behdrden,
den Ab- lauf des Verfahrens und den Rechtsmittelweg (HEIMGARTNER, Ausliefe-
rungsrecht, 2002, S. 2).
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5.2 Auslieferung wird u.a. umschrieben a's Entfernung einer Person aus dem
Hoheitsbereich des Staates und Uberfiihrung an eine auslandische Hoheits- gewalt auf
deren Ersuchen, und zwar gegen den Willen des Betroffenen. Die Auslieferung muss
materiell im ersuchenden Staat der Durchsetzung einer nach der Beweislage
wahrscheinlichen oder durch Urteil festgestellten Straf- befugnis dienen (SCHORK, Das
Auslieferungsverfahren in der Schweiz und in Deutschland unter Einbeziehung des
Européischen Haftbefehls, 2009, S. 27). Der primére Zweck der Auslieferung liegt darin zu
verhindern, dass sich ein Delinguent durch Flucht in einen anderen Staat der
Strafverfolgung bzw. -vollstreckung entziehen kann (vgl. HEIMGARTNER, a.a.O., S. 4).

5.3 Der Verfolgte hat gemass herrschender Lehre und Praxis a's Inhaber sub- jektiver
Rechte auf der Ebene des V dlkerrechts die Moglichkeit, Rechtsver- letzungen geltend zu
machen. Dieser Rechtsschutz erscheint aus heutiger Sicht selbstverstandlich. Nach alterer
Auffassung stellte die Auslieferung hin- gegen lediglich die Durchfihrung einer
volkerrechtlichen Vereinbarung dar. Beschrankungen konnten sich demzufolge nur aus den
Rechtsbeziehungen zwischen den beteiligten Staaten ergeben. Der Verfolgte wurde somit
als Vertragsobjekt zwischen den beteiligten Staaten aufgefasst. Diese rein vol- kerrechtliche
Auffassung ist abzulehnen, daim Auslieferungsrecht nicht nur staatliche Rechte, sondern
auch die Individualrechte des Verfolgten zu be- riicksichtigen sind. Die herrschende
Auffassung geht denn auch von einer dreidimensionalen Beziehung aus. Neben den zwei
beteiligten Staaten stellt auch der Verfolgte ein Rechtssubjekt dar, das seine
Auslieferungsgegen- rechte geltend machen kann. Nach schwel zerischer Auffassung kann
sich der Verfolgte auf alle allgemeinen Prinzipien des Auslieferungsrechts beru- fen, sofern
diese auch den Schutz der Individuen anstreben (HEIMGARTNER, aa.O., S. 10 m.w.H.;
siehe zur Dreidimensionalitét auch SCHAFFNER, Das Individuum im internationalen
Rechtshilferecht in Strafsachen, 2013, S. 24 ff.).

5.4 Die Geltendmachung von einer Auslieferung allenfalls entgegenstehenden
Individualrechten erfolgt im Rahmen des gesetzlich vorgesehenen Ausliefe-
rungsverfahrens (siehe Art. 41 ff. IRSG). Als Verfahrenspartel hat der Ver- folgte Anspruch
auf rechtliches Gehor (siehe hierzu HEIMGARTNER, a.a 0., S. 71 f.; POPP, Grundziige
der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen, 2001, N. 460 ff.;
DONATSCH/HEIMGARTNER/MEY ER/SIMONEK, Internationale Rechtshilfe, 2. Aufl.
2015, S. 140 ff.). Die allgemein geltenden Regeln von Art. 29 ff. VwV G werden im
Auslieferungsverfahren zusétzlich konkretisiert durch Art. 52 IRSG. Nach Abschluss des
erstinstanzlichen Verfahrens ent- scheidet der Beschwerdegegner tber die Auslieferung des
Verfolgten (Art. 55 Abs. 1 IRSG). Dieser Entscheid unterliegt auf Beschwerde hin der



-10-
gerichtlichen Uberprifung (siehe Art. 55 Abs. 3i.V.m. Art. 25 IRSG; Art. 84 Abs. 1 BGG).

6. Im vorliegenden Fall ist offensichtlich, dass die Vorgehensweise der KAPO bei der
Uberstellung des Beschwerdefuihrers an die deutschen Behdrden rechtswidrig war. Das wird
auch vom Beschwerdegegner nicht bestritten (siehe act. 11). Namentlich wurde die
Auslieferung des Beschwerdefuihrers faktisch vollzogen, ohne dass die hierfir eigentlich
zustandige Behorde in irgendeiner Weise involviert oder dem Beschwerdefthrer die ihmim
Auslie- ferungsverfahren zustehenden Verfahrensrechte gewahrt wurden. Wirde eine
Verfliigung im Sinne von Art. 5 VwVG derart gravierende Mangel auf- weisen, so musste
deren Nichtigkeit angenommen werden (siehe hierzu
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, aa0., 8 31 N. 14 ff.; HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN, a.a.0., N. 1096 ff.). Dadie Uberstellung des Beschwerdefiihrers wie eingangs
ausgefuhrt jedoch in Form eines Realakts erfolgte (siehe oben E. 3.2.1), kann diesbeziiglich
bloss deren Widerrechtlichkeit (im Sinne eines Verstosses gegen formelles
Auslieferungsrecht) festgestellt werden (vgl. Art. 25a Abs. 1 lit. c VWV G). Ein Widerruf im
Sinnevon Art. 25a Abs. 1 lit. aVwV G scheidet aus faktischen Grinden aus. Eine
Beseitigung der Folgen widerrechtlicher Handlungen im Sinne von Art. 25a Abs. 1 lit. b
VWV G ist ohne entsprechende K ooperation der deutschen Behorden ebenfalls nicht
denkbar. Auf deren Seite besteht eine entsprechende Pflicht schon deshalb nicht, well sie
nicht fir fehlerhafte Handlungen der Schweizer Behdrden ein- zustehen haben (vgl. dieim
Fall von widerrechtlich ins Ausland tGibermittelten Beweismitteln entsprechenden
Erwégungen in TPF 2016 65 E. 7.2 S. 82 f.). Der Beschwerdefuhrer selbst verlangt diesen
Punkt betreffend in seiner Be- schwerdeschrift auch nichts Weitergehendes. Immerhin ist
die entspre- chende Feststellung jedoch im Dispositiv des vorliegenden Entscheides fest-
zuhalten. In diesem Punkt ist die Beschwerde gutzuheissen.

E.7

Analog zur Situation bei einer unrechtméssigen Ubermittiung von Beweis- mitteln ins
Ausland (siehe hierzu ebenfalls TPF 2016 65 E. 7.2 m.w.H.) er- weisen sich auf die
Beseitigung der Folgen der widerrechtlichen Uberstel- lung des Beschwerdefiihrersins
Ausland gerichtete Bemiihungen jedoch als tUberfllissig, wenn die materiellen

V oraussetzungen fir seine Auslieferung an Deutschland erfullt sind. Diese Frage bildete
Gegenstand des vom Be- schwerdegegner nachtraglich durchgefihrten Verfahrens. Mit
diesem Ver- fahren konnte dem Beschwerdefuhrer zumindest nachtraglich noch Rechts-
schutz gewahrt werden. Erwelsen sich die materiellen V oraussetzungen der Auslieferung
des Beschwerdefihrers an Deutschland zudem al's gegeben,
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so ist die mit den oben beschriebenen Mangeln erfolgte Uberstellung des
Beschwerdefihrers an die deutschen Behdrden geheilt (vgl. hierzu erneut TPF 2016 65 E.
7.3). Die vom Beschwerdeftihrer gegen das V orgehen des Beschwerdegegners erhobene
grundsétzliche Kritik (siehe act. 1, S. 3) er- weist sich damit al's unbegriindet.

E.8

Im Rahmen der angefochtenen Feststellungsverfiigung priifte der Beschwer- degegner
namentlich die Auslieferungsvoraussetzungen der beidseitigen Strafbarkeit sowie der noch
nicht eingetretenen Strafverfolgungsverjdhrung. Er kam zum Schluss, dass keine Grinde



fur eine Ablehnung der Ausliefe- rung des Verfolgten an Deutschland gemass dem
(nachtréglichen) Ausliefe- rungsersuchen vom 21. Mai 2021 vorliegen. Das wird vom
Beschwerdefiih- rer zwar pauschal bestritten (vgl. act. 1, S. 2), aber er unterliess es, den ent-
sprechenden Beschwerdeantrag auch nur mit einem Wort zu begriinden. Weder aus seinen
Ausfuhrungen noch aus den vorliegenden Akten ergeben sich Hinweise auf materielle
Auslieferungshindernisse. Die Beschwerde er- weist sich damit auch in diesem Punkt al's
unbegrindet. Die vom Beschwer- defiihrer nebenbei gertigte (nicht schwerwiegende)
Verletzung des An- spruchs auf rechtliches Gehor durch unterlassene Kenntnisgabe des
Schrei- bens des Ministeriums der Justiz und fir Europa Baden-Wirttembergs vom 25.
Januar 2021 (vgl. act. 1, S. 3) wurde durch die im vorliegenden Verfahren gewéahrte
vollstandige Akteneinsicht geheilt.

E.9

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde teilweise gutzuheissen. Im Disposi- tiv des
vorliegenden Entscheides ist festzustellen, dass die von der KAPO am 25. Dezember 2020
durchgefiihrte Uberstellung des Beschwerdefiihrers an die deutschen Behorden gegen die
Bestimmungen des formellen Auslie- ferungsrechts verstiess und somit widerrechtlich war.
Soweit weitergehend, ist die Beschwerde demgegeniiber abzuweisen.

E.10.1

Die Beschwerdeinstanz auferlegt in der Entscheidungsformel die Verfah- renskosten,
bestehend aus Spruchgebihr, Schreibgebihren und Barausla- gen in der Regel der
unterliegenden Partei. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt. Ausnahmsweise konnen sieihr er- lassen werden (Art. 63 Abs. 1 VwWVG).

E. 10.2

Wie oben ausgefihrt, unterliegt der Beschwerdefiihrer mit seinen Beschwer- deantrégen
teilweise. Aufgrund der festgestellten gravierenden Fehlleistung
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der hiesigen Polizeibehdrden ist vorliegend jedoch ausnahmsweise auf eine Kostenauflage
Zu verzichten.

E.11

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend hat der Beschwerdegegner den
Beschwerdefuhrer fur die ihm erwachsenen notwendigen und verhdtnismas- sig hohen
Kosten zu entschadigen (Art. 64 Abs. 1 und 2 VwVG). Dabei er- scheint eine
Entschédigung in der Hohe von Fr. 500.— als angemessen (vgl. Art. 10, 11 und 12 Abs. 2
des Reglements des Bundesstrafgerichts vom 31. August 2010 Uber die Kosten, Gebiihren
und Entschédigungen in Bun- desstrafverfahren [BSIKR; SR 173.713.162]).

E.12

Das vom Beschwerdefuhrer gestellte Gesuch um Gewahrung der unentgelt- lichen
Rechtspflege (act. 1, S. 2; act. 7 und 7.2) kann mit Blick auf die eben erwdhnten Kosten-
und Entschéadigungsfolgen a's erledigt abgeschrieben werden.
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