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Beschluss vom 14.2.2008

Tenor

Das Verfahren wird
ausgesetzt,

und dem Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften werden die folgenden Fragen zur Vorabent-

scheidung
vorgelegt:

1. Steht der Annahme, dass eine Person einen ,Wohnsitz“ oder ,,Aufenthalt“ im Sinne von Art. 4
Nr. 6 Rahmenbeschluss 2002/584/]1 des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Europiischen Haftbefehl
und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (ABL. EG Nr. L 190 v. 18.07.2002 S.1 —
RbEuHDb) in einem Mitgliedstaat hat, entgegen, dass die betreffende Person

a) sich nicht ununterbrochen in dem betreffenden Mitgliedstaat authilt,

b) sich nicht im Einklang mit Aufenthaltsrecht dort aufhilt,

¢) dort gewerbsmiBig Straftaten begeht und/oder

d) sich dort in Strafhaft befindet?

2. Ist eine Umsetzung des Art. 4 Nr. 6 RbEuHDb in der Weise, dass die Auslieferung eigener Staatsan-
gehoriger eines Mitgliedstaats zur Strafvollstreckung gegen deren Willen stets unzulissig ist, diejenige
von Angehorigen anderer Mitgliedstaaten hingegen gegen deren Willen nach behérdlichem Ermes-
sen bewilligt werden kann, mit Unionsrecht, insbesondere mit den Grundsitzen der Nichtdiskri-
minierung und Unionsbiirgerschaft nach Art. 6 Abs. 1 Vertrag tiber die Europiische Union (EUV)
in Verbindung mit Art. 12, Art. 17 ft. Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft (EGV),
vereinbar, und, wenn ja, sind die genannten Grundsitze zumindest bei der Ausiibung des Ermessens

zu beachten?

Griinde

1. Das Vorabentscheidungsersuchen stiitzt sich auf Art. 35 Vertrag iiber die Europiische Union
(EUV) in Verbindung mit § 1 des deutschen Gesetzes vom 06. August 1998 betreftend die Anrufung



des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens auf
dem Gebiet der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen nach Artikel 35 des
EU-Vertrages (EuGH-Gesetz - EUGHG, BGBI. 19981 S. 2035).

2. Das Ersuchen betriftt die Auslegung des Art. 4 Nr. 6 Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002
{iber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (ABI.
EG Nr. L 190 v. 18.07.2002 S. 1 - RbEuHb) — Frage 1 — sowie die Auslegung des Art. 6 Abs. 1 EUV in
Verbindung mit Art. 12 Abs. 1 und Art. 17 ff. Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft
(EGV) — Frage 2 —.

3. Es ergeht im Rahmen eines vor dem Oberlandesgericht anhingigen, schwebenden Auslieferungs-

verfahrens aufgrund eines polnischen Europiischen Haftbefehls gegen Herrn K.

Europiischer und nationaler rechtlicher Rahmen

4. Art. 4 Nr. 6 RbEuHDb lautet:

»Artikel 4. Griinde, aus denen die Vollstreckung des Europiischen Haftbefehls abge-
lehnt werden kann Die vollstreckende Justizbehorde kann die Vollstreckung des Euro-
piischen Haftbefehls verweigern, (...) 6. wenn der Europiische Haftbefehl zur Voll-
streckung einer Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentzichenden MaBregel der Sicherung
ausgestellt worden ist, sich die gesuchte Person im Vollstreckungsmitgliedstaat authilt,
dessen Staatsangehoriger ist oder dort ihren Wohnsitz hat und dieser Staat sich verpflich-
tet, die Strafe oder die MaBregel der Sicherung nach seinem innerstaatlichen Recht zu

vollstrecken.“

Sinn und Zweck der Vorschrift ist es zu gewihrleisten, dass eine Freiheitsstrafe dort vollstreckt wird,
wo der Verurteilte lebt, um seine Resozialisierung und Reintegration nach Ende der Vollstreckung

zu fordern.

5. Der deutsche Gesetzgeber hat Art. 4 Nr. 6 RbEuHDb fiir In- und Auslinder in unterschiedlicher
Weise umgesetzt. Die Umsetzung fiir Auslinder unterscheidet nicht ausdriicklich zwischen Uni-

onsbiirgern und Drittstaatsangehdrigen.

6. Fiir deutsche Staatsangehorige gilt § 80 Abs. 3 Gesetz vom 23. Dezember 1982 tiber die internatio-
nale Rechtshilfe in Strafsachen (IRG) in der Fassung des Europiischen Haftbefehlsgesetzes vom 20.
Juli 2006 (BGBL. 2006 1 S. 1721 — EuHbG). Die Vorschrift lautet:

»§ 80. Auslieferung deutscher Staatsangehoriger (...) (3) Die Auslieferung eines Deut-
schen zum Zweck der Strafvollstreckung ist nur zulissig, wenn der Verfolgte nach Be-

lehrung zu richterlichem Protokoll zustimmt. (...).”



Fehlt es an dieser Zustimmung, so muss das Oberlandesgericht die Auslieferung fiir unzulissig er-

kliren.

7. Fiir Auslinder gilt demgegeniiber § 83b Abs. 2 Satz 1 Buchstabe b) IRG in der Fassung des EuHbG
vom 20. Juli 2006. Die Vorschrift lautet:

»§ 83b. Bewilligungshindernisse (...) (2) Die Bewilligung der Auslieferung eines Aus-
linders, der im Inland seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, kann ferner abgelehnt wer-
den, wenn (...) (b) bei einer Auslieferung zum Zweck der Strafvollstreckung er dieser
nach Belehrung zu richterlichem Protokoll nicht zustimmt und sein schutzwiirdiges In-

teresse an der Strafvollstreckung im Inland tiberwiegt; (... ).

Das Gesetz unterscheidet nicht ausdriicklich zwischen Auslindern, die Unionsbiirger sind, und
Drittstaatsangehorigen. Fehlt es an der Zustimmung des Auslinders, so kann die Bewilligungsbe-
horde — nicht das Oberlandesgericht, sondern i.d.R. die Generalstaatsanwaltschaft — die Auslieferung
gleichwohl nach Ermessen bewilligen, nach dem Wortlaut des Gesetzes auch dann, wenn die schutz-

wiirdigen Interessen an der Strafvollstreckung im Inland tiberwiegen.

8. Die genannte Ermessensentscheidung unterliegt der Uberpriifung durch das Oberlandesgericht
gemil §79 Abs. 2 IRG. Die Vorschrift lautet:

»§ 79. Grundsitzliche Pflicht zur Bewilligung; Vorabentscheidung (...) (2) Vor der Zu-
lissigkeitsentscheidung des Oberlandesgerichts entscheidet die fiir die Bewilligung zu-
stindige Stelle, ob sie beabsichtigt, Bewilligungshindernisse nach §83b geltend zu ma-
chen. Die Entscheidung, keine Bewilligungshindernisse geltend zu machen, ist zu be-

griinden. Sie unterliegt der Uberpriifung durch das Oberlandesgericht (... ).

Die Uberpriifung durch das Oberlandesgericht erstreckt sich nur darauf, ob die rechtlichen Grenzen
der Ermessensausiibung durch die Generalstaatsanwaltschaft tiberschritten sind; das Oberlandesge-
richt darf nicht seine eigene Ermessensausiibung an die Stelle derjenigen der Generalstaatsanwalt-

schaft setzen.

9. Aus der Gesetzgebungsgeschichte ergibt sich, dass sich der deutsche Gesetzgeber bewusst entschie-
den hat, Art. 4 Nr. 6 RbEuHD - iibrigens ebenso wie Art. 5 Nr. 3 RbEuHb — in einer Weise umzuset-
zen, die einerseits deutsche Staatsangehorige gegeniiber Auslindern mit gewohnlichem Aufenthalt
in Deutschland bevorzugt und andererseits nicht ausdriicklich zwischen Auslindern mit und ohne

Unionsbiirgerschaft unterscheidet.

10. Nach § 80 E-IRG in der Fassung des urspriinglichen Gesetzentwurfs der Bundesregierung (Deut-
scher Bundestag, Drucksache 15/1718 v. 15.10.2003) sollten Art. 4 Nr. 6, Art. 5 Nr.3 RbEuHb iiber-
haupt nur fiir deutsche Staatsangehorige, nicht aber fiir Auslinder umgesetzt werden. Der Rechts-
ausschuss des Deutschen Bundestags (Drucksache 15/2677 v. 10.03.2004) empfahl demgegentiber,



auch bestimmte Auslinder einzubeziehen. Die Empfehlung stie§ auf den Widerstand des Bundes-
rates, der argumentierte (Drucksache 196/04 v. 02.04.2004 S.2): ,Die Vorschrift liuft (...) darauf
hinaus, dass gegen Auslinder im Ausland Strafen verhingt, die Strafen in Deutschland sodann voll-
streckt und die Auslinder anschlieBend ausgewiesen werden. Die Handhabung in diesem Sinn ist
unverstindlich. Sie belastet vollig unnétig den deutschen Justizvollzug und schaftt dartiber hinaus
Sicherheitsrisiken. Der Strafvollzug in Deutschland kann auch nicht auf ein Leben im kiinftigen
Abschiebestaat vorbereiten.“ Ungeachtet dessen wurde mit dem ersten EuHbG vom 21. Juli 2004
(BGBI. 2005 I S.1748) zunichst § 80 Abs.3 IRG alter Fassung Gesetz, der vorsah, dass Auslinder
mit gewOhnlichem Aufenthalt im Inland deutschen Staatsangehorigen gleichgestellt werden, sofern
sie (1.) als Minderjihrige hier ihren rechtmiBigen gewohnlichen Aufenthalt hatten, (2.) eine Aufent-
haltsberechtigung oder seit drei Jahren eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis besitzen oder besessen
haben, (3.) eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis besitzen oder besessen haben und mit einem der
unter (1.) und (2.) genannten Auslinder in familidrer Lebensgemeinschaft leben oder (4.) mit einem

deutschen Staatsangehorigen in familidrer Lebensgemeinschaft leben.

11. Nachdem das deutsche Bundesverfassungsgericht das erste EuHbG vom 21. Juli 2004 mit Ur-
teil vom 18. Juli 2005 - 2 BvR 2236/04 = Entscheidungen Bd. 113 S.273 fiir verfassungswidrig und
nichtig erklirt hatte, weil das Gesetz das Grundrecht Deutscher auf Auslieferungsfreiheit unverhilt-
nismiBig einschrinke, wurde ein neuer Gesetzentwurf eingebracht (Deutscher Bundestag, Drucksa-
chen 16/544 v. 07.02.2006 und 16/1024 v. 23.03.2006). In ihm war als § 80 Abs. 4 E-IRG vorgeschen,
Art. 4 Nr. 6, Art. 5 Nr. 3 RbEuHDb nur mehr fiir deutsche Staatsangehorige und solche Auslinder um-
zusetzen, die im Inland mit einem deutschen Familienangehorigen oder Lebenspartner in familidrer
oder lebenspartnerschaftlicher Lebensgemeinschaft leben. Die schlieBlich Gesetz gewordene Losung
geht auf die Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundes-
tages zuriick (Drucksache 16/2015 v. 28.06.2006). Dort heilt es auf S. 14: ,Mit der Ausgestaltung als
takultatives Bewilligungshindernis kann in besonders gelagerten Ausnahmetfillen die Auslieferung
eines Auslinders abgelehnt werden, wenn nach MaB3gabe der Vorschriften des § 80 Abs. 1 und 2 die
Auslieferung eines deutschen Staatsangehorigen unzulissig wire. Voraussetzung ist in jedem Fall,
dass der betroftene Auslinder seinen gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat. Ob von dem Bewil-
ligungshindernis Gebrauch gemacht werden soll, hat die Bewilligungsbehorde durch Abwigung im
Einzelfall und unter Beriicksichtigung der schutzwiirdigen Belange des Betroffenen zu entscheiden.
Thre Entscheidung unterliegt gemiB § 79 Abs. 2 der Uberpriifung durch das Oberlandesgericht. (...)
Bei der Auslieferung zur Strafvollstreckung sicht der Gesetzentwurf im Falle eines deutschen Staats-
angehorigen vor, dass diese grundsitzlich nur mit seiner Zustimmung erfolgen kann (§ 80 Abs. 3).
Der Vorschlag einer neu gefassten Regelung fiir im Inland lebende Auslinder sicht vor, dass es auf
die Zustimmung des Auslinders nur dann ankommt, wenn er ein berechtigtes Interesse an der Straf-

vollstreckung im Inland hat.“

12. Die Frage, ob das nunmehrige Recht in Bezug auf Auslinder, die Unionsbiirger sind, mit Uni-
onsrecht im Einklang steht, ist im Gesetzgebungsverfahren zur Sprache gekommen. Im Rechtsaus-
schuss des Deutschen Bundestages ist u. a. der Anderungsantrag eingebracht worden, bei der Umset-
zung der Art. 4 Nr. 6, 5 Nr. 3 RbEuHb Unionsbiirger mit gewohnlichem Aufenthalt im Inland deut-

schen Staatsangehorigen gleichzustellen. Die Antragstellerin argumentierte, dass ,,der Europiische



Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung die Gleichstellung der Unionsbiirger mit eigenen Staats-
angehorigen verlangt. Soweit Arbeitnehmer betroffen sind, ergibt sich die Notwendigkeit der Gleich-
stellung auch daraus, dass diese Anspruch auf alle sozialen Vergiinstigungen haben, wobei unter die-
sen Begrift auch alle dem Betroftenen giinstigen MaBnahmen fallen, die eigenen Staatsangehorigen
einfach wegen ihres Wohnortes im Ausland gewihrt werden (...). Soweit sonstige Unionsbiirger
betroffen sind, diirfen auch diese auf Grund des allgemeinen Diskriminierungsverbotes nicht anders
behandelt werden, wenn auch Inlinder ’lediglich einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufent-
halt’ im jeweiligen Mitgliedstaat haben miissen, um die Vergiinstigung zu beanspruchen (vgl. EuGH
v. 12.5.1998 - C-85/96 - ,Sala‘)“ (Deutscher Bundestag, Drucksache 16/2015 v. 28.06.2006 S. 8). Der

Anderungsantrag ist im Rechtsausschuss mit groBer Mehrheit zuriickgewiesen worden.

13. Welche Anforderungen an einen ,gewohnlichen Aufenthalt® im Sinne von §83b Abs.2 Satz 1
IRG zu stellen sind, ist im deutschen Recht unklar und umstritten. Der Begrift ,,gewohnlicher Auf-
enthalt“ findet sich nicht nur in dieser Vorschrift, sondern auch in zahlreichen anderen deutschen
verfahrens-, verwaltungs-, steuer- und sozialrechtlichen Vorschriften wie z. B. in §§20, 606 Abs. 1
und 2 Zivilprozessordnung, § 65 Abs. 1 und 2 Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, § 8 Abs. 2 Strafprozessordnung, §3 Abs. 1 Nr. 3 a) Verwaltungsverfahrensgesetz, Art. 5
Abs. 2 und 3 Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche, §28 Abs. 1 Aufenthaltsgesetz, §§ 9,
388 Abs. 3 Abgabenordnung und § 30 Abs. 3 Satz 2 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB I), wo er de-
finiert wird als Ort oder Gebiet, in dem sich jemand ,,unter Umstinden aufhilt, die erkennen lassen,
dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt“. Einen allgemeinen
Begriff des gewohnlichen Aufenthalts gibt es im deutschen Recht aber nicht, sondern die Einzel-
heiten richten sich jeweils nach Sinn und Zweck der jeweiligen Vorschrift (Heinrichs, in: Palandt,
Biirgerliches Gesetzbuch, 66. Aufl. 2007, § 7 Rdn. 3). Zwar lisst sich als gemeinsame Leitlinie an-
geben, dass es fiir einen ,gewohnlichen Aufenthalt” im Unterschied zum ,Wohnsitz“ weniger auf
den (rechtsgeschiftlichen) Willen als auf die (tatsichlichen) Umstinde ankommt. Jedoch werden die
Einzelheiten von Vorschrift zu Vorschrift je nach deren Sinn und Zweck unterschiedlich beurteilt:
Teils wird ein Aufenthalt von einem Jahr oder mehr verlangt (so z. B. fiir das Aufenthaltsrecht Ren-
ner, Auslinderrecht, 8. Aufl. 2005, §32 Rdn. 10), nach §9 Satz 1 Abgabenordnung besteht bereits
bei einer Aufenthaltsdauer von sechs Monaten eine Vermutung, dass ein gewdhnlicher Aufenthalt
vorliegt, was z. B. auf Art. 5 Abs. 2 und 3 Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche tibertra-
gen wird (vgl. Heldrich, in: Palandta. a. O. Art. 5 EGBGB Rdn. 10). Teils werden RechtmiBigkeit des
Aufenthalts und/oder soziale Integration verlangt, teils fiir unerheblich gehalten. Aufenthalt in linge-
rer Strathaft begriindet einen Aufenthalt von lingerer Dauer im Sinne des § 20 Zivilprozessordnung
(Bundesgerichtshof, Beschluss v. 21.01.1997 - X ARZ 1283/96, Neue Juristische Wochenschrift 1997
S.1154), nicht aber einen gewohnlichen Aufenthalt im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Einfiithrungsgesetz
zum Biirgerlichen Gesetzbuche (Heldrich, in: Palandt a. a. O. Art. 5 Rdn. 10).

14. In seiner bisherigen Rechtsprechung zu § 83b Abs. 2 Satz 1 IRG hat sich das Oberlandesgericht
(Beschliisse v. 26.02.2007 - 3 Ausl. 172/06; v. 24.05.2007 - 3 Ausl. 102/06) am deutschen Aufenthalts-
und Sozialrecht orientiert und ausgesprochen, die objektiven Umstinde miissten auf linger dau-
erndes Verweilen schlieBen lassen, wobei in die Prognose auch die subjektive Willensbildung ein-
zubezichen sei, es jedoch auch objektiv einer gewissen Verfestigung bediirfe, wofiir ein Aufenthalt

von einem Jahr oder weniger jedenfalls dann nicht ausreiche, wenn ein auf lingere Dauer angelegter



Aufenthalt rechtlich oder tatsichlich nicht in Betracht komme. Im Ubrigen kommt es nach der bis-
herigen Rechtsprechung des Oberlandesgerichts aber nicht auf die RechtmiBigkeit des Aufenthalts
an (Beschluss v. 30.11.2004 - 3 Ausl. 103/04 = Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2005 S. 348 [349] — zu
§ 80 Abs. 3 Nr.4 IRG a. E). In dem Beschluss v. 10.08.2007 - 3 Ausl. 104/06 ist schlieBlich ausgefiihrt,

dass Auslieferungshaft als solche keinen gewohnlichen Aufenthalt begriindet.

15. In der deutschen Rechtsprechung und Literatur zu §83b Abs. 2 Satz 1 IRG werden hiervon ab-
weichende Auffassungen vertreten. Teils wird verlangt, der Verfolgte miisse sich freiwillig stindig
oder fiir lingere Zeit, wenn auch nicht ununterbrochen im Inland aufhalten (Schmidt, in: Straf-
verteidiger Forum 2007 S.7 [9]) bzw. der inlindische Aufenthalt miisse auf Dauer angelegt sein
(Oberlandesgericht Karlsruhe, Beschluss v. 11.05.2007 - 1 AK 3/07 = Neue Juristische Wochenschrift
2007 S.2567 [2568]; Bohm, in: Neue Juristische Wochenschrift 2006 S. 2592 [2596]). Auch heil3t es,
der Schwerpunkt der persénlichen Bindungen des Verfolgten miisse im Inland liegen, der sich hier
aber nur mindestens sechs Monate aufhalten miisse (Oberlandesgericht Braunschweig, Beschluss v.
04.12.2006 - Ausl 9/06). Nach tiberwiegender Ansicht kommt nur ein rechtmifBiger Aufenthalt in
Betracht (Oberlandesgericht Dresden, Beschluss v. 05.10.2006 - OLG 34 Ausl 46/06; Oberlandesge-
richt Karlsruhe, Beschluss v. 08.01.2007 - 1 AK 54/06 = Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2007 S. 412
[413]; Bohm a.a. O.; Hackner/Schomburg/Lagodny/GleB3, in: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2006
S.663 [667]). Die Gegenauffassung, dass auch ein formell oder materiell rechtswidriger Aufenthalt
in Betracht komme, wird aber gleichfalls vertreten (Bose, in: Griitzner/Potz, Internationaler Rechts-
hilfeverkehr in Strafsachen, 2. Aufl., § 83b IRG Rdn. 10 [noch unverdffentlicht]; Schmidt a.a. O.).
Haft soll nach Oberlandesgericht Kéln, Beschluss v. 01.12.2006 - 6 Ausl A 74/06, mangels Freiwillig-

keit keinen gewohnlichen Aufenthalt begriinden.

Ausgangsverfahren

16. Das Bezirksgericht (III. Strafabteilung) B. /Republik Polen ersucht die deutschen Justizbehérden
mit Europiischem Haftbefehl vom 18. April 2007 um Auslieferung des Herrn K., eines polnischen
Staatsangehorigen und Unionsbiirgers, zur Vollstreckung einer Freiheitsstrafe von fiinf Monaten aus
dem rechtskriftigen Urteil des Amtsgerichts (II. Strafabteilung) T. /Republik Polen vom 28. Mai
2002. Das Urteil ist wegen Zerstorens fremden Eigentums gemif3 Art. 288 Abs. 1 polnisches Straf-
gesetzbuch ergangen. Herr K. soll am 11. April 2002 in S./Republik Polen absichtlich acht Fenster-
scheiben im Turnsaal der Z. — Schule mit Steinen eingeschlagen haben, wodurch ein Schaden von

700 Zloty (ca. 200 Euro) entstanden sein soll.

17. Herr K. ist am 05. Juni 2007 gemifB §28 IRG vom Amtsgericht Stuttgart angehort worden und
hat einer vereinfachten Auslieferung nicht zugestimmt. Die Generalstaatsanwaltschaft Stuttgart, die
Bewilligungsbehorde ist, hat thm unter dem 18. Juni 2007 mitgeteilt, sie beabsichtige nicht, Bewil-
ligungshindernisse geltend zu machen. Denn Bewilligungshindernisse gemil § 83b IRG ligen nicht
vor. Insbesondere habe der Verfolgte keinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland. Die mehrfa-
chen Aufenthalte des Verfolgten in Deutschland hitten lediglich dazu gedient, das geringe Arbeitslo-
sengeld in Polen und Unterhaltszahlungen der Eltern durch Begehung von Straftaten aufzubessern.

Die Generalstaatsanwaltschaft sieht sich auch nicht veranlasst, von Amts wegen in akribische und



zeitraubende Ermittlungen einzusteigen, wo, wann, bei wem und zu welchem Zweck sich der Ver-
folgte aufgehalten hitte. Daher hat die Generalstaatsanwaltschaft beim Oberlandesgericht beantragt,

die Auslieferung fiir zulissig zu erkliren.

18. Herr K. verbtiB3t derzeit in der Justizvollzugsanstalt S. eine Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jahren
und sechs Monaten wegen Betrugs in 38 Fillen aus dem Urteil des Amtsgerichts S. vom 25. Januar
2007. In diese Strafe ist die Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und neun Monaten wegen Betrugs
in 23 Fillen aus dem Urteil des Amtsgerichts S. vom 27. Juli 2006 einbezogen worden. Beiden Ver-
urteilungen liegen gewerbsmifBige Betriigereien zugrunde, die Herr K. in Deutschland in und um
S. begangen und durch die er Waren und Dienstleistungen im Wert von insgesamt ca. 14.900,— Euro

erlangt haben soll. Die abgeurteilten Einzeltaten haben folgende Daten:

— April 2005: 14.
— Mai 2005: 06., 10.-14., 19.-21., 23.-25., 27.-28., 30.-31.
— Juni 2005: keine

~ Juli 2005: 16., 28.-29.

August 2005: 02.

September 2005: 01., 26.-29.

Oktober 2005: 04., 06.-07., 10., 12., 14., 18.

November 2005: 15., 23.

Dezember 2005: 01., 14.-16.

— Januar 2006: 07.
— Februar und Mirz 2006: keine
— April 2006: 21.-22., 27.-28.

— Mai 2006: 8.-10.

Weiterhin lisst sich den Urteilsfeststellungen entnehmen, dass der ledige, kinderlose, der deutschen
Sprache nur eingeschrinkt bis gar nicht michtige und seit 2002 alkoholabhingige Verfolgte in Polen
aufwuchs, nach dem Schulabschluss Koch lernte und als Koch arbeitete, bis er Ende 2003 arbeitslos
wurde und sodann ein Jahr lang in Polen Arbeitslosenunterstiitzung in Héhe von ca. 100 Euro/
Monat bezog. Letzter Wohnort des Verfolgten in der Republik Polen war So.. Im Februar 2005,
so heit es im Urteil vom 27. Juli 2006, sei der Verfolgte zur Arbeitsaufnahme nach Deutschland
eingereist, gelegentlich auf dem Bau beschiftigt gewesen und habe sich mit einer Unterbrechung
tiber die Weihnachtspause bis zu seiner Festnahme am 10. Mai 2006 in Deutschland aufgehalten.
Demgegeniiber heilt es im Urteil vom 25. Januar 2007, der Verfolgte sei seit Januar 2005 mehrfach



in der Bundesrepublik Deutschland gewesen, im Ubrigen aber in der Familie von seinen Eltern
versorgt worden. Bei seiner Anhorung hat der Verfolgte angegeben, sein Ziel sei es gewesen, nach
Deutschland zu kommen und hier Arbeit zu finden fiir die Rechtsanwaltskosten in der Sache, wegen
der nunmehr um Auslieferung ersucht werde; er habe aber schlechte Leute kennengelernt; nach

seiner Entlassung wiirde er gerne in Deutschland bleiben.

19. Das Oberlandesgericht geht in tatsichlicher Hinsicht davon aus, dass

— Herr K. sich in der Zeit vom Februar 2005 bis zum Mai 2006 weit iberwiegend, wenn auch
mit Unterbrechungen in der Weihnachtspause 2005 und méglicherweise im Juni 2005 sowie
im Februar und Mirz 2006, in und um S. aufhielt, um dort seinen Lebensunterhalt durch

gelegentliche Arbeit auf dem Bau, iberwiegend aber durch Betriigereien, zu bestreiten,

— er nicht vorhatte, auf Dauer in die Republik Polen zuriickzukehren, wo ihm der Vollzug ei-
ner Freiheitsstrafe drohte und im fraglichen Zeitraum keine Arbeitslosenunterstiitzung mehr

zustand, und

— er dies auch heute nicht vorhat.

20. In rechtlicher Hinsicht ist das Oberlandesgericht nunmehr gehalten, eine Entscheidung iiber die
Zulissigkeit der Auslieferung zu treffen (§29 Abs. 1 und § 32 IRG). Im Rahmen dieser Entscheidung
tiberpriift es die Entscheidung der Generalstaatsanwaltschaft, keine Bewilligungshindernisse geltend
zu machen (§79 Abs. 2 IRG).

Zur ersten Vorlegungsfrage

21. Um die in Nr. 20 beschriebene Entscheidung zu treffen, muss das Oberlandesgericht zunichst
entscheiden, ob Herr K. seinen gewthnlichen Aufenthalt im deutschen Inland hatte oder im Hin-
blick auf die derzeit hier verbiiite Strathaft hat. Wire die Frage zu verneinen, so wiirde das Ober-
landesgericht die Auslieferung fiir zulissig erkliren, da alle tibrigen Voraussetzungen des deutschen
Rechts gegeben sind. Wire die Frage hingegen zu bejahen, so miisste das Oberlandesgericht die Ent-
scheidung der Generalstaatsanwaltschaft, keine Bewilligungshindernisse geltend zu machen, bean-
standen, weil diese Entscheidung davon ausgeht, ein gewohnlicher Aufenthalt im Inland liege nicht

VOr.
22. Im Einzelnen stellen sich dem Oberlandesgericht hierbei die Fragen,
a) ob die Unterbrechungen des Aufenthalts des Herrn K. in Deutschland in der Weihnachtspause

2005 und moglicherweise im Juni 2005 und Februar und Mirz 2006 einem gewohnlichen

Autenthalt entgegenstehen;



b) ob einem gewohnlichen Aufenthalt entgegensteht, dass Herr K. sich zwar im Hinblick auf
§ 2 Abs. 5 Gesetz tiber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (FreiziigG/EU) bis zu
drei Monaten allein aufgrund des Besitzes eines giiltigen Personalausweises oder Reisepasses
in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten durfte, danach aber im Hinblick auf §2 Abs. 2,
§ 4 Satz 1 FreiziigG/EU die RechtmiBigkeit seines Aufenthalts fragwiirdig erscheint, weil Herr
K. nicht erwerbstitig war und sich den Unterhaltsbedarf im Wesentlichen durch Straftaten

verschaftte,

¢) ob der zuletzt genannte Umstand fiir sich gesehen einen gewdhnlichen Aufenthalt ausschlie(3t

und

d) ob die Strathaft, in der sich Herr K. seit Rechtskraft der Urteile vom 27. Juli 2006 und 25. Janu-
ar 2007 befindet und durch deren Vollzug er fihig werden soll, kiinftig in sozialer Verantwor-
tung ein Leben ohne Straftaten zu fithren (§ 2 Satz 1 Stratvollzugsgesetz), einen gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland begriindet.

23. Die Fragen sind im deutschen Recht umstritten (s. o. Nr. 12-14). Das Oberlandesgericht ist zu
der Auftassung gelangt, dass es weder moglich noch tunlich ist, den Streit auf nationaler Ebene aus-
zutragen. Vielmehr geht das Oberlandesgericht im Hinblick auf das Urteil des Gerichtshofs (GroBe
Kammer) vom 16. Juni 2005 - C 105/03 (Maria Pupino) = Sammlung 2005 1-5285 davon aus, dass

— erstens die Auslegung des § 83b Abs. 2 Satz 1 Buchstabe b) IRG ,,rahmenbeschlusskonform®,
nimlich konform zum Inhalt des Art. 4 Nr. 6 RbEuHb, erfolgen muss,

— zweitens die unter Nr.21 genannten entscheidungserheblichen Fragen — soweit ersichtlich —
weder in der Rechtsprechung des Gerichtshofs geklirt noch klar und einfach zu beantworten

sind, es

— drittens nicht nur rechtlich méglich oder sogar nach Art. 35 Abs. 3 Buchstabe a) EUV, § 1 Abs. 2
EuGHG geboten, sondern auch wiinschenswert ist, dass der Gerichtshof tiber die praktisch
wichtige Frage entscheidet, was unter einem ,,Aufenthalt” oder ,Wohnsitz“ im Sinne des Art. 4
Nr. 6 RbEuHb zu verstehen ist, zumal

— viertens sich eine vergleichbare Frage in Bezug auf Art. 5 Nr. 3 RbEuHb stellt und

— tiinftens alle Mitgliedstaaten die genannten Vorschriften in ihr nationales Recht umgesetzt ha-
ben, weshalb in allen Mitgliedstaaten vergleichbare Fragen auftreten kénnen und in der Praxis

auch aufgetreten sind.

24. In der Sache wiirde das Oberlandesgericht fiir eine europiische Losung zunichst die Resolu-
tion (72) 1 des Ministerkomitees des Europarats vom 18. Januar 1972 tiber die Standardisierung
der Rechtskonzepte ,Wohnsitz“ iind ,,Aufenthalt” in Betracht zichen. Hiernach muss der Aufenthalt
nicht dauerhaft, auf Dauer angelegt sein (Regel Nr. 8 Satz 2). Auf die RechtmiBigkeit des Aufenthalts
kommt es nicht an (Regel Nr. 7), auch nicht entscheidend auf seine Freiwilligkeit (Regel Nr. 10). Bei



Unionsbiirgern wiirde das Oberlandesgericht im Hinblick auf die Unionsbiirgerschaft und Freizii-
gigkeit weiterhin dazu neigen, keine strengen Anforderungen an einen ,Wohnsitz“ oder , Aufenthalt®
im Sinne von Art.4 Nr. 6 RbEuHb zu stellen und weder ununterbrochenen noch besonders lang-
dauernden Aufenthalt noch dessen RechtmifBigkeit noch rechtstreue Lebensfithrung noch zwingend
Freiwilligkeit des Aufenthalts zu verlangen. Jedenfalls in Mitgliedstaaten, die Resozialisierung als
Vollzugsziel anerkennen, diirfte es im Hinblick auf Sinn und Zweck des Art. 4 Nr. 6 RbEuHb (s. o.
Nr. 4) nicht fernliegend sein, lingere Strathaft trotz Unfreiwilligkeit als einen ,,Aufenthalt” begriin-

dend anzusehen.

Zur zweiten Vorlegungsfrage

25. Die Generalstaatsanwaltschaft hat angekiindigt, das Bewilligungshindernis des § 83b Abs. 2 Satz 1
Buchstabe b) IRG auf keinen Fall geltend machen zu wollen, weil bei der gegebenen Sachlage auch
nicht ansatzweise schutzwiirdige Interessen oder strahlkriftige Grundrechtspositionen zu erkennen
seien, die der Vollstreckung einer lediglich fiinfmonatigen Freiheitsstrafe in dem Heimatstaat des
Herrn K. entgegenstehen wiirden. Dabei bezieht sich die Generalstaatsanwaltschaft u. a. auf einen
Beschluss des Oberlandesgerichts Celle vom 19. September 2007 - 1 Ars 21/07 (Ausl), wonach die
Auslieferung eines polnischen Staatsangehorigen zur Strafvollstreckung fiir zulissig erklirt worden
ist, u. a. weil es an einer ,verfestigten Integration des Verfolgten in Deutschland fehle, die eine ,,be-

sondere Hirte“ begriinden wiirde.

26. In diesem Zusammenhang stellt das Oberlandesgericht in tatsichlicher Hinsicht fest: Herr K.
soll zur Vollstreckung einer nur kurzen Freiheitsstrafe in seinen Heimatstaat ausgeliefert werden.
Die Strafe ist wegen einer Tat verhingt worden ist, die er in Polen begangen hat und wegen derer er
dort verurteilt worden ist. Seinen Aufenthalt in Deutschland vor seiner Festnahme hat er nicht zu
aufenthaltsrechtlich anerkannten Zwecken genutzt. Auf der anderen Seite hat der Vollzug der gegen
Herrn K. in Deutschland verhingten Freiheitsstrafe das Ziel, dass er fihig werden soll, kiinftig in
sozialer Verantwortung ein Leben ohne Straftaten zu fithren (§2 Satz 1 Strafvollzugsgesetz). Herr
K. wiirde nach seiner Entlassung gerne in Deutschland bleiben. Als Unionsbiirger verlore er gemil3
der Rechtsprechung des Gerichtshofs (s. noch u. Nr.29) und des sie umsetzenden §6 Abs. 2 Frei-
zigG/EU sein Freiziigigkeitsrecht nur, wenn er auch nach seiner Entlassung noch eine gegenwirtige,
tatsichliche und hinreichend schwere Getahr fiir die 6ftentliche Ordnung darstellen wiirde, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft berithren wiirde. Es wire rechtlich méglich, dass die Bundesrepu-
blik Deutschland die Vollstreckung der polnischen Freiheitsstrafe iibernihme, die sich unmittelbar

an die Vollstreckung der deutschen Freiheitsstrafe anschlieBen konnte.

27. Vor diesem tatsichlichen und vor dem o. Nr. 5-12 beschriebenen rechtlichen Hintergrund stellt
sich fiir das Oberlandesgericht die Frage, ob die beschriebene Umsetzung des Art. 4 Nr. 6 RbEuHb
in nationales deutsches Recht mit Unionsrecht, insbesondere den Grundsitzen der Nichtdiskrimi-
nierung und Unionsbiirgerschaft (Art. 6 Abs.1 EUV in Verbindung mit Art. 12, Art. 17 ft. EGV),
vereinbar ist und, falls ja, ob die genannten Grundsitzen zumindest bei der Ausiibung des in § 83b
Abs. 2 IRG eingerdumten Ermessens zu beachten sind. Wire die beschriebene Umsetzung mit den

genannten Grundsitzen vereinbar und wiirden diese Grundsitze das Ermessen nicht beeinflussen,
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so wire die Bewilligung der Auslieferung des Herrn K. nicht zu beanstanden. Andernfalls wiirde das

Oberlandesgericht die Entscheidung der Generalstaatsanwaltschaft beanstanden.

28. Dabei geht das Oberlandesgericht davon aus, dass

— erstens die Handhabung des in §{83b Abs.2 IRG eroffneten Ermessens ,,unionsrechtskon-
form*, nimlich konform zu den Grundsitzen der Nichtdiskriminierung und Unionsbiirger-

schaft, erfolgen muss,

— zweitens die unter Nr. 27 genannte entscheidungserhebliche Frage — soweit ersichtlich — weder

in der Rechtsprechung des Gerichtshofs geklirt noch klar und einfach zu beantworten ist,

— drittens es nicht nur rechtlich méglich oder sogar nach Art.35 Abs.3 Buchstabe a) EUV,
§1 Abs.2 EuGHG geboten, sondern auch wiinschenswert ist, dass der Gerichtshof tiber die
praktisch wichtige Frage entscheidet, ob und inwieweit bei der Umsetzung des Art. 4 Nr. 6
RbEuHbD zwischen Inlindern und Auslindern, die Unionsbiirger sind, unterschieden werden

kann, zumal
— viertens sich eine vergleichbare Frage in Bezug auf Art. 5 Nr. 3 RbEuHb stellt und

— fiinftens viele Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der genannten Artikel Inlinder und Aus-
linder mit Aufenthalt oder Wohnsitz im Inland einander gleichgestellt haben, wihrend sich
andere fiir eine unterschiedliche Behandlung entschieden haben, weshalb auch in diesen Mit-

gliedstaaten vergleichbare Fragen auftreten kénnen.

29. Anhaltspunkte dafiir, dass es unionsrechtlich geboten sein konnte, bei der Umsetzung des Art. 4
Nr. 6 RbEuHb — und ebenso des Art.5 Nr.3 RbEuHDb - die auslieferungsrechtliche Position von
Unionsbiirgern mit Wohnsitz oder Aufenthalt im Inland einerseits nicht zu weit von derjenigen von
eigenen Staatsangehdrigen zu entfernen und andererseits gegentiber derjenigen von Drittstaatsange-
horigen zu unterscheiden, ergeben sich nach Auffassung des Oberlandesgerichts aus der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs zur Ausweisung und Abschiebung eines Unionsbiirgers wegen strafrechtli-
cher Verurteilungen, insbesondere aus dem Urteil des Gerichtshofs vom 29. April 2004 - C-482/01
[Orfanopoulos] = Sammlung 2004 1-5257 (vgl. weiterhin Urteil vom 19. Januar 1999 - C-348 [Cal-
fa] = Sammlung 1999 I-11). Das Urteil vom 29. April 2004 betriftt das damalige deutsche Auslinder-
recht, wonach strafrechtliche Verurteilungen von Auslindern zu Freiheitsstrafe von drei Jahren oder
mehr bzw. bei Betiubungsmittelstraftaten von zwei Jahren oder mehr rechtlich zwingend stets zur
Ausweisung und Abschiebung fithrten, und zwar ohne Unterscheidung zwischen Unionsbiirgern
und Drittstaatsangehorigen. Bei Unionsbiirgern hat der Gerichtshof das damalige deutsche Recht im
Hinblick auf die Freiziigigkeit und den Unionsbiirgerstatus (vgl. Nr. 70 des Urteils) fiir unvereinbar
mit europiischem Recht gehalten. Im Einklang mit dem Urteil hat der deutsche Gesetzgeber in § 6
Abs. 2 FreiziigG/EU eine besondere Vorschrift in Bezug auf straftillige Unionsbiirger geschatfen, die
gegeniiber der entsprechenden Vorschrift in Bezug auf sonstige Auslinder in § 53 Aufenthaltsgesetz
deutlich hohere Anforderungen stellt (s. 0. Nr. 26). Das vorlegende Gericht hilt es fiir denkbar, dies

auf das Auslieferungsrecht zu {ibertragen, zumal u.a. in der Argumentation des Bundesrats (s. o.
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Nr. 10) eine enge Verbindung zwischen dem auslieferungsrechtlichen Status von Auslindern auf der
einen Seite und der Moglichkeit ihrer Ausweisung und Abschiebung auf der anderen Seite herge-
stellt wird. Hiernach wire es in der Regel ermessensfehlerhaft, einen Unionsbiirger mit Wohnsitz
oder Aufenthalt in einem Mitgliedstaat gegen seinen Willen zur Strafvollstreckung an einen anderen
Mitgliedstaat auszuliefern, wenn er keine gegenwirtige, tatsichliche und hinreichend schwere Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Ordnung darstellt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt. Auf der
anderen Seite ist es eine vom Gerichtshof zu entscheidende und — soweit ersichtlich — noch nicht

entschiedene Frage, ob eine solche Ubertragung zulissig und tunlich erscheint.

Zur Frage eines Eilverfahrens

30. Im Hinblick auf die am 01. Mirz 2008 in Kraft tretenden Anderungen der Verfahrensordnung
des Gerichtshofs vom 15. Januar 2008 (ABl. EU Nr. L 24 v. 29.01.2008 S. 39) und den gleichfalls am
01. Mirz 2008 in Kraft tretenden Beschluss des Rates vom 20. Dezember 2007 zur Anderung des
Protokolls iiber die Satzung des Gerichtshofs (ABIL. EU a.a. O. S. 42) stellt sich vorliegend die Frage

eines Eilverfahrens vor dem Gerichtshof.

31. Zwar ist die Vollstreckung des Europiischen Haftbefehls gegen Herrn K. derzeit nicht gefihrdet,
da er sich derzeit in deutscher Strathaft befindet. Diese Haft endet jedoch am 10. November 2009.
Nach §57 Abs. 1 Strafgesetzbuch kommt zudem eine Aussetzung des Strafrests nach VerbitiBung
von zwei Dritteln der verhingten Strafe, also von zwei Jahren vier Monaten, in Betracht. In diesem
Falle wiirde Herr K. bereits am 10. September 2008 auf freien Full kommen. Zwar wire es rechtlich
moglich, dass das Oberlandesgericht zuvor Auslieferungshaft gegen Herrn K. anordnet. Deren Dauer
wire jedoch aus Griinden der VerhiltnismiBigkeit — auch im Hinblick auf die kurze Dauer der in der

Republik Polen zu vollstreckenden Freiheitsstrafe — begrenzt.

32. Angesichts dieser rechtlichen und tatsichlichen Umstinde beantragt das Oberlandesgericht vor-
sorglich ein Eilverfahren gemil3 Art.23a des Protokolls iiber die Satzung des Gerichtshofs und
Art. 104b der Verfahrensordnung des Gerichtshofs, jeweils in der ab dem 01. Mirz 2008 geltenden

Fassung.

12



