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Meinungsspektrum zwischen einer Überschreitung des 
Werts der Kaufsache um 20 % bis 200 %.26

Der EuGH äußert sich dazu nicht eindeutig. Nach der 
Entscheidungsbegründung wollte „der Unionsgesetzge-
ber dem Verkäufer das Recht zur Verweigerung des man-
gelha!en Verbrauchsguts oder der Ersatzlieferung nur 
im Fall der Unmöglichkeit oder einer relativen Unver-
hältnismäßigkeit gewähren“27. Das kann dahingehend 
verstanden werden, dass § 275 II BGB als Tatbestand der 
Unmöglichkeit Anwendung "nden kann – allerdings 
nur, wenn die Schwelle gegenüber § 439 III BGB deut-
lich höher gehängt wird.28 Mehr spricht aber dafür, die 
Aussage so zu verstehen, dass der EuGH das Recht zur 
Verweigerung nur bei physischer Unmöglichkeit zulas-
sen will, eine vollständige Verweigerung der Gewähr-
leistung aus Verhältnismäßigkeitsgesichtspunkten also 
nicht möglich sein soll. 

26 Zum Meinungsstand Florian Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, 
Stand 2007, § 439 Rn. 52; Annemarie Matusche-Beckmann, in: Stau-
dinger, BGB, Neub. 2004, § 439 Rn. 43; jeweils mit zahlreichen Nach-
weisen.
27 EuGH vom 16.06.2011, NJW 2011, 2269 (2274, Rn. 71) – Weber/Putz.
28 Florian Faust, in: Bamberger/Roth, BGB, Stand 2007, § 439 Rn. 53.

Das folgt insbesondere aus dem zweiten Satz des zwei-
ten Leitsatzes, in dem der EuGH eine eigene Schwelle 
der Verhältnismäßigkeit aufstellt. Wie erwähnt, handelt 
es sich de facto um eine Schadensteilung, deren Kriteri-
en der Wert des Verbrauchsguts, wenn es vertragsgemäß 
wäre, und die Bedeutung der Vertragswidrigkeit sein 
sollen.29 Auch diese Einschränkung soll o#enbar bereits 
de lege lata gelten. Als Faustregel wird entsprechend der 
bisherigen BGH-Rechtsprechung eine Grenze von 150 % 
des Werts der Kaufsache im mangelfreien Zustand vor-
geschlagen.30 Allerdings kann das nur eine Faustregel 
sein; eine feste Grenze gilt ebenso wenig wie bei der ab-
soluten Unverhältnismäßigkeit nach altem Recht.31 Ver-
mutlich wird sich die Praxis bei ca. 120 % bis 200 % ein-
pendeln; auch in Klausuren ist man mit entsprechenden 
Werten gut beraten.

29 EuGH vom 16.06.2011, NJW 2011, 2269 (2274, Rn. 74) – Weber/
Putz; in diese Richtung o#enbar auch Florian Faust, in: Bamberger/
Roth, BGB, Stand 2007, § 439 Rn. 56.
30 Hans Schulte-Nölke, ZGS 2011, S. 289.
31 Vgl. Annemarie Matusche-Beckmann, in: Staudinger, BGB, 
Neub. 2004, § 439 Rn. 43.

Martin Heger*

Der Fall Julian Assange

I. Zur Themenstellung

Als Anfang Juli 2011 die Herausgeber/innen der „Ham-
burger Rechtsnotizen“ mit der Bitte um einen Beitrag an 
mich herangetreten sind, schien mir die Stunde günstig, 
während der vergangenen Monate gesammelte, in eini-
gen Interviews und auch schon in einem Fachvortrag1 er-
probte Gedanken zum Fall „Julian Assange“ aufs Papier 
zu bringen, war doch bis dahin stets klar, dass das Lon-
doner Berufungsgericht (der High Court), bei dem der 
Fall seit Frühjahr 2011 anhängig ist, noch im Juli zu einer 
Entscheidung über die Vollstreckung des von schwedi-
schen Justizbehörden ausgestellten Europäischen Ha!-
befehls und damit über eine Überstellung von Julian As-
sange an Schweden gelangen will (und eben auch wird). 

 * Herr Prof. Dr. Martin Heger ist Professor für Strafrecht, Strafpro-
zessrecht, europäisches Strafrecht und neuere Rechtsgeschichte an der 
Humboldt-Universität zu Berlin. 
1 Der Vortrag wurde gehalten unter dem Titel „Wikileaks – $e 
Case of Julian Assange“ am 21.06.2011 an der Humboldt-Universität 
zu Berlin im Rahmen der von Gerhard Werle organisierten „3rd Sum-
merschool of the South African-German Centre for Development Re-
search and Criminal Justice – Criminal Justice Division“. 

Ob es letztlich an richterlichem Willen zur Einhaltung 
dieses – im Lichte des Europarechts ohnehin bereits viel 
zu späten (darauf wird noch einzugehen sein) – Termins 
gefehlt hat (was die englischen Richter, wie ich vermu-
te, sicherlich vehement bestreiten dür!en) oder ob die 
Umstände einer zeitnahen Entscheidung ungünstig ge-
wesen sind, lässt sich vielleicht nicht klären, doch besagt 
ja bekanntlich ein Sprichwort: „Wo ein Wille ist, ist auch 
ein Weg“. 

So gesehen mag das Nichtergehen einer Entschei-
dung in dieser Sache bis zum heutigen Tage doch ge-
wisse Rückschlüsse auf die mentale Seite der Entschei-
der/innen zulassen; o#enkundig wird wohl akzeptiert, 
dass die vom Europarecht mit dem „Rahmenbeschluss 
2002/584/JI des Rates vom 13. Juni 2002 über den Eu-
ropäischen Ha!befehl und die Übergabeverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten“2 (im Folgenden: Rb) verbind-
lich vorgegebenen Fristen faktisch (und contra legem) 

2 ABl. EG 2002, Nr. L 190, S. 1. Dazu Bernd Hecker, Europäisches 
Strafrecht, 3. Au%. 2010, § 12 Rn. 20 #.; Daniel Rohl!, Der Europäische 
Ha!befehl, 2003. 
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ad extensum ausgedehnt werden können. Immerhin 
begann am 12.07.2011 die Verhandlung vor dem High 
Court in London, doch bis jetzt – Anfang September – 
noch ohne ein grei&ares Ergebnis. Deswegen muss ich 
meine ursprüngliche Idee, die „Hamburger Rechtsnoti-
zen“ mit einer Urteilsanmerkung zu bestücken, teleolo-
gisch reduzieren und mich auf Bemerkungen zur Rechts-
lage (aus meiner Sicht) beschränken. 

Dieses neue – und nach seinem Titel wie Anspruch be-
wusst regionale – Rechtswissenscha!smedium ist m. E. 
deshalb besonders gut geeignet als Plattform für Anmer-
kungen zu dem Verfahren Assange vor den inzwischen 
zwei englischen Instanzen, weil Hamburg als die deut-
sche Presse- und Medienstadt – samt einer entsprechend 
positionierten Schar von Rechtsanwält/innen und Ver-
lagsjurist/innen – sicherlich in besonderem Maße In-
teresse an den mit Wikileaks3 verbundenen Fragen der 
Informationsfreiheit4 und damit auch an dem Schicksal 
des Wikileaks-Sprachrohrs Julian Assange haben dürf-
te. Andererseits aber auch, weil – wie man zumindest 
hört (als Schwabe in Berlin kann ich insoweit nur mut-
maßen) – zwischen Waterkant und England traditionell 
eine besonders enge, von Meereswellen getragene ge-
dankliche Verbundenheit besteht, so dass vielleicht auch 
die Hamburger Juristinnen und Juristen – mehr noch als 
ihre Kollegenschar in anderen deutschen Städten – ge-
bannt auf den Ausgang des englischen Verfahrens schau-
en. Hoch im deutschen Norden ging es immer wieder 
um Grundfragen der Meinungsäußerung: hier rief Se-
natsdirektor Lüth zum Boykott der Filme von Veit Har-
lan auf,5 kämp!e der Springer-Verlag gegen „Blinkfüer“,6 

„spielte“ vor nahezu einem halben Jahrhundert die „Spie-
gel-A#äre“,7 und hier wurde auch die aus anglo-ameri-
kanischer Tradition bekannte Idee eines investigativen 
Journalismus8 – zuerst eben im „Spiegel“ – rezipiert und 
damit in Deutschland salonfähig gemacht.   

3 Dazu Marcel Rosenbach/Holger Stark, Staatsfeind WikiLeaks, 2011; 
Daniel Domscheit-Berg, Inside WikiLeaks, 2011; edition suhrkamp 
(Hg.), WikiLeaks und die Folgen, 2011.
4 Wohl nicht umsonst befasst sich die von Sebastian Böse vorgestellte 
Hausarbeit in der ersten Ausgabe der „Hamburger Rechtsnotizen“ ge-
nau mit diesem Grundrecht.
5 Vgl. BVerfG vom 15.01.1958, BVerfGE 7, 198–230. 
6 Vgl. BVerfG vom 26.02.1969, BVerfGE 25, 256–269. 
7 Dazu Jörn Ipsen, Der Staat der Mitte, 2009, S. 272 #.; Lasse Schuldt, 
Geheimnisverrat, 2011, S. 34 #. – Obwohl die Verfassungsbeschwerde 
mit Stimmengleichheit zurückgewiesen wurde (BVerfGE 20, 162), gilt 
dieser Fall Vielen als Sieg der Pressefreiheit (vgl. Hans-Ulrich Wehler, 
Deutsche Gesellscha!sgeschichte, Bd. 5, 2008, S. 272 f.).
8 Zu den strafrechtlichen Grenzen des investigativen Journalismus 
Bernd Heinrich, Kün!ige Entwicklungen des medienstrafrechts im 
Bereich des investigativen Journalismus, in: Grundmann u. a. (Hg.), 
Festschri! 200 Jahre Juristische Fakultät der Humboldt-Universität zu 
Berlin, 2010, S. 1241–1264. 

II. Zu Wikileaks

Gerade mit Blick auf die Medienstadt Hamburg muss ich 
aber vielleicht manche Erwartungen an diesen Beitrag 
dämpfen. Ich werde nicht über die Stra&arkeit des Da-
tensammelns und Verö#entlichens in der Internet-Platt-
form Wikileaks reden. Dies verbietet sich zum einen 
schon, weil es eine Vielzahl möglicherweise einschlägi-
ger Strafrechtsordnungen (die durchaus unterschiedlich 
mit Geheimnisverrat etc. umgehen)9 und Gerichtsstän-
de – in Deutschland im Sinne von §§ 3 #. StGB10 – gibt. 
Denn weil sich im Einzelnen kaum feststellen lässt, in 
welchem Land welcher konkrete Beitrag erbracht bzw. 
ins Internet eingestellt oder auch nur freigeschaltet wor-
den ist, wird es in vielen Fällen darauf ankommen, wel-
chem Strafrechtsregime der „Tatort Internet“ zugeschla-
gen wird. Auch gibt es, wie die ganz aktuelle Diskussion 
um „Datenlecks“ bei Wikileaks überdeutlich zeigt, der-
zeit teilweise nicht absehbare Konsequenzen – sozusagen 
Kollateralschäden – dieses Vorgehens.11 Zum anderen 
dür!e aber auch eine objektive und subjektive Zurech-
nung des Verhaltens möglicher Stra!aten zu dem Ver-
halten von Julian Assange im Einzelnen kompliziert fest-
zustellen sein, weswegen – soweit es überhaupt passende 
und anwendbare Strafnormen gibt – ein Schuldspruch 
kaum prognostizierbar erscheint. Wie oben geschrieben, 
ist Julian Assange bis heute das „Sprachrohr“ der Ent-
hüllungsplattform Wikileaks, deren Rechtsform mir – 
als einem Nichtzivilrechtler? – aber schon nicht recht 
klar ist. Vollends unklar ist, welche strafrechtliche Haf-
tung ein „Sprachrohr“ tri', lässt sich doch – auch wegen 
der nicht endgültig geklärten rechtlichen und faktischen 
Struktur von Wikileaks – aus deutscher Sicht etwa kaum 
sagen, welche Beiträge er konkret zur Verwirklichung ei-
nes etwaigen Tatbestandes erbracht hat bzw. welche Bei-
träge ihm als Mittäter oder Ansti!er bzw. Gehilfen im 
Sinne der §§ 25 #. StGB zurechenbar sind. Das Au!reten 
für Wikileaks könnte sich etwa auch darin erschöpfen, 
vorheriges – gegebenenfalls kriminelles – Verhalten an-

9 So ist der in Deutschland gemäß § 353 a StGB stra&are Vertrau-
ensbruch im auswärtigen Dienst (dazu Klaus Hermann Ringwald, Der 

„Arnim-Paragraf“ und der Schutz auswärtiger Interessen der Bun-
desrepublik Deutschland, 2010 [dazu Besprechung von Martin Heger, 
ZIS 2010, 152–153]) im Ausland zumeist stra#rei. Und die Stra&ar-
keit von Journalist/innen wegen ihrer Beteiligung an der Verletzung 
von Dienstgeheimnissen gemäß § 353 b StGB ist – auch im Lichte des 
Cicero-Urteils des BVerfG vom 27.02.2007, BVerfGE 117, 244 – über-
aus umstritten (dazu ausführlich Lasse Schuldt, Geheimnisverrat, 2011, 
S. 144 #.) und soll deswegen „entschär!“ werden. 
10 Vgl. dazu Helmut Satzger, Internationales und Europäisches Straf-
recht, 4. Au%. 2010, § 5; Kai Ambos, Internationales Strafrecht, 3. Au%. 
2011, § 3, sowie grundlegend die Kommentierung der §§ 3 #. StGB von 
Gerhard Werle/Florian Jeßberger, in: Lau(ütte u. a. (Hg.), Leipziger 
Kommentar, 12. Au%. 2007.
11 Im Oktober 2010 – nachdem Wikileaks skandalöse Verhaltenswei-
sen von US-Soldat/innen im Irak sichtbar gemacht hatte – war bei den 
gezeigten Tötungen von Zivilist/innen in den Medien die Rede auch 
von „collateral murder“ (dazu Daniel Domscheit-Berg, Inside Wikile-
aks, 2011, S. 157 #.). 
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derer, nach außen hin anonymer Mitarbeiter nachträg-
lich gutzuheißen.

Das bloße Billigen von begangenen, einem selbst nicht 
zurechenbaren Stra!aten ist aber z. B. in Deutschland 
nur in dem Sonderfall der sog. „Auschwitz-Lüge“ im Sin-
ne von § 130 III StGB sowie gemäß § 140 Nr. 2 StGB bei 
Vorliegen bestimmter anderer Katalogtaten stra&ar. Und 
auch für den – denkbaren – Fall, dass Assange jedenfalls 
ungefähr weiß, was andere Wikileaks-Mitstreiter/innen 

„treiben“, dies aber tatenlos geschehen lässt und nicht zur 
Anzeige bringt, wäre etwa in Deutschland diese Nicht-
anzeige nur in den Grenzen des § 138 StGB stra&ar. Die 
darin genannten Katalogtaten sind aber o#enkundig 
nicht einschlägig, so dass – wenn eine persönliche Zu-
rechnung einzelner (soweit überhaupt tatbestandsmäßi-
ger) Verhaltensweisen im Zusammenhang mit Wikile-
aks nicht möglich oder beweisbar ist – eine Stra&arkeit 
gemäß §§ 138, 140 StGB schwerlich gegeben sein dür!e. 
Ausscheiden müsste schließlich aus deutscher Sicht auch 
eine strafrechtliche Organ- und Vertreterha!ung im 
Sinne von § 14 StGB,12 beschränkt sich eine solche doch 
auf bestimmte rechtswirksame Vertretungs- bzw. Beauf-
tragungskonstellationen, denen in Abs. 3 lediglich eine 
rechtsunwirksame Vertretung bzw. Beautragung gleich-
gestellt ist. Weil aber schon die Rechtsform von Wiki-
leaks undurchschaubar scheint, ist es kaum möglich, in 
Julian Assange einen – vielleicht unwirksam bestellten – 
Vertreter oder Beau!ragten im Rechtssinne erblicken zu 
können. 

III. Zur Literaturlage

Bevor ich mich nun dem in England laufenden Auslie-
ferungsverfahren zuwende und zu den darin aufgewor-
fenen Fragen rund um einen Europäischen Ha!befehl 
äußere, möchte ich aber noch kurz auf einen m. E. seltsa-
men Umstand hinweisen. Denn obwohl Wikileaks und 
auch Julian Assange gerade von den seriösen Medien in 
Deutschland intensiv begleitet oder beobachtet werden – 
so war der Hamburger „Spiegel“ ja bekanntlich (neben ei-
nem englischen und US-amerikanischen Magazin) „mit 
im Boot“,13 als es im Herbst 2010 um die (damals noch) 
kontrollierte Edition der Depeschen der US-Botscha!en 
ging14 – und inzwischen bereits mehrere populärwissen-
scha!liche Bücher zu dieser $ematik erschienen sind,15 

12 Vgl. dazu nur Timo Schmucker, Die strafrechtliche Organ- und 
Vertreterha!ung, ZJS 2011, S. 30–37. 
13 Vgl. das Interview von Michael Hanfeld mit den Chefredakteuren 
des „Spiegel“ in: edition suhrkamp (Hg.), Wikileaks und die Folgen, 
2011, S. 111–117. 
14 Vgl. dazu in edition suhrkamp (Hg.), Wikileaks und die Folgen, 
2011, die Beiträge von Wolfgang Ischinger (S. 155–163), Volker Perthes 
(S. 164–174) und John C. Kornblum (S. 175–192), sowie Daniel Dom-
scheit-Berg, Inside WikiLeaks, 2011, S. 255 #.
15 Marcel Rosenbach/Holger Stark, Staatsfeind WikiLeaks, 2011; Da-
niel Domscheit-Berg, Inside WikiLeaks, 2011; edition suhrkamp (Hg.), 
WikiLeaks und die Folgen, 2011. 

ist es im fachjuristischen „Blätterwald“ au#ällig ruhig 
geblieben. Sicherlich gehört es zu den Tugenden rechts-
wissenscha!lichen Arbeitens, nicht jedes aktuelle Ver-
fahren zeitnah zu kommentieren, schon um zu den da-
ran beteiligten Personen Distanz zu wahren und nicht 
vorschnell Partei zu ergreifen. Auch gebietet der Respekt 
vor den Institutionen der Justiz, nicht jeden prozessua-
len Einzelakt anatomisch zu zergliedern, sondern viel-
mehr der Justiz die Freiheit zu lassen, „ihr“ Verfahren 
ordnungsgemäß zu beschließen und es erst danach – 
im Gesamtzusammenhang – fachwissenscha!lich kri-
tisch zu hinterfragen. Solche Überlegungen passen für 
den Fall Assange aber allenfalls sehr eingeschränkt, ist 
doch immerhin das erstinstanzliche Verfahren bereits 
vollumfänglich abgeschlossen (und fachjuristische Kri-
tik an noch nicht rechtskrä!igen Judikaten ist auch in 
Deutschland nichts Ungewöhnliches, will man doch so-
gar im Einzelfall auf eine folgende Rechtskontrolle mit 
seinen Einwänden einwirken). Dazu kommt, dass eine – 
möglicherweise unziemliche – Beein%ussung der Justiz 
durch die Fachpresse kaum denkbar erscheint, solange 
in deutschen Fachzeitschri!en publiziert wird. 

Trotzdem konnte ich nur zwei Verö#entlichungen fest-
stellen – und beide eher am Rande der gängigen Fach-
publikationen. So äußerte sich Kai Peters, ein Berliner 
Strafverteidiger, in der „Legal Tribune Online“16, wäh-
rend der Regensburger Kollege Henning Ernst Müller 
bereits kurz nach der Verha!ung Assanges als Experte 
in einem juristischen Blog des Beck-Verlags Stellung be-
zogen hat.17 Beide Beiträge sind mithin nur im Internet 
zugänglich und verzichten gänzlich auf Fußnoten etc.; 
schließlich sind beide Beiträge zu einem recht frühen 
Zeitpunkt verö#entlicht worden, so dass es in den letz-
ten Monaten (verdächtig?) ruhig, gar „totenstill“ um den 
Fall Assange in der deutschen Rechtswissenscha! ge-
worden ist. Ich wage hier zu behaupten, dass dies viel-
leicht auch mit dem Umstand zusammenhängen könnte, 
dass es sich letztlich doch um einen relativ klaren Fall 
handeln könnte, bei dem die oben nur skizzenha! ange-
deuteten überaus komplizierten Fragen rund um Wiki-
leaks und dessen Mitarbeiter/innen letztlich keine Rolle 
spielen und – jedenfalls aus juristischer Sicht – auch für 
Verschwörungstheorien – wie sie gerade mit Blick auf 
eine gemutmaßte Einbeziehung der USA ja auch schon 

16 Kai Peters, Wohin die Reise gehen kann, in: Legal Tribune Online 
vom 10.12.2011, www.lto.de/index.php/de/html/nachrichten/2130/wo-
hin-die-reise-gehen-kann/ (30.09.2011).
17 Henning Ernst Müller, Europäischer Ha!befehl – Missbrauch im 
Fall Assange? (mit Update vom 09.12. und 10.12.2010), http://blog.
beck.de/2010/12/08/europaeischer-ha!befehl-missbrauch-im-fall-as-
sange-mit-updates-912-und-1012 (30.09.2011). 
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zu den Terroranschlägen vom 11.09.2001 populär gewor-
den sind18 – eigentlich kein Raum bleibt.19 

So seltsam dies in den Ohren von Wikileaks-Unterstüt-
zer/innen klingen mag: Vielleicht ist Assange vor gut ei-
nem Jahr in Schweden schlicht zu einem gewöhnlichen 
Kriminellen (nach dortigem Recht) geworden, dem – 
was schon der Gleichheitsgrundsatz (vgl. Art. 3 I GG) in 
Verbindung mit dem Legalitätsprinzip20 eigentlich gebie-
tet – ohne Ansehen seiner Person (und damit seiner Pro-
minenz wie auch seiner Verdienste z. B. um die Informa-
tionsfreiheit oder die Aufdeckung politischer Skandale) 
endlich am Tatortgericht der Prozess gemacht werden 
soll. 

IV. Zum Fall

Nach diesen Vorreden möchte ich mich nun dem Kern 
meines Beitrags zuwenden, dem gegen Julian Assange 
im November 2010 ausgestellten Europäischen Ha!be-
fehl.21 Anfangen möchte ich mit einer kurzen Darstel-
lung des Sachverhalts, soweit er mir aus allgemeinen Me-
dien bekannt geworden ist. Selbst wenn sich aber später 
herausstellen sollte, dass die Ö#entlichkeit (und damit 
auch die Rechtswissenscha!) von falschen tatsächlichen 
Voraussetzungen ausgegangen sein sollte, wäre dies für 
eine fachjuristische Bewertung nicht schlecht, denn de-
ren Ausgangspunkt könnte ja sogar ein "ktiver Fall sein 
(dann wäre es eben nur nicht mehr der derzeit in London 
anhängige „Case Julian Assange“). 

Zum Fall Assange: Im Zuge einer Vortragsreise nach 
Schweden soll – so ist zu lesen – der damalige Wikileaks-
Sprecher Julian Assange mit zwei schwedischen Frauen 
zunächst einvernehmlich den Geschlechtsverkehr aus-
geübt haben. Dabei soll er entgegen der Erwartung der 
beiden Frauen jeweils auf ein Kondom verzichtet haben. 
Deswegen gingen beide Frauen zur Polizei. Nachdem ein 
erstes Strafverfahren wegen des Vorwurfs der Vergewal-
tigung nach schwedischem Strafrecht alsbald aufgege-
ben worden war, wurde es später doch durch die zustän-
dige Staatsanwaltscha! wieder aufgegri#en. Auf Antrag 

18 Vgl. nur die $esen hierzu von Andreas von Bülow, Die CIA und 
der 11. September. Internationaler Terror und die Rolle der Geheim-
dienste, 2003, und Mathias Bröckers, Verschwörungen, Verschwö-
rungstheorien und die Geheimnisse des 11.9., 2002.
19 Solche werden allerdings nahe gelegt, wenn der bekannte US-ame-
rikanische Juraprofessor und Staranwalt Alan Dershowitz wegen mög-
licher „amerikanischer Aspekte“ in das Verteidigungsteam von Assan-
ge einbezogen wird (vgl. das Interview mit Alan Dershowitz, in: Der 
Spiegel, 8/2011, S. 89). 
20 Dazu Mark Deiters, Legalitätsprinzip und Normgeltung, 2006.
21 Zu diesem Institut aus Sicht der deutschen Rechtspraxis Eckhart 
von Bubno!, Der Europäische Ha!befehl, 2005; Klaus Michael Böhm/
Michael Rosenthal, in: Ahlbrecht u. a. (Hg.), Internationales Strafrecht 
in der Praxis, 2008, Rn. 742 #.; Wolfgang Schomburg/Otto Lagodny/
Sabine Gleß/"omas Hackner, Das 2. Europäische Ha!befehlsgesetz, 
NStZ 2006, S. 663–669. 

der Staatsanwaltscha! Göteborg erließ das dortige Straf-
gericht zunächst wohl einen Internationalen Ha!befehl. 
Als dann klar wurde, dass sich Julian Assange in Groß-
britannien und damit innerhalb der Europäischen Uni-
on au(ielt, erging ein Europäischer Ha!befehl. Dieser 
führte – nach Korrektur ursprünglicher Formfehler – 
schließlich im Dezember 2010 zur Festnahme von As-
sange durch die englische Polizei, seiner Freilassung 
gegen eine hohe Kaution und unter strikten Au%agen so-
wie im Januar 2011 zu einer Anhörung vor dem zustän-
digen Londoner Gericht und am 26.02.2011 zu dessen 
Entscheidung, dass aufgrund des Europäischen Ha!-
befehls Julian Assange an Schweden überstellt werden 
muss. Bekanntlich hat Julian Assange dagegen – nach 
englischem Recht zulässig – Rechtsmittel eingelegt, über 
welches derzeit vor dem High Court in London verhan-
delt wird. 

V. Zur Diskussion

1. Diskussionspunkte
Nachdem die erwähnten ursprünglichen formalen Män-
gel des Europäischen Ha!befehls schnell beseitigt wor-
den sind, entzündet sich eine Diskussion derzeit vor al-
lem an den folgenden Aspekten, auf die sogleich näher 
einzugehen sein wird:

 – Ist es für einen Europäischen Ha!befehl zur Verfol-
gung erforderlich, dass bereits Anklage im Ausstellungs-
mitgliedstaat erhoben worden ist?

 – Spielt es eine Rolle, ob das Verhalten nur in Schweden 
und nicht auch in Großbritannien als Vergewaltigung 
stra&ar ist? Kommt es für die Frage, ob das Verhalten 
nach schwedischem Strafrecht als Vergewaltigung straf-
bar ist, auf das schwedische Strafgesetz oder auch auf 
dessen richterliche Interpretation an?

 – Kann es eine Rolle spielen, dass im Europäischen Ha!-
befehl die Stra!at wohl „nur“ als Vergewaltigung in ei-
nem minderschweren Fall („minor rape“) ausgewiesen 
ist?

 – Könnte Schweden Assange ohne weiteres an die USA 
weiterausliefern? Ja, könnte ihm dort gar die Todesstrafe 
drohen?

 – Schließlich (und für viele hauptsächlich): Gibt es eine 
europarechtliche P%icht zur Auslieferung in einen ande-
ren EU-Mitgliedstaat auch dann, wenn ein Missbrauch 
dieses Instituts jedenfalls nicht de"nitiv ausgeschlossen 
zu sein scheint? 
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2. Anmerkungen und Antworten
a) Europäischer Haftbefehl vor Fertigstellung der 
Anklage?
Art. 1 I Rb unterscheidet zwei Arten eines Europäischen 
Ha!befehls, einerseits zur Strafverfolgung, andererseits 
zur Vollstreckung einer Freiheitsstrafe oder einer frei-
heitsentziehenden Maßregel der Sicherung. Mit Blick auf 
Assange kommt nur ersterer in Betracht, doch wurde in 
dem Verfahren in London diskutiert, ob eine Strafver-
folgung nur angenommen werden kann, wenn bereits im 
Ausstellungsmitgliedstaat – d. h. hier in Schweden – eine 
Anklage gegen den Auszuliefernden vorliegt. In Schwe-
den ist nämlich gegen Assange zwar schon ermittelt wor-
den; zu einer Anklageerhebung kam es aber (wohl) noch 
nicht. Vielmehr soll Assange nach seiner Überstellung 
zunächst in Schweden vernommen und erst danach ge-
gebenenfalls Anklage erhoben werden. 

Fest steht zunächst, dass Ziel des eingereichten Euro-
päischen Ha!befehls eine Strafverfolgung von Julian 
Assange in Schweden sein muss. Weder wäre es zuläs-
sig, ihn allein zum Zwecke einer Zeugenvernehmung 
aufgrund eines Europäischen Ha!befehls nach Schwe-
den ausliefern zu lassen, noch könnte das Ziel – nimmt 
man die europarechtlichen Vorgaben ernst – eine sofor-
tige weitere Auslieferung an einen Drittstaat (innerhalb 
oder außerhalb der EU, zur Frage einer Auslieferung an 
die USA siehe unten) sein. Denn mit dem Antrag auf ei-
nen Europäischen Ha!befehl zum Zwecke der Strafver-
folgung gibt der Ausstellungsmitgliedstaat gegenüber 
dem Vollstreckungsmitgliedstaat – hier: Großbritan-
nien – eindeutig und unmissverständlich zu erkennen, 
dass seine Justiz die genannte Person strafrechtlich ver-
folgen möchte. 

Da der Rb aber nirgends ausdrücklich verlangt, dass ein 
Europäischer Ha!befehl zur Strafverfolgung nur aus-
geführt werden muss, wenn bereits im Ausstellungs-
mitgliedstaat eine Anklage vorliegt, spricht jedenfalls 
der Wortlaut nicht für ein solches Erfordernis. Dagegen 
spricht auch die allgemeine Formulierung „Strafverfol-
gung“, denn eine solche beginnt regelmäßig nicht erst 
mit der Erhebung einer Anklage. So wird man von einer 
Maßnahme der Strafverfolgung sicherlich auch sprechen 
können (ja, wohl sogar müssen), wenn jemand in Un-
tersuchungsha! genommen oder als Beschuldigter ver-
nommen wird, obwohl beide Akte keinesfalls das Vorlie-
gen einer Anklage erfordern. 

Gerade mit Blick auf das deutsche Strafverfahrensrecht – 
das ja auch mit einem Europäischen Ha!befehl kompa-
tibel sein muss – wird dies deutlich, verlangt doch § 163 I 
StPO, dass der Beschuldigte spätestens vor Abschluss der 
Ermittlungen zu vernehmen ist, während eine Anklage-
erhebung voraussetzt, dass zuvor der Abschluss der Er-
mittlungen vermerkt ist (§ 169 a StPO). Solange der Be-

schuldigte nicht vernommen werden konnte, kann dies 
nicht vermerkt sein und damit nicht im Sinne von § 170 I 
StPO gegen ihn Anklage erhoben werden. Die P%icht zur 
Vernehmung vor Anklageerhebung dient dabei dem An-
geklagten, der – frei nach dem tradierten Grundsatz: au-
diatur et altera pars – rechtliches Gehör vor dem ihn be-
lastenden Akt der Anklageerhebung haben soll. Von der 
durchaus komplizierten Ausnahme einer Beschuldigten-
vernehmung im Ausland und der Sonderkonstellation, 
dass sich der Beschuldigte erst nach seiner Vernehmung 
ins EU-Ausland abgesetzt hat, einmal abgesehen, wür-
de daher – zumindest mit Blick auf Deutschland – eine 
Vielzahl von hier ausgestellten Europäischen Ha!befeh-
len unbeachtlich sein, schlicht weil mangels Beschuldig-
tenvernehmung noch keine Anklage hat erhoben werden 
können. Daher geht es auch an Sinn und Zweck eines 
Europäischen Ha!befehls zur Strafverfolgung vorbei, 
wollte man tatsächlich verlangen, dass nicht bloß ein Er-
mittlungsverfahren gegen den Auszuliefernden, sondern 
bereits eine Anklage vorliegt. Das Nichtvorliegen einer 
fertigen Anklage in Schweden kann daher kein Hinder-
nis gegen eine Vollstreckung des Europäischen Ha!be-
fehls in Großbritannien sein.   

b) Nur in Schweden eine „Vergewaltigung“?
In Art. 2 II Rb ist für einen Katalog von insgesamt 32 
Delikten bzw. Deliktsgruppen festgelegt, dass bei deren 
Vorliegen „eine Übergabe aufgrund eines Europäischen 
Ha!befehls nach Maßgabe dieses Rahmenbeschlusses 
und ohne Überprüfung der beiderseitigen Stra&arkeit“ 
erfolgt. Der 28. Spiegelstrich nennt knapp – und auf den 
ersten Blick eigentlich auch eindeutig – als eine solche 
Katalogtat „Vergewaltigung“ (bzw. „rape“ in der engli-
schen Fassung des Rahmenbeschlusses); nicht genannt 
ist dagegen die bloße sexuelle Nötigung („sexual coer-
cion“). Vom Vorliegen einer Vergewaltigung wegen des 
verweigerten „Safer sex“ nach schwedischem Recht ge-
hen o#enkundig die schwedischen Justizbehörden aus; 
deswegen hat die zuständige Staatsanwaltschaft den 
Europäischen Ha!befehl beantragt und das zuständige 
schwedische Gericht ihn auch erlassen. Demgegenüber 
wäre das bloße Nichtbenutzen eines Kondoms nach eng-
lischem Strafrecht o#enbar nicht als „rape“ zu bestra-
fen. Allein, darauf kann es im Auslieferungsverfahren 
vor dem High Court nicht ankommen, denn Art. 2 II 
Rb bestimmt eindeutig, dass es auf die Ausgestaltung 
im (Straf-)Recht des Ausstellungsmitgliedstaates – hier 
also Schweden – ankommt. Dass das Recht des Vollstre-
ckungsmitgliedsstaates insoweit außen vor bleiben muss, 
macht ja auch der Verzicht auf die beiderseitige Stra&ar-
keit deutlich wie auch der Umstand, dass es für einzel-
ne der Katalogtaten nicht einmal in allen EU-Mitglied-
staaten passende Strafvorschri!en gibt (so gibt es etwa 
in Deutschland kein echtes Pendant zur „Sabotage“, der 
im letzten Spiegelstrich genannten Stra!at). Schließlich 
spricht auch systematisch alles für eine Beschränkung 
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allein auf den Ausstellungsmitgliedstaat, denn nur an 
einer einzigen Stelle spricht der Rb von einer Beachtlich-
keit des Strafrechts des Vollstreckungsmitgliedsstaates: 
nach Art. 3 Nr. 3 Rb muss nämlich die Vollstreckung ei-
nes Europäischen Ha!befehls abgelehnt werden, wenn 
der Betre#ende nach dem Recht des Vollstreckungsmit-
gliedstaates noch nicht strafmündig ist (in Deutschland 
vgl. § 19 StGB). 

Die Situation, dass ein und dasselbe Verhalten im Aus-
stellungsmitgliedstaat als Vergewaltigung stra&ar ist, 
im Vollstreckungsmitgliedstaat dagegen nicht, ist vor 
allem deutschen Jurist/innen – theoretisch – wohlbe-
kannt, denn genau über diesen (damals Lehrbuch-)Fall 
diskutierte auch das Bundesverfassungsgericht im Früh-
jahr 2005 vor seiner Entscheidung über den Europäi-
schen Ha!befehl vom 18.07.2005.22 In Anschluss an ent-
sprechende Erwägungen von Bernd Schünemann wurde 
nämlich problematisiert, ob Deutschland einen in den 
Niederlanden wegen Vergewaltigung erlassenen Europä-
ischen Ha!befehl vollstrecken müsste, dem der Vorwurf 
eines erzwungenen Zungenkusses zugrunde liegt. Trotz 
ähnlicher Gesetzesfassung wird dieses Verhalten – da-
von ging man jedenfalls vor dem Bundesverfassungsge-
richt aus – in der niederländischen Strafrechtsprechung 
als Vergewaltigung angesehen, während es nach der 
Rechtsprechung deutscher Gerichte „nur“ eine sexuelle 
Nötigung im Sinne von § 177 I StGB darstellt.23 

Gerade vor dem Hintergrund solcher „asymmetrischer“ 
Szenarien wurde und wird immer wieder angemerkt, der 
Grundsatz gegenseitiger Anerkennung in Strafsachen 
(dazu Art. 67, 82 AEUV) und insbesondere – als dessen 
erste Ausprägung – der Europäische Ha!befehl beför-
derten eine problematische Tendenz zum „punitivsten 

22 BVerfG vom 18.07.2005, BVerfGE 113, 273–348; dazu Michael 
Böhm, Das Europäische Ha!befehlsgesetz und seine rechtsstaatlichen 
Mängel, NJW 2005, S. 2588–2590; Jens Bosbach, Nichtigkeit des Euro-
päischen Ha!befehlsgesetzes, NStZ 2006, S. 104–106; Ulf Buermeyer, 
Grundrechtsschutz in Deutschland und Europa, HRRS 2005, S. 273–
283; Tonio Gas, Die Verfassungswidrigkeit des Europäischen Ha!be-
fehlsgesetzes, EuR 2006, S. 285–298; Ulrich Hufeld, Der Europäische 
Ha!befehl vor dem BVerfG, JuS 2005, S. 865–871; Jürgen Jekewitz, Der 
Europäische Ha!befehl vor dem Bundesverfassungsgericht, GA 2005, 
S. 625–638; "omas Klink/Alexander Proelß, Zur verfassungsgericht-
lichen Kontrolldichte bei Umsetzungsakten von Rahmenbeschlüssen 
der Europäischen Union, DÖV 2006, S. 469–474; Lothar Knopp, Bun-
desverfassungsgericht contra EU-Ha!befehl, JR 2005, S. 448–453; Ot-
to Lagodny, Eckpunkte für die zukün!ige Ausgestaltung des deut-
schen Auslieferungsverfahrens, StV 2005, S. 515–519; Otfried Ran#, 
Die Verfassungswidrigkeit des (deutschen) Europäischen Ha!befehls-
gesetzes, wistra 2005, S. 361–368; Bernd Schünemann, Die Entschei-
dung des BVerfG zum Europäischen Ha!befehl, StV 2005, S. 681–685; 
Claudia Stachel, Anmerkung zum Urteil des BVerfG vom 2005-07-18, 
VR 2005, S. 394–396; Christian Tomuschat, Ungereimtes – zum Urteil 
des BVerfG vom 18. Juli 2005, EuGRZ 2005, S. 453–460; Joachim Vo-
gel, Europäischer Ha!befehl und deutsches Verfassungsrecht, JZ 2005, 
S. 801–809; Martin Wasmeier, Der Europäische Ha!befehl vor dem 
Bundesverfassungsgericht, ZEuS 2006, S. 23–39. Vgl. auch Martin He-
ger, Der europäische Ha!befehl, ZIS 2007, S. 221–225. 
23 BGH vom 08.02.2006, NStZ-RR 2007, 12–14. 

Staat“.24 Dieser Vorhalt ist als solcher nicht unberechtigt, 
denn wenn der erzwungene Zungenkuss in Deutschland 
stattgefunden hätte, könnten deutsche Behörden – an-
ders als die der Niederlande – nicht einen Europäischen 
Ha!befehl wegen Vergewaltigung ausstellen. (Wohl aber 
wegen sexueller Nötigung, doch handelt es sich dabei 
eben nicht um eine Katalogtat im Sinne von Art. 2 II 
Rb, weshalb die beiderseitige Stra&arkeit geprü! wer-
den müsste.) Allerdings ist es m. E. verfehlt, daraus ein 
Problem zu konstruieren;25 vielmehr handelt es sich bei 
dem Europäischen Ha!befehl nur um eine Reaktion auf 
ein strukturell grenzenloses EU-Europa, in dem – de-
ckungsgleich zum Binnenmarkt – in den letzten beiden 
Jahrzehnten (beginnend mit Schengen und Maastricht) 
ein „Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts“26 
etabliert worden ist. Dieser Binnenrechtsraum gibt allen 
EU-Bürger/innen jahrhundertelang ungekannte Freihei-
ten, ermöglicht aber auch nach der Begehung von Straf-
taten in einem EU-Mitgliedstaat (gemessen an dessen 
Strafrechtsordnung) eine ungehinderte Flucht z. B. in 
den Heimatstaat.27 Würde man nun die Rechtshilfe (z. B. 
Auslieferung) „nach alter Väter Sitte“ davon abhängig 
machen, ob das Verhalten auch im Heimatstaat stra&ar 
ist, könnten sich dessen Staatsangehörige unter Umstän-
den frei fühlen, in dem anderen (Tatort-)Staat Stra!aten 
zu verüben im Vertrauen darauf, nach einem ungehin-
derten Grenzübertritt vor Strafverfolgung gefeit zu sein.  

Wenn aber nach Art. 2 II Rb allein schwedisches Straf-
recht maßgeblich sein kann für die Frage, ob eine Ver-
gewaltigung vorliegt oder nicht, ist damit noch nicht 
de"nitiv gesagt, welches Gericht mit Blick auf die Ent-
scheidung über die Vollstreckung des Europäischen 
Haftbefehls letztverbindlich entscheiden kann, ob – 
nach schwedischem Recht – eine Vergewaltigung vor-
liegt. Man könnte nämlich auch erwägen, dass die Ge-
richte des Vollstreckungsmitgliedstaates (hier der High 
Court) überprüfen können, ob nach dem Recht des 

24 So Bernd Schünemann, Europäischer Ha!befehl und der EU-Ver-
fassungsentwurf auf schiefer Ebene, ZRP 2003, 185 (187 f.); Sabine Gleß, 
RB-EU-Hb, in: Schomburg u. a. (Hg.), Internationale Rechtshilfe in 
Strafsachen, 4. Au%. 2006, III A d, Rn. 4. – Allgemein zum Begri# der 
Punitivität vgl. die Examenshausarbeit von Bastian Alm in der ersten 
Ausgabe der „Hamburger Rechtsnotizen“. 
25 Vgl. auch Joachim Vogel, Licht und Schatten im Alternativentwurf 
Europäische Strafverfolgung, ZStW 116 (2004), 400 (411), und Natha-
lie Kotzurek, Gegenseitige Anerkennung und Schutzgarantien bei der 
Europäischen Beweisanordnung, ZIS 2006, 123 (126), die dem Ein-
wand, der Verzicht beiderseitiger Stra&arkeit in diesen Rechtsakten 
begünstige den punitivsten Staat (so Bernd Schünemann, ZRP 2003, 
185 [187 f.]), entgegenhalten, dass nur demjenigen Mitgliedstaat, der 
seine Strafgewalt begründet hat, bei deren Durchsetzung durch Zur-
verfügungstellung von Beweismitteln geholfen wird, auf die er keinen 
territorialen Zugri# hat.
26 Dazu grundlegend Martin Kraus-Vonjahr, Der Au&au eines 
Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts in Europa, 2002.
27 Vgl. Martin Heger, Europäische Beweissicherung – Perspekti-
ven der strafrechtlichen Zusammenarbeit in Europa, ZIS 2007, 547 
(548 #.); ders., Perspektiven des Europäischen Strafrechts nach dem 
Vertrag von Lissabon, ZIS 2009, 406 (408).
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Ausstellungsmitgliedstaates überhaupt die im Europäi-
schen Ha!befehl geltend gemachte Stra&arkeit gegeben 
ist. Nationale Strafgerichte wenden nicht stets nur das 
heimische Strafrecht an – man denke nur an die für die 
Anwendbarkeit deutschen Strafrechts gemäß § 7 StGB 
maßgebliche und damit von deutschen Gerichten auch 
zu prüfende Frage der Stra&arkeit nach ausländischem 
(Tatort-)Recht.  

Im Fall Assange hat es bei unbefangener Lektüre der 
englischen Übersetzung für unbefangene deutsche (und 
vielleicht auch englische) Jurist/innen durchaus den (ers-
ten) Anschein, dass der schwedische Vergewaltigungstat-
bestand das Verhalten möglicherweise gar nicht erfasst. 

„Vergewaltigung“ („Rape“) ist de"niert in „Section 1“ des 
„Chapter On Sexual Crimes“ des Schwedischen Strafge-
setzbuches wie folgt:28 

„A person who by violence or threat which involves, or ap-
pears to the threatened person as imminent danger, forces 
another person to have sexual intercourse or to engage in 
a comparable sexual act, that having regard to the nature 
of the violation and the circumstances in general, is com-
parable to enforced sexual intercourse, shall be sentenced 
for rape to imprisonment for at least two and at most six 
years. Rendering the person unconscious or otherwise 
placing the person in a similarly helpless state shall be re-
garded as equivalent to violence.

If having regard to the nature of the violence or the treat 
and the circumstances in general, the crime is considered 
less serious, a sentence to imprisonment for at most four 
years shall be imposed.“

Gerade als mit den (Un-)Tiefen des schwedischen Sexu-
alstrafrechts weder dogmatisch noch sprachlich beson-
ders Vertrauter, möchte ich von einer eigenständigen 
Interpretation dieser – übersetzten – Gesetzesstelle ab-
sehen. Darauf kommt es auch nicht an, denn maßgeblich 
muss allein die Interpretation durch die zuständigen Jus-
tizorgane des Ausstellungsmitgliedstaates sein.

Abgesehen von den vielfältigen praktischen Proble-
men wie der fremden Rechtssprache und einer sicher-
lich nicht gleichwertigen Fachliteratur zu dem fremden 
Recht, gibt es bereits einen ganz grundsätzlichen Ein-
wand gegen eine mögliche „Schlüssigkeitsprüfung“ des 
fremden Strafrechts: Art. 2 II Rb lässt allein das „Recht“ 
des Ausstellungsmitgliedstaates über das (Nicht-)Vor-
liegen z. B. einer Vergewaltigung entscheiden. Recht ist 
aber gemeinhin nicht nur der Gesetzeswortlaut, son-
dern auch das, was nach den in der jeweiligen Rechts-

28 Zitiert nach http://blog.beck.de/2010/12/08/europaeischer-haft  
befehl- missbrauch-im-fal l-assange-mit-updates-912-und-1012 
(30.09.2011).

ordnung geltenden Auslegungsregeln – natürlich unter 
Beachtung der menschenrechtlichen Verbürgungen der 
EMRK – daraus gemacht wird. Ganz deutlich wird dies, 
wenn man sich vor Augen hält, dass es in den Staaten des 
Common Law-Rechtskreises (in der EU sind dies neben 
dem Vereinigten Königreich auch Irland, Malta und Zy-
pern) keinesfalls zwingend ist, dass eine Strafnorm ge-
schrieben ist; Stra!atbestände können sich hier vielmehr 
auch aus Präjudizien (vorausgegangen Urteilen anderer 
Strafgerichte) ergeben.29 Wäre „Recht“ in Art. 2 II Rb 
nun aber gleichzusetzen mit dem in Worte gegossenen 
Gesetz, hätte man Schwierigkeiten, Katalogtaten in die-
sem Sinne aufgrund tradierten Gewohnheitsrechts an-
nehmen zu können. 

Aber auch für Staaten mit einer Tradition der Verschri!-
lichung von Strafgesetzen kann nichts anderes gelten. Le-
gen die Gerichte in einem Mitgliedstaat selbst bei identi-
scher Amtssprache eine wortgleiche Norm anders aus als 
die eines anderen Mitgliedstaates, muss allein die Aus-
legung der Justizorgane im Ausstellungsmitgliedstaat 
maßgeblich sein. Das folgt schon daraus, dass je nach na-
tionaler Rechtstradition Strafrechtsnormen unterschied-
lich gehandhabt werden können; so gilt etwa die Wort-
lautgrenze „in malam partem“ zwar in Deutschland, 
trotz ähnlicher Rechtskultur aber nicht in der mehrspra-
chigen Schweiz,30 so dass deren Strafrecht im Einzelfall 
weitergehende Anwendungsmöglichkeiten bietet.

Nach alledem ist es aber m. E. ganz eindeutig: Bejahen 
die zuständigen Justizorgane des Ausstellungsmitglied-
staates das Vorliegen der innerstaatlichen Tatbestands-
voraussetzungen z. B. einer Vergewaltigung, ist dies für 
alle anderen EU-Staaten insoweit verbindlich, als sie 
einen wegen Vergewaltigung erlassenen Europäischen 
Ha!befehl ohne Prüfung auch nur der Plausibilität ei-
ner bestimmten Rechtsansicht vollstrecken müssen. Das 
stellt Betro#ene ja auch nicht schutzlos, ist ihnen doch 
durch Art. 6 I EMRK im Ausstellungsmitgliedstaat ein 
faires Verfahren garantiert, in dem sie natürlich auch 
ihre ggf. abweichenden Rechtsansichten zur Geltung 
und damit das Strafgericht zum Überdenken seiner bis-
herigen Interpretation bewegen können. Völlig zu Recht 
hat daher die erste Instanz in London nicht erwogen, ob 
die Voraussetzungen einer Vergewaltigung nach schwe-
dischem Strafrecht tatsächlich gegeben sind. 

c) Katalogtat trotz eines nur minder schweren 
Falles?
In Aussicht steht Julian Assange „nur“ ein Strafverfahren 
wegen einer „minder schweren Vergewaltigung“ („minor 

29 Vgl. dazu nur Christoph J. M. Sa!erling, Vorsatz und Schuld, 2008, 
S. 283 #.
30 Vgl. Christoph Ringelmann, Besprechung von Klaus Tiedemann 
(Hg.), Wirtscha!sstrafrecht in der Europäischen Union, KJ 2003, 373 
(376). 
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rape“). Zunächst bleibt es damit freilich eine – wenn-
gleich wegen der Umstände des Falles nicht so schwer 
zu bestrafende – Vergewaltigung, so dass weiterhin eine 
Katalogtat im Sinne von Art. 2 II Rb gegeben ist. Aller-
dings kommt es für den Verzicht auf eine Überprüfung 
der beiderseitigen Stra&arkeit weiterhin darauf an, dass 
eine Mindesthöchststrafe von drei Jahren Freiheitsstrafe 
vorgesehen ist. Da für den „minor rape“ das schwedische 
Strafrecht eine Höchststrafe von vier Jahren Gefängnis 
vorsieht, ist diese Voraussetzung jedoch erfüllt. 

Es bleibt freilich – wiederum mit Blick auf das deutsche 
Strafrecht – die Erkenntnis, dass teilweise allein die be-
gri)iche Benennung einer Stra!at für die Anwendbar-
keit eines Europäischen Ha!befehls maßgeblich sein 
kann. Betrachtet man nämlich die deutsche Regelung in 
§ 177 StGB, ist nur dessen Abs. 2 Nr. 1 mit „Vergewalti-
gung“ tituliert; der Grundtatbestand der sexuellen Nöti-
gung gemäß § 177 I StGB wäre dagegen keine Katalogtat 
im Sinne von Art. 2 II Rb. Da aber seit 1997 die Verge-
waltigung „nur“ noch als – mittels Regelbeispielstechnik 
strukturierter – besonders schwerer Fall einer sexuel-
len Nötigung daher kommt, kann es nach der Systema-
tik einen minder schweren Fall einer Vergewaltigung 
eigentlich nicht mehr ohne weiteres geben. Sind die Vo-
raussetzungen des § 177 II StGB trotz des Vorliegens ei-
nes Regelbeispiels in concreto zu verneinen, entfällt die 
Strafschärfung gemäß § 177 II StGB, so dass es bei einer 
Strafe nach § 177 I StGB bleiben muss. Allerdings lässt 
der BGH hier eine Tenorierung wegen „Vergewaltigung“ 
zu.31 

d) Gefahr einer weiteren Auslieferung an die USA?
Immer wieder wird die Vermutung laut, Schweden wollte 
eine Auslieferung von Julian Assange nur zu dem Zweck, 
um ihn unverzüglich an die USA auszuliefern. Dass vie-
le US-Amerikaner/innen den Australier Julian Assan-
ge gerne vor Gericht stellen würden, lässt sich zumin-
dest annehmen; schwieriger mag schon die Suche nach 
einer einschlägigen Strafnorm sein,32 doch scheinen ja 
einige der Au#assung, der Espionage Act of 1917 – erlas-
sen kurz nach dem Eintritt der USA in der ersten Welt-
krieg – könnte eine geeignete Grundlage für ein Straf-
verfahren sein.33 Hierauf möchte ich schon deshalb nicht 
näher eingehen, weil ich nicht erkennen kann, aus wel-
chen rechtlichen Gründen Schweden von der Verfolgung 

„seiner“ Stra!at absehen sollte. 

31 BGH vom 28.06.2000, NStZ-RR 2000, 357; Tatjana Hörnle, in: 
Lau(ütte u. a. (Hg.), Leipziger Kommentar, 12. Au%. 2010, § 177 
Rn. 213. 
32 Allgemein zum US-Strafrecht Markus Dirk Dubber, Einführung 
in das US-amerikanische Strafrecht, 2005; Tobias Reinbacher, Das 
Strafrechtssystem der USA, 2010.
33 Vgl. Kai Peters, www.lto.de/index.php/de/html/nachrichten/2130/
wohin-die-reise-gehen-kann/ (08.09.2011). 

Schließlich wird manches Mal laut darüber nachgedacht, 
dass Assange – sollte er an die USA ausgeliefert und ihm 
dort der Prozess gemacht werden – möglicherweise die 
Todesstrafe drohen könnte. Dafür wird auf das Schick-
sal seines in den USA inha!ierten Helfers, des US-Sol-
daten Bradley Manning rekurriert,34 dem in der Tat die 
Todesstrafe drohen könnte. Sicherlich stellt aber in den 
meisten Rechtsordnungen die Verletzung eines Dienst-
geheimnisses durch einen zur Geheimhaltung verp%ich-
teten Amtsträger eine andere Stra!at dar als die Ver-
ö#entlichung des Geheimnisses bzw. – erst recht – als 
das bloße Agieren als Sprecher einer Enthüllungsplatt-
form. Völlig losgelöst von den Details eines möglichen 
Strafverfahrens gegen Assange in den USA ist aber ganz 
klar, dass jedenfalls Schweden angesichts der Bestim-
mung des Art. 19 II GRCh Assange nicht ausliefern dürf-
te, wenn ihm die konkrete Gefahr des Todes oder einer 
unmenschlichen Behandlung droht. Bemerkenswert ist, 
dass die Grundrechte-Charta – und damit auch diese 
Bestimmung – in Großbritannien von den dortigen Ge-
richten nicht beachtet werden muss.35 Schon deshalb – 
wie auch wegen der traditionell engen atlantischen Bin-
dungen zwischen London und Washington – erscheint 
es mir reine Phantasie von Verschwörungstheoretikern, 
dass die Auslieferung aus England nach Schweden As-
sange – wie er freilich mutmaßt – um sein Leben fürch-
ten lassen müsste. Im Gegenteil wären die rechtlichen 
Hemmnisse Großbritanniens, Assange an die USA aus-
zuliefern, zumindest aus europarechtlicher Perspektive 
möglicherweise geringer. 

Das wird noch deutlicher, wenn man sich vergegenwär-
tigt, dass Schweden sich Assange ja mittels eines Euro-
päischen Ha!befehls erst „holen“ müsste, bevor er an 
die USA weiter ausgeliefert werden könnte. Wäre Groß-
britannien mit einer Auslieferung Assanges an die USA 
einverstanden, könnten die englischen Behörden über 
die dann gegebenenfalls bestehende Konkurrenz zweier 
Auslieferungsbegehren – Schwedens wie der USA – nach 
Art. 16 III Rb „unter gebührender Berücksichtigung al-
ler Umstände“ – d. h. aber letztlich relativ frei – entschei-
den, welchem von beiden Anträgen sie stattgeben wollen. 
Schweden könnte danach nicht verhindern, dass Groß-
britannien den USA den Vorzug geben würde.

Umgekehrt wäre eine Auslieferung von Assange aus 
Schweden – nachdem er aufgrund eines Europäischen 
Ha!befehls von Großbritannien nach Schweden über-
stellt worden wäre – an die USA nicht ohne Zustimmung 
Großbritanniens möglich, denn in Art. 28 IV 1 Rb ist 
festgehalten: „Ungeachtet des Abs. 1 [dieser betri$ aber 

34 Zu dessen Verha!ung Daniel Domscheit-Berg, Inside WikiLeaks, 
2011, S. 167 #.
35 Art. 1 des Protokolls (Nr. 30) über die Anwendbarkeit der Charta 
der Grundrechte der Europäischen Union auf Polen und das Vereinig-
te Königreich.
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die weitere Übergabe an einen anderen EU-Mitgliedstaat, 
nicht an einen Drittstaat wie die USA] darf eine Person, 
die aufgrund eines Europäischen Ha#befehls [z. B. an 
Schweden] übergeben wurde, nicht ohne Zustimmung der 
zuständigen Behörden des Mitgliedstaats, der die Person 
übergeben hat [hier Großbritannien], an einen Drittstaat 
ausgeliefert werden.“ 

Damit ist klar, dass eine unverzügliche Auslieferung As-
sanges aus Schweden an die USA ohne oder gar gegen 
den Willen Großbritanniens nicht möglich ist. Wenn 
aber Großbritannien mit einem solchen „Umgehungs-
geschä!“ einverstanden sein sollte, spricht eigentlich 
nichts dagegen, gleich die „Abkürzung“ zu wählen und 
bereits von britischer Seite an die USA auszuliefern. As-
sange kann in jedem Fall beruhigt sein: Eine Übergabe 
an Schweden schmälert den Ein%uss Großbritanniens 
auf eine denkbare weitere Auslieferung an die USA nicht, 
so dass er sich – mit Blick auf eine Strafverfolgung in den 
USA – keinesfalls schlechter stellt, wenn ein Zwischen-
stopp in Schweden eingelegt würde. 36

e) Missbrauch des Europäischen Haftbefehls?
Grenze zulässiger Rechtsausübung ist vielfach der 
Rechtsmissbrauch. Dies ist teilweise kodi"ziert, wird 
aber in anderen Fällen auch schlicht von der Rechtspre-
chung angenommen. Zwar ist in Art. 1 II Rb die Rede 
davon, die „Mitgliedstaaten vollstrecken jeden Euro-
päischen Ha!befehl nach dem Grundsatz gegenseitiger 
Anerkennung und gemäß den Bestimmungen dieses 
Rahmenbeschlusses“, so dass – nach dem Wortlaut – ne-
ben den insbesondere in Art. 3 und 4 Rb niedergelegten 
Gründen für eine obligatorische oder freiwillige Ableh-
nung der Vollstreckung eines Europäischen Ha!befehls, 
von denen ersichtlich keiner einschlägig ist und worin 
vor allem auch kein allgemeiner „Missbrauchs-Vorbe-
halt“ erkennbar ist, kein Platz für eine Ablehnung der 
Vollstreckung wegen eines denkbaren Missbrauchs be-
steht. (Ich möchte an dieser Stelle klarstellen, dass ich 
selbst nicht von einem Missbrauch dieses Instituts durch 
Schweden ausgehe und dafür auch keinen sinnvollen 
Anhaltspunkt erkennen kann, möchte aber trotzdem 
diese Überlegung kurz vertiefen, weil die Argumentati-
on mit dem Missbrauchs-Gedanken wohl nicht nur in 
Deutschland angesichts der zeitlichen Koinzidenz von 
Wikileaks-Aktivitäten und Assange-Verfolgung immer 
wieder virulent ist.37) 

36 So auch Kai Peters, www.lto.de/index.php/de/html/nach rich 
ten/2130/wohin-die-reise-gehen-kann/ (08.09.2011), der mit den Wor-
ten schließt: „Eine Verschwörung mit dem Ziel, Herrn Assange so 
schnell wie möglich in die USA zu verbringen, erscheint nach alledem 
eher fernliegend. Wollte man dies anders sehen, so wäre die Verschwö-
rung vor allem eines: Verdammt schlecht vorbereitet.“ 
37 Vgl. die Überschri! des Blogs von Henning Ernst Müller: „Euro-
päischer Ha!befehl – Missbrauch im Fall Assange?“, http://blog.beck.
de/2010/12/08/europaeischer-ha!befehl-missbrauch-im-fall-assange-
mit-updates-912-und-1012 (30.09.2011). Laut Daniel Domscheit-Berg, 
Inside WikiLeaks, 2011, S. 214, habe Assange bereits kurz nach Be-

Nun könnte man vielleicht annehmen, dass mit der Ein-
führung eines Rechtsinstituts wie des Europäischen 
Ha!befehls letztlich immanent der Gedanke verbunden 
ist, dieses solle nicht missbräuchlich genutzt werden, so 
dass bei erkennbarem Missbrauch durch einen Mitglied-
staat diesem gegenüber die anderen Mitgliedstaaten ent-
gegen Art. 1 II Rb nicht zur Vollstreckung verp%ichtet 
sind. Allein dieser Grundgedanke verbietet sich bereits 
von Europarechts wegen, denn – wie in Art. 1 II Rb ex-
plizit in Bezug genommen – beruht das Institut des Eu-
ropäischen Ha!befehls auf dem Grundsatz gegenseitiger 
Anerkennung in Strafsachen, ja es stellt – ausweislich des 
6. Erwägungsgrundes – sogar die „erste konkrete Ver-
wirklichung des vom Europäischen Rat als ‚Eckstein’ der 
justiziellen Zusammenarbeit quali"zierten Prinzips der 
gegenseitigen Anerkennung dar“.38 Mit dem Vertrag von 
Lissabon wurde dieses Prinzip zum 01.12.2009 sogar pri-
märrechtlich zu einem Grundprinzip des Europäischen 
Strafrechts erhoben (Art. 67, 82 AEUV).39

Die Durchsetzung des Grundsatzes gegenseitiger An-
erkennung z. B. mittels des Europäischen Ha!befehls 
beruht aber notwendig auf dem Gedanken typisierten 
gegenseitigen Vertrauens. Indem sich die EU-Mitglied-
staaten gegenseitig verpf lichten, einen Europäischen 
Ha!befehl nur aus bestimmten Gründen nicht zu voll-
strecken, bringen sie zum Ausdruck, dass sie z. B. in die 
Rechtsstaatlichkeit des Strafverfahrens im Ausstellungs-
mitgliedstaat vertrauen. Dieses Vertrauen ist auch nicht 
unbegründet, handelt es sich doch bei allen EU-Mitglied-
staaten um demokratische Rechtsstaaten, die obendrein 
allesamt an die Menschenrechts-Garantien der EMRK 
und die Rechtsprechung des EGMR gebunden sind.40 

Daran ändert auch der europäische ordre-public-Vor-
behalt in Art. 1 III Rb nichts, wonach der Rahmenbe-
schluss – und damit die darin enthaltene grundsätzliche 
P%icht zur Vollstreckung jedes Europäischen Ha!be-
fehls – „nicht die P%icht [berührt], die Grundrechte und 
die allgemeinen Rechtsgrundsätze, wie sie in Artikel 6 
des Vertrags über die Europäische Union niedergelegt 
sind, zu achten“.41 Zu diesen Rechtsgrundsätzen gehört 

kanntwerden der Vorwürfe gegen ihn behauptet, dass es sich um ei-
ne „Schmierenkampagne des Pentagon“ bzw. eine „Sex-Falle“ gehan-
delt habe.
38 Dazu grundlegend Pelopidas Andreou, Gegenseitige Anerken-
nung von Entscheidungen in Strafsachen in der Europäischen Uni-
on, 2009; Martin Böse, Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung 
in der transnationalen Strafrechtsp%ege der EU, in: Momsen/Bloy/
Rackow (Hg.), Fragmentarisches Strafrecht, S. 233–250; Sabine Gleß, 
ZStW 116 (2004), S. 353–367; Bernd Hecker, Europäisches Strafrecht, 
3. Au%. 2010, § 12 Rn. 50 #.; Markus Juppe, Die gegenseitige Anerken-
nung strafrechtlicher Entscheidungen in Europa, 2007; Sandra Scheu-
ermann, Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung im geltenden 
und kün!igen Europäischen Strafrecht, 2009. 
39 Dazu Martin Heger, ZIS 2009, 406 (410 f.). 
40 Vgl. Bernd Hecker, Europäisches Strafrecht, 3. Au%. 2010, § 12 Rn. 38.
41 Zu den Grundrechtsbindungen der EU nach dem Vertrag von Lis-
sabon vgl. Martin Heger, ZIS 2009, 406 (408 f.). 
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zwar auch die EMRK, so dass ein Europäischer Ha!be-
fehl nicht etwa dazu führen darf, dass entgegen Art. 6 I 
EMRK die Ausgelieferten im Ausstellungsmitgliedstaat 
kein faires Strafverfahren erwartet, doch ist nicht er-
kennbar, inwieweit die Durchführung eines Strafverfah-
rens in Schweden wegen des Vorwurfs der Vergewalti-
gung nach dortigem Recht nicht in Form eines „fair trial“ 
ablaufen soll. 

VI. Zum Schluss

Nach alledem dür!e daher im Lichte des Europarechts 
der Europäische Ha!befehl zu vollstrecken sein. Juli-
an Assange müsste von den englischen Behörden an die 
schwedische Stra*ustiz übergeben werden. Und dort er-
wartet ihn – dessen bin ich vollkommen sicher – eine 
Anhörung und, sofern sich die Anschuldigungen da-
durch nicht entkrä!en lassen, ein in jeder Hinsicht fairer 
Strafprozess. Kommt es an dessen Ende zur Verhängung 
einer Freiheitsstrafe, muss er eben die nächste Zeit – im 
wahrsten Sinne des Wortes – „hinter schwedischen Gar-
dinen“ zubringen. Keinesfalls steht hingegen zu erwar-
ten, dass Schweden ihn nach der Übergabe aus England 
unverzüglich an die USA ausliefern wird. 

Aus – objektivierter – Sicht auf Julian Assange als viel-
leicht der Ikone der Meinungsfreiheit in der Ära des In-
ternet und damit als wirkmächtigem Vorkämpfer eines 
für die modernen Demokratien unerlässlichen Grund- 
und Menschenrechts hätte dieses Szenario einen gravie-
renden Nachteil:42 Der Menschenrechtsaktivist stünde 
als angeklagter, erst recht als verurteilter Sexualverbre-
cher am Pranger und wäre damit kaum noch geeignet 
für die Rolle als Held einer jungen Generation.43 Würde 
er demgegenüber – evident rechtsmissbräuchlich – ohne 
faires Verfahren von Schweden an die USA ausgeliefert, 
geschähe dies eben wegen seines Engagements für dieses 
elementare Menschenrecht und nicht, weil er das sexuel-
le Selbstbestimmungsrecht zweier junger Frauen mögli-
cherweise mit Füßen getreten hat. Der Versuch, das Ver-

42 Zum Verhältnis von Wikilekas und der Demokratie vgl. die Bei-
träge in edition suhrkamp (Hg.), Wikileaks und die Folgen, 2011, von 
Christoph Möllers (S. 193–200), Rahul Sagar (S. 201–223) und Dirk 
Baecker (S. 224–234). 
43 Vgl. dazu Daniel Domscheit-Berg, Inside WikiLeaks, 2011, S. 214 
[Mir ist bewusst, dass der Verfasser im Streit mit Assange Wikileaks 
verlassen hat.]: „Was wirklich zwischen ihnen passiert ist, wissen nur 
die Frauen und Julian. Fakt für mich war, dass es nun einmal diese 
Vorwürfe gab. … Ein Sprecher einer Organisation, gegen den solche 
Vorwürfe im Raum stehen, beschädigt das Ansehen der Projekte, die 
er vertritt.“  

fahren in England trotz der damit für ihn verbundenen 
(und jüngst von ihm beklagten) Beschwernisse so lange 
wie möglich in der Schwebe zu halten, dür!e daher vor 
allem dadurch motiviert sein, dass nur so die Legende 
von einem Opfer US-amerikanischer Intrigen aufrecht-
erhalten werden kann. Mit Beginn des Strafverfahrens 
in Göteborg würde dagegen deutlich, dass die Verschwö-
rungstheorien jeder Grundlage entbehren.

Fragwürdig ist m. E. das Vorgehen der englischen Jus-
tiz, denn ein wesentliches gemeinsames Ziel der EU-
Mitgliedstaaten bei der Einführung des Europäischen 
Ha!befehls war die erhebliche Beschleunigung des Aus-
lieferungsverkehrs innerhalb der Europäischen Union. 
Daher soll gemäß Art. 17 III Rb „eine endgültige Ent-
scheidung über die Vollstreckung des Europäischen 
Ha!befehls innerhalb von 60 Tagen nach der Festnah-
me der gesuchten Person erfolgen“; nur in Sonderfäl-
len kann diese Frist um weitere 30 Tage verlängert wer-
den (Art. 17 IV Rb). Kann ein EU-Mitgliedstaat wegen 

„außergewöhnlicher Umstände“ auch diese (Nach-) 
Frist nicht einhalten, muss er dies Eurojust melden 
(Art. 17 VII Rb). Angesichts der Verha!ung Assanges 
Anfang Dezember 2010 wäre mithin bis spätestens An-
fang März eine endgültige Entscheidung fällig gewesen. 
Bis dahin ist aber erst die erstinstanzliche Entscheidung 
erfolgt, obwohl die Beteiligten wussten, dass es bei einer 
Anordnung der Vollstreckung des Europäischen Ha!be-
fehls ein Rechtsmittel und damit eine erhebliche weitere 
Verzögerung geben könnte. So gesehen hat sich schon die 
erste Instanz nicht gerade beeilt; vollends im Schnecken-
tempo agiert nun der High Court, denn seit der Anhö-
rung am 12.07.2011 sind inzwischen bereits weitere 60 
Tage vergangen. Seit der Verha!ung summiert sich das 
Verfahren nunmehr auf über neun Monate. Der Rah-
menbeschluss lässt o#en, ob die justizielle Entscheidung 
im Vollstreckungsmitgliedstaat mit einem Rechtsmit-
tel angegangen werden kann (so wie hier in England), 
doch dispensiert diese Möglichkeit jedenfalls nicht per 
se von der Einhaltung verbindlicher Fristen. Es ist nicht 
ausgeschlossen, binnen drei Monaten zwei Instanzen zu 
durchlaufen. Andere Anträge auf Vollstreckung eines 
Europäischen Ha!befehls nehmen auch im Vereinig-
ten Königreich nicht so viel Zeit in Anspruch. So bleibt 
der durchaus fade Beigeschmack, dass – selbst wenn 
der High Court aus Rechtsgründen einer Auslieferung 
schließlich zustimmt – Assange angesichts seiner Pro-
minenz jedenfalls in zeitlicher Hinsicht eine „Sonderbe-
handlung“ zugestanden worden ist.  


