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Todesstrafe § 8 IRG

[LS]: Russ. Foderation). Die gebotene fachgerichtliche Priifung ersetzt eine Spezialititszusiche-
rung durch die Bewilligungsbehorde allerdings nicht (BVerfG NStZ 2001, 206).

Auch im vertraglich geregelten Auslieferungsverkehr, insbesondere bei der Frage, ob
eine gemilB Art. 11 des EuAlUbk als ausreichend zu erachtende Zusicherung des ersuchenden
Staates dartiber vorliegt, dass die Todesstrafe nicht vollstreckt wird, hat das OLG eine Entschei-
dung im Verfahren tiber die Zulissigkeit der Auslieferung zu treften (vgl. BGHSt 34, 256), so-
weit nicht vertraglich etwas anderes vereinbart ist (§ 1 Abs. 3) — vgl. auch BGHSt 33, 310 [315]
sowie die Erl. zu Art. 11 EuAlUbk (HT IIA).

Im Auslieferungsverkehr auf der Grundlage von bilateralen Abkommen gilt Entsprechen-
des. Soweit Vertrige ,,Empfehlungsklauseln® beinhalten (Tunesien), bedeutet auch dies formell
und materiell spitestens nach grundrechtskonformer Auslegung nichts anderes.

VI. Der Fall Soering (Todeszellensyndrom)

Zur Auslieferung eines Deutschen durch einen Drittstaat an die USA bei drohender
Todesstrafe, insbesondere zu Art. 3 EMRK, vgl. die ebenso umstrittene wie instruktive Soe-
ring-Entscheidung des EGMR. (Urt. v. 7.7.1989 — 1/1989/161/217, Soering v. Vereinigtes Konig-
reich = amtl. Sammlung Nr. 161 = EuGRZ 1989, 314 sowie 325 (Sondervotum de Meyer) mit
Anm. Blumenwitz, a.a.O., 236 = NJW 1990, 2183 m.Anm. Lagodny. Der EGMR hat keinen
VerstoB3 gegen Art. 2 bzw. 3 EMRK durch die Todesstrafe selbst angenommen, sondern in Art
und Vollstreckung der Verurteilung einen Versto3 gegen Art. 3 gesehen. Vgl. auch neben § 73
RN 46ff. die umfassende Darstellung von Breitenmoser/Wilms, Michigan Journal of International
Law, 1990, 845ft. sowie den im Wesentlichen seine Kommentierung zu § 8 wiederholenden,
jedoch am Ende tiberraschend gewendeten Aufsatz von Vogler, Gedichtnisschrift fiir Karlheinz
Meyer, 477 . Siche hierzu auch Lorz/Sauer, EuGRZ 2010, 3891f.

VII. Grenzen des Anwendungsbereichs

1. Militargerichtsentscheidungen. Art. 2 Abs. 2 S. 1 1. V.m. Art. 102 GG beinhaltet die
Verpflichtung fiir deutsche Strafverfolgungsbehérden — soweit dies vertraglich méglich ist — das
Strafverfahren zur Abwehr einer Todesstrafe an sich zu ziehen (vgl. schon oben RN 9a zum

NATO-TS) — aus dem ,,Konnen“ wird grundgesetzkonform ein ,,Muss* (hierzu: Ballhausen,
NJW 1988, 2656; Calliess, NJW 1988, 851).

2. Das Auslieferungsverbot des § 8 betrifft unmittelbar nur die Todesstrafe (RN 1) an sich,
nicht jedoch andere entwiirdigende oder grausame Strafen (ausdriicklich weiter § 37
Abs. 3 schweiz. IRSG sowie § 20 Abs. 3 osterr. ARHG 1. V.m. Art. 3 EMRK). Die Wertent-
scheidung des GG kommt hier, ebenso wie bei drohender sonstiger Todesgefahr, iiber § 73 zum
Zuge — vgl. dort RN 60f., 103 sowie die insoweit hilfreiche Entscheidung des EGMR im Fall
Soering (oben RIN 23).

3. Fir die sonstige Rechtshilfe gilt nicht direkt § 8, sondern es sind die §§ 73, 59 heranzu-
ziehen (vgl. § 59 RN 45; dhnlich G/P/K/G-Vogel, § 8 RN 53f.). Schon hier muss festgehalten
werden, dass ein Umkehrschluss aus dem Fehlen einer § 8 vergleichbaren Norm bei den
§§ 591t. nicht den Schluss auf eine Wertentscheidung des Gesetzgebers zulidsst (so aber OLG
Karlsruhe NStZ 1991, 138 [139]; offengelassen bei Hans. OLG, Beschl. v. 24.2.1997 — Ausl.
3/97, wobei ausdriicklich vorausgesetzt wurde, dass keine Todesstrafe drohte). Das OLG Frank-
furt (Beschl. v. 24.9.1996 — 2 Ausl. II 5/90) hat zwar die Zulissigkeit bejaht, interessanterweise
aber abschlieBend festgehalten, dass in der Tiirkei kein Fall bekannt geworden ist, in dem die
Erledigung eines Rechtshilfeersuchens dazu gefiihrt hitte, dass die Todesstrafe verhingt oder
vollstreckt worden wire. Der Sache nach wird also auch insoweit dem Wortlaut des § 8 gefolgt.
Nach der grundlegenden, historisch bedingten Entscheidung des Grundgesetzes gegen die To-
desstrafe ist kein Raum fiir irgendeine Unterstiitzung der staatlichen Totung eines Menschen.
Europiische Staaten einschlieflich der Bundesrepublik Deutschland haben es abgelehnt, Beihilfe
zur Totung durch Lieferung entsprechender Chemikalien in die USA zu leisten. Hinter diesem
Standard darf die Justiz im Rechtshilfeverkehr nicht zuriickbleiben.

VIII. Weiterfithrende Literaturhinweise
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Arndt, Adolf, Wieder Todesstrafe? In ,,Geist der Politik“, 1965, 197 ff.;
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Baumann, Zur Diskussion um die Todesstrafe, ARSP 46 (1960), 731f.;
Blumenwitz, Die Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes der Vereinigten Staaten zur Todes-
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strafe weltweit, ZIS 2011, 517;
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Breitenmoser/ Wilms, Human Rights v. Extradition: The Soering Case, Michigan Journal of In-
ternational Law, Vol. 11, No. 3, 1990, 845-886;

Cohen-Jonathan, zu Art. 2 EuMRK in CEDH, Paris 1989, 278;
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Trechsel, Grundrechtsschutz bei der internationalen Zusammenarbeit in Strafsachen, EuGRZ
1987, 72;

Velu/Ergec zu Art. 2 EuMRK, in: CEDH, Briissel 1990, Ziffer 167;

Vogler, in: Gedachtnisschrift fiir Karlheinz Meyer, Berlin, 1990, 477 ff.;

ders., NJW 1994, 1433.

§ 9 Konkurrierende Gerichtsbarkeit

Ist fiir die Tat auch die deutsche Gerichtsbarkeit begriindet, so ist die Auslieferung

nicht zulissig, wenn

1. ein Gericht oder eine Behorde im Geltungsbereich dieses Gesetzes gegen den Verfolg-
ten wegen der Tat ein Urteil oder eine Entscheidung mit entsprechender Rechts-
wirkung erlassen, die Eroffnung des Hauptverfahrens abgelehnt (§ 204 der Strafpro-
zeBordnung), einen Antrag auf Erhebung der Sffentlichen Klage verworfen (§ 174 der
StrafprozeBordnung), das Verfahren nach Erfiillung von Auflagen und Weisungen ein-
gestellt (§ 153a der StrafprozeBordnung) oder nach Jugendstrafrecht von der Verfolgung
abgesehen oder das Verfahren eingestellt hat (§§ 45, 47 des Jugendgerichtsgesetzes) oder

2. die Verfolgung oder Vollstreckung nach deutschem Recht vetjihrt oder auf Grund ei-
nes deutschen Straffreiheitsgesetzes ausgeschlossen ist.
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I. Normzweck und Normbhintergrund

Die Vorschrift stellt Auslieferungshindernisse bei konkurrierender deutscher Strafge-
walt auf, d.h. wenn auf die konkrete Tat, derentwegen um Auslieferung ersucht wird, nach den
§§ 31f. StGB das deutsche Strafrecht anwendbar ist. Unter dieser Voraussetzung ist die Ausliefe-
rung zum einen dann nicht zulissig, wenn das Strafverfahren entweder in einer bestimmten
Form beendet wurde (Nr. 1), oder zum anderen die deutsche Stratbefugnis verjihrt bzw. durch
Amnestie aufgehoben ist (Nr. 2). Im Anwendungsbereich des NATO-TS sind Art. 7 V-VIII
NATO-TS und Art. 17 ZA-NATO-TS sowie Teil IT zu Art. 19 UP-ZA-NATO-TS zu beach-
ten, vgl. z.B. BGH, Beschl. v. 30.4.1997 — 5 StR 554/96.

§ 9 ist ein traditionelles zwingendes Auslieferungshindernis. Es fand sich schon in der
Vorgingernorm des § 4 Nr. 2 und 3 DAG und in Auslieferungsvertrigen u.a. zwischen dem
Rheinland und Frankreich aus dem Jahre 1844 sowie zwischen Deutschland und dem Vereinig-
ten Konigreich aus dem Jahre 1872 (zitiert nach G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 1 [FN 1]).

Die Nr. 1 trigt das Verbot doppelter Strafverfolgung in das Auslieferungsrecht hinein
(BVerfG, Beschl. v. 18.7.2005 — 2 BvR 2236/04, RN 92 = BVerfGE 113, 273 [305]; s. auch
A/K/R-Kubiciel, § 9 RN 90) und ist damit Vorlaufer des heute immer hiufiger auch in interna-
tionalen Vertrigen vorzufindenden Prinzips ,,ne bis in idem®. Die Vorschrift beruhte zunichst
nur auf dem vom Ausland zu erwartenden (zwischenstaatlichen) Respekt vor der Stratverfolgung
in Deutschland. Mit der zunehmenden Subjektstellung des Individuums im international ar-
beitsteiligen Strafverfahren erwuchs daraus ein Individualrecht, wegen derselben Sache nur ein-
mal strafrechtlich verfolgt zu werden und' auf die Endgiiltigkeit der Verfahrenserledigung 'in
Deutschland vertrauen zu diirfen.

Die Zielsetzungen hinter Nr. 2 lassen sich demgegentiber schwieriger ausmachen: Sie mag
Aspekte der Gegenseitigkeit beinhalten, diirfte aber im Wesentlichen auf die Befriedungsfunk-
tion der Verjahrung und moglicherweise die Vermeidung tiberlanger Strafverfahren zurtickgehen
(aust. zum Ganzen G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 58-60). Insbesondere kommt aber auch
der Gedanke des Vertrauensschutzes in Nr. 2 zum Ausdruck: Wer in Deutschland keine
Strafverfolgung mehr beflirchten muss, darf sich auf diese Zusage der deutschen Rechtsordnung
verlassen und braucht auch keine Auslieferung mehr zu befiirchten (vgl. RN 38f. zur Position
des BVerfG zur Berticksichtigung auslindischer verjahrungsunterbrechender MaBnahmen). Die
Anerkennung eines schutzwiirdigen Vertrauens des Verfolgten ist somit die gemeinsame Klam-
mer, die Nr. 1 und Nr. 2 verbindet.

Den groBeren Kontext der Vorschrift bildet das Problem von Strafgewaltkonflikten (auch
als Kompetenz- oder Jurisdiktionskonflikte bezeichnet), da § 9 einen Fall voraussetzt, in dem
neben derjenigen des ersuchenden Staats auch die deutsche Strafgewalt begriindet ist. Konkur-
rierende Strafgewalten einerseits, eine mogliche Doppelverfolgung und auch Auslieferungsge-
genrechte aus dieser Norm andererseits, sind als zwei Seiten ein und derselben Medaille zu se-
hen. Eine solche Uberlagerung mehrerer staatlicher Strafgewalten ist in mehrfacher Hinsicht
problematisch (aust. FE Zimmermann, Strafgewaltkonflikte in der EU, S. 175ff)): Zunichst droht
aus der Perspektive des Betroftenen eine mehrfache und hiufig sogar parallele Strafverfolgung in
mehreren Rechtsordnungen, gegen die er sich nur schwer effektiv verteidigen kann. Aus der
Sicht der beteiligten Staaten besteht das Risiko, dass nach dem Abschluss des Verfahrens in ei-
nem Staat der Strafanspruch des anderen Staats (z.B. wegen eines Auslieferungshindernisses nach
§ 9 Nr. 1) effektiv nicht mehr durchzusetzen ist. Die Strafverfolgungsbemiihungen des Staates,
der ,,zu spit kommt®, laufen dann ins Leere.

Naheliegenderweise sollten deshalb bei einem Fall mit grenziiberschreitenden Beziigen mog-
lichst frithzeitig Konsultationen mit den Behorden der anderen méglicherweise verfolgungsin-
teressierten Staaten erfolgen, namentlich innerhalb der EU durch die Einschaltung von Eurojust.
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Dies kann auch helfen, die Tat iiberhaupt erst in ihrer vollen Dimension und Strafwiirdigkeit zu
erkennen. Allerdings miissen bei solchen Abstimmungsversuchen die Interessen des Verfolgten
Gehor finden und es darf nicht zu einem ,,Forum Shopping" kommen, bei dem der Verfahrens-
staat nach unsachgemiBen Kriterien gewihlt wird, etwa der zu erwartenden Strathdhe, der Zu-
lassigkeit bestimmter Beweismittel usw. (aust. E Zimmermann, Strafgewaltkonflikte in der EU,
S. 191ff. m.w. N.).

Rechtspolitisch sollte fiir die Europaische Union mittelfristig ein umfassender Ansatz fiir
die Vermeidung solcher Konflikte abgestrebt werden, indem von vornherein méglichst prizise
geregelt wird, welcher Mitgliedstaat fiir die Verfolgung einer Tat zustindig ist. Alle bisher exis-
tierenden Regelungen im EU-Recht sind demgegeniiber Stiickwerk geblieben (s. etwa zu
Art. 54 SDU die Kommentierung in HT III E 1, zum RB-Informationsaustausch HT III B 2b,
zum Strafregisterwesen in der EU HT III B 2¢, zum RB-Kompetenzkontflikte HT III D 1, zu
Eurojust HT III D 3). Wenn es aber im Zivilrecht mdglich ist, in EU-Verordnungen die zustin-
digen Gerichte und das anwendbare Recht zu bestimmen, weshalb sollte ein ihnlicher Ansatz
dann im Strafrecht von vornherein aussichtslos sein? Vorarbeiten und selbst ausformulierte Re-
gelungsvorschlige flir eine solche umfassende Losung liegen jedenfalls in groBer Zahl auf dem
Tisch (grundlegend Lagodny, Empfiehlt es sich eine europiische Gerichtskompetenz fiir Strafge-
waltskonflikte vorzusehen?, Gutachten 2001; Vander Beken/Vermeulen/Lagodny, NStZ 2002,
6241t.; Eisele, ZStW 2013, 11t.; E Zimmermann, Strafgewaltkontlikte in der EU, S. 3201t.; Bose/
Meyer/Schneider, Conflicts of Jurisdiction in Criminal Matters in the European Union, Volume
II, S.381ff; Sinn [Hrsg.], Jurisdiktionskonflikte bei grenziiberschreitender Kriminalitit,
S. 6061f.; Rekate, Die Vermeidung von Jurisdiktionskonflikten und der Grundsatz einmaliger
Strafverfolgung in einem Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, S. 3481t.).

II. Gemeinsame Voraussetzung: deutsche Strafgewalt

Die Vorschrift setzt sowohl fiir Nr. 1 als auch fiir Nr. 2 voraus, dass fiir die Tat die ,,deutsche
Gerichtsbarkeit™ begriindet ist. Dies meint der Sache nach, dass hinsichtlich der dem Ersuchen
zugrunde liegenden konkreten Tat die deutsche Strafgewalt nach den §§ 3ff. StGB und eine
darauf aufbauende Strafbefugnis moglich erscheinen muss (vgl. auch OLG Koln, Beschl. v.
10.10.2008 — 6 AuslA 120/08 = NVwZ-RR 2009, 221).

Dass ein deutsches Strafverfahren auch tatsachlich eingeleitet wurde, setzt nur die Nr. 1 implizit
voraus, ist aber kein generelles Erfordernis des § 9 (zutr. G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 62;
anders hier bis zur 4. Aufl.). Damit korreliert, dass die bloBe Einleitung eines Strafverfahrens als
solche kein Auslieferungshindernis darstellt (vgl. OLG Karlsruhe Justiz 1985, 451, sowie StV
1997, 360); sie kann — jedenfalls im vertragslosen Bereich und in der EU nach § 83b Abs. 1 Nr. 1
—lediglich zu einer Verweigerung der Bewilligung fiihren (vgl. A/K/R-Kubiciel, § 9 RN 93).

Nach den §§ 3 ff. StGB sind Inlandstaten (§ 3 i. V.m. § 9 StGB) immer, Auslandstaten nur
nach den Voraussetzungen der §§ 4—7 StGB (auch) der deutschen Strafgewalt unterworfen. Auf
welche dieser Strafanwendungsnormen sich die deutsche ,,Gerichtsbarkeit™ im konkreten Fall
stiitzt, ist fuir die Auslieferungshindernisse des § 9 grundsitzlich irrelevant.

Die h. M. nimmt allerdings im Hinblick auf § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB, worin das Prinzip der
stellvertretenden Strafrechtspflege verkorpert ist (S/S/W-StGB-Satzger, § 7 RN 2), eine Ein-
schrinkung vor: Die Vorschrift konne im Rahmen des § 9 nicht herangezogen werden, da sonst
Auslieferungsausnahme und deutscher Strafanspruch zirkulir begriindet wiirden (G/P/K/G-
Vogel/Burchard, § 9 RN 30 unter Berufung auf G/P/K-Vogler, 2. Aufl., § 9 RN 4; ebenso hier
in der Voraufl.). Wenn man § 9 aber zu einem wesentlichen Teil mit individualschiitzenden
Gedanken wie v.a. dem Vertrauensschutz begriindet (RN 3f.), iiberzeugt das in dieser Allge-
meinheit nicht: In den Fillen der Nr. 1 ist es aus der Sicht des Betroffenen gleichgiiltig, auf wel-
cher Grundlage die deutsche Strafgewalt bejaht wurde. Entscheidend ist, dass gegen ihn bereits
ein Strafverfahren in Deutschland geftihrt und abgeschlossen worden ist. Thn nach einer stellver-
tretenden Strafverfolgung in Deutschland — womdglich sogar nach einer Verurteilung! — flir ein
weiteres Verfahren in den bereits ,,vertretenen® Staat auszuliefern, wire mit dem in Nr. 1 zum
Ausdruck kommenden Verbot mehrfacher Strafverfolgung unvereinbar (ebenso A/K/R-Kubiciel,
§ 9 RN 88). Das Problem sollte sich bei richtiger Anwendung des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB auch
selten stellen, weil danach zuerst die Mdoglichkeit einer Auslieferung zu priifen ist, bevor stell-
vertretend das deutsche Strafrecht zur Anwendung kommen kann. Richtigerweise greift das
Zirkelschlussargument deshalb nur in Fillen des § 9 Nr. 2 (allein hierauf bezog sich auch die
Reg. Begr., S. 44): Die darin angesprochenen Verjihrungs- oder Amnestievorschriften kénnen
nicht iiber das Stellvertretungsprinzip des § 7 Abs. 2 Nr. 2 StGB zur Anwendung gebracht und
gleichzeitig einer Auslieferung entgegen gehalten werden. Ein schutzwiirdiges Vertrauen (RN
4) auf das Ausbleiben einer Strafverfolgung entsteht in einem solchen Fall — ohne einen Verfah-
rensabschluss 1. S.d. Nr. 1 — nicht.
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Anders als bei § 3 darf bei § 9 der Sachverhalt nicht — auch nicht sinngemill — umgestellt
werden. Dies gilt insbesondere fiir die nach §§ 3 ff. StGB wichtigen Elemente des Tatorts sowie
der Staatsangehorigkeit von Titer und Opfer, denn die §§ 3ff. StGB miissen im konkreten Fall,
nicht nur in einem hypothetischen greifen.

III. Qualifizierte Verfahrensbeendigung (Nr. 1)

1. Voraussetzungen: Systematisch gilt die auslieferungsrechtliche Variante des Verbots dop-
pelter Strafverfolgung nach Nr. 1 im vertragslosen Bereich (vgl. § 1 Abs. 3). Das Gesetz begniigt
sich insoweit mit einer formellen Voraussetzung, nimlich mit einer bestimmten Art der Ver-
fahrensbeendigung durch das die Sache behandelnde Gericht bzw. die Behorde. Eine inzidente
und eigenverantwortliche Uberpriifung dieser Verfahrensbeendigung muss das OLG nur im
Hinblick darauf vornehmen, ob nach den §§ 3ff. StGB eine deutsche Strafbefugnis bestanden
hat (vgl. Reg. Begr., S. 43/4 und auch OLG Hamburg, NJW 1968, 1584; OLG Miinchen GA
1961, 284). Zu einer dariiber hinausgehenden selbstverstindlichen Prifungsbefugnis des OLG
vgl. zutreffend G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 33.

Die deutsche Entscheidung muss dieselbe Tat betroffen haben, womit — wie auch grundsitz-
lich sonst im Auslieferungsrecht (vgl. § 3 RIN 6) — der prozessuale Tatbegrift'1.S.d. § 264 StPO
angesprochen ist (G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 28).

Welche Entscheidungstypen ein Auslieferungshindernis nach Nr. 1 auslosen, bestimmt der
Katalog der Nr. 1 abschlieBend. Umfasst sind nur deutsche Entscheidungen (vgl. OLG Miin-
chen, Beschl. v. 7.12.2012 — OLG Ausl 14 Ausl A 1156/12 [274/12], RN 15 [juris]).

Bei der Ausformulierung des Katalogs wollte sich der Gesetzgeber an der Rechtskraft, an der
rechtskraftahnlichen Wirkung oder an einer ,sanktionsihnlichen® Leistung des Verfolgten
orientieren (vgl. Reg. Begr., S. 43). Die geltende Gesetzesfassung erweist sich vor diesem Hin-
tergrund freilich als nicht ganz konsistent: Erstens reicht es nach dem Wortlaut aus, wenn ein
Urteil ,,erlassen® worden ist. Dass es auch Rechtskraft erlangt hat, ist demgegentiber nicht erfor-
derlich; dasselbe gilt fuir eine ,,Entscheidung mit entsprechender Rechtswirkung®, also insbe-
sondere einen Strafbefehl (niher G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 39f.). Zweitens ist als ein-
zige Einstellungsform aus der Strafprozessordnung diejenige nach § 153a StPO genannt.
Verfahrenseinstellungen auf anderer Grundlage begriinden somit kein Auslieferungshindernis
nach Nr. 1, ungeachtet des damit teils ebenfalls verbundenen Vertrauenstatbestands (G/P/K/G-
Vogel/Burchard, § 9 RN 44; zu einem moglichen Sonderfall innerhalb der EU s. RN 23).

Nach Stimmen in der Literatur soll die Nr. 1 dariiber hinaus auch nicht fiir Urteilseinstellun-
gen gemill § 260 Abs. 3 StPO gelten, soweit sie ein anderes Verfahrenshindernis als die in
Nr. 2 genannte Verjihrung oder Amnestie zum Gegenstand haben (so hier bis zur 4. Aufl.,
RN 10; A/K/R-Kubiciel, § 9 RN 92). Allerdings ist das Vertrauen des Betroftenen auf den Be-
stand eines solchen Urteils nicht weniger schutzwiirdig, nachdem er bereits einmal ein Strafver-
fahren tber sich ergehen lassen musste. Da diese Lesart im Wortlaut der Vorschrift keine Stiitze
findet und auch in den Gesetzesmaterialien nicht angedeutet wurde (die Reg. Begr., S. 44, be-
zieht sich nur auf Nr. 2), scheint insoweit die Annahme eines Auslieferungshindernisses vor-
zugswiirdig.

Jedenfalls fillt unter die Variante des Urteils — natiirlich — auch ein freisprechendes. Des Wei-
teren gentigt ein Urteil, das eine Tat als Ordnungswidrigkeit aburteilt, was in den Fillen des § 84
Abs. 2 OWiG relevant werden kann (s. innerhalb der EU auch RN 23).

Vorgaben hinsichtlich der Entscheidungsgriinde macht die Nr. 1 grundsitzlich nicht. Es ist
daher irrelevant, weshalb z.B. ein Freispruch erfolgte, das Hauptverfahren nicht erdffnet wurde
usw. Eine Einschriankung ist jedoch vorzunehmen: Die Nr. 1 kommt von vornherein nicht in
Betracht, wenn die Entscheidung auf das Fehlen der deutschen Strafgewalt nach den §§ 3ff.
StGB gestlitzt war, gleichgiiltig, in welcher Form das Verfahren darauthin beendet wird (vgl.
hierzu auch § 83b RN 26 sowie OLG Koln, Beschl. v. 10.10.2008 — 6 AuslA 120/08 =
NVwZ-RR 2009, 221). Die Moglichkeit einer erstmaligen Bestrafung des Verfolgten will § 9
gerade nicht verhindern (i. E. ebenso: Griitzner/Pitz-Vogler, 2. Aufl., § 9 RN 4).

Im Hinblick auf Nr. 1 kann vorliufig von der Stellung eines Antrags nach § 29 abgeschen
bzw. ein bereits eingeleitetes Zuldssigkeitsverfahren durch Zwischenbeschluss ausgesetzt wer-
den, um zu einer im Sinne von Nr. 1 abschlieBenden Entscheidung im deutschen Strafverfahren
zu kommen. Nr. 1 schlieft allerdings nicht aus, dass — umgekehrt — ein deutsches Strafverfahren
nach § 154b StPO zugunsten eines auslindischen Ersuchens eingestellt wird (vgl. dazu OLG
Diisseldorf, OLGSt IRG § 33 Nr. 2). Jedenfalls bedarf die Vorgehensweise bei konkurrierender
Strafgewalt sorgfiltiger Priifung.

2. Besonderheiten innerhalb der Europiischen Union: Fiir deutsche verfahrensbeen-
dende Entscheidungen gilt auch im Auslieferungsverkehr innerhalb der Union § 9 Nr. 1. Dies
folgt aus einem Umkehrschluss aus § 82 sowie § 78 (BVerfG, Beschl. v. 3.5.2009 — 2 BvR
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1826/09 = StraFo 2009, 455; vgl. auch G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 8). Allerdings sind
dabei in mehrfacher Hinsicht Besonderheiten zu beachten:

Das Verbot der Doppelbestrafung und -verfolgung hat im RB-EUHDb ebenfalls und in deut-
lich weiterer Form seinen Niederschlag gefunden, nimlich in dessen Art. 3 Nr. 2 flir rechtskrif-
tige Aburteilungen in irgendeinem Mitgliedstaat als zwingender Ablehnungsgrund (vgl. Art. 50
EUGrCh und Art. 54 SDU, kommentiert in HT III E 1) und daneben in verschiedenen fakul-
tativen Ablehnungsgriinden nach Art. 4 (sogar mit Blick auf vorangegangene rechtskriftige Ab-
urteilungen in Drittstaaten, s. Art. 4 Nr. 5). Zur Umsetzung hat der deutsche Gesetzgeber § 9
Nr. 1 mehrere weitere Vorschriften zur Seite gestellt: § 83 Abs. 1 Nr. 1 betriftt den Fall, dass in
einem anderen EU-Mitgliedstaat eine rechtskriftige Aburteilung in derselben Sache ergangen ist
(vgl. die dortige Kommentierung). AuBerdem besteht gemi3 § 83b Abs. 1 Nr. 1 und 2 ein fa-
kultatives Bewilligungshindernis, wenn wegen derselben Tat noch ein deutsches Strafverfahren
im Gange ist oder eine — nicht bereits in § 9 Nr. 1 aufgeftihrte — Entscheidung gegen ein deut-
sches Strafverfahren getroffen wurde (niher § 83b RIN 241t.).

Auch § 9 Nr. 1 selbst ist vor diesem Hintergrund rahmenbeschlusskonform auszulegen, so
dass die Vorschrift einerseits der zwingenden Vorgabe des Art. 3 Nr. 2 RB-EUHD gerecht wird
und andererseits nicht iiber die fakultativen Ablehnungsgriinde des Art. 4 RB-EUHD hinausgeht.
Daraus folgt, dass — abweichend von RN 14 — bei Auslieferungsersuchen innerhalb der EU auf
den europiischen Tatbegriff abzustellen ist, wie ihn der EUGH gepriigt hat (ausf. Art. 54 SDU
RN 73ff)). Nach der Rechtsprechung des EUGH koénnen zudem auch rechtskriftige Entschei-
dungen iiber Ordnungswidrigkeiten den unionsweiten Strafklageverbrauch auslésen (EUGH, Urt.
v. 26.2.2013 — Rs. C-617/10, Akerberg Fransson, RN 35; Urt. v. 5.6.2012 — Rs. C-489/10, Bonda,
RN 371t.; jlingst aber eingeschrinkt durch Urt. v. 20.3.2018 — Rs. C-524/15, Menci). Um Art. 3
Nr. 2 RB-EUHbD gerecht zu werden, muss in diesen Fillen § 9 Nr. 1 greifen (s auch schon RN
18). Des Weiteren kénnen mdglicherweise auch Entscheidungstypen den grenziiberschreitenden
Strafklageverbrauch nach Art. 54 SDU und Art. 50 EUGrCh auslosen, die in § 9 Nr. 1 nicht ge-
nannt sind. Diskutiert wird dies etwa fuir Einstellungen nach § 154 StPO, wenn die ausgeschiedene
Tat spiter im Rahmen der Strafzumessung bzgl. der weiter verfolgten Tat beriicksichtigt wird
(S/S/W-StPO-Satzger, Art. 54 SDU RN 20). Zwar lisst sich den Vorgaben des RB-EUHb inso-
weit auch dadurch Rechnung tragen, dass man das Bewilligungsermessen gemal3 § 83b Abs. 1
Nr. 2 als auf Null reduziert ansieht. Der Intention des RB-EUHDb, einen zwingenden Ableh-
nungsgrund zu schaffen, kommt es aber niher, in diesem Fall von einer Entscheidung mit urteils-
gleicher Rechtswirkung auszugehen und § 9 Nr. 1 zu aktivieren. Soweit die Vorschrift tiber Art. 3
Nr. 2 RB-EUHbD hinausgeht — v.a. beim Verzicht auf ein rechtskriftiges Urteil (RN 16) und ein
Vollstreckungselement —, lisst sie sich auf Art. 4 Nr. 2 und 3 RB-EUHD stiitzen.

3. Vertraglicher Auslieferungsverkehr: Entsprechende Regelungen finden sich in Art. 9
und — fiir nicht rechtskriftige Urteile (RN 16) — Art. 8 EuAlUbk (HT II A). Im Geltungsbe-
reich des SDU (soweit es sich nicht um EU-Staaten handelt) ergibt sich ein aus dem Verbot
doppelter Strafverfolgung folgendes Auslieferungsverbot aus Art. 54 SDU (vgl. niher hierzu
unter HT III E 1 vor und zu Art. 54 SDU): Zwar besagt diese Norm nicht direkt etwas flir das
Auslieferungsrecht. Wenn aber wegen des grenziiberschreitenden Strafklageverbrauchs bereits
feststeht, dass die Tat nicht mehr verfolgt werden darf, ist diese im ersuchenden Staat nicht mehr
mit Strafe bedroht (§ 2 RN 8).

In bilateralen Auslieferungsvertragen mit sonstigen Staaten finden sich hiufig vergleich-
bare, aber doch im Detail abweichende Vorschriften zu dieser Frage — es ist daher ein Riickgriff
auf den Wortlaut dieser Vertrige erforderlich und zwar meist unter der Uberschrift ,,ne bis in
idem* — vgl. mithin insoweit HT V.

Fehlt ein solches Auslieferungshindernis in einem volkerrechtlichen Vertrag, gilt es (wohl)
nicht schon aufgrund Vélkergewohnheitsrechts, weil ein auch auslindische Verurteilungen
oder Verfahrensbeendigungen einbeziechendes ,,ne bis in idem* als allgemeine Regel des Volker-
rechts bislang nicht anerkannt ist (vgl. die Nachw. bei BVerfGE 75, 1 [18ff.]; BVerfG, Beschl.
v. Beschl. v. 4.12.2007 — 2 BvR 38/06, und Beschl. v. 15.12.2011 — 2 BvR 148/11 = NJW
2012, 1202f). Aus Art. 1 1. V.m. Art. 2 Abs. 1 bzw. 2 GG kann allerdings in besonderen Fillen
schon erfolgter Verurteilung bzw. Sachbehandlung ein verfassungsrechtliches Auslieferungshin-
dernis hergeleitet werden, wenn die Nichtanrechnung oder Nichtberiicksichtigung ,,unertrig-
lich hart, mithin unter jedem denkbaren Gesichtspunkt unangemessen® ist (BVertGE 75, 1 [16];
so auch OLG Bamberg, Beschl. v. 6.5.1997 — 5 Ausl. Reg. 4/93). Dies mag den Weg fiir andere
in dem betreffenden Abkommen vorgesehene Ablehnungsgriinde freimachen.

IV. Verjahrung oder deutsches Straffreiheitsgesetz (Nr. 2)

1. Voraussetzungen: Nach Nr. 2 macht im vertragslosen Auslieferungsverkehr die nach
deutschem Recht eingetretene Verjihrung der Strafverfolgung bzw. -vollstreckung oder ein
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deutsches Straffreiheitsgesetz die Auslieferung unzulissig, wenn die dem Ersuchen zugrunde
liegende Tat tiber die §§ 3ff. StGB dem deutschen Strafrecht unterworfen ist (s.0. RN 8ft.).
Hiertiber hinaus kommt in Ausnahmefillen ein menschenrechtliches Auslieferungshindernis
nach § 73 in Betracht. Hinter der Verjihrung verbirgt sich eine grundrechtstatbestandliche Frei-
heit vor Strafverfolgung nach Art. 8 Abs. 1 EMRK (niher Lagodny, in: Wohle u.a. (Hrsg.), Fest-
schrift fir Michael Fischer, Frankfurt a. M. 2010, S. 121-131; zur Zulissigkeit der Auslieferung
bei einer sehr lange zuriickliegenden Tat s. auch OLG Hamm, Beschl. v. 17.5.2001 — [2] 4.
Ausl. 629/97 [33/01] = StraFo 2001, 326f.).

a) Verjahrung. Ob die deutsche Strafbefugnis verjihrt ist, muss anhand des nicht umgestell-
ten Sachverhalts gepriift werden (KG, Beschl. v. 9.3.1988 — [4] Ausl. A. 356/84 [48/85] =
E/L/W — U 159). MaBstab sind ausschlieBlich deutsche Normen (§§ 78-79b StGB), weil der
maBgebliche Grund fuir dieses Auslieferungshindernis darin besteht, dass neben der auslindi-
schen auch eine deutsche Strafbefugnis besteht (zu Besonderheiten bei der Auslegung des § 78¢
StGB innerhalb der EU s.u. RN 41).

Abweichend von Nr. 1 kommt es bei Nr.2 nicht auf den prozessualen Tatbegriff an,
sondern auf das konkrete Delikt, weil die deutschen Verjihrungsregeln auf die im einzel-
nen Straftatbestand angedrohte Strafhdhe abstellen (zutr. G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 61).
Bei Verletzung mehrerer Strafgesetze durch dieselbe Handlung liuft folglich fur jede Gesetzes-
verletzung die fiir sie giiltige Verjahrungsfrist selbstindig (OLG Karlsruhe Justiz 1985, 58). Ist
nur fiir einen Teil der Tatbestinde Verjihrung nach deutschem Recht eingetreten, ist die Aus-
lieferung zwar zulissig, aber mittels eines Spezialititsvorbehalts auf den in Deutschland noch
verfolg- bzw. vollstreckbaren Teil zu beschrinken (s. erneut G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9
RN 61).

Nach dem in RN 28 Gesagten muss sich auch die Unterbrechung und das Ruhen der Ver-
jahrung nach deutschem Recht richten. Fiir Art. 10 EuAlUbk hat der BGH jedoch im Jahr
1984 entschieden, dass die Auslieferung auch dann zulissig ist, wenn die Strafverfolgungsbehor-
den des ersuchenden Staates Handlungen vorgenommen haben, die ihrer Art nach geeignet wi-
ren, die Verjahrung auch nach deutschem Recht zu unterbrechen (BGHSt 33, 26 = NJW 1985,
570 m.Anm. Vogler, JR 1985, 304; vgl. dazu aber Bartholy, GA 1983, 89; von Bubnoff, NStZ
1987, 354). An dieser Rechtsprechung halten die deutschen Gerichte im Anwendungsbereich
des EuAlUbk (anders innerhalb der EU, s. RN 38f.) bis heute fest, verlangen allerdings ein-
schrinkend, dass es sich bei den verjihrungsunterbrechenden MaBnahmen des ersuchenden
Staats um ,,eindeutig funktionsiquivalente Unterbrechungstatbestinde® handeln muss (s. OLG
Miinchen, Beschl. v. 7.3.2013 — OLG Ausl 14 Ausl A 1033/12 [69/13] = NStZ-RR 2013,
179f.). Inwieweit diese dann auch im vertragslosen Auslieferungsverkehr gemifl § 9 Nr. 2 zu
beriicksichtigen sind, war vom BGH (a.a.O.) offen gelassen worden. Dagegen spricht jedoch
der klare Wortlaut des § 9 Nr. 2, der anders als Art. 10 EuAlUbk nicht auch auf das Recht des
ersuchenden Staats verweist. Zudem wiirden die deutschen Verjahrungsregeln ihre Befriedungs-
und Vertrauensschutzfunktion einbiifen, die aber wegen des von § 9 Nr. 2 vorausgesetzten
deutschen Strafanspruchs ihre Legitimation besitzen (i.E. ebenso A/K/R-Kubiciel, § 9 RN 97,
G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 63).

Soweit um Auslieferung zur Strafvollstreckung ersucht wird, muss fiir die Berechnung der
Verjihrung nach deutschem Recht das in der auslindischen Entscheidung festgesetzte Strafmal}
zugrunde gelegt werden (niher G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 73; a. A. Schultz, S. 346 [das
nach dem Recht des ersuchten Staates mogliche Strafimal]).

Handelt es sich bei einer Auslieferung zur Vollstreckung eines Urteils um eine aus mehreren
Einzelstrafen gebildete einheitliche Strafe, so ist deren Hohe — und nicht die der Einzelstraten
— maBgeblich, sofern die einheitliche Strafe der Gesamtstrafe nach deutschem Recht vergleich-
bar ist (von BGHSt 34, 304, 306 bejaht fiir einheitliche Strafe nach Art. 73 des italienischen
Codice Penale; ebenso A/B/E/E-Bshm, RN 851).

b) Straffreiheitsgesetz. Ein Straffreiheitsgesetz, das auf die konkrete deutsche Strafbefugnis
anwendbar ist, macht die Auslieferung unzulissig (so schon BGHSt 1, 222; OLG Koln, GA
1954, 95; KG, Beschl. v. 23.11.1977 — [1a/1] Ausl. 10/77 [143/77] = E/L/W — U 13). Ob es
auf den prozessualen (wie bei Nr. 1) oder den materiell-rechtlichen Tatbegrift (wie bei der Ver-
jahrung) ankommt, hingt davon ab, ob das Amnestiegesetz generell fiir bestimmte Zeiten oder
aber fiir ganz bestimmte Delikte gilt.

Die personenbezogene Begnadigung hindert als solche zwar die Auslieferung nicht; sie setzt
jedoch eine verfahrensabschlieBende Entscheidung nach Nr. 1 voraus, so dass eine Auslieferung
schon aus diesem Grunde unzulissig ist (zust. A/K/R-Kubiciel, §9 RN 99; vgl. auch
G/P/K/G-Vogel/Burchard, § 9 RN 88).

Eine Amnestie im ersuchenden Staat hindert die Auslieferung, weil damit die Basis fiir ein
Auslieferungsersuchen (§ 2 RN 7), nimlich ein moglicher Strafanspruch dieses Staates, entfillt.
Die zugunsten einer Vielzahl von Straftitern wirkende Amnestie durch ein Dekret des Prisiden-
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ten der Republik Italien ist einem Straferlass nach deutschem Recht nicht vergleichbar, sondern
entspricht in ihrer Auswirkung allenfalls einer Strafaussetzung zur Bewihrung (OLG Diisseldorf,
MDR 1993, 169).

c) Andere Verfahrenshindernisse hinsichtlich des deutschen Strafanspruchs als die in Nr. 2
genannten (z.B. fehlender Strafantrag) sind fuir die Zuldssigkeit der Auslieferung unbeachtlich.
Dies folgt daraus, dass der Gesetzgeber bewusst von der Vorgingernorm (§ 4 Nr. 2 DAG) und
damit vom sog. Grundsatz der ,beiderseitigen Verfolgbarkeit” abweichen wollte (vgl. Reg.
Begr., S. 44), damit dem Verfolgten keine ,,Flucht in die Verfahrenshindernisse gelingt. Verfah-
renshindernisse aufgrund eines rechtsstaatswidrigen Vorgehens der — deutschen oder auslindi-
schen — Ermittlungsbehdrden (s. zur Tatprovokation BGH, Beschl. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14
= BGHSt 60, 276) konnen die Auslieferung aber gemil3 § 73 S. 1 unzulissig machen.

2. Besonderheiten innerhalb der Europiischen Union: Wie die Nr. 1 gilt auch die
Nr. 2 bei Auslieferungen innerhalb der Union aufgrund eines EUHb (§ 78 Abs. 1, Umkehr-
schluss zu § 82). Stiitzen lisst sich die Vorschrift insoweit auf Art. 4 Nr. 4 RB-EUHDbD fiir die
Variante der Verjihrung bzw. Art. 3 Nr. 1 RB-EUHD fiir diejenige der Amnestie. Soweit es im
deutschen Recht nicht auf den prozessualen, sondern den materiellen Tatbegriff ankommt (RN
29, 33), stehen diese beiden Regelungen dem nicht entgegen (vgl. insbesondere Art. 3 Nr. 1:
,.Straftat” anstatt ,,wegen derselben Handlung® wie in Art. 3 Nr. 2).

Anders als im sonstigen — vertragslosen wie vertraglichen — Auslieferungsverkehr ist aufgrund
eines EUHD aber die Auslieferung deutscher Staatsangehdriger moglich. Das BVerfG hat deshalb
einen Kurswechsel im Hinblick auf eine etwaige Unterbrechung der Verjihrung durch funk-
tionsiquivalente Akte der auslindischen Behorden (RN 30) angemahnt, weil dadurch in unver-
hiltnismaBiger Weise in das Grundrecht des Art. 16 Abs. 2 GG eingegriffen werde (BVerfG,
Beschl. v. 3.9.2009 — 2 BvR 1826/09; dem folgend: BGH, Beschl. v. 18.2.2010 — 4 Ars 16/09
= NStZ-RR 2010, 177; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 29.1.2015 — 1 AK 16/11 = StV 2015,
355f.; OLG Hamm, Beschl. v. 5.11.2009 — [2] 4 Ausl. A 173/08 [404/09]): ,,Beeintrichtigt
wird die Vorhersehbarkeit des Auslieferungsverfahrens insbesondere durch die so erforderlich
gewordenen Ausfiihrungen zum auslindischen Prozessrecht. [...]. Die bei der Suche nach Funk-
tionsiquivalenten in fremden Rechtsordnungen regelmilBig entstehenden Ubersetzungs-,
Einordnungs- und Bewertungsfragen [...] sind aber als verfassungskonforme Beschrinkungen
von Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG nicht hinnehmbar [...], sie gentigen nicht dem qualifizierten Ge-
setzesvorbehalt von Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG.“ (BVerfG, Beschl. v. 3.9.2009 — 2 BvR 1826/09,
RN 36f.). Es ist deshalb — wie es auch der Wortlaut von § 9 Nr. 2 vorsieht — allein auf die deut-
schen Vorschriften zur Verjihrungsunterbrechung abzustellen (niher RN 41). Um deren Prii-
fung moglich zu machen, sind erhohte Anforderungen an-die Schilderung des Sachverhalts und
die Konkretisierung des Tatvorwurfs im EUHDb zu stellen (OLG Karlsruhe, Beschl. v. 9.10.2015
—1 AK 64/15, RN 7 [juris] = NStZ-RR 2015, 387f.).

Diese Grundsitze missen grundsitzlich auch flir die Auslieferung von Auslindern auf-
grund eines EUHDb gelten. Zwar geht es bei dieser Personengruppe ,,nur” um die Gewihrleis-
tung des Art. 2 Abs. 1 GG, jedoch im Hinblick auf einen sehr gravierenden Eingriff. Daher sind
die Forderungen des BVerfG auch flir sie berechtigt (ebenso OLG Karlsruhe, Beschl. v.
25.3.2013 — 1 AK 102/11, RN 10 [juris] = NStZ 2013, 602t.). Dem wiirde eine Beschrinkung
auf ,,eindeutig funktionsiquivalente Unterbrechungstatbestinde®, wie sie dem OLG Miinchen
im Anwendungsbereich des EuAlUbk vorschwebt (s.0. RN 30), nicht ausreichend Rechnung
tragen. Soweit es sich bei dem Auslinder um einen Staatsangehorigen eines anderen EU-
Mitgliedstaats handelt, spricht auBerdem das unionsrechtliche Diskriminierungsverbot (vgl. auch
§ 83b RN 36) dafiir, genau wie bei einem Verfolgten mit deutscher Staatsbiirgerschaft die deut-
schen Regeln zur Verjahrungsunterbrechung heranzuziehen.

Bilaterale Auslieferungsvertrige mit anderen EU-Mitgliedstaaten sahen zwar teilweise
vor, dass abweichend von § 9 Nr. 2 die Verjihrungsregeln des ersuchenden Staats zur Anwen-
dung kommen sollen. Sie sind jedoch nicht mehr anwendbar, seit die Bundesrepublik im Jahr
2010 (Ratsdokument 16037/10) die Erklirung zu ihrer Weitergeltung gemif3 Art. 31 Abs. 2
UAbs. 4 RB-EUHD zuriickgenommen hat (s. zum deutsch-osterreichischen Erganzungsvertrag
OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.3.2013 — 1 AK 102/11, RN 8f. [juris] = NStZ 2013, 602f.; zum
deutsch-polnischen Erginzungsvertrag KG, Beschl. v. 14.10.2013 — [4] 151 AuslA 92/13
[198/13], RN 10 [juris] = StraFo 2014, 217f.). Die frithere, nur auf deutsche Staatsangehorige
bezogene Rechtsprechung zur Unanwendbarkeit solcher Vorschriften (BGH, Beschl. w.
15.4.2008 — 4 ARs 22/07 = NStZ 2008, 635 m. Anm. Lagodny, HRRS 2008, 361-363) ist da-
mit nicht mehr von Belang.

Kommt es deshalb innerhalb der EU nur auf die deutschen Verjihrungsregeln an, stellt sich
die Folgefrage, ob die einzelnen Unterbrechungstatbestinde des § 78c StGB auch MaB-
nahmen im Rahmen des Auslieferungsverfahrens einschlieBen. Das OLG Karlsruhe hat
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