Rechtsschutz gegen die Gewihrung eines Auskunftsverweigerungsrechtes (§ 55 StPO)
fiir den geméB § 59 IRG vernommenen Entlastungszeugen

Von Rechtsanwalt Dr. Heiko Ahlbrecht, Rechtsreferendar Dr. Niclas Borgers, Diisseldorf*

L. Das praktische Problem

Die Globalisierung macht vor den deutschen Strafgerichten
nicht Halt. Einerseits haben ihre eigenen Strafverfahren ver-
mehrt Sachverhalte mit internationalen Beziigen zum Ge-
genstand. Andererseits miissen die deutschen Strafrichter zu-
nehmend internationale Rechtshilfe fiir ausldndische Strafver-
fahren leisten. Dazu werden mitunter Zeugen auf der Grund-
lage der §§ 59 IRG, 162 StPO durch die Amtsgerichte ver-
nommen.' Eine Auskunft auf solche Fragen, deren Beantwor-
tung dem Zeugen die Gefahr inldndischer oder ausldandischer
Strafverfolgung zuziehen wiirde, darf er auch in einem inter-
nationalen Rechtshilfeverfahren verweigern. Die Geltung des
§ 55 StPO ergibt sich insofern aus § 59 Abs. 3 IRG. Eine hy-
pothetische innerdeutsche Rechtshilfe diirfte gemifl §§ 158
Abs. 2 S. 1 GVG, 162 Abs. 3 StPO nur unter Beachtung der
strafprozessualen Vorschriften iiber die Zeugenvernehmung
durchgefiihrt werden,” zu denen unter anderem das Aus-
kunftsverweigerungsrecht gehort.

Beruft sich der Zeuge auf ein (vermeintliches) Auskunfts-
verweigerungsrecht und wird ihm dieses durch einen Be-
schluss des Amtsgerichts zugestanden, so kann das fiir einen
Beschuldigten in dem ausldndischen Strafverfahren gravie-
rende Konsequenzen haben. Uber das Protokoll der richterli-
chen Vernehmung gelangen moglicherweise belastende Um-
stinde in das Auslandsverfahren, wihrend ein entlastendes
Wissen des Zeugen nicht eingefithrt wird. Die Verfasser
sehen es schon deshalb als eine rechtsstaatliche Selbstver-
standlichkeit an, dass dem im ausldndischen Strafverfahren
Beschuldigten — entsprechend den Regeln des deutschen Ver-
fahrensrechtes — nicht nur ein Anspruch auf Teilnahme an der
Untersuchungshandlung (Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK),? sondern

* Wessing Rechtsanwilte in Diisseldorf, www.strafrecht.de.
Zu diesem Beitrag sahen sich die Verfasser durch zwei Ver-
fahren veranlasst, in denen sie selbst titig waren; siehe Fn. 4.
' Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/GleB/Hackner (Hrsg.),
Kommentar zum Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in
Strafsachen, 4. Aufl. 2006, Vor § 59 IRG Rn. 37 und § 59
IRG Rn. 60; Wilkitzki, in: Griitzner/P6tz (Hrsg.), Internatio-
naler Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, Kommentar, 4. Ak-
tualisierung zur 3. Aufl., Stand: Februar 2008, § 59 IRG
Rn. 20 ff.

2 Vgl. Schoreit, in: Pfeiffer (Hrsg.), Karlsruher Kommentar
zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz
mit Einfithrungsgesetz, 5. Aufl. 2003, § 158 GVG Rn. 4 und
Rief3, in: ders. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafprozeford-
nung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 26. Aufl. 2003,
§ 162 Rn. 43 m.w.N.

? EGMR StraFo 2000, 374. Voraussetzung fiir die Verwirkli-
chung des Anwesenheitsrechtes ist eine korrespondierende
Benachrichtigungspflicht des deutschen Vornahmegerichtes,
die nicht in das Ermessen des ersuchenden Staates gestellt
wird; siehe a.a.0. und Lagodny (Fn. 1), § 59 IRG Rn. 39
m.w.N auch zu gegenteiliger Rechtspr. Vgl. zur Problematik

auch ein Rechtsmittel gegen den Beschluss des deutschen
Amtsgerichts zur Verfiigung steht, mit dem das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 55 StPO und damit des Auskunfts-
verweigerungsrechtes iiberpriift werden kann.

Letzteres haben jiingst zwei Landgerichte — zunidchst —
gegenteilig beurteilt mit der Begriindung, dass vom deut-
schen Strafprozessrecht gegen einen solchen amtsgerichtli-
chen Beschluss kein Rechtsmittel vorgesehen und insbeson-
dere die Beschwerde nach § 304 StPO unzulissig und ausge-
schlossen sei.* Nach Darstellung der Schwierigkeiten einer
Anwendung des § 55 StPO bei Gefahr ausldndischer Straf-
verfolgung (II.) und der Statthaftigkeit der Beschwerde nach
§§ 77 IRG, 304 StPO (III.) werden Moglichkeiten anwaltli-
chen Vorgehens in diesen Konstellationen bis hin zur Verfas-
sungsbeschwerde beschrieben (IV.).

II. Zum Drohen auskindischer Strafverfolgung (§ 55
StPO)

Die Anwendbarkeit des § 55 StPO bei Gefahr der Strafver-
folgung’ im Ausland wegen eines friiheren, noch vor der
Zeugenvernehmung geschehenen Verhaltens ist allgemein
anerkannt.® Die Norm statuiert — als Ausdruck der Achtung
des Rechtsstaates vor der menschlichen Wiirde — den aus-
nahmslosen Vorrang des privaten Bediirfnisses, keine Vor-
aussetzungen fiir die eigene strafrechtliche Verurteilung zu
liefern, gegeniiber dem Allgemeininteresse an der Aufkldrung

der Gefahrdung des Untersuchungserfolges Wilkitzki (Fn. 1),
§ 59 IRG Rn. 21.

‘LG Duisburg, Beschl. v. 15.10.2007 — Az. 31 Qs 100/07
und LG Essen in einem noch schwebenden Verfahren; eben-
so Vogler, in: Kobler (Hrsg.), Geschichtliche Rechtswissen-
schaft, Freundesgabe fiir Sollner, 1990, S. 596, 599 ff.

> Soweit es das Ausland betrifft, ist mit Strafe jede Form der
Ahndung einer Rechtsverletzung durch staatliche Ubelszufii-
gung gemeint. Auf die deutsche, rein quantitative Unter-
scheidung zwischen Straftat und Ordnungswidrigkeit (vgl.
dazu Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2007, 1/9
ff.) kommt es insoweit nicht an.

LG Freiburg NJW 1986, 3036; Dahs, in: RieB (Fn. 2), § 55
Rn. 14; Klusmann, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des
Kartellrechts, 1999, 57/40; Meyer-Gofiner, Strafprozessord-
nung, Kommentar, 50. Aufl. 2007, § 55 Rn. 7; Odenthal,
NStZ 1985, 117; Rogall, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar zur StrafprozeBordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz, 32. Lieferung, Stand: Juli 2003, § 55 Rn. 39;
Ruetz, Der Schutz des Zeugen bei drohender Selbstbezichti-
gung, 1986, S. 55 ff. Umstritten ist dagegen, ob § 55 StPO
bei Gefahr der auslindischen Strafverfolgung aufgrund der
Zeugenaussage einschlédgig ist; vgl. dazu LG Stuttgart NStZ
1992, 454 mit Anm. Odenthal, NStZ 1993, 52; Dahs, a.a.O.,
Rn. 13 und Rogall, a.a.O., Rn. 29.
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und Ahndung von Straftaten.” Im Kontext der Vernehmung
eines Entlastungszeugen gemiBl §§ 59 IRG, 162 StPO fiihrt
die Anwendung des § 55 StPO zum Zuriicktreten der Aufkla-
rungsinteressen nicht des eigenen, sondern eines ausldndi-
schen Gemeinwesens, dessen Behorde das internationale
Rechtshilfeersuchen gestellt hat, sowie der Aufkldrungsinte-
ressen des von seiner Strafverfolgung betroffenen Indivi-
duums. Dies alleine legitimiert aber keine Abwertung der
Personlichkeitsrechte des vernommenen Zeugen, so dass die
ihm drohende Strafverfolgungsgefahr im ersuchenden oder
einem dritten Staat grundsitzlich nach allgemeinen Regeln zu
beurteilen ist.

Eingangsvoraussetzung ist der mit einem Anfangsver-
dacht gemif § 152 StPO stets verbundene geniigende Anlass
fiir ein Ermittlungsverfahren.® Obwohl der Begriff des An-
fangsverdachts im strafprozessualen Schrifttum umfassend
diskutiert wurde,” bereitet er in der praktischen Handhabung
auch des § 55 StPO weiterhin Schwierigkeiten, die sich aus
zwei einfachen Pridmissen ergeben. Einerseits konnen nur
konkrete Tatsachen und nicht bloSe Vermutungen oder rein
denktheoretische Moglichkeiten ausreichen.'’ Andererseits
soll aber nicht hindern, dass die Einleitung des Ermittlungs-
verfahrens im Ergebnis zu Unrecht erfolgt'' und etwa das fiir
die Hauptverhandlung zustindige Gericht die Strafbarkeit des
in Rede stehenden Verhaltens verneinen wiirde (vgl. §§ 199
Abs. 1,204 Abs. 1 Alt. 2 StPO). Dahs tiberwindet diesen Zwie-
spalt mit der berechtigten Forderung, dass die materiell-
strafrechtliche und strafprozessuale Wiirdigung jedenfalls
nicht unvertretbar und die staatliche Bestrafung aus Rechts-
griinden nicht mit absoluter Sicherheit ausgeschlossen sein
darf;12 der verbleibende (Rechts-)Zweifel wirkt sich also zu-
gunsten des Zeugen aus."

Kommt lediglich eine ausldndische Strafverfolgung in
Betracht, werden die vergleichsweise selbstverstindlichen
Anwendungsvoraussetzungen des § 55 StPO zum Problem.
Wie soll ein deutscher Richter entscheiden, ob im Ausland
die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens respektive die ihr
zugrunde liegende materiell-strafrechtliche und strafprozes-
suale Wiirdigung unvertretbar wire? Er wird nur in den sel-
tensten Fillen eine fiir die Vertretbarkeitskontrolle hinrei-
chende Kenntnis des ausldndischen Straf- und Strafprozess-

7 BVerfG NJW 2002, 1411 (1412); siche auch NJW 1972,
2214 und eingehend zum Ursprung des staatlichen Aufkla-
rungs- und Strafverfolgungsinteresses Deiters, Legalitétsprin-
zip und Normgeltung, 2006, S. 59 ff.

8 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22.5.2006 — Az. 4 Ws 63/02,
I11-4 Ws 63/02 m.w.N.

o Vgl. etwa die Nachweise bei Beulke, in: Rie (Fn. 2), § 152
Rn. 21 in Anm. 54 und Weflau, in: Rudolphi u.a. (Fn. 6),
22. Lieferung, Stand: Oktober 2000, § 152 Rn. 15 sowie das
jingere Konzept von Deiters (Fn. 7), S. 115 ff.

' BGH NStZ 1999, 415 (416); Dahs (Fn. 6), § 55 Rn. 10 und
Beulke (Fn. 9), § 152 Rn. 22 ff.; Senge, in: Pfeiffer (Fn. 2),
§ 55 Rn. 4.

" Dahs (Fn. 6).

12 Siehe auch Rogall (Fn. 6), § 55 Rn. 40.

B NStZ 1999, 386 (387).

rechts haben beziehungsweise sich verschaffen konnen. Ohne
weitere Hilfestellungen vermag der Richter sich daher kaum
mit einer abstrakten eidlichen Versicherung des Zeugen zu
begniigen, dieser nehme nach bestem Wissen an, dass er sich
einer Auslandsstrafverfolgung aussetze (§§ 55 f. StPO)." In
der Praxis sollte sich die richterliche Ermessensentscheidung
aber regelmifig auf eine Auseinandersetzung zwischen dem
Entlastungszeugen und dem Beschuldigten im Auslandsstraf-
verfahren beziehungsweise ihren jeweiligen Rechtsbeistin-
den stiitzen kénnen.

Der Beistand des Entlastungszeugen wird dem Richter die
im Ausland verfolgbaren Straftaten zumindest in rechtlicher
Hinsicht darlegen. Der Verteidiger des im Ausland Beschul-
digten muss dann begriinden, warum eine staatliche Bestra-
fung des Entlastungszeugen mit absoluter Sicherheit ausge-
schlossen werden kann. Dazu sollte er insbesondere Stel-
lungnahmen des potentiellen Verfolgerstaates — etwa zu Ver-
jahrungsfragen oder sonstigen Prozesshindernissen — einho-
len. Auf dieser Grundlage vermag der Richter die Vertretbar-
keit einer Auslandsstrafverfolgung nachzuvollziehen. Es ist
ihm dabei verwehrt, die Auskiinfte einer zustindigen auslin-
dischen Stelle mit der Begriindung zuriickzuweisen, sie han-
dele fiir einen Unrechtsstaat und sei deshalb nicht vertrau-
enswiirdig. Die Anwendung des § 55 StPO bei Gefahr aus-
landischer Strafverfolgung setzt das Bestehen einer Rechts-
ordnung im potentiellen Verfolgerstaat voraus. Einer — durch
den Zeugen selbst herbeigefiihrten oder geforderten — will-
kiirlichen Verfolgung vermag der § 55 StPO weder im Inland
noch im Ausland vorzubeugen.

Nach dem Wortlaut des § 55 StPO berechtigt jede Gefahr
auslindischer Strafverfolgung zur Auskunftsverweigerung.'’
Odenthal hilt es jedoch fiir unbefriedigend, wenn dem Zeu-
gen schon bei einer abstrakten Moglichkeit der Auslands-
strafverfolgung ein Auskunftsverweigerungsrecht zugebilligt
wird, obwohl er mit seinen Antworten kein spiirbares person-
liches Risiko eingeht. Anders als bei nach deutschem Recht
strafbaren Taten, bei denen bereits die rechtliche Verfolgbar-
keit geniige, konne die Auslandstat ebenso aus tatsdchlichen
Griinden nicht verfolgbar sein. Er will das Auskunftsverwei-
gerungsrecht daher von einer konkreten Gefahr der Strafver-
folgung im Ausland abhiingig machen.'®

Dieser Restriktionsversuch wirft verschiedene Fragen nach
der Legitimitit, Definition und Umsetzbarkeit auf. Die durch
§ 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO beschriebene Selbstbelastungsfreiheit
ist eine strafprozessuale Konkretisierung des nemo-tenetur-
Prinzips'’ und als solche unabhiingig davon, dass die Verfol-
gungsdrohung fiir den Zeugen spiirbar ist oder sogar von ihm
als seelische Belastung empfunden wird. Da die personliche
Spiirbarkeit einer Verfolgungsdrohung keine Voraussetzung

" Vgl. zum Normalfall drohender Inlandsstrafverfolgung
Senge (Fn. 10), § 56 Rn. 4 m.w.N. sowie die von Bosch,
Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips, 1998, S. 255 erwogene
substantiierte Glaubhaftmachung in Abwesenheit der iibrigen
Verfahrensbeteiligten.

"% Siehe Nachweise in Fn. 6.

6 NStZ 1985, 117 (118).

" Rogall (Fn. 6), § 55 Rn. 1 m.w.N.
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des § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO darstellt, vermag sie die Ein-
schriinkung nicht zu rechtfertigen.'® Fraglich ist daneben, wie
zwischen konkreter und abstrakter Gefahr der Strafverfol-
gung differenziert werden soll. Der Anfangsverdacht wird als
konkrete Gefahr der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens
verstanden. Vermutungen oder rein denktheoretische Mog-
lichkeiten begriinden daher schon keine Gefahr der Inlands-
verfolgung.' Bleiben also iiberhaupt Anwendungsfille fiir
die nicht hinreichende ,,abstrakte* Gefahr der Auslandsstraf-
verfolgung? Mit diesem Kriterium lieBen sich jedenfalls
Konstellationen aussortieren, in denen eine Weitergabe der
selbstbelastenden Angaben an die (ausldndischen) Strafver-
folgungsbehdrden mit Sicherheit nicht in Betracht kommt.
Doch dieser Aspekt diirfte vom Aufor nicht gemeint sein,
weil er die Moglichkeit der Informationsweiterleitung als
zusétzliche Anwendungsvoraussetzung des § 55 StPO bei
drohender Auslandsverfolgung behandelt.*

Einen Ansatzpunkt liefert Odenthals Differenzierung zwi-
schen einer fiir die Anwendung des § 55 StPO hinreichenden
rechtlichen Verfolgbarkeit der Tat im Inland und ihrer jeweils
nachzuweisenden tatsichlichen Verfolgbarkeit im Ausland.
Im Ergebnis ist dem mit folgender Uberlegung zuzustimmen.
Die Inlandsstrafverfolgung richtet sich grundsitzlich nach
dem Legalititsprinzip. Zureichende tatsdchliche Anhalts-
punkte fiir eine rechtlich verfolgbare Straftat zwingen die
zustdndige deutsche Staatsanwaltschaft nach (dem Ideal des)
§ 152 Abs. 2 StPO zu weiteren Ermittlungen.”' Ein auslindi-
sches Strafverfolgungssystem kann jedoch ebenso nach Op-
portunititsgesichtspunkten organisiert sein, so dass der Be-
horde ein EntschlieBungsspielraum zur Verfiigung steht.
Allein der Umstand, dass die Beteiligung an einem Sachver-
halt unter eine Strafnorm irgendeines ausldndischen Staates
subsumiert werden kann, reicht dann nicht mehr fiir die An-
wendung des § 55 StPO aus, wenn es keine Hinweise auf ein
Verfolgungsinteresse des betreffenden Staates gibt. Eine
hinreichende — von Odenthal so genannte konkrete — Strafver-
folgungsgefahr besteht aber immer dann, wenn im Ausland
bereits ein Ermittlungsverfahren lauft, dessen Gegenstand der
Sachverhalt ist, zu dem der Zeuge befragt werden soll. Sie ist
wiederum ausgeschlossen, wenn die ermittelnde auslédndische
Behorde explizit — und dokumentiert — bestétigt, gegen den
Zeugen unter keinen Umstdnden Ermittlungen fithren zu wol-
len.

18 Auch nach Ansicht von Dahs (Fn. 6), § 55 Rn. 1 m.w.N.,
soll der Zeuge vor der seelischen Zwangslage bewahrt wer-
den, dass er unter dem Druck der Aussagepflicht Straftaten
offenbaren muss. Wire in diesem Sinne der Normkonflikt
zwischen der Aussagepflicht des Zeugen und seinem Verfas-
sungsrecht, keinen Beitrag zur eigenen strafrechtlichen Ver-
urteilung liefern zu miissen, zumindest nicht alleine mal3geb-
lich fiir die Anwendung des § 55 StPO, konnte das Aus-
kunftsverweigerungsrecht gleichermaflen auf die Fille einer
spiirbaren Inlandsverfolgungsgefahr reduziert werden.

¥ Dahs (Fn. 6), § 55 Rn. 10 m.w.N.

O NStZ 1985, 117.

A Wolff, Selbstbelastung und Verfahrenstrennung, 1997, S. 81.

Um die Aussagepflicht in Fillen, in denen der Zeuge sich
vor dem Zugriff der auslidndischen Strafverfolgungsbehorde
sicher weil}, nicht in sein Belieben zu stellen, fordert Oden-
thal zusitzlich, dass der Verzicht auf die Riickkehr in den
Verfolgerstaat etwa wegen wirtschaftlicher oder personlicher
Bindungen objektiv unzumutbar ist.”> Dass ein solches unge-
schriebenes Kriterium weder von § 55 StPO vorgesehen noch
plausibel ist, zeigt folgendes Beispiel:* Man stelle sich vor,
dass die Aussage eines ausldndischen Zeugen den Anfangs-
verdacht einer in Deutschland strafbaren Tat eines Angehori-
gen (§ 52 Abs. 1 StPO) begriindet, der in seinem Heimatstaat
vor dem Zugriff der deutschen Strafverfolgungsbehorden
sicher ist und zu dem kein regelméBiger Kontakt besteht. Soll
nun die Anwendung des § 55 Abs. 1 Alt. 2 StPO davon ab-
hingen, dass der Verbleib des Angehorigen im Heimatstaat
objektiv unzumutbar ist? Dies scheint den Verfassern nicht
richtig zu sein. Weil das Personlichkeitsrecht des Zeugen mit
dem Zwang zur Selbstbelastung ebenso wenig zu vereinbaren
ist wie mit dem Zwang zur Angehdrigenbelastung,®* muss die
von Odenthal fiir § 55 Abs. 1 Alt. 1 StPO vorgeschlagene
Zumutbarkeitspriifung gleichermafen abgelehnt werden.
MaBgeblich fiir die Inanspruchnahme des § 55 StPO ist somit
einzig die Frage nach der konkreten Gefahr im Sinne der
tatsichlichen Verfolgbarkeit im Ausland.

II1. Der ordentliche Rechtsweg

Im Folgenden werden zunichst die unstatthaften Rechtsbe-
helfe aussortiert und danach die Statthaftigkeit der Be-
schwerde gemil §§ 77 IRG, 304 StPO dargelegt, wobei ins-
besondere auf den — nicht einschldgigen — Ausschlussgrund
in § 305 S. 1 StPO einzugehen ist.

1. Kein Rechtsschutz nach §§ 40 Abs. 1 VwGO, 159 GVG,
23 EGGVG oder § 61 Abs. 1 S. 1, 2 IRG

Unstatthaft sind zunédchst die von den §§ 40 Abs. 1 VwGO,
159 GVG, 23 EGGVG zur Verfiigung gestellten Rechtsmit-
tel. Das Bundesverwaltungsgericht hat dazu entschieden, dass
der Rechtsschutz nach dem Gesetz iiber die internationale
Rechtshilfe in Strafsachen den ordentlichen Gerichten iiber-
tragen und der Verwaltungsrechtsweg (§ 40 Abs. 1 VwGO)
nicht eroffnet ist: ,Diese Regelungen des IRG sind nach
ihrer Entstehungsgeschichte [...] sowie nach ihrem Sinn und
Zweck darauf gerichtet, jedem, der durch die Erledigung des
Rechtshilfeersuchens in seinen Rechten beriihrt wird, einen
den Besonderheiten des Rechtshilfeverkehrs angepalten,
ausreichenden Rechtsschutz zu gewihren, der sich — wie ins-
besondere das Antragsrecht des von einer Herausgabe Betrof-
fenen nach § 61 Abs. 1 Satz 2, 2. Alternative IRG verdeut-
licht — nach der Vorstellung des Gesetzgebers, soweit notig,
auch auf die Priifung der Frage erstreckt, ob die Vorausset-
zungen fiir die Leistung der Rechtshilfe gegeben sind. Da

22 NStZ 1985, 117 (118).

= Gegen das Zumutbarkeitserfordernis auch Ruetz (Fn. 6),
S.56f.

 Rogall (Fn. 6), Vor § 48 Rn. 141.

» NIW 1991, 649.
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dieser Rechtsschutz den ordentlichen Gerichten iibertragen
ist, sind die Verwaltungsgerichte fiir die Behandlung entspre-
chender Einwendungen nicht zustindig.*

Der Antrag nach § 159 GVG zum Oberlandesgericht ist
ausschlieBlich fiir die innerstaatliche Rechtshilfe vorgese-
hen.”® Auch handelt es sich bei dem anzufechtenden Be-
schluss nicht um einen Justizverwaltungsakt im Sinne von
§ 23 EGGVG, denn Entscheidungen iiber die Gewihrung in-
ternationaler Rechtshilfe dienen in erster Linie der Pflege in-
ternationaler Beziehungen und werden daher nicht auf dem
Gebiet der Strafrechtspflege getroffen.”’

Ein Antrag zum Oberlandesgericht nach § 61 Abs. 1 S. 1, 2
IRG wire ebenfalls unstatthaft. Das Gesetz iiber die interna-
tionale Rechtshilfe in Strafsachen unterscheidet zwischen den
rechtshilferechtlichen Voraussetzungen des ,,Ob* der Leis-
tung von sonstiger, d.h. vertragsloser Rechtshilfe (so genann-
te Leistungsermdchtigung) sowie der Art und Weise ihrer
Durchfithrung (so genannte Vornahmeermdchtigung). Das
Oberlandesgericht ist iiber die Frage des Vorliegens der Vor-
aussetzungen fiir die Leistung der Rechtshilfe zur Entschei-
dung berufen. Es entscheidet, wenn entweder das fiir die
Leistung der Rechtshilfe zustindige Gericht diese Vorausset-
zungen fiir nicht gegeben hilt und die Sache unter Begriin-
dung seiner Auffassung vorlegt, oder aber wenn die Staats-
anwaltschaft bei dem Oberlandesgericht beziehungsweise im
Falle des § 66 IRG der von der Herausgabe in seinen Rechten
Betroffene die obergerichtliche Entscheidung beantragen.”®
Auf diesem Weg kann folglich der im Ausland Strafverfolgte
die Beschrinkung der amtsgerichtlichen Zeugenvernehmung
gemil §§ 59 Abs. 3 IRG, 55 StPO nicht iiberpriifen lassen.

2. Statthaftigkeit der Beschwerde nach §§ 77 IRG, 304 StPO

Beschlieit ein Amtsgericht bei einer Vernehmung im Wege
der internationalen Rechtshilfe, dass dem Zeugen ein Aus-
kunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO zusteht, so ist ge-
gen diesen Beschluss gemafl §§ 77 IRG, 304 StPO die Be-
schwerde statthaft.”’ Der § 77 IRG eroffnet den strafprozes-
sualen Rechtsschutz gegen die Art und Weise der Durchfiih-
rung der Rechtshilfe.”® Die Vorschriften der Strafprozessord-
nung gelten also fiir die Frage der Vornahmeerméchtigung.
Wie schon erwihnt regelt diese, unter welchen Vorausset-
zungen und mit welchen (Zwangs-)Mitteln die fiir das Aus-
land zu leistenden Informationen im Inland gewonnen wer-
den diirfen, kurz: das ,,Wie* jeder innerstaatlichen Erlan-
gung.”' Diesem Bereich ist auch das Auskunftsverweige-
rungsrecht des § 55 StPO zuzuordnen. Durch die Generalver-
weisungsnorm des § 59 Abs. 3 IRG wird zwar letztlich si-
chergestellt, dass ohne diese Vornahmeerméichtigung keine
Leistungserméachtigung besteht. Die dort einbezogenen Vor-

*® Schoreit (Fn. 2), §§ 156 und 159 GVG, jeweils Rn. 1.

2T KG StV 1993, 543 (544); Béttcher, in: RieB (Fn. 2), § 23
EGGVG Rn. 39 m.w.N.; Vogler, NJW 1982, 468 (470 f.).

* OLG Hamm NStZ 1984, 417.

¥ Lagodny (Fn. 1), Vor § 59 IRG Rn. 37.

% LG Verden, Beschl. v. 30.8.2005 — Az. 1 Qs 119/05.

! Lagodny (Fn. 1), Vor § 59 IRG Rn. 7.

aussetzungen der Amtshilfe beschreiben trotzdem zunichst
einmal innerstaatliche Durchfiihrungsvoraussetzungen.>

Die Vornahmeermichtigung beschrinkt sich zudem nicht
auf die innerstaatlichen Voraussetzungen einer Zwangsmal-
nahme gegen den Beschwerdefiihrer. Die von ihm zu erhe-
bende Beschwerde zielt in der Tat nicht auf die Abwehr einer
solchen MafBnahme, sondern auf eine Leistung in Form der
vollstindigen Zeugenaussage, fiir die das Auskunftsverwei-
gerungsrecht eine negative Voraussetzung darstellt. Aller-
dings muss ein Amtsgericht, wenn es selbst die Beschrin-
kung der Befragung des Zeugen als teilweise Unzuldssigkeit
der Leistung der Rechtshilfe einordnet, gemil} § 61 Abs. 1 S. 1
IRG die Entscheidung des Oberlandesgerichts einholen. Un-
terldsst es dies, ist die Problematik des Auskunftsverweige-
rungsrechts schon aus Griinden des Vertrauensschutzes dem
Bereich der Vornahmeerméchtigung zuzuordnen. Die teil-
weise Nichterfiillung des Rechtshilfeersuchens kann nur am
Fehlen der Leistungs- oder der Vornahmeermichtigung
scheitern; ein Drittes ist nicht gegeben. Insofern wire die
Beschwerde dennoch geméll § 77 IRG zuzulassen. Aber da-
rauf kommt es letztlich nicht an.

Das Bundesverfassungsgericht hat beschlossen™, dass ein
von der Rechtshilfe — jenseits der §§ 61 Abs. 1 S. 1, 2, 66 IRG
— Betroffener zwar nicht die Bewilligung der Leistung der
Rechtshilfe als solche gerichtlich anfechten kann. Er vermag
jedoch die MaBnahme mit den in der Strafprozessordnung
vorgesehenen Rechtsbehelfen anzugreifen. Seine Einwen-
dungen darf er gleichermafen auf die Unzuldssigkeit der
Bewilligung der Rechtshilfe, das heilt auf das Fehlen einer
Leistungserméchtigung stiitzen. Nach dieser Integrationslo-
sung umfasst der Vornahmerechtsschutz den Leistungsrechts-
schutz des Einzelnen auch auflerhalb der §§ 61 Abs. 1 S. 1, 2,
66 IRG.* Anstelle einer Differenzierung kommt es nunmehr
auf den Nachweis einer belastenden Rechtsverletzung an.™
Dies ist weniger eine Frage der Zuldssigkeit, sondern viel-
mehr der Begriindetheit des Rechtsmittels.

3. Kein Ausschluss des Beschwerderechts durch § 305 S. 1
StPO

Die eingangs erwihnten Landgerichte haben den Ausschluss
des Beschwerderechts — zumindest einstweilen — mit § 305 S. 1
StPO begriindet. Die Vernehmung durch das Amtsgericht be-
inhalte eine die Verfahrensbeendigung vorbereitende Ent-
scheidung im Sinne dieser Norm, gegen die es kein eigen-
stindiges Rechtsmittel gebe. Hierbei handelt es sich um ein
Missverstidndnis sowohl der geschriebenen als auch der unge-

32 Lagodny (Fn. 1), Vor § 59 IRG Rn. 10 und § 59 IRG Rn. 56,
60; siehe ferner BVerwG NJW 1991, 649.

% Am 9.8.1990 — Az. 2 BvR 1128/88; vgl. auch NJW 2005,
2289 (2295) zum EuHbG.

** OLG Frankfurt a.M. NStZ 2005, 349 (350); Lagodny (Fn. 1),
Vor § 59 IRG Rn. 25 ff. Die Konzentration der Priifung der
Leistungsermichtigung auf die Oberlandesgerichte wird
durch eine diesbeziigliche Vorlagepflicht der Beschwerdege-
richte sichergestellt, a.a.O., Rn. 39 ff.

3 Vgl. Wilkitzki (Fn. 1), § 61 IRG Rn. 9.
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schriebenen Voraussetzungen des § 305 StPO. Die Norm ist
in der vorgestellten Konstellation nicht anwendbar.*

a) Sind Amtsgerichte im internationalen Rechtshilfeverfahren
erkennende Gerichte?

AusschlieBlich die Entscheidungen des erkennenden Gerichts
unterliegen nach dem Wortlaut des § 305 S. 1 StPO nicht der
Beschwerde. Vernimmt ein Amtsgericht den Zeugen in ei-
nem internationalen Rechtshilfeverfahren, so ist es kein er-
kennendes Gericht. Als erkennendes Gericht wird das Gericht
angesehen, bei dem das Hauptverfahren anhidngig ist. Der
Begriff ist funktional zu verstehen und umfasst jedes Gericht,
das vom Erlass des Eroffnungsbeschlusses bis zur instanzbe-
schlieBenden Entscheidung ein Hauptverfahren betreibt.”’
Das Amtsgericht fiihrt jedoch die Zeugenvernehmung geméf
§ 59 Abs. 1 IRG nicht im eigenen Interesse, sondern aufgrund
des Ersuchens der zustindigen Stelle eines ausldndischen
Staates durch.”® Auf einen ersuchten Richter findet §305S.1
StPO keine Anwendung, da er nicht dem erkennenden Ge-
richt angehort.”® MaBgebliche Voraussetzungen fiir die An-
wendung des § 305 S. 1 StPO ist die Befassung mit dem
Hauptverfahren.*” Der vernehmende Amtsrichter befasst sich
aber weder mit dem Hauptverfahren noch ,.erkennt er in der
Hauptsache. In diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof
schon sehr friih geurteilt,41 dass unter dem ersuchten Richter
ein Amtsrichter zu verstehen ist, der dem mit der (Haupt-)
Sache befassten Gericht nicht angehdrt und gemaB § 156 GVG
im Wege der Rechtshilfe titig wird. Seine Entscheidung gilt
nicht nur fiir die innerdeutsche, sondern erst Recht fiir die
internationale Rechtshilfe in Strafsachen. Schon nach seinem
Wortlaut ist § 305 S. 1 StPO somit unanwendbar.

b) Die Rechtswegprdmisse des historischen Gesetzgebers

Wie eingangs dargelegt ist die Beschwerde gemil §§ 77 IRG,
304 StPO das einzige in Betracht kommende deutsche
Rechtsmittel. Den Beschwerdefiihrern steht gegen einen Be-
schluss, mit dem im internationalen Rechtshilfeverfahren
einem Zeugen das Auskunftsverweigerungsrecht des § 55 StPO

% Vgl. Lagodny (Fn. 1), Vor § 59 IRG Rn. 28.

" Mart, in: RieB (Fn. 2), § 305 Rn. 8 m.w.N. Umstritten ist,
ob auch Begleitentscheidungen neben der Eroffnung des
Hauptverfahrens (§ 210 Abs. 1 StPO) vor einem anderen Ge-
richt als solche des erkennenden Gerichts anzusehen sind; vgl.
a.2.0. und insb. zur Entstehungsgeschichte Weidemann, Zur
Stellung der Beschwerde, 1999, S. 36 ff.

# Zustindige Stellen sind die Behorden und Gerichte des
auslandischen Staates, in deren Zustindigkeit die ersuchte
Mafnahme nach nationalem Recht fillt, Wilkitzki (Fn. 1),
§ 59 IRG Rn. 12 ff. Vgl. auch Lagodny (Fn. 1), § 59 Rn. 4 ff.
und 11 ff.

¥ Altenhain/Giinther, in: Wassermann (Hrsg.), Alternativ-
kommentare, Kommentar zur Strafprozef3ordnung, Bd. 3, § 305
Rn. 12; ohne Begriindung a.A. Schwentker, Der Ausschluf3
der Beschwerde nach § 305 StPO, 1990, S. 42..

* OLG Stuttgart NStZ 1985, 524; OLG Koln NJW 1993, 608.
“'BGHSt 2, 1 (2).

zugestanden wird, kein sonstiger Rechtsweg zu einer hohe-
ren, liber dem Amtsgericht einzuordnenden Instanz zur Ver-
fiigung. Aus den Motiven zu § 305 StPO geht aber hervor,
dass der Beschwerdeausschluss nach Satz 1 lediglich fiir die
Fille vorgesehen ist, in denen die gerichtliche Entscheidung —
mit der Berufung oder Revision — in einer hoheren Instanz
angefochten werden kann.*

Der historische Gesetzgeber hat die Norm mit der Pramis-
se gesetzt, dass mindestens einer dieser beiden Rechtswege
gangbar ist. Es kann daher entweder nur die Beschwerde
gemi § 305 S. 1 StPO ausgeschlossen sein oder aber die
sonstige Kontrolle durch eine hohere Instanz. Dementspre-
chend sieht auch das Bundesverfassungsgericht Verfassungs-
beschwerden gegen solche Entscheidungen, die wegen § 305
S. 1 StPO nicht mit der einfachen Beschwerde nach § 304 StPO
anfechtbar sind, als unzuléssig an, weil der Rechtsweg noch
nicht ausgeschopft und die Entscheidung vor einer hoheren
Instanz anfechtbar ist.*

Der § 305 S. 1 StPO vermag daher vorliegend nicht ein-
zugreifen, weil die mit der Beschwerde bezweckte Kontrolle
andernfalls lediglich im auslidndischen Strafverfahren ge-
wihrleistet wiirde.**

c) Effektiver Rechtsschutz entsprechend § 305 S. 2 StPO

Selbst wenn das Amtsgericht als das erkennende Gericht
anzusehen wire und zudem ein spiteres Auslandsurteil eine
nach den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers hinrei-
chende Uberpriifung gewihrleisten sollte, fehlt es regelmiBig
an einer weiteren ungeschriebenen Voraussetzung der Norm.
Die Beschwerde ist jedenfalls immer dann statthaft, wenn der
von der Entscheidung Betroffene sonst ohne effektiven
Rechtsschutz wire. IThr unterliegen Entscheidungen der er-
kennenden Gerichte iiber die in § 305 S. 2 StPO genannten
Ausnahmen hinaus, wenn sie von selbstindiger prozessualer
Bedeutung sind und eine Anfechtung des Urteils nicht zur
Priffung der Entscheidung des erkennenden Gerichts und
insbesondere nicht zur Beseitigung der gegebenenfalls erheb-
lichen Konsequenzen fiihrt.” Der fragmentarische Charakter
des § 305 S. 2 StPO nimmt somit keinen Einfluss auf die
Effektivitit des Beschwerderechtsschutzes. Kann die Be-
schwer des Betroffenen nicht mehr durch die Anfechtung des

2 Abgedruckt etwa bei Matt (Fn. 37), § 305 Rn. 1; siehe fer-
ner Weidemann (Fn. 37).

“ Beschl. v. 11.10.1951 — Az. 1 BvR 23/51 und v. 5.3.1998 —
Az. 2 BvQ 5/98.

* Diesbeziiglich gilt der Satz von Vogler (Fn. 4), S. 604:
,-EBin Rechtsschutz, der vom Gutdiinken Dritter abhingt,
geniigt nicht der Garantie des Art. 19 Abs. 4 GG.*“ Dieser
Justizgewihrleistungsanspruch wird am Ende dieses Beitra-
ges unter IV. 2. thematisiert.

* LG Diisseldorf NStZ 1983, 42; Frisch, in: Rudolphi u.a.
(Fn. 6), 17. Lieferung, Stand: Dezember 1997, § 305 Rn. 22;
Mart (Fn. 37), § 305 Rn. 21; nach dem Verstidndnis von Wei-
demann ist diese Voraussetzung entbehrlich, siehe ders.
(Fn. 37), S. 166 ff.
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Urteils beseitigt werden,*® ist Satz 2 entsprechend anzuwen-
den.

Der Ausgangsbeschluss des Amtsgerichts kann solche
selbstidndigen beziehungsweise urteilsunabhingigen Belas-
tungen fiir die Beschwerdefiihrer insbesondere dann enthal-
ten, wenn in dem ausldandischen Strafverfahren Vermogens-
werte gesperrt wurden. Die unvollstindige Aussage des Zeu-
gen und die damit fehlende Entlastungsmoglichkeit fiir die
Beschwerdefiihrer erschweren oder verhindern ihr erfolgrei-
ches Vorgehen gegen diese Zwangsmalinahme. Daraus folgt
eine mittelbare Beschwer durch den amtsgerichtlichen Be-
schluss. Dieser ordnet zwar nicht selbst die Festsetzung der
Gelder an, steht aber indirekt deren zwischenzeitlicher Frei-
gabe und damit der wirtschaftlichen Betitigung der Be-
schwerdefiihrer entgegen. Aus diesem Grund kann das Be-
schwerderecht auch fiir ausldndische juristische Personen, die
in dem Auslandsstrafverfahren Einziehungs- oder Verfallsbe-
teiligte sind, von groBer Bedeutung sein.*’

Ein gewichtiger Nachteil wird auerdem fiir den Fall an-
genommen, dass die Entscheidung eine selbstindige Grund-
rechtsverletzung enthilt.*® Richtigerweise schlieBt bereits die
plausible Behauptung oder Moglichkeit einer Grundrechts-
verletzung die Anwendung von § 305 S. 1 StPO aus, da das
Beschwerdegericht fiir deren abschlieBende Feststellung in
der Sache entscheiden muss. Die fehlerhafte Gewihrung ei-
nes Auskunftsverweigerungsrechtes bei der ausschlieBlichen
Vernehmung des Zeugen im internationalen Rechtshilfever-
fahren verletzt das Recht aus Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK. Dieses
garantiert dem Angeklagten die Befugnis, Fragen an Belas-
tungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen.

Der Bundesgerichtshof hat dazu weiter ausgefiihrt: ,,Die
Befragung des Zeugen hat dabei grundsitzlich, aber nicht
zwingend in der Hauptverhandlung in Anwesenheit des An-
geklagten zu erfolgen. Ist ein Zeuge [...] auBerhalb der Haupt-
verhandlung vernommen worden, muss dem Angeklagten ent-
weder zu dem Zeitpunkt, in dem der Zeuge seine Aussage
macht, oder in einem spéteren Verfahrensstadium die Gele-
genheit gegeben werden, den Zeugen selbst zu befragen, un-
ter Umstdnden iiber seinen Verteidiger befragen zu lassen.
Selbst wenn der Angeklagte zu keinem Zeitpunkt die Gele-
genheit zur konfrontativen Befragung des Zeugen hatte, ver-
stofit dies jedoch nicht ohne weiteres gegen Art. 6 Abs. 3
Buchst. d i.V.m. Abs. 1 Satz 1 MRK. Entscheidend ist viel-
mehr, ob das Verfahren in seiner Gesamtheit einschlieSlich
der Art und Weise der Beweiserhebung und -wiirdigung fair

war" 49

* Engelhardt, in: Pfeiffer (Fn. 2), § 305 Rn. 10.

*" In diesem Sonderfall stellt sich die Frage nach der Grund-
rechtsberechtigung gemif Art. 19 Abs. 3 GG; siehe dazu a.E.
unter I'V. 2. ¢).

* Frisch (Fn. 45), m.w.N.

* NJW 2007, 237 (238 m.w.N.); vgl. zur Kompensation auch
der nicht von der Justiz zu verantwortenden fehlenden Befra-
gungsmoglichkeit durch Herabstufung des Beweiswertes
einer belastenden Aussage Widmaier, in: Griesbaum u.a.
(Hrsg.), Strafrecht und Justizgewihrung, Festschrift fiir Kay
Nehm zum 65. Geburtstag, 2006, S. 357 ff.

Unfair ist es vor allem, den Entlastungszeugen ohne das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 55 StPO teilweise von
seiner Auskunftspflicht zu entbinden. Deshalb verstofit eine
solche Art der Beweiserhebung gegen Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK.
Bei dem Recht handelt es sich zugleich um eine spezielle
Auspriagung des Grundrechtes auf effektiven Rechtsschutz
und ein faires, rechtsstaatliches Verfahren,50 das zwangsldu-
fig mitverletzt wird. Das Beschwerdegericht muss daher in
Anbetracht des Vorwurfs, das Amtsgericht habe dem Zeugen
zu Unrecht das Auskunftsverweigerungsrecht des § 55 StPO
gewihrt, wegen der damit gleichzeitig behaupteten Grund-
rechtsverletzung entsprechend § 305 S. 2 StPO die Beschwer-
de in der Sache entscheiden.

IV. Gegenvorstellung und Verfassungsbeschwerde

Wird die Beschwerde beim Amtsgericht gemdl §§ 77 IRG,
306 Abs. 1 StPO eingelegt, so hilft dieses ihr entweder selber
ab oder es legt sie nach §§ 306 Abs. 2 StPO, 73 Abs. 1 GVG
dem Landgericht als Beschwerdegericht vor.

Sollte das Landgericht die zuvor dargelegte Auffassung
nicht teilen und die Beschwerde als unzuldssig verwerfen,
kommt dagegen eine Verfassungsbeschwerde in Betracht.
Hinsichtlich der Zulissigkeit ist nicht nur die Monatsfrist des
§ 93 Abs. 1 BVerfGG, sondern vor allem der Grundsatz der
Subsidiaritdt zu beachten. Wegen eines diesbeziiglichen Ver-
stoles hat das Bundesverfassungsgericht schon einmal die
Zuldssigkeit einer Verfassungsbeschwerde gegen einen Be-
schluss im internationalen Rechtshilfeverfahren verneint.”'
Das Prinzip verlangt nach seiner Rechtsprechung nicht nur
die Erschopfung des Rechtswegs im engeren Sinne (§ 90
Abs. 2 S. 1 BVerfGG), sondern dariiber hinaus die Ausnut-
zung aller bestehenden Moglichkeiten, um die behauptete
Grundrechtsverletzung zu beseitigen. Die Moglichkeit, mit
Hilfe eines Antrags nach §§ 77 IRG, 33a StPO die nachtriag-
liche Gewidhrung rechtlichen Gehors zu den iibergangenen
Gesichtspunkten zu erwirken, ist demzufolge gegeniiber der
Verfassungsbeschwerde vorrangig zu verfolgen. In Anbe-
tracht dessen empfiehlt sich zunidchst die Gegenvorstellung
und erst danach — wenn das Landgericht nicht innerhalb der
Monatsfrist des § 93 Abs. 1 BVerfGG entscheidet — die Ver-
fassungsbeschwerde.

1. Umfassende Statthaftigkeit der Gegenvorstellung

Die Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde reicht zwar nur
soweit, wie auch die Gegenvorstellung zu einem Verwer-
fungsbeschluss des Beschwerdegerichts statthaft ist. Die
Statthaftigkeit der Gegenvorstellung ldsst sich aber — wenn-
gleich auf verschiedenen Wegen — umfassend begriinden.

In Betracht kommt zunéchst die direkte Anwendung der
§§ 33a, 310 StPO. Mit diesem Rechtsbehelf kann jeder Ver-
stofl gegen Art. 103 Abs. 1 GG im Beschlussverfahren geriigt
werden.”® Danach ist maBgeblich, ob die Entscheidung des

% BVerfG, Beschl. v. 16.5.2007 — Az. 2 BVR 93/07 und NJW
2007, 204 (205).

STEA v. 7.4.2003 — Az. 2 BvQ 14/03.

52 Maul, in: Pfeiffer (Fn. 2), § 33a Rn. 1 m.w.N.
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Landgerichts das rechtliche Gehor des Beschwerdefiihrers ver-
letzt. Der grundrechtliche Schutzbereich wird von Schmidt-
Apmann wie folgt umrissen:*® ,Art. 103 Abs. I GG bestimmt,
ob Gehor zu gewihren ist [...]. Die félschliche Versagung
einer weiteren Instanz ist danach an Art. 103 Abs. 1 GG [...]
zu messen.” In einer Gegenvorstellung wire zu monieren,
dass das Landgericht die durch §§ 77 IRG, 304 StPO ertffne-
te Beschwerde gegen den Beschluss des Amtsgerichts félsch-
licherweise als unstatthaft angesehen und deshalb — ohne
Beriicksichtigung der Argumente der Beschwerdefiihrer —
nicht in der Sache entschieden hat. Thnen wurde folglich zu
Unrecht eine weitere Instanz und somit das rechtliche Gehor
versagt.

Diese Argumentation ist allerdings ,nicht ganz hasen-
rein®, weil die zitierte AuBerung von Schmidt-Afimann vor-
nehmlich der Abgrenzung des Gehorsgrundsatzes von der
Garantie des gesetzlichen Richters aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
dient. An anderer Stelle kommentiert er anhand der Verfas-
sungsrechtsprechung, dass Art. 103 Abs. 1 GG nicht die Rechts-
wegerdffnung, sondern die Rechtsstellung innerhalb des Ver-
fahrens gewihrleistet. Den Zugang zum Verfahren sichert der
Justizgewihrleistungsanspruch, wihrend Art. 103 Abs. 1 GG
auf den Verfahrensablauf ausgerichtet ist.* Es spricht also
mehr dafiir, die Verwerfung der Beschwerde als ausschlieBli-
che Verletzung des Justizgewihrleistungsanspruch (aus Art.
19 Abs. 4 GG) anzusehen. Darauf kommt es aber nicht an.
Das Landgericht ist auerhalb des unmittelbaren Anwen-
dungsbereiches von § 33a StPO gleichermallen befugt und
zudem verpflichtet, auf eine Gegenvorstellung noch einmal
tiber die Beschwerde zu entscheiden.

Wird eine Beschwerde irrtiimlich als unzulédssig verwor-
fen, so muss das Beschwerdegericht jedenfalls in entspre-
chender Anwendung des § 33a StPO seinen Verwerfungsbe-
schluss aufheben, die sachliche Priifung der angefochtenen
Entscheidung nachholen und den Beschwerdefiihrer erneut
bescheiden. So hat es das Oberlandesgericht Diisseldorf be-
reits fiir den Fall einer vermeintlich verfristeten sofortigen
Beschwerde entschieden.” Die Gegenvorstellung ist schon
deshalb statthaft, weil mit ihr eine Verletzung des Art. 19
Abs. 4 GG behauptet und eine Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung die Einlegung der Verfassungsbeschwerde
erspart.”® Wiirde dagegen der Beschluss des Landgerichts als
unabénderlich qualifiziert, fiihrte dies lediglich auf dem
~Umweg“ der Verfassungsbeschwerde dazu, dass die Ent-
scheidung wegen Nichterfiillung des Justizgewdhrleistungs-
anspruchs vom Bundesverfassungsgericht aufgehoben wer-

53 Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 6, 48. Liefe-
rung, Stand: November 2006, Art. 103 Abs. 1 Rn. 12.

>* A.a.0., Rn. 7; ebenso BVerfG, Beschl. v. 30.4.2003 — 1 PBvU
1/02. Im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
21.6.1977 (Az. 2 BVR 196/77) heifit es noch, dass die Rechts-
schutzgarantien der Art. 19 Abs. 4 und 103 Abs. 1 GG sich
nicht gegenseitig ausschliefen, sondern parallel anzuwenden
sind.

% Beschl. v. 30.4.1985 — Az. 4 Ws 124 u 125/85, 4 Ws 124/85,
4 Ws 125/85; ebenso Wendisch, in: Riel (Fn. 2), § 33a Rn. 9.
%6 Vgl. Meyer-Gofiner (Fn. 6), Vor § 296 Rn. 25 m.w.N.

den miisste.”” Eine adiquate Fachgerichtsordnung hat jedoch
selbstindig — notfalls im Wege der Rechtsfortbildung — den
Anforderungen des Grundgesetzes Rechnung zu tragen.”®

2. Riige einer Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG mit der Ver-
fassungsbeschwerde

Falls das Landgericht die Beschwerde selbst auf die Gegen-
vorstellung hin nicht — oder nicht vor Ablauf der Monatsfrist
—in der Sache entscheidet, muss man im Rahmen der Verfas-
sungsbeschwerde Farbe bekennen und gemifl § 92 BVerfGG
die Verletzung eines Grundrechtes riigen. Bisher wurde ohne
weitere Begriindung auf Art. 19 Abs. 4 GG abgestellt; eine
Verletzung des allgemeinen Justizgewihrleistungsanspruchs,
den das Bundesverfassungsgericht als Bestandteil des
Rechtsstaatsprinzips in Verbindung mit den Grundrechten,
insbesondere mit Art. 2 Abs. 1 GG ansieht,” kommt jedoch
ebenso in Betracht. Den iibereinstimmenden Schutzbereich
beider Grundrechte bestimmt es folgendermaBen:®

,Die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitende Rechts-
schutzgarantie gewdhrleistet nicht nur, dass iiberhaupt ein
Rechtsweg zu den Gerichten offen steht. Ebenso wie Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG, dessen Anwendungsbereich auf die voll-
ziehende offentliche Gewalt beschrénkt ist [...], garantiert sie
vielmehr auch die Effektivitit des Rechtsschutzes [...]. Die
Rechtsschutzgarantie umfasst das Recht auf Zugang zu den
Gerichten, eine grundsitzlich umfassende tatsdchliche und
rechtliche Priifung des Streitgegenstands sowie eine verbind-
liche Entscheidung durch den Richter [...]. Die Effektivitit
des Rechtsschutzes wird in erster Linie von den Prozessord-
nungen gesichert [...]. Die Rechtsschutzgarantie [...] ge-
wihrleistet zwar keinen Anspruch auf einen Instanzenzug
[...]. Wird dieser von den Prozessordnungen aber erdffnet,
dann gebietet Art. 19 Abs. 4 GG wirksamen Rechtsschutz in
allen von der Prozessordnung zur Verfiigung gestellten In-
stanzen.*

Wenn ein Landgericht die Beschwerde unter Verweis auf
§ 305 S. 1 StPO als unzuldssig verwirf, so versperrt es den
durch §§ 77 IRG, 304 StPO eroffneten Rechtsweg und ver-
letzt damit zugleich den iiber Art. 19 Abs. 4 GG abgesicher-
ten Justizgewihrleistungsanspruch. Dieses Zwischenergebnis
erscheint noch unter drei weiteren Gesichtspunkten proble-
matisch. AbschlieBend wird daher erortert, wieso es sich bei
der Vernehmung des Amtsrichters im internationalen Rechts-
hilfeverfahren um die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt im Sin-
ne des Art. 19 Abs. 4 GG handelt, inwiefern die Moglichkeit
einer sonstigen Rechtsverletzung bestehen muss und warum
auch auslidndischen juristischen Personen das Grundrecht
zusteht.

a) Gerichtliche offentliche Gewalt

Bei dem amtsgerichtlichen Beschluss, der dem im internatio-
nalen Rechtshilfeverfahren zu vernehmenden Zeugen ein

7 Vgl. OLG Karlsruhe NStZ 1993, 88 (89).
38 Frisch (Fn. 45), Vor § 304 Rn. 33 m.w.N.
% Beschl. v. 30.4.2003 — 1 PBvU 1/02 und StV 2006, 26 (27).
% NTW 2003, 1999 (2001); vgl. ebenso NJW 2003, 1514 (1515).
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Auskunftsverweigerungsrecht gemifl § 55 StPO zubilligt,
handelt es sich um einen Akt der offentlichen Gewalt im
Sinne von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG. Dieses Verstindnis bedarf
der Begriindung, wenn man sich folgende Verfassungsrecht-
sprechung vergegenwirtigt: ,,Art. 19 Abs. 4 GG wird in der
Rechtsprechung und einem Teil der Literatur dahingehend
verstanden, dass der dort benutzte Begriff der offentlichen
Gewalt einengend auszulegen und nur auf die vollziehende
Gewalt anzuwenden sei. Dies wird regelmiBig in die Formel
gefasst, das Grundgesetz gewihrleiste Rechtsschutz durch
den Richter, nicht aber gegen den Richter.

,Das Bundesverfassungsgericht hat den Begriff der of-
fentlichen Gewalt allerdings nicht auf die Exekutive im orga-
nisatorischen Sinne begrenzt. [...] Als offentliche Gewalt im
Verstidndnis des Art. 19 Abs. 4 GG werden auch die Gerichte
eingeordnet, wenn sie auflerhalb ihrer spruchrichterlichen
Tatigkeit auf Grund eines ausdriicklich normierten Richter-
vorbehalts titig werden [...]. In diesen Fillen handeln die
Gerichte zwar in voller richterlicher Unabhéngigkeit, aber
nicht in ihrer typischen Funktion als Instanzen der unbeteilig-
ten Streitentscheidung. Vielmehr nehmen sie auf Antrag ei-
genstindig einen Eingriff vor, der aber, auch soweit er funk-
tional Ausiibung vollziehender Gewalt ist, im Interesse eines
besonderen rechtsstaatlichen Schutzes nicht der Exekutive
oder jedenfalls nicht ihr allein iiberlassen wird*.®!

Um einen solchen Fall gerichtlicher 6ffentlicher Gewalt
handelt es sich ebenso bei der amtsgerichtlichen Zeugenver-
nehmung im Wege der internationalen Rechtshilfe in Strafsa-
chen.”” Das Amtsgericht erfiillte insofern nicht die typische
Funktion als Instanz der unbeteiligten Streitentscheidung,
sondern eine dienende Funktion fiir das ausldndische Straf-
verfahren; es handelte als Vornahmebehorde (vgl. Nr. 7c der
RiVASt). Diese Einschitzung diirfte auch das Bundesverfas-
sungsgericht teilen, denn es hat bereits die Verwerfung einer
Beschwerde gegen die amtsgerichtliche Ladung zur Verneh-
mung in einer internationalen Rechtshilfesache als Verstof3
gegen Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG angesehen.*”

b) Mogliche Verletzung eines subjektiven Rechts

Die in Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG enthaltene Rechtsweggarantie
setzt — etwa nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
zum Europiischen Haftbefehlsgesetz® — voraus, dass dem Be-
troffenen eine Rechtsposition zusteht; eine bloBe Interessenver-
letzung geniigt nicht. Die Rechtsposition muss sich nicht aus
einem anderen Grundrecht oder einer grundrechtsgleichen
Gewihrleistung ergeben. Sie kann ebenso durch einfaches
Gesetz begriindet sein, wobei der Gesetzgeber die Vorausset-
zungen des Rechtes und seinen Inhalt bestimmt. Die Verlet-
zung eines eigenen subjektiven Rechts des Beschwerdefiih-
rers erscheint in der erdrterten Fallkonstellation jedoch immer
moglich. Der (Verfassungs-)Beschwerdefiihrer sollte bereits
in der Beschwerdeschrift eine Verletzung seines Rechts aus

! BVerfG, Beschl. v. 30.4.2003 — Az. 1 PBvU 1/02.

%2 Vogler, in: Griitzner/Potz (Fn. 1), § 77 IRG Rn. 7.

53 Beschl. v. 9.8.1990 — 2 BvR 1128/88; vgl. ebenso den Beschl.
v. 30.9.1987 — 2 BVR 510/85.

% NJW 20035, 2289 (2295).

Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK beziehungsweise seines Grundrechts
auf effektiven Rechtsschutz und ein faires, rechtsstaatliches
Verfahren durch den Ausgangsbeschluss des Amtsgerichts
dargelegt haben.

¢) Zur Grundrechtsberechtigung auslindischer juristischer
Personen (Art. 19 Abs. 3 GG)

Ausnahmsweise kann die Grundrechtstridgerschaft in Frage
stehen, wenn in dem auslidndischen Strafverfahren keine oder
zumindest nicht ausschlieBlich natiirliche Personen vor Ge-
richt stehen. Als Einziehungs- oder Verfallsbeteiligte kom-
men durchaus ausldndische juristische Personen in Betracht.
Aber auch solche Beschwerdefiihrer sind ,,jemand* im Sinne
von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG. Der Begriff bedeutet schlicht
jedermann. Er umfasst jedes Subjekt, das nach der Rechts-
ordnung Triger mindestens eines Rechtes im Sinne des Art. 19
Abs. 4 GG sein kann.” Auslindische juristische Personen
konnen gleichermaflen die Verletzung ihres Rechts aus Art. 6
Abs. 3 lit. d MRK riigen. Die Anwendung von Art. 6 MRK
hiingt weder von der Staatsangehdrigkeit ab noch davon, ob
eine Person im Inland oder Ausland wohnt. Sind Personen-
vereinigungen oder juristische Personen im jeweiligen Ver-
fahren (etwa nach § 444 StPO) parteifihig beziehungsweise
anggklagt, stehen auch ihnen die Anspriiche aus Art. 6 MRK
zu.

Weil ausldndische juristische Personen eine Verletzung
ihres Rechts aus Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK geltend machen
konnen, werden sie zugleich von Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG
adressiert. Zu diesem Ergebnis gelangt man ebenso, wenn
Art. 19 Abs. 4 GG nicht jedem Tréger eines subjektiven Rechts
zugebilligt wird, sondern ausschlieBlich den Trigern von
Grundrechten.®” Selbst dann kénnen natiirliche und juristi-
sche Personen, Vereinigungen, Inlidnder und Ausldander glei-
chermaBlen Triager des Grundrechts aus Art. 19 Abs. 4 GG
sein.”®® Mit dem Recht aus Art. 6 Abs. 3 lit. d MRK ist zu-
gleich das justizielle Grundrecht auf ein faires, rechtsstaatli-
ches Verfahren betroffen, das seinem Wesen nach auf aus-
lindische juristische Personen anwendbar ist.*’

V. Zusammenfassung

Das Auskunftsverweigerungsrecht des § 55 StPO kommt nur
bei konkret drohender (nicht willkiirlicher) Strafverfolgung
im Ausland zur Anwendung. Beschliet das Amtsgericht bei
einer Vernehmung im Wege der internationalen Rechtshilfe
zu Unrecht, dass dem Zeugen das Auskunftsverweigerungs-
recht zusteht, so ist dagegen gemif §§ 77 IRG, 304 StPO die
Beschwerde statthaft. Gegen deren Ausschluss durch § 305 S. 1

8 Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig (Fn. 53), Bd. 3, 42.
Lieferung, Stand: Februar 2003, Art. 19 Abs. 4 Rn. 38.

% Gollwitzer, in: RieB (Fn. 2), Art. 6 MRK und Art. 14 IPBPR
Rn. 14.

7 So etwa Jarass, in: ders./Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 8. Aufl. 2006,
Art. 19 Rn. 48.

% Vgl. a.a.0. mit Nachweisen zur Rechtsprechung des BVerfG.
% Vgl. Jarass (Fn. 67), Art. 19 Rn. 20.
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StPO sprechen sowohl dessen Wortlaut als auch die Motive
des historischen Gesetzgebers und das in § 305 S. 2 StPO nur
teilweise realisierte Gebot effektiven Rechtsschutzes. Ver-
wirft das Landgericht die Beschwerde dennoch als unzulids-
sig, so sollte zunichst die Gegenvorstellung und erst in einem
zweiten Schritt — aber innerhalb der Monatsfrist des § 93
Abs. 1 BVerfGG - die Verfassungsbeschwerde erhoben wer-
den. Der Verwerfungsbeschluss wiirde den Justizgewihrleis-
tungsanspruch des Beschwerdefiihrers aus Art. 19 Abs. 4 GG
verletzen.”” Er wire deshalb vom Bundesverfassungsgericht
aufzuheben.

" Trotzdem sollte erginzend die Verletzung des allgemeinen
Justizgewihrleistungsanspruchs sowie des Gehorsgrundsat-
zes geriigt werden.
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