Die Anhorungsriige im Verfahren der Rechtsbeschwerde geméif §§ 116 ff. StVollzG
und ihr Zusammenspiel mit der Verfassungsbeschwerde

Von Wiss. Mitarbeiter Mario Bachmann, K6ln*

I. Einleitung

Am 30.4.2003 hatte das Bundesverfassungsgericht den Gesetz-
geber durch Plenarbeschluss verpflichtet, ein klares System
fachgerichtlicher Rechtsbehelfe zur (Selbst-)Korrektur von
Verletzungen des Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 103
Abs. 1 GG) zu schaffen. In ihrer Entscheidung stellten die
Karlsruher Richter fest:'

,,Die rechtsstaatlichen Anforderungen an die Rechtsmittel-
klarheit sind bei den zur Riige eines VerstoBes gegen Art. 103
Abs. 1 GG gegenwirtig verfiigbaren aulerordentlichen Rechts-
behelfen nicht erfiillt. Infolgedessen gibt es erhebliche Unsi-
cherheiten bei der Entscheidung iiber die Frage, ob erst ein
auflerordentlicher Rechtsbehelf oder sogleich die Verfassungs-
beschwerde einzulegen ist. [...] Um den Rechtsschutz der Biir-
ger nicht in einer rechtsstaatswidrigen Weise zu verkiirzen,
hat das BVerfG [...] in Fillen, in denen der Weg zu den Fach-
gerichten wegen des Fehlens eines entsprechenden Rechtsbe-
helfs gar nicht er6ffnet war, bisher unter bestimmten Voraus-
setzungen eine Verfassungsbeschwerde trotz fehlender fach-
gerichtlicher Entscheidung iiber die behauptete Versagung
des rechtlichen Gehors fiir zuldssig gehalten. Diese Praxis
widerspricht der Aufgabenverteilung zwischen Fach- und
Verfassungsgerichtsbarkeit. Sie kann nur noch fiir eine Uber-
gangszeit hingenommen werden. Dem Gesetzgeber wird auf-
gegeben, bis zum 31.12.2004 eine Losung zu finden, [...].

Am 1.1.2005 trat sodann das ,,Anhdrungsriigengesetz* in
Kraft, durch das u.a. § 33a StPO neu gefasst und § 356a in
die StPO eingefiigt wurde.” Erstgenannte Vorschrift soll nach
dem Willen des Gesetzgebers jeden Verstofl gegen Art. 103
Abs. 1 GG im Beschlussverfahren erfassen.’ § 356a StPO ist
demgegeniiber lex specialis fiir das Revisionsverfahren und
gilt auch fiir Entscheidungen, die durch Urteil ergehen. Au-
Berdem ist die Anhorungsriige nach dieser Vorschrift — im
Unterschied zu derjenigen nach § 33a StPO — fristgebunden.
Gemill § 356a S. 2 StPO ist sie binnen einer Woche nach
Kenntnis von der Verletzung des rechtlichen Gehors zu erhe-
ben und zu begriinden. Die Kenntniserlangung muss zudem
glaubhaft gemacht werden (§ 356a S. 3 StPO).

Die Ziele des Bundesverfassungsgerichts — Arbeitsentlas-
tung und Schaffung von Rechtsklarheit — wurden mit vorge-
nannter Reform jedoch zu grofen Teilen verfehlt. Zum einen
ist die Zahl der bei den Karlsruher Richtern eingehenden
Verfassungsbeschwerden, die eine Verletzung von Art. 103

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter und Doktorand am Institut
fiir Kriminologie der Universitit zu Koln bei Prof. Dr. Frank
Neubacher M. A.

' Vgl. BVerfGE 107, 395 (417 £.).

2 BGBL. 1 2004, S. 3220. Die fiir das Beschwerdeverfahren
vorgesehene Regelung in § 311a StPO wurde durch das Ge-
setz nicht verindert; vgl. zur praktisch geringen Bedeutung
dieser Vorschrift Piekenbrock, AnwBI. 2005, 125.

*Vgl. BT-Drs. 15/3706, S. 17.

* Vgl. BT-Drs. 15/3706, S. 18.

Abs. 1 GG geltend machen, nach wie vor betrichtlich.” Die
davor (zwecks Rechtswegerschopfung) einzulegende fachge-
richtliche Anhorungsriige bleibt zudem nahezu immer erfolg-
los: Im Zeitraum von 2007 bis 2011 waren laut Geschiftssta-
tistiken der Strafsenate des BGH lediglich zwei von insge-
samt 231 Anhorungsriigen erfolgreich, was einer Quote von
gerade einmal 0,87 % entspricht.® Zum anderen fehlt es wei-
terhin an der erforderlichen Rechtssicherheit, was u.a. auf das
noch nicht vollstindig gekldrte Verhéltnis der Anhdrungsrii-
gen zur Verfassungsbeschwerde sowie auf die viel diskutierte
Frage, ob eine analoge Anwendung der normierten Gehors-
riigen auf andere Verfahrensgrundrechte in Betracht kommt,
zuriickzufithren ist und zum Teil auch an den gesetzlichen
Regelungen selbst liegt.”

Im Folgenden soll zunéchst untersucht werden, welche
Anhorungsriige bei Gehorsverletzungen im Rechtsbeschwer-
deverfahren nach §§ 116 ff. StVollzG zu erheben ist (II.).
Praktisch ist diese Problematik trotz der duferst geringen
Erfolgsquote von nicht unerheblicher Bedeutung, denn jedes
Jahr erreichen mehrere hundert Verfassungsbeschwerden aus
dem Strafvollzug, von denen ein groler Teil Verstofe gegen
Art. 103 Abs. 1 GG behauptet, das Bundesverfassungsgericht.
Immer wieder mangelt es dabei aufgrund nicht erhobener An-
horungsriige an der gemif § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG erfor-
derlichen Rechtswegerschopfung, so dass die betreffenden
Verfassungsbeschwerden unzulissig sind.® Hitte nun in all die-

° Rund die Hilfte aller Verfassungsbeschwerden macht einen
entsprechenden VerstoB geltend, vgl. Zuck, AnwBl. 2008, 168.
® Die jihrlichen Geschiftsstatistiken sind abrufbar unter
http://www.bundesgerichtshof.de/DE/BGH/Statistik/Statistik
Straf/statistikStraf node.html.

Der heutige Prisident des Bundesverfassungsgerichts Vof-
kuhle hatte bereits im Jahr 2003 in Bezug auf eine Selbstkon-
trolle des iudex a quo in NJW 2006, 2193 (2196 f.) vorherge-
sagt: ,Insbesondere in den Fillen, in denen der Verfahrens-
fehler nicht auf einer ,Panne‘ beruht, sondern auf falschen
rechtlichen oder arbeitsstrategischen Uberlegungen, kann bei
realistischer Betrachtungsweise von dem jeweiligen Richter
kaum erwartet werden, dass er innerhalb kiirzester Zeit seine
Meinung #ndert und neu in die Sachpriifung einsteigt. [...]
Ganz abgesehen davon gehort zu den unverzichtbaren Kern-
elementen des gerichtlichen Rechtsschutzes die Neutralitit und
Distanz des agierenden Richters, der nicht Kontrolleur in
eigener Sache sein darf.*

7 Ausfiihrlich hierzu Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010,
325; kritisch auch Rieble/Vielmeier, JZ. 2011, 923 (930).

¥ Vgl. aus jiingerer Zeit etwa BVerfG BeckRS 2011, 56808;
BVerfG BeckRS 2011, 56245; BVerfG, Beschl. v. 2.3.2011 -
2 BvR 43/10, 86/10, 140/10; BVerfG BeckRS 2010, 51316;
BVerfG BeckRS 2010, 45443; BVerfG BeckRS 2009, 38646;
BVerfG BeckRS 2008, 37766; BVerfG, Beschl. v. 23.4.2008
— 2 BvVR 1889/07; s. zum Ganzen auch Liibbe-Wolff/Frotz,
NStZ 2009, 616 f.
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sen Fillen gemdl § 33a StPO oder aber nach der — von ihren
Voraussetzungen her deutlich strengeren — Regelung des
§ 356a StPO vorgegangen werden miissen? Der vorliegende
Beitrag will aber nicht nur diese Frage erortern, sondern auch
einige wichtige (Folge-)Probleme untersuchen, die sich im Zu-
sammenspiel von Anhorungsriige und Verfassungsbeschwer-
de ergeben konnen (III. bis VL.).

II. Der Streit um die einschligige Anhdrungsriige im
Rahmen der §§ 116 ff. StVollzG

1. Die verschiedenen Auffassungen

Nach zum Teil vertretener Auffassung soll sich das Verfah-
ren im Falle der Verletzung rechtlichen Gehors durch das
Rechtsbeschwerdegericht nach § 356a StPO richten.” Dies
ergebe sich aus dem Umstand, dass die Rechtsbeschwerde im
Sinne der §§ 116 ff. StVollzG revisionsdhnlich ausgestaltet
sei.'” Die herrschende Ansicht will demgegeniiber § 120
Abs. 1 i.V.m. § 33a StPO zur Anwendung bringen und be-
griindet dies u.a. mit dem Wortlaut des § 356a StPO, der sich
allein auf das Revisionsverfahren beziehe.'' Das Bundesver-
fassungsgericht hat die in Rede stehende Streitfrage in zwei
jiingst ergangenen Beschliissen'? zwar offen gelassen. Gleich-
wohl hat es mit Blick auf das Grundrecht des effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) und der besonderen Si-
tuation von Gefangenen Bedenken im Hinblick auf die An-
wendung des § 356a StPO erkennen lassen."” In zahlreichen
anderen Entscheidungen hatte es sich sogar eindeutig fiir die
h.M. ausgesprochen. So heif}t es etwa in einem Nichtannah-
mebeschluss vom 20.5.2010: ,,Hat das Gericht [...] den An-
spruch eines Beteiligten auf rechtliches Gehor in entschei-
dungserheblicher Weise verletzt, ist hiergegen [...] die Anho-
rungsriige nach § 33a StPO, § 120 Abs. 1 StVollzG eroff-

net «l4

o Vgl. OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2009, 30; KG Berlin,
Beschl. v. 17.10.2011 — 2 Ws 340/11 Vollz; OLG Sachsen-
Anhalt, Beschl. v. 23.6.2011 — 1 Ws 273/11.

' Vgl. OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2009, 30.

"'Vgl. Pohlreich, StV 2011, 574 (575); Liibbe-Wolff, AnwBl.
2005, 509 (513); Calliess/Miiller-Dietz, Strafvollzugsgesetz,
Kommentar, 11. Aufl. 2008, § 120 Rn. 2; Laubenthal, Straf-
vollzug, 6. Aufl. 2011, Rn. 806; OLG Hamm BeckRS 2006,
07373.

2 Vgl. BVerfG BeckRS 2011, 56808; BVerfG BeckRS 2011,
55538. Im erstgenannten Verfahren war die Streitfrage nicht
entscheidungserheblich, weil der Beschluss, auf den sich die
Anhorungsriige bezog, nicht Gegenstand der Verfassungsbe-
schwerde war. In dem zweiten Beschluss musste sich die er-
kennende Kammer nicht festlegen, weil die zwischen den
§8§ 33a, 356a StPO hinsichtlich der Zuldssigkeitsvorausset-
zungen bestehenden Unterschiede im konkreten Fall nicht
entscheidungserheblich zum Tragen kamen.

" Vgl. BVerfG BeckRS 2011, 56808.

' Vgl. BVerfG BeckRS 2010, 51316; ebenso BVerfG BeckRS
2011, 56245; BVerfG, Beschl. v. 2.3.2011 -2 BvR 43/10,
86/10, 140/10.

2. Stellungnahme

Blickt man zunéchst auf den Wortlaut der einschldgigen Re-
gelungen, zeigt sich, dass die h.M. diesen mit Recht als Ar-
gument fiir sich in Anspruch nimmt. § 356a StPO setzt nim-
lich eine Revisionsentscheidung voraus, an der es im Verfah-
ren nach §§ 116 ff. StVollzG aber gerade fehlt. § 33a StPO
verlangt hingegen lediglich einen (nicht mehr anfechtbaren)
Beschluss. Damit gilt diese Vorschrift zwar nicht fiir Urteile.
Gemil § 119 Abs. 1 StVollzG ist iiber Rechtsbeschwerden
im Sinne von § 116 Abs. 1 StVollzG aber ohnehin immer im
Wege des Beschlusses zu entscheiden, so dass sich bei einer
Vorgehensweise nach § 33a StPO in Bezug auf den Wortlaut
keinerlei Schwierigkeiten ergeben.

Wenn die Gegner der h.M. angesichts der Systematik der
§§ 116 ff. StVollzG zu dem Ergebnis gelangen, dass die
Rechtsbeschwerde gegen Entscheidungen der Strafvollstre-
ckungskammern revisionsdhnlich ausgestaltet sei, ist dies
durchaus zutreffend und spiegelt sich insbesondere in ihren
Zulissigkeitsvoraussetzungen wider."” GemiB § 116 Abs. 1
StVollzG ist sie ndmlich nur statthaft, wenn die Nachpriifung
zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung geboten ist. Aus dieser Nahe zur Re-
vision werden durchaus auch konkrete Konsequenzen gezo-
gen. So ist vorgenannter Umstand etwa maligeblicher Grund
dafiir, dass § 306 Abs. 2 StPO trotz der Regelung in § 116
Abs. 4 StVollzG, wonach fiir die Rechtsbeschwerde die Vor-
schriften der StPO iiber die Beschwerde entsprechend gelten,
keine Anwendung findet.'® Die Strafvollstreckungskammer
kann der Beschwerde folglich nicht selbst Abhilfe verschaf-
fen. Einen zwingenden Schluss im Hinblick auf die Anwend-
barkeit des § 356a StPO erlaubt die Revisionsihnlichkeit des
Rechtsbeschwerdeverfahrens gemifl §§ 116 ff. StVollzG fiir
sich genommen freilich noch nicht. Unabhéngig davon er-
weist sich eine andere systematische Erwidgung im Ergebnis
als weit durchschlagender als die bisher angefiihrten Gesichts-
punkte. Deutlich wird dies anhand eines Vergleichs mit dem
Jugendstrafrecht und dem im OWiG geregelten Bufigeldver-
fahren. Fiir beide Bereiche existiert mit den §§ 2 Abs. 2 JGG,
46 Abs. 1 OWiG (dhnlich wie in § 120 Abs. 1 StVollzG) ein
allgemeiner Verweis auf die Vorschriften der StPO."” Im Un-
terschied zum Strafvollzugsrecht wird nun aber sowohl im
JGG als auch im OWiG fiir letztinstanzliche Entscheidungen
§ 356a StPO fiir anwendbar erklidrt. Am deutlichsten geschieht
dies in § 55 Abs. 4 JGG. Dort heifit es: ,,Soweit ein Beteilig-
ter nach Absatz 1 Satz 1 an der Anfechtung einer Entschei-

15 Vgl. Arloth, Strafvollzugsgesetz, Kommentar, 3. Aufl. 2011,
§ 116 Rn. 1; Calliess/Miiller-Dietz (Fn. 11), § 116 Rn. 1.

16 Vgl. OLG Stuttgart NStZ 1984, 528; Calliess/Miiller-Dietz
(Fn. 11), § 116 Rn. 8; Kaiser/Schoch, Strafvollzug, 5. Aufl.
2003, § 9 Rn. 55.

"7 Im Unterschied zu § 120 Abs. 1 StVollzG geht der pau-
schale Verweis in §§ 2 Abs. 2 JGG, 46 OWIiG noch iiber die
StPO hinaus. So bezieht § 46 Abs. 1 OWiG alle allgemeinen
Vorschriften liber das Strafverfahren — namentlich auch die-
jenigen des GVG und JGG — mit ein. § 2 Abs. 2 JGG ver-
weist (noch weitergehend) pauschal auf alle allgemeinen Re-
gelungen.
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dung gehindert ist oder nach Absatz 2 kein Rechtsmittel ge-
gen die Berufungsentscheidung einlegen kann, gilt § 356a der
Strafprozessordnung entsprechend. Fiir das BuB3geldverfah-
ren ergibt sich die Anwendbarkeit von § 356a StPO iiber fol-
genden Verweis in § 79 Abs. 3 S. 1 OWiG: ,,Fiir die Rechts-
beschwerde und das weitere Verfahren gelten, soweit dieses
Gesetz nichts anderes bestimmt, die Vorschriften der Straf-
prozeBordnung [§§ 333 bis 358] und des Gerichtsverfassungs-
gesetzes iiber die Revision entsprechend.” Das Fehlen einer
vergleichbaren Regelung im Strafvollzugsgesetz — dort findet
sich fiir die Rechtsbeschwerde in § 116 Abs. 4 nur ein Ver-
weis auf die Regelungen der StPO zur Beschwerde — muss als
Indiz dafiir gewertet werden, dass die spezielle Anhorungsrii-
ge nach § 356a StPO hier nicht anwendbar sein soll.

Nichts anderes ergibt sich bei Beriicksichtigung teleologi-
scher Gesichtspunkte. Die Anhorungsriigen nach §§ 33a, 356a
StPO dienen der Sicherung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG)." Soll dieses grundrechtsgleiche
Recht aber fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren nach §§ 116
ff. StVollzG wirklich effektiv gewéhrleistet sein, kommt nur
die Anhorungsriige nach § 33a StPO in Betracht. Die forma-
len Anforderungen des § 356a StPO sind nimlich fiir den
Bereich des Strafvollzuges schlicht zu streng. Vor allem die
in § 356a S. 2 StPO vorgesehene Frist von einer Woche fiir
Einlegung und Begriindung vorgenannten Rechtsbehelfs, die
generell schon als viel zu knapp kritisiert wird,' ist fiir Inhaf-
tierte unzumutbar. Mit Recht hat das Bundesverfassungsge-
richt diesbeziiglich in seinem Beschluss vom 30.11.2011 zu
bedenken gegeben, dass Strafgefangene hdufig einer den Post-
lauf verzogernden Postkontrolle unterliegen und im Verfah-
ren nach dem StVollzG — anders als in dem der Revision —
regelmiBig anwaltlich nicht vertreten sind.** Wann immer es
um den Rechtsschutz im Strafvollzug geht, ist zudem zu be-
riicksichtigen, dass die Betroffenen typischerweise nach Bil-
dungsstand, materiellen Ressourcen und Kommunikations-
moglichkeiten fiir den Umgang mit den Schwierigkeiten der
Rechtsordnung nicht gut geriistet sind.”’ Angesichts dieser
Besonderheiten konnte von einem effektiven Rechtsschutz
(Art. 19 Abs. 4 GG) nicht die Rede sein, wenn man Inhaftier-
te bei Gehorsverletzungen im Rechtsbeschwerdefahren auf
die Riige nach § 356a StPO verwiese und damit letztendlich
eine viel zu hohe Hiirde aufstellte.

Was schlieflich die historische Auslegung anbelangt, ist
festzustellen, dass die Gesetzesmaterialien fiir die hier im
Zentrum stehende Problematik nicht weiterfiithrend sind. Die
tibrigen Auslegungsgesichtspunkte haben jedoch bereits ge-
zeigt, dass die h.M. den Vorzug verdient. Danach ist also bei
Gehorsverletzungen im Rahmen des Verfahrens nach §§ 116
ff. StVollzG die Anhorungsriige gemifl § 120 Abs. 1 StVollzG
i.V.m. § 33a StPO zu erheben. Ein gegebenenfalls als Riige

' Vgl. nur Larcher, in: Graf (Hrsg.), Beck‘scher Online-Kom-
mentar, Strafprozessordnung, Stand: 1.10.2012, § 33a Rn. I;
Wiedner, in: Graf (a.a.0.), § 356a Rn. 1.

" Niher hierzu Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 325
(330).

2Vgl. BVerfG BeckRS 2011, 56808.

21 So treffend BVerfG StV 2008, 88 (89).

nach § 356a StPO bezeichneter Rechtsbehelf ist gemif § 300
StPO in eine Anhorungsriige nach § 33a StPO umzudeuten.

III. Fristvorwirkung der Verfassungsbeschwerde?

Die hier vertretene Auffassung wirft nun allerdings unweiger-
lich die Frage auf, ob die fiir die Einlegung einer Verfassungs-
beschwerde geltende Monatsfrist in § 93 Abs. 1 S. 1 BVerf-
GG dazu fiihrt, dass nicht fristgebundene Rechtsbehelfe wie
§ 33a StPO ebenfalls innerhalb eines Monats zu erheben sind.
Zum Teil wird dies mit dem Hinweis darauf bejaht, dass an-
dernfalls der Gedanke der Rechtssicherheit, der § 93 BVerf-
GG zu Grunde liege, unterlaufen werde.? Die Judikatur des
Bundesverfassungsgerichts ldsst auch in Bezug auf diese
Problematik keine einheitliche Linie erkennen. Einige Ent-
scheidungen lassen die Beantwortung der in Rede stehenden
Frage ausdriicklich offen, andere sprechen sich zum Teil fiir,
manche wiederum auch gegen eine Fristvorwirkung aus.*

In Ubereinstimmung mit der h.M. ist eine Ubertragung
der Monatsfrist des § 93 Abs. 1 S. 1 BVerfGG auf § 33a StPO
klar abzulehnen.” Ein fristunabhingiger Rechtsbehelf wie
die Anhorungsriige nach § 33a StPO kann nicht einfach iiber
den Umweg des Verfassungsprozessrechts in einen solchen mit
Einlegungsfrist umgedeutet werden. Dies widerspricht der Ent-
scheidung des Gesetzgebers, eine gewisse Rechtsunsicher-
heit, die mit dem Verzicht auf eine Fristsetzung einhergeht, in
Kauf zu nehmen.” Mit Recht wird ferner darauf hingewie-
sen, dass sich ein Beschwerdefiihrer auf die im Fachprozess-
recht vorgesehene Fristlosigkeit eines Rechtsbehelfs verlas-
sen konnen muss, weil die Lehre von der Fristvorwirkung an-
dernfalls genau das erreichen wiirde, was sie eigentlich gera-
de vermeiden will: Rechtsunsicherheit.”® Die Monatsfrist des
§ 93 Abs. 1 S. 1 BVerfGG beginnt daher erst mit Zustellung
der Entscheidung iiber die Anhorungsriige zu laufen.”’

IV. Anhorungsriige und Gebot der Rechtswegerschopfung
nach § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG

Wie bereits erwihnt, kann eine Verfassungsbeschwerde, die
ausschlieBlich eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) riigt, mangels Rechtsweger-
schopfung (§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG) nicht zuldssig sein,
wenn zuvor die Erhebung einer fachgerichtlichen Anhérungs-
riige versiumt wurde.” Das gilt nicht, wenn — bei objektiver

2 Vgl. Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012,
Rn. 604; Klein/Sennekamp, NJW 2007, 945 (954).

» Uberblick iiber die verfassungsgerichtliche Judikatur bei
Pohlreich, StV 2011, 574 (575).

* Vgl. Buermeyer, in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, 2009, S. 35 (S. 44);
Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 3. Aufl. 2006,
Rn. 837; Pohlreich, StV 2011, 574 (575 £.).

» Vgl. Buermeyer (Fn. 24), S. 35 (S. 44 Fn. 29).

2 gl. Pohlreich, StV 2011, 574 (575).

7 Vgl. nur Kleine-Cosack, Verfassungsbeschwerden und Men-
schenrechtsbeschwerde, 2. Aufl. 2007, Rn. 390 m.w.N.

¥ Vgl. nur Zuck, AnwBI. 2008, 168 (170) m.w.N.
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Betrachtung — lediglich andere Grundrechtsverletzungen gel-
tend gemacht werden.”

Probleme ergeben sich aber, wenn der Beschwerdefiihrer
neben einem Verstof gegen Art. 103 Abs. 1 GG noch andere
Verletzungen grundgesetzlicher Rechtspositionen geltend
macht. Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht im sog.
»Queen Mary II*-Beschluss klargestellt, dass die unterlassene
Erhebung der Anhorungsriige nicht nur in Bezug auf Art. 103
Abs. 1 GG, sondern insgesamt (also hinsichtlich aller Grund-
rechtsverletzungen) zur Unzuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde fiihrt.™® Dies gilt nach Ansicht der Karlsruher Rich-
ter jedenfalls in den Fillen, in denen sich die behauptete
Gehorsverletzung auf den gesamten Streitgegenstand des fach-
gerichtlichen Verfahrens erstreckt.”’ Das ist durchaus iiber-
zeugend, denn wenn das Fachgericht der Riige Abhilfe ver-
schafft, wird das bei ihm anhéngige Verfahren gemall § 33a
S. 1 StPO vollstindig wieder erdffnet und es besteht die Mog-
lichkeit, dass auch die anderen Grundrechtsverletzungen aus-
geriumt werden.*

Eine Anhorungsriige muss nach Auffassung des Bundes-
verfassungsgerichts sogar auch dann erhoben werden, wenn
der Beschwerdefiihrer mit der Verfassungsbeschwerde eigent-
lich gar keine Verletzung von Art. 103 Abs. 1 GG geltend
machen will, die Gehorsriige aber bei objektiver Betrachtung
zur Korrektur der von ihm behaupteten sonstigen Grund-
rechtsverstoBe fithren konnte.” Nach einem Teil der Literatur
soll diese Sichtweise nur schwerlich mit dem Zweck des § 90
Abs. 2 BVerfGG zu vereinbaren sein, weil der Beschwerde-
filhrer vor Einlegung der Verfassungsbeschwerde nur ver-
pflichtet sei, alles zu unternehmen, um diejenigen Grund-
rechtsverletzungen, die er tatsdchlich angreifen wolle, auszu-
rdumen. Deshalb ginge es zu weit, wenn man von ihm ver-
langte, auch gegen solche Verstoe vorzugehen, die er mit
der Verfassungsbeschwerde eigentlich gar nicht zu riigen be-
absichtige.” Uberzeugend ist diese Kritik jedoch nicht, denn
nach dem Grundsatz der Subsidiaritit der Verfassungsbe-
schwerde sind vom Betroffenen alle Moglichkeiten auszu-
schopfen, die die Grundrechtsverletzung bereits auf fachge-
richtlicher Ebene beseitigen konnen. Dies kann durchaus
auch mittels einer Anhorungsriige geschehen, die schlieB3lich
im Erfolgsfalle zu einem Nachholverfahren fiihrt, das nicht
nur Gelegenheit bietet, Verstofe gegen Art. 103 Abs. 1 GG,
sondern auch solche gegen andere grundgesetzlich gewihrte
Rechtspositionen zu korrigieren.” Das Bundesverfassungsge-
richt hilt die beschriebene Vorgehensweise jedoch dann fiir
entbehrlich, wenn die Erhebung der Anhorungsriige offen-

» Vgl. Heinrichsmeier, NVwZ 2010, 228 (229); Desens,
NJW 2006, 1243 (1246).

' Vgl. BVerfG NJW 2005, 3059 f.

*''vgl. BVerfG NJW 2003, 3059 (3060).

32 Niher hierzu (am Beispiel der zivilprozessualen Anhorungs-
riige nach § 321a ZPO) BVerfG NJW 2005, 3059 (3060).

¥ Vgl. BVerfG BeckRS 2011, 53022; BVerfG BeckRS 2011,
56245.

3 So etwa Jost, in: Rensen/Brink (Fn. 24), S. 59 (S. 72 f.);
Rieble/Vielmeier, JZ.2011, 923 (927).

¥ Vgl. Zuck, AnwBI. 2008, 168 (170).

kundig unzulissig oder aussichtslos wire.*® Hinreichend ge-
festigte Kriterien anhand derer man dies feststellen konnte,
sind der verfassungsgerichtlichen Judikatur indes nicht zu
entnehmen.”’ Letztlich liuft alles auf eine Erfolgsprognose
hinaus, die Zulédssigkeit und Begriindetheit einer Anhdrungs-
riige in den Blick nehmen muss.”® Dem Beschwerdefiihrer
wird damit eine schwierige Gratwanderung abverlangt: Sieht
er aufgrund offenkundiger Aussichtslosigkeit von der fachge-
richtlichen Gehorsriige ab, lduft er Gefahr, dass die Karlsru-
her Richter dies anders bewerten und die Verfassungsbe-
schwerde als unzuldssig abweisen. Erhebt er die Anhorungs-
riige, besteht das Risiko der Verfristung der Verfassungsbe-
schwerde, denn der Beschwerdefiihrer soll sich letztere nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht dadurch of-
fen halten konnen, dass er einen von vornherein zum Schei-
tern verurteilten Rechtsbehelf einlegt.”

Bezieht sich die Riige nach Art. 103 Abs. 1 GG nicht auf
den gesamten, sondern nur auf einen abtrennbaren, eigen-
stindigen Teil des Streitgegenstandes muss beziiglich dieses
Teils die fachgerichtliche Anhorungsriige und im Ubrigen
innerhalb der Monatsfrist des § 93 Abs. 1 S. 1 BVerfGG
Verfassungsbeschwerde erhoben werden.*” Nach dem klaren
Wortlaut des § 33a StPO (und aller anderen entsprechenden
Regelungen) wird das Verfahren namlich nur insoweit zuriick-
versetzt, als dies aufgrund der Riige geboten ist.*'

V. Primire und sekundire Anhorungsriige

Hilft das Oberlandesgericht einer erstmals im Verfahren der
Rechtsbeschwerde nach §§ 116 ff. StVollzG erfolgten Ver-
letzung des Rechts aus Art. 103 Abs. 1 GG nicht ab (sog.
.primire Gehorsriige®), ist fraglich, ob eine solche Entschei-
dung iiber die Anhorungsriige eigenstindiger Gegenstand ei-
ner Verfassungsbeschwerde sein kann. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat hierzu festgestellt: ,,Die Entscheidung [...]
mit der das [Gericht] die Anhorungsriige zuriickweist, schafft
keine eigenstindige Beschwer. [...] Die eine Nachholung
rechtlichen Gehors ablehnenden Entscheidungen nach § 356a
Satz 1 StPO oder § 33a Satz 1 StPO lassen allenfalls eine be-
reits durch die Ausgangsentscheidung eingetretene Verletzung
rechtlichen Gehors fortbestehen, indem die ,Selbstkorrektur*
durch die Fachgerichte unterbleibt. [...] Es besteht auch kein
dringendes, schutzwiirdiges Interesse an einer — zusétzlichen
— verfassungsgerichtlichen Uberpriifung der Entscheidung
nach § 356a StPO. Der Beschwerdefiihrer kann im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren stets die Ausgangsentscheidung an-
greifen und auf die seiner Ansicht nach fortbestehende Ge-
horsverletzung hin iiberpriifen lassen.“** Dieser Losungsan-

36 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.8.2011 — 1979/08 m.w.N.

7 Vgl. Jost (Fn. 34), S. 59 (S. 67 f.); Rieble/Vielmeier, JZ
2011, 923 (928); Heinrichsmeier, NVwZ 2010, 228 (230).

* Vgl. Heinrichsmeier, NVwZ 2010, 228 (230).

¥ Vgl. BVerfG, Beschl. v. 31.8.2011 — 1979/08.

Y Vgl. Desens, NJW 2006, 1243 (1246); Zuck, NVwZ 2005,
739 (743).

*1'So mit Recht Desens, NJW 2006, 1243 (1246).

2 Vgl. BVerfG BeckRS 2007, 25632; BVerfG NStZ-RR 2007,
381 (382).
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Die Anhorungsriige im Verfahren der Rechtsbeschwerde gemi8 §§ 116 ff. StVollzG

satz verdient Zustimmung, denn er vermeidet die Entstehung
eines unendlichen Rechtsweges.*

Besteht die Gehorsverletzung hingegen darin, dass das
Oberlandesgericht trotz entsprechender Riige einem Verstof3
der Strafvollstreckungskammer gegen Art. 103 Abs. 1 GG zu
Unrecht keine Abhilfe verschafft,44 ist fraglich, ob es sich in-
soweit um eine eigenstindige Gehorsverletzung handelt, die
im Verfahren nach § 120 Abs. 1 StVollzG i.V.m. § 33a StPO
geriigt werden kann (sog. ,,sekundidre Gehorsriige®). Das ist
zu bejahen.” Anders als in der Literatur zum Teil behauptet
wird,"® hat die hier vertretene Auffassung nicht die Gefahr
eines unendlichen Rechtsmittelzuges zur Folge. Wie die Ent-
scheidung tiber die primire, kann nidmlich auch diejenige
iber die sekundédre Gehorsverletzung kein eigenstindiger Ge-
genstand einer Verfassungsbeschwerde sein.’ Das Bundes-
verfassungsgericht, das die sekundire Gehorsriige zunichst
fiir zuldssig erachtet hatte, vertritt nunmehr seit 2008 die ge-
genteilige Ansicht, wonach die bloBe Nichtheilung der Ver-
letzung des Art. 103 Abs. 1 GG durch die Vorinstanz keinen
eigenstindigen Gehorsverstof darstelle.*® Damit scheint vor-
programmiert zu sein, dass es frither oder spiter zu dhnlichen
Abgrenzungsschwierigkeiten bzw. Unsicherheiten kommen
wird, wie es sie allgemein in Bezug auf die ,,offenkundige
Unzuldssigkeit oder Aussichtlosigkeit® einer Anhdrungsriige
bereits gibt. Mit Recht wird daher eine Prizisierung des Be-
griffs der ,.eigenstindigen Gehorsverletzung® angemahnt.*

VI. Analoge Anwendung des § 33a StPO auf die Verlet-
zung anderer Verfahrensgrundrechte?

Bislang noch ungeklirt ist die Frage, ob § 33a StPO und die
tibrigen gesetzlichen Regelungen zur Anhorungsriige auf an-
dere Verfahrensgrundrechte analog anwendbar sind. Zutref-
fend wird darauf hingewiesen, dass fachgerichtlicher Rechts-
schutz z.B. gegen Verletzungen von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
oder des Grundsatzes des fairen Verfahrens wohl kaum we-
niger geboten ist als bei Verstoflen gegen Art. 103 Abs. 1
GG.” Eine analoge Anwendung von § 33a StPO auf andere
Verfahrensgrundrechte muss gleichwohl abgelehnt werden,
weil es an der hierfiir erforderlichen planwidrigen Regelungs-
liicke fehlt.”' Der Gesetzgeber hat sich nimlich bewusst auf

¥ Vgl. Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 325 (330).

* Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor ist
Zulassigkeitsgrund fiir die Rechtsbeschwerde nach § 116
Abs. 1 StVollzG, vgl. nur Calliess/Miiller-Dietz (Fn. 11), § 116
Rn. 3 m.w.N.

* S0 BVerfGK 5, 337; Zuck, AnwBI. 2008, 168 (171); offen
gelassen in BVerfG NJW 2007, 3418 (3419).

% So etwa Jost (Fn. 34), S. 59 (S. 79).

*7°S. dazu auch Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 325
(330).

* Vgl. BVerfG NJW 2008, 2635 (2636) m. zust. Anm. Zuck;
bestitigt in BeckRS 2011, 53389; BeckRS 2011, 48088.

* Val. Jost (Fn. 34), S. 59 (S. 81).

%% Ausfiihrlich hierzu Kettinger, ZRP 2006, 152; Kleine-Co-
sack (Fn. 27), Rn. 402.

51 So auch Ulrici, Jura 2005, 368 (370); Vofkuhle, NJW
2003, 2193 (2199); fiir analoge Anwendung etwa Schenke,

die Normierung fachgerichtlichen Rechtsschutzes gegen Ge-
hérsverletzungen beschriinkt.”> Wenn die Begriindung zum
,~Anhorungsriigengesetz* beziiglich anderer Verfahrensgrund-
rechte auf auBerordentliche Rechtsbehelfe (etwa die Gegen-
vorstellung) verweist,” iiberzeugt dies nicht. In seinem Ple-
narbeschluss v. 30.4.2003 hat das Bundesverfassungsgericht
hinsichtlich solcher Rechtsschutzmoglichkeiten ausgefiihrt:
,wDiese geniigen den verfassungsrechtlichen Anforderungen
an die Rechtsmittelklarheit nicht. Die Rechtsbehelfe miissen
in der geschriebenen Rechtsordnung geregelt und in ihren
Voraussetzungen fiir die Biirger erkennbar sein. [...] Das
rechtsstaatliche Erfordernis der Messbarkeit und Vorherseh-
barkeit staatlichen Handelns fiihrt zu dem Gebot, dem Recht-
suchenden den Weg zur Uberpriifung gerichtlicher Entschei-
dungen klar vorzuzeichnen.“* Der Gesetzgeber hat es sich
also zu einfach gemacht, als er sich mit der Schaffung des
~<Anhorungsriigengesetzes* auf Gehorsverstofie beschriankt und
dies damit gerechtfertigt hat, dass sich der Gesetzgebungsauf-
trag des Bundesverfassungsgerichts nur auf derartige Verlet-
zungen beziehe.” Diesbeziiglich verkennt er bereits, dass in
dem konkreten Fall von den Karlsruher Richtern nur eine
Entscheidung in Bezug auf Art. 103 Abs. 1 GG zu treffen
war, was diese auch ausdriicklich in ihrer Plenarentscheidung
hervorheben: ,,.Der Vorlagebeschluss des Ersten Senats ist auf
Rechtsschutz gegen die behauptete Verletzung des Art. 103 I
GG beschrinkt.“*® Im Interesse der Rechtssicherheit muss der
Gesetzgeber daher erneut titig werden und ein iiber Gehors-
verletzungen hinausgehendes Rechtsbehelfssystem schaffen.”’
Bis dahin sollten bei Verstolen gegen andere Verfahrens-
grundrechte sicherheitshalber sowohl aulerordentliche Rechts-
behelfe (insbesondere die Gegenvorstellung) eingelegt als
auch die Fintragung einer Verfassungsbeschwerde im Allge-
meinen Register angeregt werden, um dem Grundsatz der
Subsidiaritit in jedem Fall Rechnung zu tragen und vor etwa-
igen Uberraschungen durch die verfassungsgerichtliche Judi-
Katur beziiglich des Subsidiarititsgrundsatzes gefeit zu sein.”®

VII. Zusammenfassung

Insgesamt kann somit Folgendes festgehalten werden:

1. Es wire zu begriilen, wenn das Bundesverfassungsge-
richt in seiner zukiinftigen Rechtsprechung deutlicher als
bisher herausstellte, dass bei VerstoBen gegen Art. 103 Abs. 1

NVwZ 2005, 729 (736 ff.); s. auch BGH BeckRS 2011,
08244, der diese Frage im Hinblick auf Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG offen gelassen hat.

2 Vgl. BT-Drs. 15/3706, S. 14; s. dazu auch Nasall, ZRP
2004, 164 (168).

3 Vgl. BT-Drs. 15/3706, S. 14.

> vgl. BVerfGE 107, 395 (416).

> Vgl. BT-Drs. 15/3706, S. 14.

%% vgl. BVerfGE 107, 395 (408); vgl. ferner Kettinger, ZRP
2006, 152; Eschelbach/Geipel/Weiler, StV 2010, 325 (330).
" So auch Kertinger, ZRP 2006, 152 (153 f.); Desens, NJW
2006, 1243 (1244); Treber, NJW 2005, 97 (100); Nasall,
ZRP 2004, 164 (168).

¥ Val. Kleine-Cosack (Fn. 27), Rn. 406; Rieble/Vielmeier, JZ
2011, 923 (929).
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GG im Rechtsbeschwerdeverfahren gemdf §§ 116 ff. St-
VollzG die Anhorungsriige nach § 120 Abs. 1 StVollzG
1.V.m. § 356a StPO nicht in Betracht kommt.

2. Die Karlsruher Richter sollten der Lehre von der Frist-
vorwirkung der Verfassungsbeschwerde eine klare Absage
erteilen, denn Zuldssigkeitshiirden diirfen nicht contra legem
aufgestellt werden.

3. Um dem Grundsatz der Rechtswegerschopfung nach
§ 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG Rechnung zu tragen, muss vor Er-
hebung einer Verfassungsbeschwerde stets dann eine Anho-
rungsriige eingelegt werden, wenn diese nicht offenkundig
unzulissig oder aussichtslos ist, und zwar auch dann, wenn
der Beschwerdefiihrer einen Versto3 gegen Art. 103 Abs. 1
GG eigentlich gar nicht riigen will.

4. Zuldssig ist sowohl die primire als auch die sekundire
Gehorsriige, wobei die Entscheidung iiber die vorgenannten
Rechtsbehelfe selbst nicht eigenstindiger Gegenstand einer
Verfassungsbeschwerde sein kann.

5. Die analoge Anwendung der fachgerichtlichen Vor-
schriften tiber die Anhorungsriige auf andere Verfahrensgrund-
rechte scheidet mangels planwidriger Regelungsliicke aus.
AufBerordentliche Rechtsbehelfe verstoBen gegen den Grund-
satz der Rechtsmittelklarheit, sollten aber (angesichts unsi-
cherer Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts) in der
oben (VL) erlduterten Weise vorsichtshalber eingelegt wer-
den.
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