AUFSATZE

»Nachtragliches Verwertungsverbot« und internationale
Beweisrechtshilfe

von Prof. Dr. iur. Sabine Gless, Universitiit Basel und lic. iur. Stephanie Eymann, Universitit Basel

I. Einleitung

Solite bei internationaler Beweisrechishilfe auch nachtriglich
ein Verwertungsverbot ausgesprochen werden kénnen, etwa in
Fillen, in denen ein Staat einen anderen iiber die wahren Ab-
sichten bei einem Rechishilfeersuchens tiuscht? Diese Frage hat
der BGH in einer Revisionsentscheidung betreffend die Ver-

urteilung fritherer Thyssen-Manager in dem Komplex um die
Exporte von Fuchs-Transportpanzern durch den Thyssenkon-
zern gestreift.! Das Gericht hat damit auf ein Problem hinge-
wiesen, das bisher in der Rechtshilfeliteratur vernachlissigt

1 BGH NIW 2007, 853 (teilweise versffentlicht) = NStZ 2007, 345 (teilwei-
se verdifentlicht) mit Anmerkung von Lagodny.
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wurde, obwohl es mit dem Ausbau der zwischenstaatlichen Zu-
sammenarbeit immer mehr an Bedeutung gewinnt: die partiel-
le Ohnmacht von ersuchtem Staat und betroffenem Individu-
um, wenn im Rechtshilfeverkehr Fakten geschaffen werden,
die Einhaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen aber fak-
tisch nicht mit rechtlichen Mitteln durchgesetzt werden kann.
DaB der BGH auf dieses Problem hingewiesen hat, ist ver-
dienstvoll. Ob sich die Frage in dem genannten Fall tatséchlich
stellt, steht allerdings auf einem anderen Blatt. Denn aus Sicht
der Schweiz unterlagen die Beweise (Bankunterlagen), welche
die Schweizer Behorden tiber Jahre zur Aufkldrung der Um-
stdnde um die Exporte von Fuchs-Transportpanzern durch den
Thyssenkonzern® iibersandt hatte, ohnehin von Anfang an ei-
nem umfinglichen Spezialitédtsvorbehalt, so da nachtréglich
gar kein Verwertungsverbot ausgesprochen werden mufte.
Lediglich zur Bekriftigung des Verwertungsverbots habe sich
das Bundesamt fiir Justiz im November 2006, wenige Wochen
vor der Entscheidung des BGH in der Revision, noch einmal
an die deutschen Behorden gewandt und habe noch einmal auf
die Unverwertbarkeit hingewiesen. Da zu jenem Zeitpunkt je-
doch nicht nur die sukzessiv geleistete Rechtshilfe einige Jahre
zuriicklag, sondern auch erstinstanzliche Verfahren aus dem
Komplex bereits beurteilt waren, hat der BGH das Schweizer
»Verwertungsverbot« als nachtréiglich eingestuft und nicht wei-
ter beachtet:* Denn nach formlichem AbschluB der Beweisauf-
nahme und (teilweiser) Rechtskraft sei die Frage der Verwert-
barkeit von im Rechtshilfeweg tibersandten Rechtsmitteln ent-
schieden.’ Erledigung durch die Macht der Faktizitit?

Finmal ganz von der Frage abgesehen, wann in dem konkreten
Fall ein Spezialitdtsvorbehalt, und damit ein Verwertungsver-
bot durch die Behérden des ersuchten Staates ausgesprochen
wurde, geben die AuBerungen des BGH in diesem Fall AnlaB,
vertieft iiber verschiedene Fragen nachzudenken: Sollte den
von Beweisrechtshilfe Betroffenen oder einem ersuchten Staat
nicht grundsitzlich — allenfalls im auBerordentlichen Rechts-
weg — ein Mittel zur Verfiigung stehen, um ein Verwertungs-
verbot, das sich aus einem Spezialitdtsvorbehalt in einem kon-
kreten Fall ergibt, auch nachtriglich durchzusetzen? Bzw.
konnte ein »nachtrégliches Verwertungsverbot« iiber ein kon-
kretes Verfahren in Verfahrenskomplexen auf laufende oder
kiinftige Verfahren ausgedehnt werden? Bei diesen Fragen
geht es vor allem um die Wirkung und Durchsetzung eines
»echten« Spezialititsvorbehalts. Davon zu unterscheiden ist
die Frage, ob ein Verwertungsverbot auch nachtriglich aus-
gesprochen werden kann, ndmlich dann, wenn ein entspre-
chender Vorbehalt nicht mit Ubersendung der Beweismittel
ausgesprochen werden konnte, etwa weil die ersuchte Behorde
nicht vollstdndig durch den ersuchenden Staat informiert oder
gar getduscht wurde.

Strafverteidigern, die sich in einem Verfahren mit kontrover-
sen Auslandsbeweisen konfrontiert sehen, stellen sich vor die-
sem Hintergrund ganz generell drei Fragen:

Kann es in Zusammenhang mit der Rechtshilfe aus dem Aus-
land so etwas wie ein »nachtrégliches Verwertungsverbot« ge-
ben (I1.)? Wenn ja: Welche Bedeutung konnte ein solcher Wi-
derspruch in den unterschiedlichen Verfahrensstadien haben
(IL.)? Und wie konnte ein »nachtrégliches Verwertungsver-
bot« allenfalls prozessual durchgesetzt werden (IV.)?

II. Rechtshilfe und Verwertungsbeschrinkungen

Die Antwort des BGH auf die erstgenannte Frage ist kurz:
Das Institut eines nachtrédglichen Verwertungsverbotes ken-
ne das Rechtshilferecht nicht. Wenn im Rechtshilfeweg tiber-
sandte Beweismittel — wie in den fraglichen Verfahren — be-
reits durch ein Gericht des ersuchten Staates (teilrechtskriftig)
verwertet worden seien, habe eine nachtrédgliche Erkldrung
grundsitzlich keine Bedeutung mehr fiir die Verwertbarkeit
im ersuchenden Staat.’ Die einer Beweisverwertung nachfol-
gende Erkldrung begriinde prinzipiell auch kein Verfahrens-

hindernis.” Lediglich ausnahmsweise, wenn ein zwischenstaatli-
cher Rechtsverstol nur durch ein Verwertungsverbot geheilt
werden konne, sei ausnahmsweise der Weg iiber eine Durch-
brechung der Teilrechtskraft mdglich.® Bei niherer Betrach-
tung scheint fraglich, ob diese kursorischen Aussagen der Pro-
blematik wirklich gerecht werden. Denn weder das Rechtshil-
ferecht noch zumeist die tatsdchlichen Umst4ande eines Rechts-
hilfeverfahrens sind so eindeutig, wie es diese knappen Erkld-
rungen nahe legen. Das zeigen auch die Rechtshilfeverfahren,
die Licht in die Geldflisse rund um die Thyssen-Panzer-
geschifte bringen sollten.

Im Jahr 1996 begehrten deutsche Strafverfolgungsbehorden
erstmals Auskunft iiber verschiedene Konten, die der Waffen-
héndler und Lobbyist Schreiber bei Schweizer Banken einge-
richtet hatte. Thr Ersuchen an die Schweizer Behtrden folgte
dem traditionellen Rechtshilfeweg in Europa:

1. Rechtshilfe auf volkerrechtlicher Grundlage

Diese Beweisrechtshilfe ist — als eine Form der sonstigen
Rechtshilfe — durch das Europiische Ubereinkommen vom
20.4.1959 iiber die Rechtshilfe in Strafsachen (EuRhUbk
von 1959) mit Zusatzprotokollen® sowie durch Zusatzvertri-
ge'® geregelt. Innerhalb dieses vertraglichen Rahmens sind
die Staaten zur Rechtshilfe verpflichtet."! Im Einzelfall kann
aber bei der Leistung von Rechtshilfe ein Rechtshilfevor-
behalt erkldrt werden, wenn bereits bei Ratifikation eines
Vertrages eine Vorbehaltsmoglichkeit geschaffen wurde.
Dann ist der ersuchende Staat im Finzelfall nur zur Verfol-
gung bestimmter Straftaten resp. Straftiter berechtigt. In der
Regel wahrt der ersuchte Staat mit solchen Vorbehalten seine
innerstaatliche Legitimation zur Strafverfolgung.” Deshalb
ging auch der Beweisrechtshilfe in dem genannten Verfahren
ein Schriftwechsel zwischen den zustdndigen Behorden vor-
aus, in dem Moglichkeiten und Grenzen der Rechtshilfe zu-
néchst ausgelotet wurden. Klidrungsbediirftig war aus Sicht
der Schweiz insbesondere die Frage, welche Straftaten den
Beschuldigten vorgeworfen werden wiirden, da die Schweiz —
wie alle Staaten, die nicht der EU angehoren — Rechtshilfe
nur unter der Voraussetzung der beidseitigen Strafbarkeit lei-
stet. Nach Art.5 Ziff. 1 lit. a EuRhUbk kann sich ein Staat
das Recht vorbehalten, die Erledigung einer Durchsuchung
oder Beschlagnahme an die Bedingung der beidseitigen Straf-
barkeit zu kniipfen. Das hat die Schweiz getan mit der Kon-
sequenz, daf sie mit Zwangsmafnahmen verbundene Beweis-
rechtshilfe nur zur Verfolgung von Taten leistet, die aus
Schweizer Sicht als Straftaten qualifiziert werden. Im Bereich
der Fiskalstraftaten," aber auch bei der allgemeinen Betrugs-
kriminalitit," bedarf es daher oft umfangreicher Abklarun-
gen, ob die geahndete Tat auf beiden Seiten der Grenze eine

2 In Zusammenhang mit den Fuchs-Panzer-Geschéften des Thyssen-Kon-
zerns mit Saudi-Arabien sollen u. a. viele Millionen Mark Schmiergeld
iiber Scheinfirmen und am Fiskus vorbei geflossen sein.

3 Vgl. dazu auch Lagodny, NStZ 2007, 347.

4 BGH NJW 2007, 853 (teilweise veréffentlicht) = NStZ 2007, 345 (teil-
weise veroffentlicht) mit Anmerkung von Lagodny.

S BGH NStZ 2007, 345; sehr krit. dazu: Lagodny, BGH NStZ 2007, 346.

6 BGH NStZ 2007, 345.

BGH NStZ 2007, 345.

BGH NStZ 2007, 345, 346.

CETS/SEV No. 30, CETS/SEV No.99 (nicht fiir die Schweiz), CETS/

SEV No. 182. .

10 Etwa Zusatzvertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 13.11. 1969.

11 Art.1 EuRhUbk.

12 Dazu etwa: Schuster, Verwertbarkeit im Ausland gewonnener Beweise
im deutschen StrafprozeB (2006), 136 f.

13 In diesem Bereich leistet die Schweiz nur Rechtshilfe unter dem Vor-
behalt, da8 gemeinrechtliche Delikte und keine reinen Steuerdelikte
verfolgt werden diirfen, vgl. Art. 2 lit. a EuRhUbk modifiziert durch ver-
schiedene Zusatzvertrége.

14 Vgl. BGE 1151b 68 ff.; BGE 116 IV 221 ff.; BGE 125 11 250 ff. Zur Ent-
wicklung der heutigen Regelung ausfiihrlich: Frei, »Die Rechtshilfe bei
Abgabebetrug« gemi Art.3 Abs.3 des neuen Rechtshilfegesetzes
(IRSG), in: ASA 50 (1982), S. 337 -346.
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Straftat darstellt. Bei Begehren um Rechtshilfe zur Aufkli-
rung eines Abgabebetruges holte deshalb das Schweizer Bun-
desamt fiir Justiz oft eine Stellungnahme der eidgendssischen
Steuerverwaltung ein (Art. 24 Abs.3 IRSV®).Y. . »/Mii] die-
sen Anforderungen [soll] verhindert werden, daf die ersuchen-
de Behorde sich unter dem Deckmantel eines von ihr ohne Ver-
dachtsmomente lediglich behaupteten Abgabebetrugs Beweise
verschafft, die zur Ahndung anderer Fiskaldelikte dienen sol-
len, fiir welche die Schweiz keine Rechtshilfe gewihrt.«"’ Die
Schweizer Behorden agieren vor diesem Hintergrund sehr
vorsichtig. Aus deutscher Sicht erschien in den eingangs ge-
nannten Verfahren der ganze Komplex der Panzergeschifte
rechtshilfefdhig. Die Schweizer Organe aber machen geltend,
daB sie bei voller Kenntnis aller Einzelheiten des Falles (nim-
lich bei Wissen um die der rein steuerrechtliche Qualitit der
vorgehaltenen Taten), Rechtshilfe ohnehin nicht gewihrt hit-
ten, da ein so gelagerter Sachverhalt weder den Tatbestand
des Abgabebetrugs noch eines anderen Delikts nach schwei-
zerischem Recht erfiillt.'®

2. Rechtshilfe als Einzelvertragsverhiltnis

Diese divergierenden Sichtweisen illustrieren auch, da die ge-
nerell bestehende volkervertragliche Pflicht zur Rechtshilfe im
Einzelfall durch ein Ersuchen um Leistung der Rechtshilfe als
eigenstindiges Vertragsverhiltnis konkretisiert werden muf.
Durch jedes Ersuchen um Rechtshilfe und eine korrespondie-
rende Bewilligung und Leistung wird ein eigenstindiger vol-
kerrechtlicher Vertrag geschlossen. Dieser gewihrt und regelt
die Beweisrechtshilfe in einem konkreten Finzelfall.

3. Rechtshilfe und nationales Recht

Die Abwicklung des Rechtshilfeverfahrens bestimmt das je-
weilige innerstaatliche Recht, im Vorliegenden sind das
Schweizer IRSG" und die dazugehorende Verordnung IRSV
einschlégig. Auch danach ist die beidseitige Strafbarkeit eine
zentrale Voraussetzung fiir die Anordnung von Zwangsmal-
nahmen im Rechtshilfeverfahren.? Bankunterlagen koénnen
deshalb nicht zur Verfolgung reiner Fiskaltaten, sondern nur
zur Verfolgung von Straftaten beschlagnahmt werden.

4. Modalitiiten der Rechtshilfe — Exfordernis der beidseitigen
Strafbarkeit

Verschiedene Verfahrensmodalititen sichern, daB das Erfor-
dernis der beidseitigen Strafbarkeit in jedem Einzelfall respek-
tiert werden kann.

a) Anforderungen an die Schilderung des Sachverhalts durch

den ersuchenden Staat

Um die beidseitige Strafbarkeit iiberhaupt feststellen zu kon-
nen, muf} der um Rechtshilfe ersuchte Staat wissen, worum es
in dem zugrunde liegenden Strafverfahren geht. Deshalb schil-
dert der ersuchende Staat den aus seiner Sicht relevanten straf-
rechtlichen Sachverhalt.” Der ersuchte Staat vertraut diesen
Sachverhaltsschilderungen, die er im wesentlichen ungepriift
der Zulassigkeitspriifung zugrunde legt.”? Die Schweiz etwa
verlangt Angaben zu Tatzeit, Tatort und Begehungsweise, um
»fishing expeditions« vorzubeugen.” Sie fordert jedoch keine
liickenlose und véllig widerspruchsfreie Darstellung, da ja die
Rechtshilfe unklare Sachverhaltspunkte erst kliren soll.** Un-
ter Beriicksichtigung des Interesses an einem ziigigen und ef-
fektiven Rechtshilfeverkehr einerseits und dem Informations-
interesse des ersuchten Staates (oder auch betroffener Indivi-
duen) andererseits, will das Rechtshilferecht, daB der ersu-
chende Staat dem ersuchten Staat alle Umstinde des wesentli-
chen Sachverhaltes schildert und ihn nicht tiber den wahren
Hintergrund eines Rechtshilfeersuchens tiuscht. VerstoBen
die ersuchenden Behorden gegen diese Pflichten und erhalten
sie dadurch Rechtshilfe, die bei ordnungsgemiBer Information
nicht oder nicht vorbehaltlos geleistet worden wire, so folgen
aus der Verletzung des Vertrauensgrundsatzes jedenfalls Resti-

tutionsrechte des ersuchten und Folgepflichten des ersuchen-
den Staates, wobei die Einzelheiten umstritten sind.?

b) Spezialititsvorbehalt

Erkennen die ersuchten Behérden aufgrund der Sachverhalts-
schilderungen, daB sie Rechtshilfe nur begrenzt gewihren kon-
nen, so sprechen sie einen Spezialititsvorbehalt® aus; zum Teil
ist das ein Routinevorgang. Die Schweiz etwa gewihrt Rechts-
hilfe zur Verfolgung eines Sachverhalts, der auch Beriihrung
mit Steuerstrafrecht hat, regelm#Big nur unter Spezialititsvor-
behalt. Ein solcher Vorbehalt hat die Wirkung, daB das im
Rechtshilfeweg tibersandte Beweismaterial nur zur Verfolgung
der ausdriicklich genannten Straftaten oder Personen verwer-
tet werden darf.”’” Der ersuchte Staat stellt durch den Speziali-
tatsvorbehalt sicher, da die Mitwirkung am fremden Strafver-
fahren die innerstaatliche Straflegitimation nicht iiberschreitet.
Akzeptiert der ersuchende Staat eine Beweisrechtshilfe, die
mit einem Vorbehalt versehen ist, darf er das iibersandte Be-
weismaterial nur in dem vom ersuchten Staat bestimmten Um-
fang verwenden.”

Ein Spezialititsvorbehalt wird mit der Leistung der Rechtshil-
fe, hier der Ubersendung des Beweismaterials, ausgesprochen.
Ob Rechtshilfe unter Vorbehalt (etwa nur zur Verfolgung be-
stimmter Taten geleistet wurde, ist allenfalls im konkreten Fall
im Wege der Auslegung festzustellen.” Das kann schwierig
sein. In den genannten Verfahren etwa wies das Schweizer
Bundesamt fiir Justiz als Reaktion auf die Entscheidung des
BGH auf die im Rahmen der sukzessiven Rechtshilfeleistung
immer wieder ausgesprochenen Spezialititsvorbehalte hin, die
aus Schweizer Sicht eine Verwertung von vornherein verbo-
ten.” Klar ist aber: Wird ein entsprechender Spezialititsvorbe-
halt bei Ubermittlung von Beweismitteln ausgesprochen, dann
sind alle Organe des ersuchenden Staates daran gebunden.?!
Ein entsprechender Vorbehalt miiBte demnach auch in der

15 Verordnung iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (Rechtshilfe-
verordnung) vom 24. 2. 1982, in Kraft seit 1. 1. 1983, SR 351.11.

16 Popp, Rdnr. 487.

17 BGE1141b 56 E.3b S.60; BG 1 A.35/2002 E. 4.2

18 BGH vom 10.1.2007, 5 StR 305/06 (LG Augsburg).

19 Bundesgesetz iiber internationale Rechtshilfe in Strafsachen (Rechtshil-
fegesetz, IRSG) vom 20.3.1981, SR 351.1.

20 Prozessualer Zwang darf nur angewendet werden, wenn »die im Aus-
land verfolgte Tat die objektiven Merkmale eines nach schweizerischem
Recht strafbaren Tatbestandes aufweist.« (Art. 64 Abs. 1 IRSG); vgl. a.
Emch/Renz/Arpagaus, Rdnr. 463.

21 Deshalb verlangt etwa auch Art.28 Abs.3 lit.a IRSG, daB der fiir die
rechtliche Beurteilung der Tat wesentliche Sachverhalt dem Ersuchen in
kurzer Schilderung beizufiigen ist.

22 Vgl. BGE 117 1b 88 E.Sc; Bernasconi, Internationale Amts- und
Rechtshilfe, S. 267.

23 BGE 1 A.166/2003 vom 19.1.2004, Erw. F, 2.2; dazu etwa: Bernasconi,
Internationale Amts- und Rechtshilfe, S. 266 ff.

24 BGE 1A.171.2002 vom 23.12.2002, Erw. 2.1 bezogen auf das EuRh-
Ubk; Wegleitung, S.25. BGE 116 1b 96 ff. S.103: »Steht somit ein Fall
von Abgabebetrug zur Diskussion, so sind die genannten, von der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung verlangten erhéhten Anforderungen an
ein Ersuchen maBgebend (BGE 115 Ib 78 mit Hinweisen). Dabei ver-
langt das Bundesgericht von der ersuchenden Behérde nicht einen strikten
Beweis des Tatbestandes, wiire diese doch hiezu oftmals gar nicht in der
Lage, da sie wichtiges — die Beschuldigten belastendes oder auch ent-
lastendes — Beweismaterial erst auf dem Rechtshilfeweg erlangen kann;
die Anforderungen an den Nachweis eines Abgabebetruges sollen nicht
allzu hoch gesetzt werden, damit Art. 3 Abs.3 Satz 2 IRSG nicht toter
Buchstabe wird.«

25 Ausf. dazu: Vogler, GA 1986, 195, 200.

26 Vgl. etwa Bose, ZStW 114 (2002), 172.

27 Vgl. Art.2 EuRhUbk sowie BGE 116 1b 457; BGE 128 II 305 ff. und
Popp, Rdnr. 331 und 527: zur materiellen Rechtsfertigung vgl. BGE 126
11, 316, 318 f. mit Verweis auf BGE 107 Ib264E. 4a S.2691.

28 Vgl. Art.2 EuRhUbk sowie BGE 116 Ib 457; BGE 128 II 305 ff.; Bose,
ZStW 114 (2002), 172 ff.; Nagel, 128 ff; Popp, Rdar. 331 und 527; Schu-
ster, S.28.

29 Vgl. Schuster, S.138.

30 Lagodny, BGH NStZ 2007, 345, 347 bezeichnet das Vorgehen des BGH
und der Vorinstanzen als »das Aus fiir die Spezialitiit (. . .).«

31 Aus Schweizer Sicht: Popp, Rdnr. 325: Fiir Deutschland ergibt sich diese
Konsequenz aus § 72 IRG, vgl. dazu: Schomburg/Lagodny/Gless/Hack-
ner-Schomburg/Hackner, IRS (4. A.), § 72 IRG Rdnr. 11ff. sowie §59
IRG Rdunr. 19.
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Rechtsmittelinstanz, auch vom BGH, beachtet™

chend durchgesetzt werden.”

und entspre-

III. Das nachtriigliche Verwertungsverbot

Aber selbst — oder gerade — wenn ein entsprechender Vorbehalt
nicht mit Ubersendung der Beweismittel ausgesprochen wird,
etwa weil die ersuchte Behorde nicht vollstindig durch den er-
suchenden Staat informiert oder gar get#uscht wird und deshalb
einen Vorbehalt gar nicht erkliren kann, stellt sich nach der
Entscheidung des BGH die Frage, ob eine (dem Spezialititsvor-
behalt vergleichbare) Verwertungsbeschrinkung nachtriiglich
ausgesprochen, ein Verwertungsverbot nachtriglich verhingt
werden konnte, damit sich die Umgehung von Rechtshilfehin-
dernissen nicht lohnt.* Das ist die Frage nach dem »nachtrigli-
chen Verwertungsverbot«: MuB, soll, darf oder kann es die
Moglichkeit geben, da8 nach der Gewéhrung von Rechtshilfe
der ersuchte Staat dem ersuchenden Staat verbietet, bereits
iibersandte Beweismittel zu verwerten? Relevant ist ein solches
Verwertungsverbot dann, wenn zu Beginn eines Verfahrens
kein Spezialititsvorbehalt ausgesprochen wurde, sich aber nach-
traglich herausstellt, daB der ersuchende Staat die erhobenen
Beweismittel fiir weitere Verfahren verwendet, die aus Sicht des
ersuchten Staates nicht rechtshilfefihig sind, weil z.B. keine
beidseitige Strafbarkeit vorliegt. Denkbar ist dies in verschiede-
nen Konstellationen, etwa einerseits durch T#duschung der er-
suchten Behorden im Vorfeld einer Beweisrechtshilfe und ande-
rerseits als eine Korrektur einer irrtimlichen Entscheidung
durch den ersuchten Staat nach einer bereits erfolgten Beweis-
verwertung.

1. Rechtshilferechtliche Regelungen

Weder die Rechtshilfeiibereinkommen des Europarates, etwa
das EuRhUbk von 1959 und seine Zusatzprotokolle und Zu-
satzvertrige als vertragliche Grundlage des Beweisrechtshilfe-
verkehrs (zwischen der Schweiz und Deutschland) noch inner-
staatliche Rechtshilferegimes (etwa das Schweizer IRSG oder
das deutsche IRG), sehen ausdriicklich die Moglichkeit eines
Verwertungsverbots durch den ersuchten Staat als eine Mog-
lichkeit der nachtriglichen Rechtshilfebeschrinkung vor. Die
Vertrags- und Gesetzeswerke gehen — mit Riicksicht auf die
Rechtssicherheit und auf die Kooperation zwischen zwei sou-
verdnen Staaten — vielmehr davon aus, dal im Rechtshilfever-
fahren reguldre Rechtsbeziehungen mit einem (einwandfreien
und integren) Ersuchen beginnen und mit einer Entscheidung
iiber die Rechtshilfe sowie einer — allenfalls durch Vorbehalt
in der Verwendbarkeit beschrinkten — Leistung der Rechtshil-
fe abschlieBen.

Hat der ersuchte Staat die Rechtshilfe allerdings im Einzelfall
unter einen Vorbehalt gestellt, besteht insoweit weiter ein akti-
ves Rechtsverhiltnis, dessen Verletzung etwa auch vélker-
rechtliche Sanktionen nach sich ziehen kann.*

Téuscht der ersuchende Staat im Rechtshilfeverfahren den er-
suchten Staat oder respektiert er einen Vorbehalt nicht, stehen
dem ersuchten Staat nach traditioneller Ansicht (nur) klassi-
sche Mittel des Volkerrechts (Repressalie und Retorsion) zur
Verfiigung.*® Praventiv kann er die Vertragsbeziehung fiir die
Zukunft kiindigen. Der ersuchte Staat wird also bisher auf das
allgemeine Instrumentarium volkerrechtlicher Reaktionen
verwiesen. Ein »Verwertungsverbot« im Sinne eines »nach-
tréglichen Spezialitdtsvorbehalts« als Reaktion auf eine Lei-
stungsstérung in einem rechtshilferechtlichen Vertrag — und als
effizientes Mittel der Interessenswahrung — wird bisher nicht
ausdriicklich anerkannt.”

2. Begriindung eines nachtriiglichen Verwertungsverbots durch
Rechtsfortbildung

Dieser erste Negativbefund einer Analyse rechtshilferechtli-

cher Regelungen bedeutet aber nicht, da ein nachtrigliches

Verwertungsverbot nicht denkbar wire, insbesondere da das

Rechtshilferecht derzeit eine Modernisierung und stirkere

Verrechtlichung erfihrt. Ein nachtrégliches Verwertungsver-
bot konnte eine oftmals beklagte Liicke nicht nur in bezug auf
den Interessenschutz des ersuchten Staates, sondern insbeson-
dere mit Blick auf den Schutz des betroffenen Individuums im
international arbeitsteiligen Strafverfahren schlieBen.®® Dog-
matisch lieBe sich ein nachtrigliches Verwertungsverbot auf
verschiedenen Wegen begriinden, die hier nur kurz aufgezeigt
werden sollen.

a) Ableitung aus allgemeinen Rechtsgrundsitzen

Zum ersten konnte ein nachtrigliches Verwertungsverbot in
der sonstigen Rechtshilfe aus allgemeinen Grundsitzen des
Volkerrechts abgeleitet werden, da diese gelten, soweit das
einschligige Rechtshilferecht keine speziellen, insofern vor-
rangigen Regelungen enthilt.” In Fillen, in denen der ersuch-
te Staat im Rechtshilfeersuchen eine unvollstindige oder irre-
fiihrende Sachverhaltsschilderung iibersendet und der ersuchte
Staat infolge dessen irrt und Rechtshilfe leistet, die er bei ord-
nungsgemédBer Information nicht geleistet hétte, wire zu prii-
fen, ob der ersuchte Staat den Einzelrechtshilfevertrag nach
Art. 48 f. Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertri-
ge (WVU) anfechten kann.”’ In diesem Falle kénnte man ein
vor der Beweisverwertung erklirtes Verwertungsverbot aber
auch als »minus« zu einer Anfechtung des Einzelrechtshilfe-
vertrages nach Art.48f WVU akzeptieren. Ob ein solches
Verwertungsverbot — vergleichbar mit der MiBachtung anderer
volkerrechtsvertraglicher Pflichten — ein strafverfahrensrecht-
liches Verwertungsverbot auslésen konnte, ist aber ungeklart.*!
Bisher haben sich die Lehre und Rechtsprechung ohnehin nur
in geringem Umfang mit der Frage auseinandergesetzt, ob
resp. wann aus einer Verletzung einer allgemeinen volker-
rechtlichen Pflicht ein strafprozessuales Beweisverwertungs-
verbot folgt.”?

b) Analogie zu anderen Beweisverboten

Ein nachtrigliches Verwertungsverbot konnte zum zweiten
aus anderen Verwertungsverboten entwickelt werden, welche
etwa durch deutsche und Schweizer Gerichte in anderen Fall-
konstellationen in Zusammenhang mit der Rechtshilfe aner-
kannt wurden: Ubersenden etwa unzustindige Organe eines
Staates Beweismaterial auBerhalb der ordentlichen Rechtshil-
fe an ausldndische Behorden und widersprechen die zustindi-
gen Behérden im ordentlichen Verfahren einer Verwertung,®
hat der deutsche BGH inhaltlich eine nachtrigliche Verwer-

32 Zur Bedeutung im Revisionsverfahren vgl.: Schomburg/Lagodny/Gless/
Hackner-Schomburg/Hackner, IRS (4. A.), § 72 IRG Rdnr. 28 b.

33 Eine weitere — im Vorliegenden nicht weiter erdrterte und bisher nicht
gekldrte — Frage ist, ob eine ausdriickliche Erkldrung von Spezialitit
nicht ohnehin hinfillig ist, wenn und weil sich der Vorbehalt bereits aus
der vertraglichen Gestaltung der Rechtshilfe ergibt. Dazu etwa aus
Schweizer Sicht: Bernasconi, Internationale Amts- und Rechtshilfe,
S.192; Popp, Grundziige der Internationalen Rechtshilfe in Strafsachen
(Basel 2001), Rdnr. 331; Schultz, ZStW 96 (1984) 613 sowie aus deut-
scher Sicht: Bose, ZStW 114 (2002), 174 £; Schuster, S. 138 £.; Vogler, GA
1996, 198 £.; vgl. a. BGH JR 2005, 114, 117.

34 Praktiziert wird eine Art »nachtréglicher Spezialitétsyorbehalt« bisher
nur in Fillen, in denen der ersuchende Staat nach der Ubersendung von
Beweismitteln diese zum Beleg eines anderen Tatvorwurfs oder gegen
einen anderen Tatverdichtigten verwenden will, vgl. zum sog. Nach-
tragsersuchen: ~ Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner-Schomburg/Hack-
ner,IRS (4. A.), § 72 IRG Rdnr. 12 b.

35 Vgl. aus Schweizer Sicht: BGE 121 II 248 ff.; Popp, Grundziige der Inter-
nationalen Rechtshilfe in Strafsachen (Basel 2001), Rdnr. 338 und 529.

36 Popp, Rdar. 529.

37 Linke, ZStW 96 (1984) 591; Nagel 130 und 316; Schuster 138; vgl. a. Bo-
se, ZStW 114 (2002) 175 sowie fiir die Auslieferung BGHSt 31, 51.

38 Dazu etwa: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, IRS (4.A.), Einl.
Rdnr. 105 ff.

39 Dazu etwa: Bernasconi, Internationale Amts- und Rechtshilfe, S.176;
Popp, Grundziige der Internationalen Rechtshilfe in Strafsachen (Basel
2001), Rdnr. 37 ff.

40 BGH NStZ 2007, 345, 346.

41 Vgl. BVerfG NJW 2007, 499, 501; BGHSt 33, 148, 154.

42 Vgl. Schuster, S.34f. sowie BVerfG NIW 2007, 499 ff.; Walther, HRRS
2004, 130 £.; Kress, GA 2004, 707; Weigend, FS Liiderssen S. 477.

43 Deas ist etwa der Fall, wenn (unzustindige) Polizeibehdrden Beweisma-
terial iibersenden und die dafiir zustéindigen Justizbehorden der Verwer-
tung widersprechen, BGHSt 34,334, 341 f.
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tungsbeschriankung anerkannt. Das Schweizer Bundesgericht™
hat im Falle von spontaner Rechtshilfe, die sich spéter als un-
zuldssig herausstellte, entschieden, daB der begiinstigte Staat
in diesem Fall ersucht werden kénnte, Beweismittel zuriickzu-
geben oder sie wenigstens nicht im Strafverfahren zu verwen-
den®
¢) Konsequenz aus der Anerkennung von Betroffeneninteres-
sen
Gestirkt wird die Argumentation fiir ein nachtrégliches Be-
weisverwertungsverbot zum dritten durch die Anerkennung
von Interessen der betroffenen Individuen im Rechtshilfever-
kehr: Obwohl lange Zeit in der Rechtshilfe die Rechtsbezie-
hungen zwischen den beteiligten Staaten im Vordergrund stan-
den, hat sich in den letzten Jahrzehnten eine Sichtweise durch-
gesetzt, welche den betroffenen Individuen eine eigensténdi-
ge Rechtsposition im Rechtshilfeverfahren zuerkennt.* Der
BGH hat diesen Aspekt in seiner Entscheidung allerdings
nicht beriicksichtigt. Der »dreidimensionale Ansatz« ist aber
nicht nur Grundlage fiir die Anerkennung materieller Rechte
von Betroffenen,” sondern auch fiir die Verfahrensrechte im
Rechtshilfeverfahren.”® In der Schweiz kénnen betroffene In-
dividuen etwa die Erklirung eines Spezialititsvorbehaltes
durch die Schweizer Behorden begehren® und die Verletzung
eines Spezialititsvorbehaltes durch vorbehaltswidrige Verwen-
dung von Beweismaterial vor Gericht riigen.”® Sowohl der
BGH als auch das BVerfG haben bereits anerkannt, daB zwi-
schenstaatlich verbindliche Vereinbarungen sich zugunsten
eines durch die Beweisrechtshilfe Betroffenen auswirken kén-
nen’! Eine Verletzung der volkerrechtlichen Obliegenheit
kénne zu einem Beweisverwertungsverbot fithren, welches
auch revisibel sei.”
d) Zwischenergebnis
Vieles spricht damit fiir eine grundsétzliche Anerkennung
eines nachtriglichen Verwertungsverbotes in der europdischen
Beweisrechtshilfe. Allerdings darf nicht verkannt werden, daf3
ein solches Rechtsinstitut die Karten neu verteilen, verschie-
dene Aspekte des traditionellen Verstdndnisses von Beweis-
rechtshilfe grundlegend modifizieren wiirde. Vor einem sol-
chen Schritt miissen die davon beriihrten Interessen gegenein-
ander abgewogen werden:
Die Anerkennung eines nachtriglichen Verwertungsverbots
stellt die tradierte Rechtssicherheit im Rechtshilfeverfahren in
Frage. Davon ist das Interesse des ersuchenden Staates be-
rithrt, der bisher mit der Ubersendung von Beweismitteln
Klarheit hatte, was er in ein Strafverfahren einfithren durfte.
Der Grundsatz »pacta sunt servanda« schiitzt dieses Interesse:
Fin einmal geschlossener Vertrag iiber die Finzelrechtshilfe ist
verbindlich.”® Keine der Vertragsparteien darf die Bedingun-
gen nachtriglich abindern.’* Die Vertragsbindung erstreckt
sich aber natiirlich auch auf einen allfilligen Vorbehalt und
schiitzt nicht vor Anfechtung: Auf Rechtssicherheit kann sich
nur derjenige berufen, der durch eigenes Verhalten eine Basis
fiir Vertrauensschutz geschaffen hat. Wer im Vorfeld des Ver-
tragsabschlusses Wesentliches nicht offen legt oder den Ver-
tragspartner tduscht, kann nicht nachtraglich Rechtssicherheit
geltend machen.” Diese Erwigung wird durch den Aspekt des
Individualschutzes gestiitzt: Im {iberkommenen Rechtshilfe-
verkehr wurde dieser Aspekt oft auBer Acht gelassen, er spielt
aber in der modernen Rechtshilfe eine immer groBere Rolle.
Die Rechtssicherheit der beteiligten Staaten kann nicht unbe-
grenzt gelten, wenn man auch die — moglicherweise mifachte-
ten — Rechte des betroffenen Individuums berticksichtigen
will. Wo hier die Grenze anzusiedeln ist, welche Interessen das
Individuum im Rechtshilfeverfahren kiinftig als eigene Rechte
den Interessen der beteiligten Staaten entgegen stellen kann,
ist bisher maBgeblich eine Frage des nationalen Rechts; auf
dieser Grundlage entscheiden die nationalen Gerichte iber In-
dividualinteressen in einem bestimmten Verfahrensstadium.
Diese Frage wird aber in Zukunft auch immer mehr eine Frage

des zwischenstaatlichen Verfahrens werden, das — etwa durch
die Bindung an die EMRK - bestimmte Verfahrensrechte ge-
wihrleisten muB.

IV. Interessenausgleich und Bedeutung eines nachtriiglichen
Verwertungsverbots in unterschiedlichen Verfahrensstadien

Befiirwortet man ein nachtrigliches Verwertungsverbot grund-
sitzlich, so wird aus den vorangegangenen Ausfithrungen deut-
lich, daB es dafiir eines Ausgleichs der davon berithrten Inter-
essen bedarf. Diese Interessen sind in den unterschiedlichen
Verfahrensstadien verschieden zu gewichten. Es kénnen fol-
gende Verfahrensstufen unterschieden werden:

1. Vor AbschluB des Rechtshilfeverfahrens

Vor AbschluB des Rechtshilfeverfahrens, also des innerstaatli-
chen Bewilligungsverfahrens und der Ubersendung der Be-
weismittel, entscheidet der ersuchte Staat alleine nach seinem
nationalen Recht und entsprechend seinen vélkerrechtlichen
Bindungen iiber einen Spezialititsvorbehalt, dabei wird er im
vorgegebenen Rahmen auch die Interessen des betroffenen In-
dividuums beriicksichtigen.

2. Nach Abschlufl des Rechtshilfeverfahrens .

Ist die Rechtshilfe an den ersuchenden Staat aber einmal gelei-
stet, so ist einerseits dessen Interesse an einer (zigigen)
Durchfithrung des Strafverfahrens zu beriicksichtigen, ande-
rerseits bestehen Interessen des ersuchten Staates weiter und
daneben treten dann auch Interessen des betroffenen Individu-
ums. In dieser Situation scheint es angemessen, nicht nur die
involvierten Interessen, sondern insbesondere zu beriicksichti-
gf:n,5 6Wer die fehlerhaft geleistete Rechtshilfe (mit-) verursacht
hat.

Nach AbschluB des Rechtshilfeverfahrens und vor Ubersen-
dung der Beweismittel wird also immer zweierlei in die Waag-
schale geworfen. Zum ersten die Interessen der verschiedenen
Parteien, die je nach Verfahrensstadium unterschiedlich zu ge-
wichten sind, zum zweiten die Verantwortung fiir die fehler-
haft geleistete Beweisrechtshilfe. Daraus ergibt sich folgendes:
a) Beweisaufnahme bis zum Erlaf} eines rechtskriftigen Urteils
Vor AbschluB der Beweisaufnahme bis zum Erla8 eines rechts-
kraftigen Urteils kann ein nachtréglich erklarter Spezialitéts-

44 BGE 12511247 ff.

45 BGE 125 I1 238 £f. (248), Erw. 6.a.: »(...) l'autorité d'exécution pourrait
étre invitée a tenter d'obtenir la restitution des piéces communiquées d tort
ou,.d tout le moins, l'engagement de I'Etat destinataire de ne pas les utili-
ser dans sa procédure pénale.« Bernasconi, 8.297, 298 bezeichnet die
Empfehlung des Bundesgerichts allerdings als » frommen Wunsche.

46 Dazu etwa Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner, IRS 4. A., Einleitung
Rduor. 84 und 90 jeweils m. w.N. aus rechtshilferechtlicher Sicht sowie
Fassbender EuGRZ 2003, 11 f. aus volkerrechtlicher Sicht.

47 So hat etwa der Internationale Gerichtshof im »LaGrand Case« (Judge-
ment of 27 June 2001) den individualschiitzenden Charakter einer Norm
der Wiener Ubereinkommen iiber die Konsularbeziehungen anerkannt,
obwohl die Konvention zur Zeit der Entstehung wohl nur als Verpflich-
tung der Konventionsstaaten untereinander angesehen wurde; vgl. a.
Fassbender, EuGRZ 2003, 11 {; Kress, GA 2004, 697 f.

48 Dazu: Ziegenhahn, Der Schutz der Menschenrechte in der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit in Strafsachen (2002).

49 Vgl. BGE 12511, 258 {f.

50 Vgl. BGE 126 IV 42 E3b; Bernasconi, Internationale Amts- und
Rechtshilfe, 193.

51 BGHSt 34, 334, 344; vgl. a. BGH NJW 2001, 2102, 2106; restriktiv aber
mit Bezug auf die Schutzrichtung der betroffenen volkerrechtlichen Vor-
schrift: BGHSt37,30,33 £

52 BVerfG NJW 2007, 499, 501 m.w. N vgl. a. Habernicht, wistra 1982,
220; Nagel S. 317, Schnigula, DRIiZ 1984, 181. .

53 Diese Uberlegung spiegelt sich in der innerstaatlichen Uberlegung wi-
der, daB resp. wie weit eine SchluBverfiigung im Rechtshilfeverfahren in
(materielle) Rechtskraft erwachsen kann, Popp, Rdnr. 518, 519.

54 Vgl. dazu aus deutscher Sicht: BGHS! 31, 51 sowie aus Schweizer Sicht:
Popp, Rdnr. 519: »Es ist nicht bekannt, daf} man je in Betracht zog, eine
formell rechtskriiftige Gewdihrung der Rechtshilfe in Wiedererwdgung zu
ziehen.«

55 Tut er es gleichwohl, verstoBt er etwa gegen den Grundsatz des »venire
contra factum propriums.

56 Diesen Umstand beriicksichtigt etwa auch das WVU, vgl. dort Art. 48
Abs. 2.
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vorbehalt bzw. ein nachtrigliches Verwertungsverbot regelmaé-
Big von den Organen des ersuchenden Staates noch ohne gro-
Bere Umstinde beriicksichtigt werden: Entweder bleiben die
fehlerhaft iibersandten Beweise unberiicksichtigt oder die Be-
weisaufnahme wird noch einmal eroffnet.”’ Dabei erscheint
unmaBgeblich, wer fiir die fehlerhafte Beweisrechtshilfe ver-
antwortlich war.

b) Nach rechtskriiftigem Urteil

Anders stellt sich die Situation dar, wenn das Verwertungsver-
bot erst nach ErlaB eines rechtskréftigen Urteils im ersuchen-
den Staat erkldrt wird und das Verfahren dann auf auferor-
dentlichem Rechtsweg wieder eréffnet werden miif3te:

Ist der ersuchende Staat fiir die fehlerhafte Beweisrechtshilfe
verantwortlich, so ist ihm eine Neueroffnung des Verfahrens
gleichwohl zuzumuten, wenn und weil die Interessen des ersu-
chenden Staates und des betroffenen Individuums eine Wie-
derherstellung des rechtméBigen Zustandes gebieten.”® Ist der
ersuchte Staat fiir die fehlerhafte Beweisrechtshilfe aber
(mit-)verantwortlich, etwa weil er die Organe des ersuchenden
Staates, obwohl bestimmte Anhaltspunkte fiir das Eingreifen
eines Vorbehalts vorlagen, nicht um weitere Aufklarung des
Sachverhalts gebeten hat, so vermindert sich sein Interessens-
schutz. Eine Neuertffnung des Verfahrens kénnte aber immer
noch mit Riicksicht auf die Interessen des betroffenen Indivi-
duums geboten sein.

V. Prozessuale Durchsetzung resp. beweisrechtliche Konse-
quenzen

Befiirwortet man ein nachtrigliches Verwertungsverbot in ma-
terieller Hinsicht, stellt sich die Frage, wie es allenfalls prozes-
sual durchgesetzt werden kann:

1. Durchsetzung in dem (zugrunde liegenden) Strafverfahren
Aus der Erklirung eines Spezialititsvorbehaltes bei Ubersen-
dung von Beweismitteln im Wege der Rechtshilfe folgt nach
allgemeiner Meinung ein umfassendes, volkerrechtlich begriin-
detes Verwertungsverbot fiir alle Organe des ersuchenden
Staates.”

Dieser Weg ist auch nach Einfiihrung des aus dem Ausland
iibersandten Beweismittels bis zum Erlaf eines rechtskraftigen
Urteils gangbar. Dann wiirde ein nach Ubersendung des Be-
weismittels erkldrter Spezialitdtsvorbehalt, ein nachtrégliches
Verwertungsverbot, als ein — allenfalls erst auf der Ebene der
Revision zu beriicksichtigendes — Beweisverbot gelten.

Fiir deutsche Fachgerichte ergébe sich damit — in allen Instan-
zen™ — die Verpflichtung ein volkerrechtlich begriindetes Ver-
wertungsverbot (als eine Spielart des Spezialitdtsprinzips) zu
beachten.®

2. Durchsetzung im auBerordentlichen Rechtsweg

a) Verfassungsbeschwerde

Beachten deutsche Strafgerichte ein volkerrechtlich begriinde-
tes Verwertungsverbot nicht, so besteht grundsétzlich die Mog-
lichkeit einer Verfassungsbeschwerde zum BVerfG. In diesem
Falle konnten sich allfillige Beschwerdefiihrer auf eine Verlet-
zung ihres Rechts auf ein rechtsstaatliches, faires Verfahren ge-
méiBGZArt. 2 Abs.1 GG i. V.m. dem Rechtsstaatsprinzip beru-
fen.

b) Klage vor dem EGMR

Ein VerstoB gegen ein volkerrechtliches Beweisverbot konnte
— unter Riige einer Verletzung der in der EMRK verbiirgten
Rechte — ferner grundsétzlich vor dem Europdischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR) in Strafburg geltend ge-
macht werden. Zwar enthidlt die EMRK keine ausdriicklichen
Vorschriften zum Beweisrecht im Straf- resp. Rechtshilfever-
fahren. Das StraBburger Gericht priift die Umstidnde einer Be-
weisverwertung aber unter der Frage, ob ein insgesamt faires
Strafverfahren vorliegt.”® Aktivlegitimiert sind sowohl der ur-
spriinglich um Rechtshilfe ersuchte Staat (Art. 33 EMRK) als
auch das betroffene Individuum (Art. 34 EMRK).%

¢) Klage vor dem Internationalen Gerichtshof (IGH)

Offen scheint, ob der um Rechtshilfe ersuchte Staat, der sich
durch eine Beweisverwertung in einem Strafverfahren trotz
nachtriglichen Verwertungsverbots durch einen anderen Staat
in seiner Souver4nitét verletzt sieht, auch vor dem /GH klagen
konnte.

Fine Moglichkeit zur Durchsetzung volkerrechtlicher Restituti-
onsanspriiche eroffnete etwa die Anfechtung des rechtshilfe-
rechtlichen FEinzelvertrags nach Art.49 WVU wegen Tiu-
schung. So hat auch der BGH in seiner Entscheidung diese
Moglichkeit angesprochen, allerdings im Ergebnis offen gelas-
sen.” Als allgemeines Volkerrecht sind diese Vorschriften auch
im Rechtshilferecht zwischen den Staaten subsididr anwend-
bar.% Folgepflichten betrifen dann vorrangig den Umgang mit
dem (infolge Tduschung) erhaltenen Beweismaterials.

Dem Individuum ist dieser Weg jedenfalls verwehrt.”

V1. Fazit

Die Antworten auf die drei eingangs aufgeworfenen Fragen
lauten also wie folgt:

Fin »nachtrigliches Verwertungsverbot« wire ein Novum im
Rechtshilferecht. Geltung und Reichweite sind nicht durch
eine ausdriickliche Regelung verankert. Seine Anerkennung
wiirde viele tradierte Grundsétze im Rechtshilferecht in Frage
stellen.

Gleichwohl kann ein nachtrigliches Widerspruchsrecht im
Grunde fiir bestimmte Ausnahmefallkonstellationen der Be-
weisrechtshilfe aus allgemeinen Rechtsgrundsédtzen oder in
Analogie zu anderen Verwertungsverboten des Rechtshilfe-
rechts abgeleitet werden. Prinzipiell miite ein solches Verwer-
tungsverbot bewirken, daB die Organe des ersuchenden Staa-
tes die betreffenden Beweismittel nicht mehr verwerten diirfen
bzw. eine darauf gegriindete strafrechtliche Verurteilung modi-
fizieren bzw. aufheben miissen. Im einzelnen erscheint aber
noch vieles ungeklart. Insbesondere miissen noch Wirkung
und prozessuale Durchsetzung eines solchen Rechtsinstitutes
in den verschiedenen Verfahrensstadien eines Strafverfahrens
geklirt werden, in einer Form, die den unterschiedlichen be-
troffenen Interessen Rechnung trégt.

Gelidnge es, ein solches Verwertungsverbot in dem sich lang-
sam, aber stetig manifestierenden international arbeitsteiligen
Strafverfahren zu verankern, dann wire gesichert, daf ein

57 Das zeigen u. a. die verschiedenen Fallkonstellationen, in denen — auch
die deutsche Rechtsprechung — einen durch einen Widerspruch ausgels-
sten Restitutionsanspruch in der Beweisrechtshilfe anerkennt, wie etwa
in dem Fall in dem Organe eines Staates Beweismaterial auBerhalb der
ordentlichen Rechtshilfe den Behérden eines anderen Staates iibersen-
den, BGHSt 34 334,341 f.s. 0.

58 A.A. wohl die herrschende Meinung, vgl. Schomburg/Lagodny/Gless/
Hackner-Schomburg/Hackner, IRS 4. A., $59 IRG Rdar. 29: Dadurch
entstehende zwischenstaatliche Verstimmung kénne nur noch im Gna-
denwege ausgerdumt werden.

59 Dazu etwa: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner-Lagodny, IRS 4. A.,
§59 IRG Rdnr. 19; Schuster, S.28; Vogler, GA 1996, 200 f. UnmaBgeb-
lich ist insoweit auch, ob man dieses Verwertungsverbot als souveréni-
tits- oder individualititsschiitzend interpretiert, vgl. dazu: Schuster,
S.13s.

60 Vgl. BVerfG NJW 2007, 499, 501 £; vgl. a. Kress, GA 2004, 707 £.

61 Und zwar mit Riicksicht auf den Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes in Verbindung mit der Bindung der Rechtspre-
chung an Gesetz und Recht (Art.20 Abs.3 GG i. V.m. Art.49 Abs.2
GG), vgl. BVerfG NJW 2007, 499, 501 £; BVerfGE 111, 307, 319; BVerfG
NVwZ 2004, 852, 853.

62 Vgl. BVerfG NJW 2007, 500; Lagodny, NStZ 2007, 347.

63 Dazu aus der umfangreichen Literatur: Esser, StraFo 2003, 341 f,; Gaede,
StV 2004, 48 1.

64 Popp, Rdnr. 583 ff.

65 Ebenfalls offen gelassen fiir das Auslieferungsverfahren im BeschluB
BGHSt 31,51, 54.

66 Vgl. Griitzner/Pétz-Vogel, vor § 1 IRG Rdnr. 120.

67 Auch wenn der IGH im »LaGrand Case« (Judgement of 27 June 2001)
materiell-rechtliche Ansitze fiir einen individualschiitzenden Charakter
einer Norm der Wiener Ubereinkommen iiber die Konsularbeziehungen
(WUK) festgestellt hat, vgl. Fassbender, EuGRZ 2003, 11 f; Kress, GA
2004, 697 £.
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Rechtshilfe leistender Staat seine innerstaatliche Legitimation
zur Strafverfolgung auch bei »fehlerhaft« geleisteter Rechtshil-
fe micht iiberschreitet und daB ein effektiver Rechtsschutz des
betroffenen Individuums gewahrleistet ist. Angesichts der im-
mer groBeren Bedeutung der Rechtshilfe in Strafverfahren
scheint es, als ob das Rechtshilferecht einen solchen neuen
UJbersetzungsmechanismus brauchen konnte, der zwar einer-
seits tradierte Grundsatze des Rechtshilferechts (insbesondere

der Rechtssicherheit) in Frage stellt, andererseits aber Verfah-
rensfehler auf zwischenstaatlicher Ebene addquat auf die na-
tionale Ebene des Strafverfahrens transponieren konnte. Der
BGH hat mit seinen Ausfithrungen zur Moglichkeit eines
snachtraglichen Verwertungsverbots«, auch wenn er sich im
konkreten Fall nur als verkannter bzw. unerkannter Speziali-
tatsvorbehalt herausstellte, eine vielversprechende Tiir auf-
gestoRen. Was dahinter steht, ist aber noch ungewiB.



