Beweisverbote in Féllen mit Auslandsbezug

Von Professorin Dr. Sabine Gless, Basel

I. Einleitung

In diesem Jahr beschiftigt sich der Deutsche Juristentag (DJT)
mit Beweisverboten - vor dem Hintergrund des »Kampfes gegen
den internationalen Terrorismus« und im Angesicht neuer »in-
ternationaler Einfliisse«.! 1966 behandelte der DJT bereits einmal
die Beweisverbote. Seinerzeit stand die kohirente Begrtindung
der Beschrankung strafprozessualer Beweisfiihrung innerhalb
der eigenen nationalen Rechtsordnung im Mittelpunkt, auch
wenn die Gutachten von einem bemerkenswerten Rechtsver-
gleich begleitet wurden.? Der folgende Beitrag nimmt die neue

Blickrichtung tiber die Grenzen hinweg auf und untersucht
Beweisverbote vor dem Hintergrund einer zunehmend interna-
tional arbeitsteiligen Strafverfolgung. Zentrale Frage ist, ob es

1 Vgl www.djt2008.de sowie JAHN Beweiserhebungs — und Beweisver-
wertungsverbote im Spannungsfeld zwischen den Garantien des Rechts-
staates und der effektiven Bekdmpfung von Kriminalitit und Terroris-
mus, Gutachten C, 67. DIT (2008) C18.

2 Rechtsvergleichendes Generalgutachten von JEscHECK sowie Teilgut-
achten von ANDENAES (Oslo), G. MULLER (New York) und Nuvo-
LoNE (Mailand) allesamt in 46. DJT Miinchen u. a. 1967.
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eigenstdndiger Prinzipien fiir die Verwertung von Beweisen in
Fillen mit Auslandsbezug bedarf.

1. Sachverhaltsaufklarung im Ausland und international
arbeitsteilige Strafverfolgung
Heute sucht man normative Vorgaben fiir Beweisverfahren nicht
mehr nur im nationalen Recht, sondern auch in auslindischen
und in {ibergeordneten Rechtsordnungen. Denn Strafverfolgung
beschrinkt sich nicht mehr nur auf innerstaatliche Sachverhalte.?
Vielmehr entscheiden Gerichte vermehrt in Fillen mit Auslands-
bezug. Dann aber muss zur Sachverhaltsklirung aufSerhalb des
eigenen Hoheitsgebietes oder gegeniiber auslindischen Staats-
angehorigen ermittelt werden. Um im Ausland ermitteln zu
konnen beschreiten Strafverfolgungsbehorden und Gerichte ent-
weder den Weg der internationalen Rechtshilfe* oder sie bedienen
sich neuer Formen zwischenstaatlicher Zusammenarbeit.®
Wird der Weg der Rechtshilfe beschritten, ersuchen deutsche
Organe die zustindige ausldndische Behdrde, Ermittlungsmaf-
nahmen durchzufithren und die dadurch gewonnenen Erkennt-
nisse zu iibersenden. AnschlieBend gelten fiir die Verwertung des
Auslandsbeweises zwar grundsitzlich die gleichen Regeln, wie fiir
Beweise, die im Inland erhoben werden.” Doch stellen sich in
Zusammenhang mit der Verwertung solcher Beweise oft Fragen,
welche die traditionelle, auf Beweiserhebung und -verwertung in
einer Rechtsordnung zugeschnittene Beweisverbotslehre gar
nicht oder nicht ohne weiteres beantworten kann. Die Proble-
matik zeigt sich nicht nur in spektakuldren Fallen, etwa bei der
Frage der Verwertbarkeit von »Guantanamo-Gestindnissen«
(vgl. den Fall Motassadeq®) oder in der Diskussion um die
Verwertbarkeit von Erkenntnissen, welche deutsche Geheim-
agenten aus dem Ausland von Privaten kaufen (vgl. die »Ope-
ration Liechtenstein<®), sondern auch im Alltagsgeschift.!®
Beschreiten deutsche Strafverfolgungsorgane neue Wege der
Zusammenarbeit, etwa im Rahmen der grenziiberschreitenden
Kooperation in der EU, kénnen besondere Beweisverwertungs-
regeln oder die allgemeinen Regeln gelten: Das Schengener
Durchfithrungsiibereinkommen (SDU),!! das den nationalen
Strafverfolgungsbehdrden u.a. eine grenziiberschreitende Ob-
servation erméglicht, duflert sich nicht zu den Voraussetzungen
einer zul4ssigen Verwertung von Erkenntnissen, welche aufgrund
einer grenziiberschreitenden Zusammenarbeit gewonnen wor-
den sind.’? Auch das EU-Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in
Strafsachen zwischen den EU-Staaten (EU-RhUbk) von 2000%
enthilt nur punktuell Vorgaben fiir die Verwertbarkeit von Er-
kenntnissen, die in einem anderen EU-Mitgliedstaat erlangt
wurden, etwa fiir die Verwertung von Informationen, die eigene
Hoheitstriger im Rahmen einer sog. gemeinsamen Ermittlungs-
gruppe'* erlangen:'® Solche Informationen diirfen nur verwendet
werden, wenn sie rechtmifig erlangt wurden, und auch dann nur
unter den Bedingungen, die im Rechtshilfeverkehr gelten.!s Ob
dieses — am Souverinititsgedanken orientierte — Konzept der
Informationsbeherrschung durch die Regelungen des EU-
RhUbk zur Telekommunikationsiiberwachung modifiziert wird,
bleibt abzuwarten; diese sehen jedenfalls eine direkte Weiterlei-
tung der iiberwachten Kommunikation in den ersuchenden Staat
vor, ohne eine generelle Regelung zur Beweisverwertung zu
treffen.t”

Lediglich das Ubereinkommen zur Zollzusammenarbeit, das sog.
Neapel I1,'® enthilt eine allgemeine Regelung tiber die Verwertung von
Beweisen, welche Polizeikrifte im Rahmen verdeckter grenziiberschrei-
tender Ermittlungen z. B. durch die Observation auf fremdem Hoheits-
gebiet oder den Einsatz von verdeckten Ermittlern erlangt haben: Nach
Art. 19 Abs. 7 Neapel II konnen Informationen, die bei der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit von Bediensteten gewonnen werden,
vorbehaltlich besonderer Bedingungen durch die zusténdigen Behérden
des Gebietsstaates, als Beweismittel verwendet werden. Ferner bestimmt
Art.23 Abs. 3 Satz2 Neapel I, dass die ersuchte Gebietsbehérde nach

ihrem nationalen Recht die Bedingungen fiir die Verwendung von
Informationen festlegt, welche durch einen verdeckten Ermittler in
Zusammenhang mit einer Zuwiderhandlung gewonnen wurden, die
nicht Gegenstand des urspriinglichen Ersuchens ist

Auchim Rahmen der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit
in der EU, in der sich das tradierte Souverinititsdenken in na-
tionalstaatlich begrenzten Verfolgungsraumen allmahlich auflést,
fehlen somit in diesem Zusammenhang generell anwendbare
Beweisverwertungsregeln; stattdessen gelten immer noch die all-
gemeinen Grundsitze.® Die Erfahrung der jiingeren Zeit lehrt
aber, dass die Vereinfachung des Rechtshilfeweges sowie der Aus-
bau grenziiberschreitender Kooperationen, die gemeinsam das
Phinomen einer international arbeitsteiliger Strafverfolgung
konstituieren,? eine Zuteilung von Beweisrechten — im Sinne
von »Informationsbeherrschungsrechten« oder »Beweisbestim-
mungsbefugnissen« — erforderlich machen, damit die Formlich-
keit des Beweisverfahrens auch in einem international arbeits-
teiligen Strafverfahren gilt.

2. Spektrum der Fallkonstellationen

Das Spektrum der Fallkonstellationen, in denen die Verwert-
barkeit von Auslandsbeweisen problematisch sein kénnte, mar-
kieren beispielhaft zwei Fallkonstellationen:

3 Vgl. PErRrRON ERA-Forum 2001, 61.

4 Ausf. zur sonstigen Rechtshilfe: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner In-
ternationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRS, 4. Aufl.) LAGopNY vor § 59
IRG Rdn. 1 ff.

5 Vgl. AMBOs Internationales Strafrecht (2006 ) § 12; HECkER Europdi-

sches Strafrecht (2. Aufl. 2007) § 5; SATZGER Internationales Strafrecht

(2. Aufl. 2007) §9.

Haben die auslindischen Behérden einen Beweis bereits fiir ein eigenes

Verfahren erhoben, so lautet das Ersuchen auf Ubersendung des Beweis-

mittels zur Verwertung.

7 Vgl. BGH VRS 20, 122 (124); BGH GA 1976, 218 (219); BGH NStZ 1992,
394 = StV 1992, 403; GLESs Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiber-
schreitenden Strafverfolgung (Baden-Baden 2007) 149 ff; WoHLERS
Anmerkung zu BGH NStZ 1994, 595, NStZ 1995, 46.

8 Vgl dazu: BVerfGE 109, 38, 45; OLG Hamburg, NJW 2005, 2326, 2328;
Hetzer Kriminalistik 2006, 148 ff; ROGGAN/BERGEMANN NVWZ
2007, 876, 877; TmAMAN FS Eser 2005, 1041, 1050 Fn. 51.

9 K6LBEL NStZ2008,241 ff.;ScHUNEMANN NStZ 2008, 305 ff.; SIEBER
NJW 2008, 881 ff.; TRttc/HaBETHA NJW 2008, 887 ff.

10 Das Phinomen der volkerrechtswidrigen Ermittlungen im Ausland ist

durchaus nicht neu, vgl. TiepEM A NN FS Bockelmann (Miinchen 1979)

820. .

ABLEGL239vom 22.9.2000, S. 19; abgedruckt in: Schomburg/Lagodny/

Gless/Hackner IRS, 4. Aufl., Teil IV.

12 GrLEss NStZ 2000, 60f; Goy Vorldufige Festnahme und grenziiber-
schreitende Nacheile (Berlin 2002) S. 257 ff.

13 ABL EG C 197 vom 12. Juli 2000, 1; abgedruckt in: Schomburg/Lagodny/
Gless/Hackner IRS, 4. Aufl., Teil III B.

14 Nach Art. 13 EU-RhUbk kénnen die zustindigen Behorden zweier oder
mehrerer Mitgliedstaaten eine gemeinsame Ermittlungsgruppe zur
Durchfithrung strafrechtlicher Ermittlungen einsetzen. Sie besteht regel-
miRig aus Angehorigen der fiir strafrechtliche Ermittlungen zustindigen
oder daran teilnehmenden Behorden; gegebenenfalls kénnen aber auch
Bedienstete internationaler Organisationen oder Gremien der Gruppe
angehoren.

15 Vgl. auch die Méglichkeit des Spezialititsvorbehaltes bei der Gewdhrung
von Rechtshilfe, Art. 7 Abs. 3 EU-RhUbk.

16 Art. 13 Abs. 8 EU-RhUbk. Ebenso diirfen entsandte Beamte Informatio-
nen, iiber die sie rechtmifig verfiigen unter bestimmten Voraussetzungen
fiir die Zwecke einer strafrechtlichen Ermittlung in die gemeinsame
Ermittlungsgruppe einbringen. Auch hier kann wiederum ein Speziali-
titsvorbehalt geltend gemacht werden, Art. 13 Abs. 7 EU-RhUbk.

17 Vgl. Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner-GLEss IRS, 4. Aufl., Teil III B,
Art. 18 ff; ScHUsTER NStZ 2006, 657 f.

18 ABL EG C 24 vom 23. Januar 1998, 1; abgedruckt in: Schomburg/Lagod-
ny/Gless/Hackner IRS, 4. Aufl,, Teil III G.

19 Vgl a. LigeT! Strafrecht und strafrechtliche Zusammenarbeit in der
Européischen Union (Berlin 2005) 166 £.

20 Dazu ausf: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner IRS, 4.Aufl., Einl
Rdn. 105 ff.
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Am einen Ende stehen Beweise, die ordnungsgemif im Aus-
land angefordert, von den zustindigen Organen nach den dort
geltenden Verfahrensvorschriften erhoben und tibersandt wur-
den. Probleme ergeben sich hier, wenn die Beweise, wie im
traditionellen Rechtshilfeverkehr iiblich, ohne Riicksicht auf
Anforderungen der Rechtsordnung gewonnen werden, in wel-
cher die Beweise letztlich fiir die Entscheidung in der Schuldfrage
verwertet werden sollen. Das andere Ende des Spektrums mar-
kieren Erkenntnisse, die staatliche Organe im oder aus dem
Ausland unter Verletzung von Volkerrecht erlangen und im
innerstaatlichen Strafverfahren als Beweismittel prisentieren.
Dazwischen liegen vielfiltige Fallkonstellationen — von der An-
wendung unerlaubter Vernehmungsmethoden bis zum Spezia-
litatsvorbehalt bei Rechtshilfebeweisen. In allen Fillen ist frag-
lich, ob bzw. wann Beweisverbote greifen.

Jenseits dieser Frage horen die Gemeinsamkeiten aber rasch
auf. Das zeigen wiederum die beiden eingangs genannten Fall-
gruppen: Wihrend die Frage der Verwertung der im Wege der
Rechtshilfe erlangten Beweise eine gewisse Parallele zur Beweis-
rechtsdogmatik fiir Inlandsbeweise aufzuweisen scheint, liegt es
fiir die Fille des volkerrechtswidrigen Erkenntnisgewinns nahe,
eine Losung jenseits nationaler Beweisrechtsdogmatik zu suchen,
die — jedenfalls im ersten Zugriff — differenziert zwischen Fallen
von Souverinititsverletzungen einerseits und Fillen von Miss-
achtung volkerrechtlich verbiirgter Individualrechte anderer-
seits.

3. Rechtsrahmen

Ziel des strafprozessualen Beweisverfahrens ist es, einen in der
Vergangenheit liegenden Sachverhalt aus in der Gegenwart vor-
handenen Informationsquellen so zu erschliessen, dass eine
valide Grundlage fiir ein Urteil etabliert wird. Beweisverbote
beschrinken die Nutzung von Informationsquellen, um die
Fairness im Strafprozess und/oder die Zuverlissigkeit strafpro-
zessualer Beweisfithrung zu gewihrleisten.

Jenseits dieser groben Zielbeschreibung herrscht in der Dog-
matik der Beweisverbote eine bunte Vielfalt von Begriindungs-
ansatzen.?! Lediglich wenige Dogmen konnten sich weitgehend
unangefochten durchsetzen und beinahe von ihrer materiellen
Rechtfertigung emanzipieren, wie etwa die Differenzierung zwi-
schen selbstindigen und unselbstindigen Beweisverboten sowie
der pragmatische Vorbehalt, dass nicht jeder Verstoss gegen eine
Beweisgewinnungsregel zu einem Beweisverbot fiihre.??

Mit der Verwertbarkeit von Auslandsbeweisen hat sich die
Beweisverbotslehre bisher kaum beschiftigt.?> Die allgemeinen
Prinzipien der Beweisverbotslehren gelten grundsétzlich auch fiir
die Verwertung von Beweismitteln in Fallen mit Auslandsbezug.
Allerdings ergeben sich hier — in Zukunft wohl immer hiufiger —
spezielle Probleme, etwa weil Beweismittel im Ausland (immer
noch) nach der Verfahrensordnung des Erhebungsstaates oder
auch ganz ausserhalb eines strafverfahrensrechtlichen Rahmens
gewonnen werden. Auslandsbeweise werfen deshalb iiber die
gewohnten strafprozessualen Fragen hinaus, weitere Fragen auf,
die nicht aus der Systematik eines nationalen Beweisverfahrens
beantwortet werden kénnen, beispielsweise die Frage, ob Beweis-
verbote auch iibergeordneten volkerrechtlichen Zielen dienen
konnen oder gar miissen.

Die Verwertung von Auslandsbeweisen stellen Praxis und Wis-
senschaft vor neue und vielschichtige Probleme: Es miissen
Losungsansitze gefunden werden, welche die spezifische Proble-
matik von Auslandsbeweisen beriicksichtigen, etwa dass Beweis-
mittel, dieaus dem Ausland von den zustidndigen Behorden aufein
Ersuchen hin erhoben wurden, anders zu behandeln sind als
Erkenntnisse, welche unter Umgehung des Rechtshilfeweges oder
unter Verletzung vilkerrechtlicher Grundsétze in die Hinde von
Strafverfolgungsorganen gelangen.

Il. Rechtshilfebeweise

Die von ausldndischen Organen im Wege der Rechtshilfe tiber-
sandten Beweismittel sind Auslandsbeweise par excellence. Die
Verwertbarkeit dieser Erkenntnisse ist fraglich, wenn die Infor-
mationen zwar von den zustindigen auslindischen Behérden
nach den dort geltenden Verfahrensvorschriften gewonnen und
im Wege der Rechtshilfe iibermittelt werden, die Beweisgewin-
nung aber nicht den Anforderungen der Rechtsordnung ent-
spricht, in welcher die Beweismittel verwertet werden sollen.

1. Fallkonstellationen

Verwertungsfragen in Zusammenhang mit Rechtshilfebeweisen
stellen sich in Bezug auf jede Ermittlungsmafinahme (Zeugen-
vernehmung, Telefontiberwachung, Beschlagnahme von Doku-
menten, etc.), weil die Vollstreckung eines Rechtshilfeersuchens
immer als eigene Verfahrenshandlung des ersuchten Staates und
damit grundsitzlich nach den dort geltenden Regeln durch-
gefithrt wird (»locus regit actumc).

In Europa®* hat sich dieses Problem zwar durch Vorgaben der EMRK in
manchen Punkten entschirft. Die Grundsatzfrage ist aber nicht geldst.
Denndie EMRK-Rechte gewihrleisten zum einen keine flichendeckende,
sondern nur eine punktuelle Angleichung von Beweiserhebungsregeln,
wie etwa beziiglich des Rechts auf Konfrontation des Belastungszeugen
oder auf Verteidigerkonsultation,?® zum anderen sind die vélkerrechtlich
verbiirgten Rechte in unterschiedlicher Weise in den jeweiligen Verfah-
rensordnungen verankert und es kann deshalb auch hier zu Friktionen
beim Beweistransfer kommen.2¢

Uneingeschrankt hilfreich wire ein Rechtshilfebeweis wohl
nur, wenn er nach den Vorgaben der Rechtsordnung im Ausland
erhoben werden konnte, unter deren Geltung der Beweis ver-
wertet werden soll. Nach Art. 4 EU-RhUbk von 2000 sollen die
EU-Staaten im Rechtshilfeverkehr auch untereinander kiinftig
regelmifig das Recht des ersuchenden Staates anwenden (»fo-
rum regit actumc).?” Eine solche Fremdrechtsanwendung ist aber
mit Blick auf den Eingriff in die Rechtssphire der Betroffenen
problematisch, weil der Rechtshilfe ersuchende Staat in Indivi-
dualrechte nach den Vorgaben eines fremden Staates eingreift.

a) »Richterliche Vvernehmungen« im Ausland

Eine richterliche Vernehmung im Ausland wird bisher regel-
mifig nach dem dort geltenden Recht durchgefiihrt, auch wenn
daraus ein in einem deutschen Strafverfahren verlesbares Pro-
tokoll hervorgehen soll.2® Das heisst etwa, dass das vor Ort fiir
solche Vernehmungen zustindige Organ nicht unbedingt eine
Richterposition innehaben muss oder dass das Landesrecht nicht

21 Vgl. dazu JauN Gutachten C, 67. DJT (2008) C 27 m.w. N.

22 BGH St 38, 372 f.; BGH NStZ 2007, 601, 602; EISENBERG Beweisrecht
der StPO, 6. Aufl. (2008) Rdn. 362; anders aber: DALLMEYER Beweis-
fithrung im Strengbeweisverfahren (2002); Sypow Kiritik der Lehre von
den Beweisverboten (1976), nach deren Ansicht Erkenntnisse, die unter
Verletzung von Beweisgewinnungsvorschriften erlangt wurden, nie ver-
wertet werden diirfen.

23 Vgl. aber: B6se ZStW 114 (2002) 151; fiir Auslandszeugen: Rose Der
Auslandszeuge im Beweisrecht des deutschen Strafprozesses (1999).

24 Auch nach Art.48 Abs.2 Europidische Grundrechtscharta hat jede an-
geklagten Person u. a. das Recht auf Verteidigerkonsultation. Dazu: ESER
in: J. Meyer Charta der Grundrechte der EU (2005) Art. 48 Rdn. 20 ff.

25 Zur Ableitung dieser Rechte aus Art. 6 Abs. 3 lit.c EMRK: Span10L Das
Recht auf Verteidigerbeistand im Grundgesetz und der Européischen
Menschenrechtskonvention (1990); BEULKE NStZ 1996, 259 m.w. N.;
WounLERs FS Rudolphi (2004) 713 ff.

26 Vgl. aus jiingerer Zeit zum Konﬁ'ontatlonsrecht bei Zeugenvernehmung:
CorNELIUS NStZ 2008, 244 ff.

27 Schomburg/Lagodny/ Gless/Hackner—GLEss IRS 4. Aufl, III B Art.4
EU-RhUbk von 2000.

28 Dieses Prinzip gilt grundsitzlich auch zwischen den Vertragsstaaten des
Europarats-Rechtshilfeiibereinkommens von 1959, Schomburg/Lagod-
ny/Gless/Hackner-LaAcopny II B Art. 4 EuRhUbk.
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zwingend vorsehen muss, dass alle Personen, die nach deutschem
Recht ein Anwesenheitsrecht haben (insbesondere die Verteidi-
gung), iiber den Termin im Ausland informiert und anwesend
sein miissen. Aus deutscher Sicht stellt sich dann aber die Frage,
ob ein Protokoll iiber eine Zeugenvernehmung im Ausland wie
ein inlindisches Protokoll einer richterlichen Vernehmung ver-
wertbar ist, wenn — anders als in § 168 ¢ StPO vorgesehen — das
ausldndische Recht keine Pflicht statuiert, die Verteidigung tiber
einen solchen Termin zu informieren und seiner Anwesenheit
zuzulassen, damit ein Belastungszeuge allenfalls mit der Vertei-
digungsperspektive konfrontiert werden kann.?

b) Belehrungen bei Vernehmungen im Ausland

Bei Vernehmungen im Ausland miissen auch nicht zwingend die
Belehrungen {iber Rechte (des Beschuldigten) erteilt werden, die
imersuchenden Staat zu erteilenwiren. Tatsichlich differieren die
konkreten Belehrungspflichten auch in den unterschiedlichen
Rechtsordnungen Europas.® So kann etwa in einem Land die
Belehrung iiber das Recht auf Verteidigerkonsultation erst nach
einer formlichen Anschuldigung, in einem anderen Land aber
bereits bei sich verdichtendem Tatverdacht vorgeschrieben sein.?*
Auch die Belehrungsformeln tiber die Freiheit von der Selbst-
belastung konnen unterschiedlich ausgestaltet sein, je nach dem,
welcher konkrete Inhalt dem »nemo tenetur«-Prinzip in einer
Rechtsordnung zugeordnet wird. Nach der Doktrin des eng-
lischen Strafprozesses kann ein Verteidigungseinwand unter be-
stimmten Umstinden prakludiert sein, wenn er nicht rechtzeitig
vorgebracht wird. Entsprechend lautet die Belehrung: »You do
not have to say anything. But it may harm your defence if you do
not mention when questioned something which you later rely on
in court. . . .«3? Aus deutscher Sicht wirft eine solche Belehrungs-
formel durchaus die Frage eines unzuléssigen Aussagedrucks auf.

c) UberwachungsmaBnahmen im Ausland

Auch die mit dem Ziel der Beweisgewinnung ergriffenen heim-
lichen Uberwachungsmafinahmen sind héufig im Ausland unter
ganz anderen Rahmenbedingungen zulissig als im Inland. Die
Anordnung einer Telefontiberwachung etwa kann in anderen
Staaten unter anderen Voraussetzungen moglich sein als in
Deutschland,? wo bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden
miissen, dass jemand Titer oder Teilnehmer einer der in § 1002
StPO aufgelisteten Katalogtaten ist und der Uberwachung und
Aufzeichnung des Fernmeldeverkehrs gem. § 100 b StPO grund-
sitzlich eine richterliche Anordnung zugrunde liegen muss.>*
Nach deutschem Recht werden Erkenntnisse aus nicht recht-
missig angeordneten Telefoniiberwachungen von einem Beweis-
verwertungsverbot erfasst und diirfen bei der Urteilsfindung
nicht berticksichtigt werden. Es ist fraglich, unter welchen Vor-
aussetzungen Erkenntnisse, die durch im Ausland angeordnete
Telefontiberwachungen erlangt wurden, von deutschen Gerich-
ten verwertet werden konnen, wenn nach deutschem Recht eine
Telefoniiberwachung gar nicht hitte angeordnet werden diirfen.>
Hierzu sagen die Regelungen der §$ 100, 101 StPO nichts.

Die Frage nach der Verwertbarkeit von Erkenntnissen, die aus
auslindischen Uberwachungsmafinahmen stammen, stellt sich
fir alle Kommunikationsmedien. So ist es z.B. ohne weitere
denkbar, dass auslindische Behdrden rechtmifig Informationen
aus einem inlindischen Kommunikationsvorgang gewinnen,
wenn etwa eine Email-Korrespondenz iiber einen im Ausland
gelegenen Server lauft.’

2. Losungsansatze

Angesichts dieser unterschiedlichen Fallkonstellationen, die nur
Schlaglichter auf die Breite der praktischen Probleme werfen,
stellt sich die Frage: Nach welchen Prinzipien greifen Verwer-
tungsverbote bei Rechtshilfebeweisen?®”

a) Verwertbarkeit ohne Riicksicht auf die Art der
Beweisgewinnung

Nach herrschender Meinung sind ordnungsgemif im Rechts-
hilfeweg erlangte Beweismittel grundsitzlich ohne Riicksicht auf
die Art der Beweisgewinnung verwertbar.?® Gerechtfertigt wird
das Ausblenden der Umstinde der Beweisgewinnung mit dem
Hinweis, dass die auslindischen Organe, welche das Rechtshilfe-
ersuchen vollstrecken, nach der fiir sie geltenden Rechtsordnung
titig werden und nicht nach der Rechtsordnung, unter deren
Geltung die Beweismittel verwertet werden sollen.* Damit laufen
unselbstindige Beweisverbote in gewisser Weise ins Leere: Es
wird fingiert, dass der Auslandsbeweis (auch aus Sicht der
Rechtsordnung, die fiir das entscheidende Gericht gilt) recht-
mifig erhoben wurde.

Allerdings treffen deutsche Stellen, wenn sie den Rechtshilfe-
weg beschreiten einerseits gewisse Pflichten, andererseits hat die
Rechtsprechung der Verwertbarkeit von Auslandsbeweisen be-
stimmte absolute Grenzen gezogen:*

So miissen die deutschen Strafverfolgungsorgane im Vorfeld
einer Auslandsvernehmung darauf hinwirken, dass grundlegen-
de Bedingungen fiir Beweiserhebungen, etwa die von der StPO
vorgeschriebene Belehrungen, Beachtung finden. Geschieht dies
nicht, sind die gewonnenen Erkenntnisse nicht verwertbar.*!
Jenseits dieser Einwirkungsméglichkeiten scheint man dem-
gegeniiber zu akzeptieren, dass die Beweisverbotsdogmatik nicht
gilt, die Moglichkeit zur Sachverhaltsaufkldrung aber tber die
Territorialgrenzen ausgedehnt werden kann.*?

Absolute Grenzen fiir die Verwertung von Rechtshilfebeweisen
greifen ein, wenn
(a) die Vernehmungsmodalitdten unverzichtbare allgemeine
rechtsstaatliche Grundsitze (sog. ordre public) nicht gewahr-
leisten;*® etwa keine Belehrung betreffend die Aussagefreiheit.**

29 Vgl. LR-ExB (26.Aufl.) § 168c Rdn.5a m.w.N.; GLEss FS Griinwald,
208 ff.

30 Zur EMRK als iibergeordnetes Referenzsystem: GLEss Beweisrechts-
grundsitze einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung (2007) 182 ff.

31 Vgl. GLESss Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschreitenden Straf-
verfolgung (2007) 68f.

32 Dazuim Einzelnen: LENG [2001] 5 International Journal of Evidence and
Proof, 242.

33 Finen Uberblick gibt etwa: ScEUsTER NStZ 2006, 658 .

34 Zu den Voraussetzungen einer Telefoniiberwachung in Deutschland:
KK-Nack §100a, 21 ff.

35 SCHUSTER Verwertbarkeit im Ausland gewonnener Beweise im deut-

schen Strafprozess (2006) 238 ff. Diese Frage stellt sich etwa auch, wenn

deutsche Behorden Erkenntnisse aus einer im Ausland bereits durch-
gefiithrten Telefoniiberwachung in einem eigenen Strafverfahren verwer-
ten wollen, vgl. ScHUSTER NStZ 2006, 658. )

Das EU-RhUbk hat diesem Umstand Rechnung getragen: Schomburg/

Lagodny/Gless/Hackner-GLEss IRS, 4. Aufl,, Teil III B, Art. 20; ScuUs-

TER NStZ 2006, 660.

37 Ausf. dazu: SCHUSTER Verwertbarkeit im Ausland gewonnener Beweise
im deutschen Strafprozess (2006) 123 ff.

38 Vgl. BGH, NStZ-RR, 2002, 67; BGH, StV 2001, 66; NAGEL NStZ 1998.
148 f.; Rose NStZ 1998, 155f.; JauN Beweiserhebungs- und Beweisver-
wertungsverbote, Gutachten.67.DJT (2008) C 118; offen gelassen in:
BGH, NJW 1994, 3364 m. Anm. WoHLERS NStZ 1995, 45 und Anm.
BriTz NStZ 1995, 607 und Anm. HAuseR JR 1995, 254.

39 Vgl. bspw.: BGH, NStE, Nr. 1 zu § 69 StPO; B& s ZStW 114 (2002) 153 £
MARKEES ZStW 89 (1973) 238.

40 Vgl. Jaun Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote, 67. DJT
(2008) C 118.

41 Giress FS Griinwald, 203 f. m. w. N. in Fn. 38 und 39; RoGALL JZ 1996,
954.

42 Vgl. beispielhaft Ausfithrungen in RGSt 40, 189 (190); BayObLG 1949/51,
113 (116); voN UNGERN-STERNBERG ZStW 87 (1975) 926 f; vgl. a.
NAGEL Beweisaufnahme im Ausland (Freiburg/Br. 1988) S.301f
m.w. N. .

43 BGH, NStZ 1998, 155 m. w.N.; BGH NStZ 1996, 609 m. Anm. RosE
NStZ 1998, 154; BGH, StV 1982, 154.

44 LR-GLEss (26. Aufl.) § 136 a StPO, Rdn. 30; Schomburg/Lagodny/Gless/
Hackner-LacopNy IRS, §59 IRG Rdn. 39 sowie § 73.
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(b) ein Betroffener, der iiber sein Schweigerecht nicht belehrt
worden war, der Verwertung nach Aufklirung tiber sein Schwei-
gerecht und seine Méglichkeit, der Verwertung zu widersprechen
im deutschen Strafverfahren widerspricht,*

(c) eine Vernehmung im Ausland bewusst durchgefiihrt wird, um
Verfahrensrechte zu umgehen, welche das deutsche Strafverfah-
ren gewihrt.*

b) Verwertbarkeit nach Beweisverwertungsvorgaben
des Erhebungsstaates

Im Gegensatz zur eben dargestellten Rechtsprechung, die ergeb-
nisorientiert auf eine méglichst umfassende Verwertbarkeit von
Rechtshilfebeweisen abzielt, wurde in der Literatur vereinzelt der
Standpunkt vertreten, die Verwertbarkeit richte sich nach den
Vorschriften der Rechtsordnung, unter deren Geltung ein Be-
weismittel gewonnen wurde.*

c) Meistbegiinstigung der betroffenen Individuen
Vereinzelte Stimmen fordern ferner, in Verfahren mit Auslands-
bezug eine »Meistbegiinstigung«: Von einer Rechtshilfemafinah-
me Betroffene sollen sich sowohl auf ein Beweisverbot nach dem
Recht des Erhebungs- als auch nach dem Recht des Forum-
Staates auf Privilegierungen bei der Beweiserhebung und allen-
falls auf ein Beweisverbot berufen kénnen.*

d) Verwertbarkeit nach Beweisverwertungsvorgahen
des Forum-Staates

Eineweitere Ansichtstellt daraufab, dassMaf3stab fiirjede Beweis-
verwertung die Zuverlissigkeitund Fairness des strafprozessualen
Beweisverfahrens ist und dass dieser Mafistab von der Rechts-
ordnung vorgegeben wird, unter deren Geltung das Beweismittel
letztlichverwertetwerdensoll. Maf8geblichseideshalbnicht,obein
Beweismittelausdem Auslandvondenzustindigenauslindischen
Behordennachdendortgeltenden Verfahrensvorschriftenkorrekt
erhoben wurde,® sondern ob das Beweismittel aus Sicht des
Forum-Staates eine zuverldssige und faire Beweisfithrung gewihr-
leistet: Die Beweisgewinnung sei dafiir (nur) insoweit relevant als
bestimmte rechtliche Rahmenbedingungen Zuverléssigkeit und
Fairness garantieren. Im Ubrigen ist die Beweisgewinnung aber
sekundir. Primér massgeblich ist die Verwertungssituation, deren
rechtliche Rahmenbedingungen die Anforderungen an die Be-
weiserhebung bestimmen.*

3. Zwischenergebnis

Der kasuistische Ansatz der herrschenden Meinung ist vor allem
- von Pragmatismus geprégt. Er markiert nur unverfiigbare Eck-
punkte, welche die Verwertung von Rechtshilfebeweisen verbie-
ten, wenn unabdingbare Grundsitze der Rechtsordnung in ihrer
Geltung eingeschrankt wiirden, welche fiir die Entscheidung in
der Schuldfrage gilt. Diese wenigen Eckpunkte bieten keinen
Ansatz fiir die Entwicklung allgemein giiltiger Beweisverbots-
regeln. Die Ansicht, welche die Verwertbarkeit von Rechtshilfe-
beweisen nach den Vorgaben des Erhebungsstaates bestimmen
will, vertritt heute — zu Recht — niemand mehr. Denn es besteht
Einigkeit dahingehend, dass Ausgangspunkt fiir die Entschei-
dung iiber ein allfilliges Beweisverbot die Verwertungssituation
zu sein hat.>! Ungeachtet dieser Einigkeit im Ausgangspunkt2 hat
sich die Praxis aber bisher von einer pragmatischen Heran-
gehensweise leiten lassen® und nicht von der Maxime einer
konsequenten Umsetzung der Primisse, dass sich die Verwert-
barkeit eines Beweismittels aus der Verwertungsperspektive be-
stimmt. Letztgenannter Maxime tragt nur die Meinung Rech-
nung, welche die Verwertbarkeit eines Beweismittels tatsichlich
nach den Vorgaben des Forum-Staates bestimmt:> Ein Beweis-
mittel ist danach (nur) dann in einem strafprozessualen Beweis-
verfahren verwertbar, wenn dieses aus Sicht der Rechtsordnung,
unter deren Geltung in der Schuldfrage entschieden wird, eine

zuverldssige Beweisfilhrung in einem fairen Verfahren ermog-
licht.>> Nur dieser Ansatz sichert in ausreichendem Masse die
Geltung der formlichen Vorbedingungen fiir eine Beweisverwer-
tung, welche in einem Strafverfahren erfiillt sein miissen, damit
ein Beweismittel in die freie Beweiswiirdigung durch das ent-
scheidende Gericht eingehen kann und garantiert damit, dass das
Ergebnis der strafprozessualen Beweisfithrung aus Sicht der
Rechtsgemeinschaft plausibel und gerecht erscheint, in deren
Namen das Urteil gesprochen wird.>

Hier zeigt sich auch, dass die im nationalen Rahmen entwickelten
Lehren, etwa die Dogmatik der unselbstindigen Beweisverbote, fiir
bestimmte Fallkonstellationen der Auslandsbeweise den Blick auf Be-
deutung und Reichweite dieser Beweisverbote verstellt und die Perspek-
tive verkehrt. Denn sie ldsst oftmals die Beweisgewinnungsverbote als das
Primire und die Verwertungsverbote als das Sekundire erscheinen.>”
Gerade in Zusammenhang mit Auslandsbeweisen greift diese Sichtweise
aber zu kurz: Wird der ausschliesslich durch das nationale Recht geregelte
Verfolgungsraum des Territorialstaates verlassen, muss sich die Verwert-
barkeit wieder primir aus der Verwertungssituation bestimmen.>®

Der Ausbau international arbeitsteiliger Strafverfolgung kann
dabei durchaus eine Modifikation allgemeiner Regeln gebieten:
etwa im Sinne einer »Meistbegiinstigungsregel«, wenn ein Be-
weisverbot die Fairness in einem Beweisverfahren — etwa durch
das Zugestindnis von Aussageverweigerungsrechten — sichern
soll** oder durch Kompensationsregeln, wenn etwa nachtriglich
ein Konfrontationsrecht der Verteidigung gegeniiber einem Be-
lastungszeugen gewshrleistet wird.

Verfahrenstechnisch kénnte grundsitzlich ein neu zu schaf-
fendes Beweisinterlokut bzw. ein »clearing-Verfahren« sicher-
stellen, dass die Bedingungen, welche Zuverlissigkeit und Fair-
ness der Beweisfithrung in der Rechtsordnung absichern, in der
das Strafverfahren gefiihrt wird, auch im Falle der Verwertung
von Auslandsbeweisen gelten.®® Voraussetzung dafiir wire frei-

45 Vgl. BGH, NStZ 1992, 394; vgl. WoHLERSs NStZ 1995, 46 m.w. N.

46 BGH, NStZ 1988, 563 f. mit Anm. NAuCKE = StV 1988, 137 mit Anm.
T ASCHKE.

47 Fir nach auslindischem Recht formnichtige Vernehmungsprotokolle:
AK-Dérring StPO (1993) §251, Rdn.27; LK-GoLLwITZER StPO
(25. Aufl.) §251, Rdn. 25; Eb. Schmidt Lehrkommentar zur StPO (1957)
§251 Rdn. 18; fiir nach ausldndischem Recht angeordnete Telefoniiber-
wachungen: PERRON ZStW 112 (2000) 219.

48 Vgl. WALTHER StV 1992, 561, 563; GANE/MACKAREL European
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 1996, 118 f.

49 Vgl. BGH, NStZ 1992, 394; BGH, GA 1976, 219; WoHLERSs NStZ 1995,
595; vgla. ScHUSTER Verwertbarkeit im Ausland gewonnener Beweise
im deutschen Strafprozess (2006) 134.

50 GRUNWALD DasBeweisrecht der StPO (1993) 143; GLEs s FS Griinwald
(Baden-Baden 1999) 211.

51 Vgl. BGH VRS 20, 122, 124, Ro s Der Auslandszeuge im Beweisrecht des
deutschen Strafprozesses (1999) 273 ff. m. w. N.; B6sE ZStW 114 (2002)
151.

52 BOsE ZStW 114 (2002) 154; GLESs Beweisrechtsgrundsitze, 152 f. Fiir
Erkenntnisse aus Telefoniiberwachungen im Ausland: ScHUSTER NStZ
2006, 660 ff.

53 S.o. I1.2.a).

54 S.o. I1.2.d).

55 GLEss Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschreitenden Strafverfol-
gung (2007) 141 ff.

56 GLEss Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschreitenden Strafverfol-
gung (2007) 152f.

57 GRUNWALD Das Beweisrecht der StPO (1993) 143.

58 GLESs FS Griinwald (1999) 211.

59 So etwa in Art. 10 Abs.5 EU-RhUbk fiir den Zeugen in der grenziiber-
schreitenden Videovernehmung, dazu: Schomburg/Lagodny/Gless/
Hackner-GLEss IRS, 4.Aufl,, Teil IIl B Art.10 Rdn. 15. Soweit aber
andere Motive fiir ein Beweisverbot, insbesondere die Sicherung der
Zuverlassigkeit der Beweisfithrung im Vordergrund stehen, ist Massstab
fiir die Entscheidung iiber ein Beweisverbot wieder die Verwertungs-
rechtsordnung, in diesem Sinne auch: B&se ZStW 114 (2002) 152.

60 S. auch: GLESss Beweisrechtsgrundsitze S.431; RADTKE GA 2004, 7f.
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lich noch eine umfassende Klarung der Primissen fiir ein solches
Verfahren und der Ausgestaltung in concreto.

1Il. Souveranitatsverletzungen

Die zweite eingangs genannte Fallkonstellation, in der sich die
Frage nach Prinzipien fiir Beweisverbote in Fillen mit Auslands-
bezug in besonderer Weise stellt, betrifft Informationen, die unter
Verletzung von Vélkerrecht erlangt wurden. Hier lsst sich nur
schwerlich mit der traditionellen Beweisrechtsdogmatik arbei-
ten, jedenfalls soweit sich die Verletzung des Vélkerrechts in einer
Missachtung von Souverinitit erschopft.®! Denn insofern stehen
nicht strafprozessuale, sondern vélkerrechtliche Aspekte im Vor-
dergrund.

1. Fallkonstellationen

Mafinahmen der Beweisgewinnung oder -verwertung konnen
die Souverdnitit anderer Staaten in verschiedener Weise beriih-
ren:

a) Ausiibung extraterritorialer Jurisdiktion

Die Frage nach einem allfilligen Beweisverbot stellt sich etwa,
wenn ein Staat eigenmichtig, auf fremdem Territorium Beweise
sammelt und diese dann zur Strafverfolgung verwenden will. Die
Souverinitit eines Territorialstaates wird verletzt, wenn ein an-
derer Staat exterritorial Beweise sammelt. Denn anders als die
Rechtssetzung mit Ankniipfung an extraterritoriale Sachverhalte,
ist die extraterritoriale Rechtsdurchsetzung verboten.®? Das hat
nicht nur der Internationale Gerichtshof so in seinem »Lotus-
Urteil« festgehalten,® es ist auch Rechtsprechung der deutschen
(Straf-)Gerichte.®* Das Verbot der eigenmichtigen Jurisdiktion
auf fremdem Hoheitsgebiet umfasst auch das Verbot von Ermitt-
lungen auf fremdem Staatsgebiet ohne Zustimmung des Terri-
torialstaates.®’ Strafverfolgungsbehérden diirfen im Ausland des-
halb nicht »auf eigene Faust« ermitteln.®® Dies gilt sowohl fiir
deutsche Hoheitstriger®” als auch fiir auslindische Organe.®®
Derartige eigenmichtige Ermittlungen sind (volker-)rechtswid-
rig und im Einzelfall auch strafbar.®® Eine Ausnahme vom Verbot
der Ermittlungen auf fremdem Territorium gilt nur, wenn der
andere Staat der Ausiibung von Hoheitsgewalt zustimmt.”® Vor
dem Hintergrund neuer Formen grenziiberschreitender Koope-
rationen —etwa der Schengen-Zusammenarbeit — ergeben sich in
diesem Zusammenhang neue Fragen, etwa wenn die Polizei im
Nachbarstaat eine grenziiberschreitende Observation durch-
fithrt.”*

Ob deutsche Hoheitstrager etwa durch die »Operation Liechtenstein«
gegen das Verbot eigenmaichtiger Ermittlungen im Ausland verstolen
haben, kann angesichts des ungeklarten Sachverhalts derzeit noch nicht
abschlieffend beurteilt werden.”?

b) Umgehung des Rechtshilfeweges

Die Frage nach der Verwertbarkeit von volkerrechtswidrig er-
langten Erkenntnissen stellt sich ferner etwa dann, wenn Straf-
verfolgungsbehorden oder Gerichte Informationen aus dem
Ausland unter Umgehung des offiziellen Rechtshilfeweges erlan-
gen. Das ist nicht nur der Fall, wenn eigenmichtig auf fremdem
Territorium ermittelt (s. 0. IIL. 1. a), sondern auch wenn ohne
Beriihrung des fremden Territoriums der vertraglich vereinbarte
Rechtshilfeweg nicht beachtet wird, etwa wenn eine unzustindige
Behorde Informationen aus dem Ausland iibersendet und die
zustidndige Stelle anschlieBend eine Verwertung verbietet.” Vor
diesemn Hintergrund erschlieit sich auch die Regelung in Art. 39
Abs. 2 SDU, nach der eine in der polizeilichen Rechtshilfe tiber-
mittelte Information nur dann als Beweismittel im Strafprozess
verwertet werden darf, wenn die zustindige Justizbehorde dem
zustimmt.”

2. Losungsansatze

In Fillen von Souverinititsverletzungen scheint auf den ersten
Blick die Perspektive international arbeitsteiliger Strafverfolgung
fiir die Lésung der Beweisverbotsfrage wenig hilfreich zu sein.
Durch Ubergriffe in fremde Souveranitit wird ja gerade nicht
kooperativ iiber Staatsgrenzen hinweg zusammen gearbeitet, viel-
mehr erlangt ein Staat Informationen in Verletzung fremder Sou-
verdnitit. Doch bei genauer Betrachtung zeigt sich, dass das Ziel
internationaler Zusammenarbeitauchhiereinen Rahmenfiireine
Beweisverbotslehre gibt, die Respekt fiir die (nicht durch vertrag-
liche Bindung eingeschrinkte) Souverinitit sowie fiir vereinbarte
Regeln einfordert. Die Rechtsprechung trigt diesem Anliegen in
einerkasuistischen AnniherungRechnung,indemsieinFillenvon
Souverinititsverletzungen generell zum Beweisverwertungsver-
bot tendiert, ohne dies allerdings zur Doktrin zu erheben.

a) Beweisverbot nach Territorialverletzung

In den wenigen Fillen, in denen der Bundesgerichtshof iiber das
Eingreifen eines Beweisverbotes nach einer Souveranititsverlet-
zung zu entscheiden hatte, stand die Achtung fremder Hoheits-
gewalt klar im Mittelpunkt: So fithrte etwa der 3.Senat nach
Uberwachung eines Telefonanschlusses eines Konsulats aus: »Er-
kenntnisse aus einer Telefoniiberwachung, die unter Verletzung
der volkerrechtlich anerkannten Grundsitze der Immunitét der
Konsularbeamten und der Unverletzlichkeit ihrer Dienstraume
zustande erlangt sind, unterliegen einem strafprozessualen Ver-
wertungsverbot.«” Nur vier Wochen spiter hat derselbe Senat-

61 Zur Bedeutung von Beweisgewinnung und Beweisverwertung mit Blick
auf das Vélkerrecht: Bosg ZStW 114 (2002) 177 m.w. N.

62 Zur Differenzierung zwischen der »jurisdiction to prescribe, der »juris-
diction to adjudicate« und der der »jurisdiction to prescribe« vgl. PETERS
Volkerrecht: Allgemeiner Teil (2. Aufl. Ziirich 2008) Kap. 4, Rdn. 1; L1-
GETI Strafrecht und strafrechtliche Zusammenarbeit in der Europdi-
schen Union (Berlin 2005) 69ff., S. WAaLTHER FS Eser (2005) 928 ff.

63 Urt. vom 7. September 1927, abrufbar unter: http://www.icj-cij.org/pcij/
serie_A/A_10/30_Lotus_Arret.pdf»(...) lalimitation primordiale qu'im-
posele droitinternational 1'Etat est celle d'exclure —sauf]'existence d'une
réglepermissivecontraire—toutexercicedesapuissancesurleterritoired'un
autre Etat. Dans ce sens, la juridiction est certainement territoriale; elle ne
pourraitétreexercéehorsduterritoire, sinonenvertud'uneréglepermissive
découlant du droit international coutumier ou d'une convention.«

64 BGH St 45, 188, 192; BGH NStZ 1991, 121.

65 TIEDEMANN FS Bockelmann (Miinchen 1979) 827, 830 m.w.N,;
ScHELLER Ermichtigungsgrundlagen fiir die internationale Rechts-
und Amtshilfe zur Verbrechensbekdmpfung (Freiburg/Br. 1997) 276 ff.
Dazu aus anglo-amerikanischer Sicht: GANE/MACKAREL European
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 1996, 108 ff. sowie
aus Schweizer Sicht: BGE 9X.1/1999 (»Bental«).

66 Das Verbot der eigenmichtigen Beweiserhebung folgt nach h. M. aus dem
volkerrechtlichen Grundsatz des Territorialititsprinzips, nach dem die
Hoheitsgewalt eines Staates an seinen Grenzen endet. Vgl. dazu ausf.:
NaGeL Beweisaufnahme im Ausland (Freiburg 1988) 18 f. m. w. N.

67 Diese in Deutschland einhellig vertretene Ansicht wird zum Teil aufSer-
halb Deutschlands in Frage gestellt, vgl. dazu bspw.: GANE/MACKAREL
European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 1996,
109ff; HERDEGEN EuGRZ 1986, 1, Fn.7.

68 JEscukE Kriminalistik 1985, 69; JEscHKE/GRAF Kriminalistik 1987,
438; Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner-LAcopNy IRS, 4.Aufl., vor
§59 IRG Rdn. 5; Vo GLER Strafprozessuale Wirkungen volkerrechtswid-
riger Entfiithrungen von Straftitern aus dem Ausland, in: HErzBERG
(Hrsg.) FS fiir Dietrich Oehler (Kéln u.a. 1985) 382 m.w. N. in Fn. 8.

69 Vgl. Art. 271 Schweizer StGB sowie Entscheidung des Schweizer Bundes-
gerichts 9X.1/1999 (»Bental«).

70 Sei es ad hoc, durch Vertrag oder in gewohnheitsrechtlicher Ubung.

71 Zu den méglichen Fallkonstellationen vgl. B6sE ZStW 114 (2002) 176 ff,

72 Zu den Ermittlungen in Liechtenstein, ohne auf die hier geschilderte
Problematik einzugehen: K6LBEL NStZ 2008, 241 ff; SCHUNEMANN
NStZ 2008, 305 ff.; StEBER NJW 2008, 881 ff; TRt'G/HABETHA NJW
2008, 887 ff.

73 Vgl. BGHSt 34, 334

74 Vgl. B6sE ZStW 114 (2002) 174.

75 BGHSt 36, 396 = JZ 1990, 1031. Die Telefoniiberwachung in Konsular-
raumen verstiess nach Ansicht des Gerichtes jedenfalls dann gegen die
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Beweisverbote als Fehlerfolgenregime fiir Souverinititsverlet-
zungen im Rahmen grenziiberschreitender Strafverfolgung zwar
obiter dictum bestétigt,”® aber nicht zur zwingenden Konsequenz
erklart, sondern eine Art volkerrechtlicher Rechtskreistheorie
kreijert. Danach konnte letztlich nur der verletzte Staat, nicht
aber ein betroffenes Individuum ein Beweisverbot geltend ma-
chen:”” »Aus dem Volkerrecht ergibt sich fiir den Beschuldigten
ein Beweisverwertungsverbot hier auch nicht als Reflexwirkung
aus der Verletzung von Interessen eines anderen Staates. Viel-
mehr ist anerkannt, dass der einzelne, der von einer vélkerrechts-
widrigen Mafinahme betroffen ist (insbesondere von der Verlet-
zung eines volkerrechtlichen Vertrags, der ihm keine Rechte als
Individuum gewihrt), sich in einem anschliefenden gegen ihn
gerichteten inldndischen Strafverfahren wegen einer im Inland
begangenen Straftat grundsitzlich nicht auf die vom Gewahr-
samsstaat veriibte Volkerrechtswidrigkeit berufen kann, um da-
raus strafprozessuale Vorteile fiir sich herzuleiten.«”

b) Beweisverbot nach Umgehung des Rechtshilfeweges
Die Bedeutung des Respekts gegeniiber Rechten anderer Staaten
unterstreichen auch Entscheidungen beziiglich der Verwertung
von Informationen, die auflerhalb des zuldssigen Weges erlangt
wurden und als Beweismittel im Strafprozess verwertet werden
sollen.” Widerspricht der andere Staat der Verwertung von
Erkenntnissen, die auf kurzem Dienstweg erlangt wurden, greift
ein Verwertungsverbot ein. Denn ein Rechtshilfevertrag diene
»als Vertragswerk auch dazu .. ., die Interessen eines Unterzeich-
nerstaats in der Rolle als ersuchter Staat zu schiitzen«.®® Eine
Nutzung solcher Erkenntnisse »als unmittelbares Beweismittel
entgegen dem ausdriicklich erklirten Willen des ersuchten Staa-
tes wire eine volkerrechtliche Vertragsverletzung, die er und seine
Organe zu unterlassen haben.«®!

c) Beweisverbot in Zusammenhang mit Spezialitats-
vorbehalten

Ausdruck des Respekts vor souverdnen Entscheidungen fremder
Staaten ist ferner die traditionelle Anerkennung von Spezialitits-
vorbehalten als Beweisverboten. Ein solcher Vorbehalt stellt
sicher, dass ein im Rechtshilfeweg iibersandtes Beweismittel
grundsitzlich®? nur in einer bestimmten Art und Weise verwen-
det werde darf,® z.B. zur Verfolgung ausdriicklich genannter
Straftaten oder Personen.®* Der ersuchte Staat bewirkt damit,
dass die Mitwirkung am fremden Strafverfahren die innerstaat-
liche Straflegitimation nicht tiberschreitet. Ein Beweisverwer-
tungsverbot besteht insoweit als die iibermittelnde Behorde
das tibersandte Beweismittel unter Spezialitdtsvorbehalt gestellt
hat. Daran sind alle Organe des ersuchenden Staates gebunden.®
Ein entsprechender Vorbehalt muss demnach auch in der Rechts-
mittelinstanz beachtet®® und entsprechend durchgesetzt wer-
den.?”

In Zusammenhang mit der Verwertung von Bankunterlagen im
»Schreiber-Komplex«® hat sich der BGH mit der Frage auseinander-
gesetzt, ob ein Spezialititsvorbehalt auch noch nach Verwertung eines
Auslandsbeweises geltend gemacht werden kann. Er entschied, dass ein
Beweisverbot zur Kompensation einer Souverinititsverletzung nach
Teilrechtskraft nur ausnahmsweise in Betracht komme, und zwar dann
wenn ein zwischenstaatlicher Rechtsverstoss nur durch ein solches Ver-
wertungsverbot geheilt werden kénne.®?* Damit hat der BGH das Ver-
wertungsverbot einmal mehr dem Grunde nach anerkannt, auch wenn es
in der besonderen Einzelkonstellation nicht zur Geltung gebracht wurde.

3. Zwischenergebnis

Nicht nur das gedeihliche Zusammenleben der Staaten, sondern
auch die international arbeitsteilige Strafverfolgung ruht auf der
Einhaltung von Regeln und der Sanktionierung von Regelver-
stossen. Die Staatsorgane sind deshalb verpflichtet (auch und
gerade im Rahmen internationaler Kooperationen) fremde Sou-

verdnitit und volkerrechtliche Normen bei der Ausiibung von
Hoheitsgewalt zu beachten.*

Wenngleich es den Staaten grundsitzlich freisteht, welche
Rechtsfolgen sie an einen Voélkerrechtsverstoss kniipfen,® ist
der Weg iiber Beweisverbote doch jedenfalls dann vorgezeichnet,
wenn dieser die volle Wirksamkeit der volkerrechtlichen Vor-
gaben fiir das strafprozessuale Beweisverfahren gewihrleistet. Die
Rechtsprechung erkennt dies an, indem sie auf den Ubergriff in
fremde Hoheitsgewalt Beweisverbote folgen ldsst. Das legt — auf
einem kasuistisch-intuitiven Ansatz aufbauend — den Grund fiir
eine auf Souverdnititsrechte gegriindete Lehre von volkerrecht-
lichen Beweisbestimmungsrechten.

IV. Verletzung vélkerrechtlich verbiirgter
Individualrechte

Zur Fallgruppe volkerrechtswidrig erlangter Informationen ge-
horen neben den Fallen des Erkenntnisgewinns durch Souverdni-
titsverletzung des Weiteren noch die Fille, in denen Beweismittel
(im Ausland oder Inland) unter Missachtung volkerrechtlich
geschiitzter Individualrechte gewonnen werden. Hier stellt sich

geltenden Wiener Konsularrechtskonvention, wenn sich der zugrunde
liegende Verdacht auf strafbare Handlungen bezieht, die — unabhingig
von den damit verfolgten weiteren Zwecken — mit der Wahrnehmung der
konsularischen Aufgaben zusammenhangen kénnte (BGH JZ 1990, 1031,
1032).

76 BGHSt 37, 30.

77 BGHSt 37, 30, 32.

78 BGH St 37, 30, 33 mit Verweis u. a. auf BVerfG NJW 1986, 1427; BVerfG
NStZ 1986, 468; BGH, NStZ 1984, 563; 1985, 464; BGHSt 30, 347, 349 f.

79 BGHSt 34, 334ff.

80 BGHSt 34, 334, 343.

81 BGHSt 34, 334, 344.

82 Umstritten ist, wann das durch einen Spezialititsvorbehalt gebundene
Beweismittel entgegen der Auflagen zur Entlastung des Verfolgten ver-
wendet werden darf. Nach herrschender Meinung gilt der Spezialitits-
vorbehalt auch dann, wenn sich die Verwertung zugunsten des Verfolgten
auswirken wiirde; es sei denn, der Verfolgte kann aufgrund besonderer
Vereinbarung auf den Grundsatz der Spezialitit verzichten (BFH Urteil
vom 21. 6. 1989 — X R 20/88; vgl. auch: BGHSt 34, 334 [344]). Doch steht
diesem Ansatz die berechtigte Kritik von ROXIN/SCHAFER/WIDMAI-
ER entgegen, die im Rahmen der »Miihlenteichtheorie« die Wirkung von
Verwertungsverboten als (blossen) Belastungsverboten mit der Kon-
sequenz der Verwertbarkeit rechtswidrig erlangten Materials zur Entlas-
tung gezeichnet haben, vgl. StV 2006, 655 ff.

83 Vgl. BGH NStZ 1981, 483; Art. 2 EuRhUbk sowie BGE 116 Ib 457; BGE
12811305 ff.;Bose ZStW 114 (2002) 172 ff.; NAGEL Beweisaufnahme im
Ausland (Freiburg/Br. 1988) 128 ff.; Porp Rdn.331 & 527; SCHUSTER
Verwertbarkeit im Ausland gewonnener Beweise im deutschen Strafpro-
zess (2006) 28.

84 Vgl. Art. 2 EuRhUbk sowie § 72 IRG; VoGLER GA 1986, 195 ff.; NAGEL

Beweisaufnahme im Ausland (Freiburg/Br. 1988) 128 ff.

Vgl. dazu: Schomburg/Lagodny/Gless/Hackner-ScHomBURG/HACK-

NER IRS, 4. Aufl., § 72 IRG Rdn. 11 ff. sowie § 59 IRG Rdn. 19.

86 Zur Bedeutung im Revisionsverfahren: Schomburg/Lagodny/Gless/
Hackner-ScaoMBURG/HACKNE IRS, 4. Aufl,, § 72 IRG Rdn. 28 b.

87 Zur Frage wann sich ein solcher Vorbehalt bereits aus der vertraglichen
Gestaltung der Rechtshilfe ergibt: B6se ZStW 114 (2002) 174 f;ScHUS-
TER Verwertbarkeit im Ausland gewonnener Beweise im deutschen
Strafprozess (2006) S.138f; VogLER GA 1996, 198f.; vgl. a. BGH, JR
2005, 114, 117.

88 Nach Feststellung des BGH (NStZ 2007, 345 m Anm. Lagodny) hatten
Manager der Thyssen AG in Zusammenhang mit dem Verkauf von
Fuchs-Panzern von der saudischen Kiuferseite Schmiergelder in Hohe
von insgesamt 210 Mio. DM in einem »Logistikpaket« erhalten. Aus
diesem Logistikpaket wurden Karlheinz Schreiber letztlich ca. 26 Mio.
DM ausbezahlt. Fiir diese Gelder bildete er Rubrikkonten, iiber die weitere
Schmiergeldzahlungen (auch an Politiker) getitigt wurden.

89 BGH, NStZ 2007, 345, 346 mit Anmerkung LaAcoDNY; vgl. a. GLEss/
Evymann StV 2008, 318.

90 Dazu etwa BVerfGE 111, 307 324 (GORGULU).

91 DauMm/DeLBrUck/WorLrruM Volkerrecht, Band I/1, §9, S.101;
PeTERS Volkerrecht: Allgemeiner Teil, 2. Aufl. Ziirich 2008, Kap.8
Rdn. 1.
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die Frage, ob Verletzung derartiger Rechtspositionen eines Ein-
zelnen die Nichtverwertbarkeit der gewonnenen Erkenntnisse zur
Folge haben muss.

1. Nichtgewahrung volkerrechtlich verbiirgter
Verfahrensrechte

Vélkerrechtlich verbiirgte Rechte von Individuen kénnen sich aus
internationalen Vertriigen ergeben, wenn diese etwa die staatliche
Organe verpflichten, bei der Strafverfolgung (Beweisaufnahme)
bestimmte Verteidigungsrechte zu gewdhren und verfolgte Per-
sonen entsprechend zu belehren. Ein Beispiel daftir ist das aus
Art. 6 Abs. 3 lit.d EMRK abgeleitete Fragerecht gegeniiber Belas-
tungszeugen,®? die aus Art. 6 Abs. 2 EMRK abgeleitete Pflicht zur
Belehrung iber die Aussagefreiheit® oder dieaus Art. 6 Abs. 3lit. c
EMRK abgeleitete Pflicht zur Belehrung iiber das Recht auf einen
Verteidigerbeistand.**

Neben diesen unstreitig anerkannten, in der EMRK gewihr-
leisteten Verfahrensrechten gibt es noch weitere vélkerrechtliche
Vorgaben, die bisher fiir die strafprozessuale Beweissammlung
kaum eine Rolle gespielt haben. So verpflichtet etwa das Wiener
Ubereinkommen vom 24. April 1963 iiber konsularische Bezie-
hungen (WUK) in Art. 36 Abs. 11it. b S. 3, dass jede im Ausland
inhaftierte Person, iiber ihr Recht belehrt werden muss, mit
ihrem Heimatkonsulat in Verbindung zu treten, um allenfalls
um Unterstiitzung zu bitten. Auch hier stellt sich die Frage nach
dem adiquaten Fehlerfolgenregime, wenn diese Belehrung nicht
erteilt wurde.

2. Lésungsansatze

Aus der Perspektive international arbeitsteiliger Strafverfolgung
kommt zwischenstaatlich verbiirgten Individualrechten eine be-
sondere Bedeutung zu. Denn sie sichern die Rechte von Betrof-
fenen unabhingig davon, in welcher Form die Staaten eine
arbeitsteilige Beweisgewinnung oder -verwertung organisieren.
Nur sie kénnen, weil ihr Standard iiberall gilt, eine Umgehung
von Beweisverboten effektiv verhindern. Bis jetzt haben interna-
tional verbiirgte Individualrechte in der Praxis international
arbeitsteiliger Strafverfolgung zwar noch keine grofie Rolle ge-
spielt. Dies wird sich aber etwa dann 4dndern, wenn durch EU-
Recht Beschuldigtenrechte garantiert und die nationalen Instan-
zen auf deren Einhaltung verpflichtet werden.*

In Zusammenhang mit nationaler Strafverfolgung l6st die
Verletzung eines vilkerrechtlich verbiirgten Individualrechts in
der Praxis der deutschen Strafgerichte bisher nur ausnahmsweise
ein Beweisverbot aus. Die Rechtsprechung operiert in Fillen der
Verletzung von internationalen Verfahrensrechten einzelfallori-
entiert und ohne iiberzeugende Losungsansitze, wie zwei jiin-
geren Entscheidungen illustrieren:

a) Beweiswiirdigungslosung

Eine Verletzung des durch Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK verbiirgten
Rechts auf Konfrontation eines Belastungszeugen soll nach An-
sicht des 1. Senats des BGH iiber eine »Beweiswiirdigungslosung«
kompensiert werden:*” Das unter Verletzung der EMRK gewon-
nene Beweismittel soll verwertet werden konnen, solange das
entscheidende Gericht besonders strenge Beweis- und Begriin-
dungsanforderungen beachtet. Diese besonders strenge Beweis-
und Begriindungsanforderungen benennt das Urteil nicht, son-
dernverweist auf die Kriterien, welche die Rechtsprechung fiir die
Verwertbarkeit von Aussagen anonymer Zeugen aufgestellt hat.%
Ob die Analogie zwischen anonymisierten Zeugenaussagen und
Verweigerung der Konfrontation gegeniiber einem bekannten
Zeugen trigt, mag im Vorliegenden ebenso dahingestellt bleiben,
wie die Beweggriinde des Gerichts fiir eine solche Losung.® Denn
injedem Falleleidet eine »Beweiswiirdigungslosung« unter einem
grundlegenden Mangel: Die justizformige Beweiserhebung und
-verwertung ist Grundvoraussetzung einer in die Hand der Rich-

ter gelegten Beweiswiirdigung. Beweisverbote schliefen von
vorneherein Erkenntnisse von der Wiirdigung aus, die aus itber-
geordneten Gesichtspunkten nicht in die Entscheidungsfindung
einflieBen sollen, weil eben im Rahmen einer freien Beweiswiir-
digung nicht ausgeschlossen werden kann, dass sie letztlich doch
(mafigeblich) auf die Urteilsfindung durchschlagen.!® Eine Be-
weiswiirdigungslésung vermischt unterschiedliche Ebenen des
Beweisverfahrens und stellt damit die Férmlichkeit des Beweis-
verfahrens in Frage.!%!

b) Strafzumessungsléosung

Ein Fall der Verletzung einer volkerrechtlichen Belehrungspflicht,
niamlich der Belehrungspflicht nach Art. 36 Abs. 11it. b S. 3WUK,
will der 5. Senat des BGH durch eine »Strafzumessungslosung«
sanktionieren.'%? Er begriindet seine Entscheidung mit den Be-
sonderheiten dieser speziellen Belehrungspflicht:!% Letztere habe
—andersalsetwa$§ 136 Abs. 1 S. 2 StPO —keine zentrale Bedeutung
fiir das strafprozessuale Beweisverfahren.!% Die Verletzung der
Norm begriinde kein Verwertungsverbot, weil sich Art. 36 WUK
nicht unmittelbar auf die Beweisgewinnung, sondern auf die
Inhaftierung beziehe.! Nach Verfassungsbeschwerde der Betrof-
fenen hat das BVerfG zwar darauf verwiesen, dass Art. 36 Abs. 1
lit. b WUK eine »Verteidigungsméglichkeit und folglich die ver-
fahrensrechtliche Stellung des Beschuldigten« konstituiere!® und
dass ein Verwertungsverbot als Kompensation der Volkerrechts-
verletzung naheliege.!” In concreto iiberantwortet das BVerfG die
Entscheidung iiber das adiquate Fehlerfolgenregime aber der

92 BGH 46, 93; WorLEeRs FS Rudolphi (2004) 725.

93 LR-GLEss (26.Aufl.) § 136 StPO Rdn. 10 und 31 m.w.N.

94 SpanioL Das Recht auf Verteidigersbeistand im Grundgesetz und der
Europdischen Menschenrechtskonvention (1990) 285f.

95 BGBI 1969111585, 1647; 19711112855 197211, 613; 1974 11, 945; 1994 II,
308); in Ausziigen abgedruckt in: SCcHOMBURG/LAGODNY/GLESS/
HackNER IRS 4. Aufl,, Anhang 14.

96 Vgl. etwa den Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss iiber bestimmte
Verfahrensrechte in Strafverfahren innerhalb der EU, KOM (2004) 328
endg, der aber bisher nicht in bindendes Recht umgesetzt wurde.

97 Der Beschuldigte war von der ermittlungsrichterlichen Vernehmung der
Geschddigten ausgeschlossen worden, diese hatte in der Hauptverhand-
lung die Aussage verweigert, worauf ihre Aussage durch Vernehmung
des Ermittlungsrichters als Beweis in das Verfahren eingefithrt wurde,
BGH St 46, 93, 103 ff. mit Anm. FEzZER JZ 2001, 363 f.; FRANKE GA
2002, 573; GLEss NJW 2001, 3606.

98 BGH St 46, 93, 103 mit Verweis insbes. auf BGH St 17, 398.

99 Moglicherweise hat der BGH von einem Beweisverwertungsverbots
sehenden Auges wegen der Befiirchtung Abstand genommen, dass die
Praxis eine solche Lésung im Einzelfall mit sehr hohen Hiirden versehen
wiirde.

100 Vgl. ArzT in: FS Peters, 1974, 231; PETERS JR 1977, 476; SCHROTH
JuS 1998, 969.

101 Zur Kritik: GLEss NJW 2001, 3607; FEzER JZ 2001, 363 f; ENDRISS
FS Riess (2002) 74; KunerT NStZ 2001, 217 f.

102 BGHSt 52, 148 = NStZ 2008, 168; demgegeniiber spricht sich BGHSt 52,
38 (1 StR 273/07 vom 11.9.2007) fiir eine Widerspruchslésung aus;
offen gelassen in BGHSt 52, 110 (3 StR 318/07 vom 20. 12.2007).

103 Unter Verweis auf BGHSt 44, 243, 249 = NJW 1999, 959 = NStZ 1999,
203 m. w. N.; BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269, 2271 = NStZ 2007, 601.

104 Vgl. demgegeniiber: BVerfG NJW 2007, 499, 503 Nr. 71 ff. sowie IGH
»Avena« ILM 43 [2004], 581 [608] Rdn. 87.

105 Die Norm wolle lediglich verhindern, dass fremde Staatsangehorige »die
ausserhalb ihrer Heimat vielfach nur iiber geringe oder gar keine Sozial-
kontakte verfiigen, dort auf Grund staatlichen Zugriffs spurlos aus der
Offentlichkeit verschwinden.« BGH NStZ 2002, 168; vgl. demgegeniiber:
BVerfG, NJW 2007, 499, 503 Nr. 65; KrREss GA 2007,300 f.; WEIGEND
FS Liiderssen (2002) 469. :

106 BVerfG NJW 2007, 499 Nr. 65 und 49 sowie Nr. 45 mit Verweis auf BG St
33, 148, 154 sowie Nr.48 und 52; vgl. a. Paurus StV 2003, 59;
WarTHER HRRS 2004, 129; T. WALTER JR 2007, 101.

107 Nach der vom IGH geforderten Auslegung des Art. 36 WUK muss eine
effektive Revisibilidt (»full effect«, IGH »La Grand« ICJ-Report 2001,
464, 498) sichergestellt sein, zur Verbindlichkeit im deutschen Recht:
BVerfG NJW 2007, 499, 501; KrEss GA 2007, 300 ff.; WarTHER HRRS
2004, 131; WEIGEND FS Liiderssen (2002) 469. .
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Fachgerichtsbarkeit'® — sehenden, fast fiirchtenden Auges, dass
diese Rechtsprechung nicht zu einem Beweisverwertungsverbot
finden wird.1%

3. Aussagen und Einlassungen unter Folter oder anderer
unerlaubter Vernehmungsmethoden

Ein international verbiirgtes, individualschiitzendes Recht ist das

Verbot der Folter, wie es in Art. 5 UN-MRErklirung oder Art.3

EMRK verankert ist.

Erkenntnisse, die durch Folter gewonnen wurden, sind auf-
grund eines ausdriicklichen internationalen Verbots unverwert-
bar und stellen insofern einen Sonderfall dar: Art. 15 des Uber-
einkommens der Vereinten Nationen gegen Folter und andere
grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder
Strafe von 1988 verbietet eine Beweisverwertung ausdriicklich.!®
Von daher scheint keine Frage offen.

Aus dem Blickwinkel international arbeitsteiliger Strafverfah-
ren ist aber die Diskussion interessant, die im deutschen Recht
um die Bedeutung der — an Folter angrenzenden — unerlaubten
Vernehmungsmethoden gefiihrt wird. Sie ist Hintergrund fiir die
Frage, wie mit »Foltergestindnissen« umzugehen ist, die deut-
sche Strafverfolgungsbehérden oder Gerichte aus dem Ausland
erhalten, ob bzw. wann das Beweisverwertungsverbot aus § 136 a
Abs. 3 S.2 StPO Anwendung auf auslindische Strafverfolgungs-
organe findet.!!

Nach allgemeiner — und zutreffender — Meinung sind die
Normen der deutschen StPO auf auslindische Hoheitstriger
grundsitzlich nicht anwendbar.!? Gleichwohl greift ein Verwer-
tungsverbot aber in Fillen, in denen deutsche Organe ausdriick-
liche auslidndische Stellen mit Folter oder anderen unzuldssigen
Vernehmungsmethoden beauftragen und gezielt das dadurch
erlangte Wissen abschopfen.!'® Dariiber hinaus ist umstritten,
unter welchen Voraussetzungen durch fremde Hoheitstriger
erlangte Erkenntnisse einem Beweisverbot unterliegen. Teilweise
wird die Auffassung vertreten, dass insoweit die fiir die Infor-
mationsgewinnung durch Private geltenden Mafistibe Geltung
beanspruchen;'** dadurch wiirden Beweise ausgeschlossen, die
unter besonders krassem Verstofy gegen die Menschenwiirde
zustande gekommen sind.!*> Demgegeniiber verlangen andere
Stimmen in der Literatur,'' dass Erkenntnisse, die auslindische
Hoheitstridger gewinnen und anderen Staaten zur Verfiigung
stellen, einem Bewertungsmassstab unterworfen werden miissen,
welcher der internationalen Arbeitsteilung bei der Beweisgewin-
nung Rechnung trigt. Ein solcher Massstab bedarf anderer Kri-
terien als derjenigen, welche fiir die Informationsgewinnung
durch Privatpersonen gelten. Mit der Forderung nach einer
gesonderten Beurteilung der Informationsgewinnung durch aus-
lindische Hoheitstriger im Rahmen international arbeitsteiliger
Strafverfolgung ist die Hoffnung verbunden, dass auch in den
neuen Strukturen die Verantwortung fiir die Geltung von Ver-
fahrensrechten von Beschuldigten nicht von einem auf den
anderen Staat abgeschoben werden kann. Als einfache Zurech-
nungsregel konnte etwa gelten, dass eine (unerlaubte) Beweis-
gewinnung schonimmer dann dem verwertenden Staat als eigene
zugerechnet wird, wenn dadurch erlangte Erkenntnisse in einem
institutionalisierten Rahmen als Beweismittel tibermittelt wer-
den. Weil sich die Staaten — auch mit der Aufnahme von Koope-
rationsbeziehungen — nicht ihrer vélkerrechtlichen Pflichten
entledigen kénnen, miissen sie entweder die Pflicht iibernehmen,
eine menschenrechtskonforme Beweisgewinnung in den Staaten
zu gewdhrleisten, mit denen sie in der Strafverfolgung zusammen
arbeiten, oder sie miissen auf die Verwertung von vélkerrechts-
widrig gewonnen Erkenntnissen verzichten. Damit wiirden Be-
weisverbote das Gesamtsystem eines globalisierten Strafverfah-
rens und nicht nur (nationale) Teilsysteme erfassen.'”

Sabine Gless Beweisverbote in Fallen mit Auslandsbezug

4. Zwischenergebnis

Abgesehen von dem — international verbindlich geregelten —
Folterverbot fehlt eine klare Anweisung fiir die Verwertbarkeit
von Beweismitteln, die unter Verletzung eines vélkerrechtlich
verbiirgten Individualrechts erlangt wurden. Wihrend die Recht-
sprechung strafprozessuale Beweisverbote zur Kompensationvon
Souverdnititsverletzungen grundsitzlich anerkennt, scheint ihr
dieser Weg bei Verletzungen von Individualrechten zu wider-
streben. Das zeigt die Zuflucht zu einer »Strafzumessungslgsung«,
die weder tiberzeugt noch eine dauerhafte Losung bieten kann.
Die vom Gericht gezogenen Parallelen zur rechtsstaatswidrigen
Verfahrensverzogerung!'® oder zur Verleitung einer unverdich-
tigen und zundchst nicht tatgeneigten Person zu einer Straftat
durch eine von einem Amtstrager gefithrte Vertrauensperson in
einer dem Staat zuzurechnenden Weise!'® tragen nicht. Ein rechts-
staatswidrig verzogertes Verfahren belastet den Angeklagten
durch die andauernde Ungewissheit des Verfahrensausgangs
und damit méglicherweise einhergehende Eingriffein seine Rech-
te (etwa U-Haft) und kann dementsprechend durch eine spitere
Strafmilderung ebenso kompensiert werden, wie der verminder-
ten Tatschuld einer zunichst nicht tatgeneigten Person, die durch
den Staat zur Tat verleitet wurde. Die Nichtbelehrung iiber ein
Verfahrensrecht belastet den Titer aber weder als solche (sondern
nur in ihrer Konsequenz der Nichtwahrnehmung des Rechts),
noch mindert sie seine Schuld.

Noch wire es zu frith, aus den wenigen Entscheidungen des
BGH eine Rechtsprechungslinie herzuleiten. Fiir die Zukunft ist
jedoch festzuhalten, dass die Ungleichbehandlung von Fillen
einer Souverinititsverletzung einerseits und Fillen der Verlet-
zung volkerrechtlich verbiirgter Individualrechte andererseits,
sich zwar in gewisser Weise als Fortsetzung eines etatistisch
ausgerichteten zweidimensionalen Rechtsverstindnisses erkld-
ren ldsst. Dieses iiberkommene Verstindnis leitet aus volker-
rechtlichen Vereinbarungen nur Rechtspositionen fiir Staaten
ab, nicht aber fiir das Individuum.'?® Heute darf diese Betrach-
tungsweise indes als iiberholt gelten. An ihre Stelle ist eine
dreidimensionale Betrachtungsweise getreten, welche das Indi-
viduum als Tréger eigener Rechte anerkennt, die mehr als nur
blosser Reflex staatlicher Rechtspositionen sind.!?! Auf dieser

108 BVerfG NJW 2007, 499, 501 Nr.51 und 58.

109 BVerfG NJW 2007, 499, 503 Nr. 71 £,; vgl. a. PAurus StV 2003, 57, 58.

110 BGBI. 199011, 246; 1993 11, 715; 1996 I1, 282, in Ausziigen abgedruckt in:
ScHoMBURG/LAGODNY/GLESs/HACKNER IRS 4. Aufl,, Anhang
1c vgl. a. OLG Hamburg, NJW 2005, 2329; LR-GrEss (26.Aufl.)
§ 136 a StPO Rdn. 79 m.w. N.

111 OLG Hamburg, NJW 2005, 2329; LR-GrLEss (26.Aufl.) § 136a StPO
Rdn.71f; MEYER-GoOssNER (51.Aufl.) §136a, Rdn. 3.

112 JAHN Beweiserhebungs- und Beweisverwertungsverbote, 67.DJT
(2008) C 101 m.w.N.

113 BGHSt 34, 362, 364; LR-GOssEL (26. Aufl.) Einl. L Rdn. 115; BEULKE
Rdn. 481; PETRY Beweisverbote im Strafprozess (1971) S.83. Zu Ab-
grenzungsversuchen iiber die Anwendung von Tatherrschaftskriterien
Frank Die Verwertbarkeit rechtswidriger Tonbandaufnahmen Pri-
vater (1996) S.35f. !

114 Vgl. etwa K61BEL NStZ 2008, 241 f;TiepEMANN FS Bockelmann
(Miinchen 1979) S. 820 beide m. w. N.

115 Vgl. OLG Hamburg, NJW 2005, 2329, K61BEL NStZ 2008, 242.

116 LR-GLEss (26. Aufl.) § 136aRdn. 11 und 72; ExsENBERG Beweisrecht

" der StPO (5. Aufl.) Rdn. 355; Bose ZStW 114 (2002) 153.

117 Offen bleibt, wie Folter oder andere Verstdsse gegen Menschenrechte im
Ausland zu beweisen sind, vgl. dazu einerseits OLG Hamburg, NJW
2005, 2329 m.w.N. und andererseits LR-GLEss (26.Aufl.) §136a
Rdn. 72.

118 Vgl. Vorlagebeschluss des 3. Strafsenats, NJW 2007, 3294.

119 BGHSt 45,321 = NJW 2000, 1123 = NStZ 2000, 269; BGHSt 47,44, 52 =
NJW 2001, 2981 = NStZ 2001, 553.

120 Vgl. BGHSt 37, 30; HILLGRUBER JZ 2002, 95f.

121 Dazu etwa ScHOMBURG/LAGODNY/GLEss/HackNEr IRS
4. Aufl,, Einleitung Rdn.84 und 90; Kress GA 2004, 697f; Fass-
BENDER EuGRZ 2003, 11f; BurRcHARD JZ 2007, 891.
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Grundlage beanspruchen Betroffene etwa Verfahrensrechte in
der internationalen Rechtshilfe.'?> Grundsitzlich haben auch
das BVerfG und der BGH in verschiedenen Fallkonstellationen
anerkannt, dass volkerrechtliche Vereinbarungen eine Rechts-
position fiir den einzelnen begriinden kénnen,'?* einschliesslich
des Bereichs der Beweisrechtshilfe.?* Die Rechtsprechung sollte
hieraus die Konsequenz ziehen und nach Verletzung einer vol-
kerrechtlichen Verpflichtung regelmissig zu einem Beweisver-
wertungsverbot kommen.'?> Damit wiirde nicht nur dem Vél-
kerrecht effektiv zur Durchsetzung verholfen, sondern auch der
generellen Entwicklung im Rechtshilferecht Rechnung getragen,
individualschiitzende Regelungen als Grundlage fiir Rechtsposi-
tionen anzuerkennen. Die Losung fiir beide Fallkonstellationen —
Verletzung von Souverdnitit und Missachtung von individual-
schiitzenden Normen — muss einheitlich sein, wenn Vélkerrecht

Beachtung und Vorrang vor dem nationalen Recht erhalten und

»full effect« entfalten soll.'2¢
V. Fazit

Der Ausbau international arbeitsteiliger Strafverfolgung macht
es erforderlich, eigenstindige Prinzipien zu entwickeln, die lang-
fristig als Ansatz fiir eine kohirente Beweisverbotslehre fiir Aus-
landsbeweise dienen konnen.

Fiir die Entwicklung solcher Prinzipien gelten zwei Pramissen:
Erstens ist der Sachverhalt auch in einem Fall mit Auslandsbezug
zur Uberzeugung des entscheidenden Gerichts nach dem Mass-
stab der eigenen Rechtsordnung festzustellen. Es gelten also auch
in diesen Fillen die Anforderungen an Zuverldssigkeit und Fair-
ness der Beweisfithrung der Rechtsordnung, unter deren Geltung
Beweismittel verwertet werden. Die Rechtsordnung des Staates,
in dem Beweise gewonnen werden, ist insofern zweitrangig.
Zweitens determinieren in Fillen mit Auslandsbezug neben straf-
prozessualen auch volkerrechtliche Uberlegungen die Entschei-
dung iiber das Eingreifen von Beweisverboten: Massstab ist die
effektive Durchsetzung volkerrechtlicher Vorgaben.

Fiir die vorstehend behandelten Fallkonstellationen bedeutet
dies:

Wenn nach den Anforderungen der Rechtsordnung, in welcher
das Strafverfahren gefithrt wird, ein Protokoll aus einer ausserhalb
der Hauptverhandlung durchgefithrten Vernehmung nur dann
als Surrogat vor dem entscheidenden Gericht verlesen werden
darf, wenn die protokollierte Vernehmung von einem Richter in
Anwesenheit und mit Fragrecht der Verteidigung und des Be-
schuldigten durchgefiihrt wurde, dann ist ein Protokoll unver-
wertbar, das im Ausland in Abwesenheit von Verteidigung und
Beschuldigtem in einer staatsanwaltschaftlichen Vernehmung
gefertigt wurde, auch wenn dies nach dem Recht des Erhebungs-
staates ordnungsgemiss ist. Wenn eine Uberwachungsmassnah-
me nach eigenem Recht nicht (in der Form) angeordnet und

durchgefiihrt werden darf, wie dies im Ausland méglich ist,
kénnen Erkenntnisse aus dieser Massnahme nur dann im inldn-
dischen Strafprozess verwertet werden, wenn sie den inldndischen
Anforderungen an Zuverlissigkeit und Fairness gerecht werden,
wenn also etwa Vorkehrungen technische Fehler ausschliessen
und die im Inland verbiirgte Privatsphare gewahrt ist.

Wenn eine Information unter Verletzung von Vélkerrecht
gewonnen wurde, kann sie grundsitzlich nicht als Beweismittel
in ein Strafverfahren eingefiihrt werden. Das gilt sowohl in Féllen
von Souverdnititsverletzungen durch eigenmichtige Ermittlun-
gen, Umgehung des Rechtshilfeweges etc., wie auch in Fallen, in
denen ein volkerrechtlich verbiirgtes Individualrecht missachtet
wurde und nur ein Beweisverbot der vélkerrechtlichen Vorgabe
effektiv Wirkung verliehen kann, wie z. B. in den Fillen, in denen
ein international verankertes Belehrungsrecht vor einer Verneh-
mung missachtet wurde. Eine Beweiswiirdigungs- oder Straf-
zumessungslosung, wie sie in zwei jiingeren Entscheidungen vom
BGH vertreten wurde, kann weder aus volkerrechtlicher noch aus
strafprozessualer Sicht ein angemessenes Fehlerfolgenregime be-
griinden.'?

Eine Beweisverbotslehre, die sich in Fillen mit Auslandsbezug
an den genannten Prinzipien orientiert, gewdhrleistet die Form-
lichkeit der Beweisfithrung, indem sie die Rechtspositionen in
einem international arbeitsteiligen Strafverfolgung sichert: Den
Staaten sichert sie die Souveranitit, die sie sich in diesem und fiir
diesen Bereich vorbehalten haben, den Beschuldigten die Ver-
fahrensrechte, welche ihnen nach dem Recht des Staates, in dem
sie angeklagt werden, oder nach internationalem Recht zustehen
und der Rechtsgemeinschaft gewihrleistet sie eine Beweisfith-
rung, die zuverldssig und fair und damit legitime Grundlage fiir
ein strafrechtliches Urteil ist.
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