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I. Einleitung

,»Treffen sich ein Deutscher, ein Schweizer und ein Osterreicher ...“ Beginnt ein Witz
mit einem solchen Satz, dann erwarten wir eine Pointe, die auf einem Missver-
standnis beruht. Denn auch - oder gerade — wenn man die gleiche Sprache
spricht, ist einer der diffizilsten Aspekte des Kontaktes mit einer fremden Kultur,
die Konnotation mitgeteilter Information sinnvoll zu erschliessen. Das gilt eben-
so, wenn unterschiedliche Rechtsordnungen aufeinander treffen. Verursacht et-
wa eine Straftat Schidden in verschiedenen Staaten, dann priifen die zustdndigen
Behorden nach dem jeweils eigenen Verstdndnis die Moglichkeit der Strafverfol-
gung und sammeln gegebenenfalls Beweise. Dabei kann es sich zeigen, dass
Beweismittel jenseits der eigenen Staatsgrenzen liegen und nur grenziiberschrei-
tend erlangt werden kénnen. Das kann zu Schwierigkeiten bei der Verwertung
solcher Beweismittel fiihren, da die Information aus dem ausliandischen recht-
lichen Kontext in das eigene Rechtssystem iibertragen werden muss. Solche
Schwierigkeiten entstehen nicht nur in spektakuldren Situationen, etwa wenn ein
Ministerium in einem fremden Land Informationen kauft, die sich eine Privatper-
son dort rechtswidrig verschafft und dann {iber die Grenze gebracht hat!, oder
wenn mutmafliche Terroristen zur Befragung in Staaten ausgeflogen und dort
unter Anwendung von zu Hause verbotenen Foltermethoden verh&rt werden?
Problematisch ist vielmehr durchaus auch der Normalfall: Eine Schweizer Behor-
de vernimmt aufgrund des Ersuchens eines deutschen Gerichts Beschuldigte oder

1 BGer 2C_514/2007 v. 2. 10. 2007, E. 3.; Delnon/Niggli, jusletter v. 8. 11. 2010 (jusletter.weblaw.
ch); Eicker, jusletter v. 30. August 2010 [jusletter.weblaw.ch]; Heine, HRRS Dezember 2009, 540 ff.
(www.hrr-strafrecht.de); Ignor/Jahn, JuS 2010, 390ff.; Kaspar, GA 2013, 206 ff.; Kélbel, NStZ 2008,
2411f.; Kiihne, GA 2010, 275ff.; Pawlik, JZ 2010, 693ff.; Schiinemann, NStZ 2008, 305ff.; Triig, StV
2011, 111 ff.

2 Vgl. etwa Bericht des Sonderermittlers des Europarats, Dick Marty, v. 12. 11. 2007 an die
Parlamentarische Versammlung (www.assembly.coe.int); Third Report of the Monitoring Group
established pursuant to SC Res. 1363 (2001) [...], $/2002/1338, Rdn. 14ff. (www.un.org/docs/sc/
committees/1267/1267mg.htm); siehe auch Ambos, StV 2009, 151ff.
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Zeugen?, und das Ergebnis der Vernehmung soll in einem deutschen Strafverfah-
ren verwertet werden; oder ein deutscher Staatsanwalt ordnet — in einer mdogli-
chen, wenngleich nicht unmittelbar bevorstehenden Zukunft — mit Hilfe einer
Europédischen Ermittlungsanordnung (EEA)* eine Hausdurchsuchung in Oster-
reich an.

Auch in diesen Fallen muss die zwischen den Rechtsordnungen iibermittelte
Information in ihrer Bedeutung fiir das Strafverfahren entschliisselt und addaquat
verarbeitet werden. Denn durch den Transfer in eine andere Rechtsordnung ver-
lieren die Informationen ihren urspriinglichen Kontext und damit ihre normative
Legitimation, welche fiir die formalisierte Wahrheitsfindung im Strafverfahren
notwendig ist. Ob, wie und unter welchen Voraussetzungen sie in einem anderen
Rechtssystem Verwendung finden und dort als Beweismittel dienen kénnen, ist
Gegenstand der folgenden — auf den europdischen Rechtsraum fokussierten —
Uberlegungen.

Im Vordergrund stehen dabei die Interessen der betroffenen Personen, ins-
besondere der Beschuldigten, nicht die staatlichen Interessen an der Gewdahr-
leistung eines moglichen reibungslosen Verfahrens. Denn bei einer Kollision
verschiedener Rechtsordnungen droht die verddchtigte Person durch die Ma-
schen des Verfahrens zu fallen, jedenfalls solange weder die nationalen euro-
pdischen Verfahrensordnungen inhaltlich miteinander koordiniert sind, noch
auf ein gemeinsames transnationales Verfahrensrecht zuriickgegriffen werden
kann, wie es eigentlich wiinschenswert ware®. Beim Transfer von Beweisen iiber
die Grenze kénnen Beschuldigte daher in die schlechteste der méglichen Welten
geraten: Eine giinstige Rechtsposition im heimischen Ermittlungsverfahren kann
verloren gehen, wenn im Ausland ermittelt wird; und die — im Ausland viel-
leicht zum Ausgleich gewadhrte — starke Position in der Hauptverhandlung kann
in der anders strukturierten heimischen Verfahrensordnung fehlen®.

3 Vgl. BGH Urt. v. 10. 8. 1994 — 3 StR 53/94, NJW 1994, 3364ff. m. Anm. Wohlers, NStZ 1995, 45
und Anm. Britz, NStZ 1995, 607 ff. und Anm. Hauser, JR 1995, 254.

4 ABL C 165 v. 24. 6. 2010, 22; vgl. Fortentwicklung durch verschiedene Ratsdok. 9145/10 v.
29. 4. 2010, 9288/10 v. 21. 5. 2010, 10749/2/11 v. 8. 6. 2011, 18918/11 v. 21. 12. 2011; 7014/12 v.
29. 2. 2012; 8182/12v. 4. 4. 2012; 9445/12v. 29. 5. 2012; 16120/12v. 15. 11. 2012.

5 Vgl. dazu: Gaede, in: Bdse (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Bd. 9, 2013, Rdn. 8ff. Gless, StV
2013, 317 ff.; Schiinemann, StV 2003, 116 ff.

6 Vgl. dazu Ambos, ZIS 2010, 558; Bose, ZStW 114 (2002), S. 149; Glef3, Beweisrechtsgrundsitze
einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung, 2006, S. 141ff.
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Il. Rechtskonnotation von Beweismitteln

Beginnen wir bei dem Versuch, dieses Problem zu 16sen, mit dem Grundsatzli-
chen. Strafverfahren ist formalisierte Wahrheitsfindung’. Dies bedeutet einerseits,
dass grundsatzlich alles, was fiir die Wahrheitsfindung relevant sein kann, fiir
das Strafverfahren Bedeutung besitzt; andererseits aber auch, dass die Verwert-
barkeit von Informationen oder Gegenstinden als Beweismittel im Strafverfahren
davon abhingt, dass sie in prozessordnungsgemafier Weise erlangt und im Ver-
fahren prasentiert werden. Die Legitimation formalisierter Wahrheitsfindung im
Strafverfahren griindet auf die grund- und menschenrechtliche Riickbindung der
Beweisfiihrung®. Unser Strafprozess ist weder formlos noch wertneutral. Deshalb
gibt es keine Wahrheitsermittlung um jeden Preis®. Die Regeln iiber die materielle
und formelle Zuldssigkeit von Beweiserhebungen wagen vielmehr das Allgemein-
interesse an der Aufklarung des Sachverhalts gegen Individualinteressen der
betroffenen Personen ab, etwa ihr allgemeines Personlichkeitsrecht oder das Ver-
teidigungsrecht des Beschuldigten'®.

Insofern ist die Prasentation eines ,,.Beweismittels* vor Gericht nicht irgend-
ein Angebot von Information, sondern impliziert die Aussage, dass das Beweis-
mittel unter Beachtung spezifischer gesetzlicher Vorgaben erlangt worden ist.
Diese implizite Aussage iiber die prozessordnungsgemafie Genese nenne ich
»Rechtskonnotation® eines Beweismittels.

Ein Problem bei der grenziiberschreitenden Beweissammlung liegt darin,
dass ein im Ausland nach den dort geltenden Regeln erhobenes Beweismittel
héufig — aus der Sicht des Forumsstaates — eine Rechtskonnotation aufweist, die
fiir den Forumsstaat nicht passt; dann ndmlich, wenn dessen Regeln iiber die
Beweiserlangung im Staat der Beweiserhebung nicht gelten oder nicht beachtet

7 Hassemer, Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 153; vgl. aus trans-
nationaler Perspektive: Glef$, ZStW 115 (2003), S. 139f.; KriifSimann, Transnationales Strafprozess-
recht, 2009, S. 129ff.

8 Vgl. etwa BGH Urt. v. 9. 9. 2003 - 1 StR 356/03 = NStZ-RR 2004, 19; BGH Urt. v. 17. 3. 1983 — 4
StR 640/82 = BGHSt. 31 308; Gless, Internationales Strafrecht, 2011, § 136 Rdn. 3; Eisenberg,
Beweisrecht der StPO, 7. Aufl. 2011, Rdn. 330; Jahn, Beweiserhebungs- und Beweisverwertungs-
verbote im Spannungsfeld zwischen den Garantien des Rechtsstaates und der effektiven Bekdmp-
fung von Kriminalitdt und Terrorismus, Gutachten C fiir den 67. DJT 2008, C 38ff.; Puppe, GA 1978,
305.

9 Grundlegend BGH Urt. v. 14. 6. 1960 — 1 StR 683/59 = BGHSt. 14, 358 = NJW 1960, 1580; zur
jlingeren Rspr. BGH Urt. v. 11. 1. 2005 — 1 StR 498/04 = NJW 2005, 1519.

10 Vgl. Pieth, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2012, S. 117f.; Heimgartner, Strafprozessuale Beschlag-
nahme, 2011, S. 1.

11 Vgl. dazu Glefs, NJW 2001, 3607.
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worden sind®. Was haufig als ,,Auslandsbeweis“ bezeichnet wird, ist aus der
Perspektive des Forumsstaates ein Informationsangebot mit unzureichender
Rechtskonnotation.

lIl. Ein Fall aus der Rechtswirklichkeit

Was das in der Praxis bedeutet, illustriert der vom EGMR im Jahr 2011 entschiede-
ne Fall Stojkovic gegen Frankreich und Belgien®. Ich verlege ihn mit Riicksicht auf
den genius loci der Strafrechtslehrertagung 2013 in die Bodenseeregion und mit
Blick das Generalthema der strafrechtlichen Probleme des Finanzplatzes' — der
rhetorischen Frage aus der ,Dreigroschenoper” folgend® - vom R&uber- ins
Bankenmilieu:

Der wegen Insiderhandels verdachtigte B wird nach einer Verfolgungsjagd
iiber den Bodensee in Bregenz in Osterreich festgenommen. Wegen des mogli-
cherweise grenziiberschreitenden Charakters der dem B vorgeworfenen Straftat
ermitteln schweizer, deutsche und Osterreichische Strafverfolgungsbehérden pa-
rallel. B wird in Bregenz von einem Osterreichischen Staatsanwalt vernommen,
auf Ersuchen der deutschen Justiz nimmt ein Staatsanwalt aus Konstanz an dieser
Vernehmung teil. Obwohl B selbst und auch die deutschen Behérden dies aus-
driicklich beantragen, wird dem Verteidiger des B die Anwesenheit bei der Ver-
nehmung nicht gestattet. In der Vernehmung macht B Angaben zur Sache, auf-
grund derer sich der Tathergang rekonstruieren ldsst. Kurz darauf fliichtet er aus
der Haft. Er wird in Ziirich wieder festgenommen und dann an Deutschland
ausgeliefert. In dem anschlief3enden Strafverfahren in Deutschland verweigert B
die Aussage.

An diesen Sachverhalt kniipft sich eine Reihe von Fragen, die mutatis mutan-
dis auch den EGMR beschéftigt haben. Die wichtigste Frage ist, ob die Angaben,
die B bei seiner Vernehmung in Osterreich gemacht hat, in Deutschland als
Beweise verwertet werden diirfen. Spielt es dabei eine Rolle, ob die Vernehmung
nach 6sterreichischem Recht ordnungsgemafd durchgefiihrt wurde? Und diirfte

12 Radtke, GA 2004, 16ff.; Salditt, StV 2003, 136; Schiinemann/Roger, ZIS 2010, 92; Glef, Beweis-
rechtsgrundsitze (Anm. 6), S. 141ff.

13 EGMR Urt. v. 27. 10. 2011-25303/08, Stojkovic vs. Frankreich und Belgien.

14 Wohlers, ZStW 125 (2013), S. 443; Rotsch, ZStW 125 (2013), S. 481; Kdlbel, ZStW 125 (2013),
S. 499; Bung, ZStW 125 (2013), S. 536; Zerbes, ZStW 125 (2013), S. 551 (alle in diesem Heft).

15 Brecht, Was ist ein Einbruch in eine Bank gegen die Griindung einer Bank?, aus: Dreigroschen-
oper (Druckfassung 1931), III, 9 (Mac), in: Ausgewahlte Werke in sechs Binden. Erster Band:
Stiicke 1, 1997, S. 267.
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die Vernehmung in der Schweiz verwertet werden, wenn die Hauptverhandlung
gegen B dort durchgefiihrt wiirde?

1. Osterreich

Zunichst zur Rechtslage in Osterreich: Dort kann nach der — seit fiinf Jahren
geltenden — Strafprozessordnung die Staatsanwaltschaft die Verteidigung von
einer Beschuldigtenvernehmung ausschlief3en, falls dies erforderlich erscheint,
um eine Gefahr fiir die Ermittlungen oder eine Verdunklungsgefahr abzuwen-
den'®. Ein Ausschluss des Verteidigers von der staatsanwaltschaftlichen Verneh-
mung ist zwar auch in Deutschland moglich; aber die gesetzlichen Vorgaben
sprechen dafiir, dass die Hiirde fiir den Ausschluss eines Anwalts in Osterreich
weniger hoch liegt als in Deutschland”. Das lasst sich wohl vor allem historisch
erkldren: Bis zur Reform der Strafprozessordnung durfte der Beschuldigte nach
den gesetzlichen Vorgaben zur Vernehmung im Vorverfahren gar keinen Ver-
teidiger beiziehen'®,

2. Schweiz

In der Schweiz hat demgegeniiber jeder Beschuldigte bereits bei der ersten
polizeilichen Vernehmung ein Recht auf Anwesenheit eines Verteidigers. Das ist
der sog ,,Anwalt der ersten Stunde“’, den die neue Schweizer Strafprozessord-
nung (CH-StPO) vor zwei Jahren etabliert hat®°.

Die Niederschrift einer Einvernahme, die gegen den Willen des Beschuldigten
ohne Strafverteidiger durchgefiihrt wurde, ist grundsatzlich unverwertbar. Zwar
sieht das Gesetz hier nicht ausdriicklich ein absolutes Verwertungsverbot vor®.

16 Seiler, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012, Rdn. 211; Fabrizy, Die Osterreichische Strafprozess-
ordnung, 2011, § 164 Rdn. 6. Ein Protokoll aus einer solchen Vernehmung ist grundsitzlich ver-
wertbar, selbst wenn die Verteidigung zu Unrecht ausgeschlossen wurde. Denn ein dagegen im
Ermittlungsverfahren erhobener Einspruch (§ 106 Abs. 1 Z 1 osterreichische StPO) ist insofern
konsequenzlos, da die gemachte Aussage nicht nichtig ist.

17 Vgl. § 138a fdStPO; aber auch § 168c Abs. 5 Satz 2 dStPO.

18 Seiler (Anm. 16), Rdn. 211; Fabrizy (Anm. 16), § 164 Rdn. 6.

19 Art. 1591i.V.m. 127, 129 chStPO.

20 Ausf. dazu: Godenzi, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar zur Schweizerischen Straf-
prozessordnung, 2010, Art. 159 Rdn. 6f.

21 Ein solches sieht die chStPO nur in Féllen der Verweigerung einer notwendigen Verteidigung
vor, Art. 131 Abs. 3 StPO.



578 —— SabineGleR DE GRUYTER

Das Gericht muss daher im Einzelfall feststellen, ob die Verletzung eine sog.
Ordnungsvorschrift betraf — d.h. eine Verfahrensvorschrift, die nicht zum Schutz
der Rechte des Beschuldigten aufgestellt wurde* — oder eine sog. Giiltigkeits-
vorschrift, die die Verfahrensrechte des Beschuldigten schiitzt®. Da der Zugang
zum Verteidiger zentral fiir die Verfahrensstellung des Beschuldigten ist, ist hier
eine Giiltigkeitsvorschrift beriihrt, so dass ein Beweisverwertungsverbot ein-
greift®,

3. Deutschland

Wie ist der Beispielsfall nun nach deutschem Recht zu beurteilen? Gehen wir
davon aus, dass der Osterreichische Staatsanwalt dem B die Beiziehung eines
Verteidigers nach Osterreichischem Recht in zuldssiger Weise versagt hat. Ware
die Beschuldigtenvernehmung dann in Deutschland verwertbar?

Im eigenen Land garantiert die deutsche StPO (D-StPO) jeder beschuldigten
Person das Recht, in jedem Verfahrensstadium einen Verteidiger beizuziehen®.
Daraus ergibt sich ein Anwesenheits- und Partizipationsrecht des Verteidigers,
jedenfalls in der richterlichen und staatsanwaltschaftlichen Vernehmung?.

Das Gesetz regelt zwar nicht, welche Rechtsfolge bei einer prozessordnungs-
widrigen Verweigerung der Anwesenheit des Verteidigers eintreten soll. Doch der
Bundesgerichtshof hat bekanntlich bereits im Jahr 1992 erklart, dass in einem
solchen Fall die in der Vernehmung gemachten Aussagen des Beschuldigten
unverwertbar sind. Begriindet wurde dies mit der {iberragenden Bedeutung des
Rechts auf einen Verteidiger auch schon im Ermittlungsverfahren®.

22 Ruckstuhl/Dittmann/Arnold, Strafprozessrecht unter Einschluss der forensischen Psychiatrie
und Rechtsmedizin sowie des kriminaltechnischen und naturwissenschaftlichen Gutachtens,
Rdn. 552.

23 Pieth (Anm. 10), S. 168f{.

24 Vgl. Gless, in: Niggli/ Heer/Wiprdchtiger, Basler Kommentar zur Schweizerischen Strafprozess-
ordnung, 2011, Art. 141 Rdn. 61und 79.

25 §137 Abs. 1 dStPO; Kiihne, Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2010, Rdn. 106ff.; Kindhduser, Straf-
prozessrecht, 3. Aufl. 2013, § 6 Rdn. 17f.

26 §§8 168c Abs. 1, 163a Abs. 3 Satz 2, 168c Abs. 1 dStPO; Grieshaum, in: Karlsruher Kommentar
zur StPO, 6.Aufl. 2008, § 168 ¢ Rdn. 22; Gless, Internationales Strafrecht (Anm. 8), Rdn. 67ff.

27 BGH Urt. v. 29. 10. 1992 - 4 StR 126/92 = BGHSt. 38, 372 = NJW 1993, 338; vgl. zu weiteren
Differenzierungen in nachfolgenden Entscheidungen: BGHSt. 39, 349; 42, 51; Rogall, in: Systema-
tischer Kommentar zur StPO, 4. Aufl. 2010, § 136 Rdn. 89ff.; Kindhduser, Strafprozessrecht
(Anm. 25), § 7 Rdn. 11f.
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Gilt diese Erwdgung des deutschen Rechts auch dann, wenn es um die Ver-
wertung der Aussage des B geht, die dieser vor einem Gsterreichischen Staats-
anwalt gemacht hat? Welche Bedeutung hat es, dass die Osterreichische Rechts-
ordnung die kollidierenden Interessen anders abwdgt als die deutsche — und dem
Interesse an einer ,ungestorten“ Vernehmung des Beschuldigten durch den
Staatsanwalt offenbar gréf3eres Gewicht beimisst als dem Verteidigungsinteresse
des Beschuldigten? Welche Rechtsordnung bei einem derartigen Konflikt maf3-
geblich sein soll, ist nicht geklart.

Nach langjdhriger Rechtsprechung der deutschen Gerichte bedarf es einer-
seits im Ausland nur der Einhaltung der auslandischen Verfahrensvorschriften,
da man von auslandischen Beh6rden und Gerichten nicht verlangen kénne, dass
sie sich nach fremdem Recht richten®. Andererseits besteht aber kein Grund zu
der Annahme, dass die von der deutschen StPO gewadhrten Rechte der Verteidi-
gung im deutschen Strafverfahren nur deshalb von der Bildfldche verschwinden,
weil ein Beweis im Ausland erhoben wird®.

Der Konflikt liefie sich relativ leicht 16sen, wenn es allgemeine, zwischen-
staatlich giiltige Maf3stibe gibe, die sowohl fiir Osterreich als auch fiir Deutsch-
land verbindlich wéaren und auf die sich B in unserem Fall berufen kénnte.

Zu denken wire an die EMRK und die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte®, die allerdings — wie wir noch sehen werden —
zu der hier interessierenden Frage keine Vorgaben machen?'.

Den Gerichten — in Deutschland und anderswo — fehlen damit klare Vorgaben
zur Losung des Normkonflikts. Sie tasten sich von Einzelfall zu Einzelfall an das
Problem heran und geben dabei einmal dem Recht des Forumsstaates, ein ander-
mal dem Recht des Beweismittelstaates den Vorrang®. Sie interessieren sich

28 BGH Urt. v. 18. 3. 1992 - 1 BGs 90/92 - 2 BJs 186/91 — 5 = NStZ 1992, 394 m.w. N.

29 Vgl. Satzger, StV 2003, 137; zur Massgeblichkeit der lex fori fiir die Beweisverwertung: Bése,
ZStW 114 (2002), S. 150ff.; Wohlers, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar zur Schweizeri-
schen Strafprozessordnung, 2010, Art. 141 Rdn. 26; ders., NStZ 1995, 46.

30 EGMR Urt. v. 10 3.2009 — 4378/02, Bykov vs. Russia, § 89; Gaede, Fairness als Teilhabe, 2007,
S. 807f.; Esser, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl. 2012, Art. 6 EMRK/Art. 14 IPBPR, Rdn. 1ff.; Glef,
Beweisrechtsgrundsitze (Anm. 6), S. 190ff.

31 Siehe dazu auch: Thunberg Schunke, Whose Responsibility? A Study of Transnational Defence
Rights and Mutual Recognition of Judicial Decisions within the EU, Cambridge u.a. 2013, S. 41ff.
32 BGH Urt. v. 29. 4. 1976 — 4 StR 133/76 = GA 1976, 218, 219; BGH Urt. v. 18. 3. 1992 — 1 BGs 90/92
—2BJs 186/91 — 5 = NStZ 1992, 394 = StV 1992, 403; BGH Urt. v. 14. 2. 2001 - 3 StR 438/00 = NStZ-
RR, 2002, 67; BGH Urt. v. 10. 8. 1994 — 3 StR 53/94 = NJW 1994, 3364 und Anm. Wohlers, NStZ 1995,
45 und Anm. Britz, NStZ 1995, 607 und Anm. Hauser, JR 1995, 254.
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natiirlich vor allem fiir eine méglichst umfassende Sachverhaltsklarung, auch mit
Hilfe von Auslandsbeweisen. Doch der Riickgriff auf Beweismittel mit unpassen-
der Rechtskonnotation wirft die Frage nach der Legitimation der konkreten
Beweisfiihrung auf*.

4. Zwischenergebnis

Der Beispielsfall zeigt zunachst, dass Informationsgewinnung fiir die strafprozes-
suale Beweisfiihrung in Osterreich, in Deutschland und in der Schweiz jeweils
anders funktioniert; deshalb gibt es bei grenziiberschreitenden Ermittlungen das
Problem ,,unpassender Rechtskonnotation®“ eines Beweismittels. Die nationale
Gesetzgebung hat die Bedeutung dieser Differenzen bisher nicht reflektiert. Es
fehlt in allen drei Rechtsordnungen eine generell-abstrakte Regelung zur Verwert-
barkeit von Auslandsbeweisen, also ein formales Instrument, um auf ,,unpassen-
de“ Rechtskonnotationen zu reagieren®. Dadurch entsteht die Gefahr, dass Indi-
vidualrechte, insbesondere Beschuldigtenrechte, in eine Liicke zwischen die
Rechtsordnungen fallen. Diese Gefahr verdichtet sich, wenn verschiedene Staaten
parallel Ermittlungen fiihren und Beweise in Staaten gesammelt werden, in
denen im Ermittlungsverfahren laxe Regelungen des Beschuldigtenschutzes gel-
ten. Wer tragt die Folgen, wenn die so gesammelten Beweismittel spdter in
anderen Staaten vor Gericht prdsentiert werden? Wenn ,,Beweisshopping® flie-
Bend in ,,.Beweiswadsche* iibergeht?

In seiner Entscheidung im Fall Stojkovic schreibt der EGMR beiden beteiligten
Staaten Verantwortung fiir eine Konventionsrechtsverletzung im Rahmen der
Rechtshilfe zu*: sowohl dem Staat, der den Zugang zur Verteidigung verhindert
hatte, als auch dem Staat, dessen Behorden der Vernehmung beigewohnt und
anschlieflend das Protokoll als Beweismittel verwertet haben®. Die Botschaft an

33 Vgl. etwa auch: Jackson/Summers, The Internationalisation of Criminal Evidence, Beyond the
Common Law and Civil Law Traditions, 2012, S. 11ff.

34 Grundsatzlich fehlen Rechtsregelungen betreffend Auslandsbeweise. In der Schweizer StPO
findet sich (in Art. 148) eine Regelung dazu, wie Modifikationen des Fragerechts im Ausland bei
einer Beweisverwertung im Inland zu bewerten sind.

35 Gegeniiber Belgien war die Beschwerde jedoch bereits verfristet, EGMR Urt. v. 27. 10. 2011-
25303/08, Stojkovic vs. Frankreich und Belgien §§ 38ff.

36 Vgl. im Auslieferungsrecht EGMR Urt. v. 7. 7. 1989-14038/88, Soering vs. The United King-
dom, § 113.
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die Akteure international-arbeitsteiliger Strafverfolgung® lautet: Lokales Recht
enthebt die Staaten nicht ihrer menschenrechtlichen Verantwortung?®.

Diese Feststellung ist zu begriifien, beantwortet aber nicht die Frage, wie das
Dilemma der Kollision unterschiedlicher Verfahrensvorschriften in concreto ge-
16st werden kann.

IV. Mégliche Losungsansdtze

Bei der Frage nach méglichen Lésungen dieses Problems beschrdanke ich mich im
Wesentlichen auf die Rechtspraxis®. Abstrakt gesehen sind bei der Diskussion
um die Geltung von Justiz- oder Verfahrensrechten zwei Extrempositionen denk-
bar*®: Normrelativismus*' einerseits und Universalitdtsanspruch*? andererseits.
Entweder toleriert man unterschiedliche nationale Lésungen und 16st Kollisionen
bei grenziiberschreitender Beweissammlung nach wertneutralen Kriterien, oder
aber man postuliert einen universellen Geltungsanspruch — etwa bestimmter Ver-
teidigungsrechte.

1. Pragmatische Einzelfalllosung

Die Rechtsprechung ist — wenig iiberraschend — vom Relativismus geprédgt. Das
entspricht der Perspektive der Gerichte, die Einzelfdlle auf der Basis faktischer

37 Schomburg/Lagodny/Glef$/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 5. Aufl. 2012,
Einleitung Rdn. 112ff.; Vogel, §§ 1 — 8 IRG, in: Griitzner/Pitz/Kref3, Internationaler Rechtshilfe-
verkehr in Strafsachen, 2. Aufl. 2007, vor § 1 Rdn. 12.

38 Vgl. dazu auch Gless, Transnational Cooperation in Criminal Matters and the Guarantee of a
Fair Trial: Approaches to a General Principle; Utrecht Law Review, Volume 9, Issue 4, September
2013, www.utrechtlawreview.org.

39 Zu Losungsvorschldgen aus der Rechtslehre etwa: Bdse, ZStW 114 (2002) S. 148ff. Marty/
Vervaele, La mise en ceuvre du Corpus Juris dans les Etat Membres, Vol. I, Art. 18-34 Corpus Juris,
2000, S. 102f.; Mavany, Die Europédische Beweisanordnung und das Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung, 2012, S. 164ff.; Perron, ZStW 109 (1997), S. 281; Schiinemann, Die Grundlagen eines
transnationalen Strafverfahrens, in: ders., Ein Gesamtkonzept fiir die europdische Strafrechts-
pflege, 2006, S. 93, 109f.

40 Vgl. zur generellen Diskussion der Geltung von Grundrechten jenseits des staatlichen Territo-
riums: Mahlmann, EuR 2011, 469.

41 Dazu etwa: Mc Crudden, 19 European Journal of International Law (2008), S. 710.

42 Vgl. dazu auch Rspr. des EGMR Utt. v. 25. 4. 1978-5856/72, Tyrer vs. UK; Urt. v. 13. 6. 1979—
6833/74, Marckx vs. Belgium; Urt. v. 22. 10. 1981-7525/76, Dudgeon vs. UK; Urt. v. 11. 7. 2002—
28957/95, Goodwin vs. UK.
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Pluralitdt unterschiedlicher Rechtsordnungen entscheiden miissen*?, ebenso wie
der Perspektive traditioneller Rechtshilfe*s. Danach leisten Staaten einander ge-
genseitig Unterstiitzung, aber sie tun dies grundsatzlich nur nach ihren je eigenen
Bedingungen.

a) Relativismus: Lex loci vs. Lex fori

Der relativistische Ansatz hat zu einer mehr oder weniger strikten Orientierung an
der lex loci gefiihrt, gemildert durch ordre public-Vorbehalte oder dhnliche Not-
regelungen®. Vor grof3en Herausforderungen steht die Justiz, wenn ein Beweis-
mittel mit einer fiir den Forumstaat passenden Rechtskonnotation aufgrund
unterschiedlicher Justizorganisation im Ausland scheinbar gar nicht generiert
werden kann.

Vor Inkrafttreten der Schweizer StPO drohten etwa Ersuchen von deutschen
Gerichten an die Schweiz um richterliche Vernehmung von Beschuldigten manch-
mal schlicht daran zu scheitern, dass es in einem Kanton keinen (juristisch
geschulten) ,,Richter” fiir diese Aufgabe gab. Das galt etwa fiir Luzern®. Zur
Erleichterung der Justiz stellte der BGH aber schliesslich fest, dass auch eine
Aussage vor der Luzerner Amtsstatthalterin von einem deutschen Gericht ver-
wertet werden konne, da auch dort die grundsitzlichen rechtsstaatlichen Anfor-
derungen erfiillt seien, selbst wenn der Beschuldigte in diesem Rahmen vor der
Vernehmung nicht {iber sein Schweigerecht belehrt wurde*. Diese Rechtspraxis
ist mit der Starkung der Verfahrensstellung des Beschuldigten im Strafverfahren
zunehmend in die Kritik geraten,

43 Vgl. dazu etwa: BGH Urt. v. 10. 8. 1994 — 3 StR 53/94; BGH Urt. v. 17. 3. 2010, 2 StR 397/09 =
NJW 2010, 2224 sowie jenseits der Strafrechtspflege EuGH Rs. C-36/02 (Omega), Rdn. 37-39;
Mahlmann, EuR 2011, 470; Mastronardi, Za6RV 2001, 65f.

44 Vgl. dazu etwa: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner (Anm. 37), Einleitung Rdn. 228 ff.

45 Lagodny, NJW 1988, 2147f.

46 Vgl. § 63 Abs. 1 Satz 1 Gesetz liber die StPO des Kantons Luzernv. 3. 6. 1957.

47 BGH Urt. v. 10. 8. 1994 — 3 StR 53/94 = NStZ 1994, 595 m. Anm Wohlers, NStZ 1995, 45 sowie
Anm. Britz, NStZ 1995, 607; dazu etwa auch: Keller, Festschrift fiir Fezer, 2008, S. 227 ff.

48 Bose, ZStW 114 (2002), S. 148ff.
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b) Riicksicht auf universell verbiirgte Individualinteressen?

Inzwischen achtet die Rechtsprechung insgesamt starker auf eine fiir den Forums-
staat passende Rechtskonnotation. Dies gilt insbesondere dann, wenn Verfah-
rensrechte des Beschuldigten einem Normkonflikt zwischen Beweismittelstaat
und Forumsstaat zum Opfer zu fallen drohen®. Das entspricht dem vor allem in
Europa wachsenden Rechtsverstandnis®®, nach dem - jedenfalls durch zwischen-
staatliche Vertrdage garantierte — Individualrechte bei einer Kooperation der Staa-
ten nicht verloren gehen diirfen®. Ein Entscheid des Bezirksgerichts Ziirich aus
dem Jahr 2008 hat diese Sichtweise konsequent in die Praxis umgesetzt: Da die
Verteidiger des Beschuldigten bei Zeugenvernehmungen in Ungarn - in Anwen-
dung des dortigen Opferschutzgesetzes — nicht zugelassen worden waren®,
schloss das Ziircher Bezirksgericht die aus Ungarn iibermittelten Protokolle als
Beweismittel aus und berief sich fiir diese Entscheidung insbesondere auf das
Konfrontationsrecht aus Art. 6 EMRK*.

Die deutsche Justiz ist beim Ausschluss von Beweismitteln, die nach auslan-
dischem Recht korrekt erhoben wurden, eher zogerlich und nimmt oft einen
relativistisch-pragmatischen Standpunkt ein. Dies zeigt etwa eine Entscheidung
des 2. Senats des BGH aus dem Jahr 2010. Umstritten war in dem Verfahren wegen
Mordes die Verwertbarkeit des Protokolls einer Zeugenvernehmung, die in der
Tiirkei in Abwesenheit von Beschuldigtem und Verteidiger stattgefunden hatte.
Der BGH bestétigte den Schuldspruch mit der Begriindung, dass die Aussagen des
in der Tiirkei vernommenen Belastungszeugen von dem deutschen Prozessgericht
,besonders vorsichtig gewiirdigt“ worden seien und dass weitere Indizien fiir eine
Taterschaft des Angeklagten sprachen. Von Bedeutung war fiir den BGH auch der
Umstand, dass sich die deutschen Behorden intensiv darum bemiiht hatten, eine
Befragung des Zeugen durch den Angeklagten oder seinen Verteidiger in der

49 Vgl. BGH Urt. v. 21. 11. 2012 - 1 StR 310/12 sowie etwa Riedo/Fiolka/Niggli, Strafprozessrecht
sowie Rechtshilfe in Strafsachen, 2011, Rdn. 3164.

50 Zu der seit einigen Jahrzehnten gefiihrten Diskussion, ob bzw. wie Menschenrechte universell
durchgesetzt werden konnten vgl. etwa: Hofmann, JZ 1992, 165ff.; Nowak, EuGRZ 1980, 532ff.;
Riedel, EuGRZ 1989, 9ff. sowie aus der Perspektive des Volkerstrafrechts Ambos, in: Miinchener
Kommentar, 2. Aufl. 2011, Vorb. §§ 3 — 7 Rdn. 39.

51 Currie, 11 Criminal Law Forum (2000), S. 143ff.; Peters/Altwicker, Europdische Menschen-
rechtskonvention, 2. Aufl. 2012, § 2 Rdn. 22ff.

52 Bezirksgericht Ziirich, 9. Abt. Urt. u. Beschl. v. 26. 11. 2008 DG070656/U (ZH), vertffentlicht in
forumpoenale 2010, 35.

53 Gless, Liber amicorum fiir Donatsch, 2012, S. 316f.; Zurkinden, fp 2010, 53; vgl. allerdings zur
Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichts im Lichte von EGMR Urt. v. 15. 12. 2011-
26766/05 und 22228/06, Al-Khawaja und Tahery vs. UK: BGerE. 6B_75/2013 v. 10. 5. 2013, E. 3.3.
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Tiirkei zu ermdglichen; dass eine solche Befragung nicht zustande kam, kdnne
nicht der deutschen Justiz zugerechnet werden*.

Aus der Sicht des Beschuldigten ist die Frage aber gar nicht, welcher der
beteiligten Staaten die Verantwortung fiir die Einschrankung seines Konfrontati-
onsrechts tragt, sondern ob er tatsidchlich eine Gelegenheit zur konfrontativen
Vernehmung erhdlt*®. Wenn man den Konflikt zwischen den beiden Rechtsord-
nungen, wie es der BGH tut, zu Lasten des Beschuldigten ,,16st“, nimmt man ihm
letztlich das Recht auf Konfrontation von Belastungszeugen.

Ein wahrscheinliches Motiv fiir seinen relativistischen Ansatz spricht der
BGH nicht offen aus: die Befiirchtung namlich, dass der Ausschluss eines im
Ausland nach dortigem Recht korrekt erhobenen Beweismittels im jeweiligen
Land als negatives Werturteil {iber die eigene Rechtsordnung verstanden wer-
den konnte. Das wire auch dem weiteren Rechtshilfeverkehr nicht unbedingt
zutraglich.

Von der relativistischen Position nimmt nun ein Beschluss des 1. Senats des
BGH aus dem Jahr 2012 Abstand. In der Sache ging es um die Verwertbarkeit einer
Telefoniiberwachung, die in der Tschechischen Republik durchgefiihrt worden
war. In seiner Entscheidung positioniert das Gericht Individualrechte als Fix-
punkt der Priifung der Verwertbarkeit von Auslandsbeweisen. Es fiihrt aus:
Individualschiitzende Normen der nationalen Rechtsordnungen oder des Vélker-
rechts miissten im Vordergrund jeder Priifung stehen®®, denn es entspreche ,,dem
mittlerweile ganz tiberwiegenden volkerrechtlichen Verstandnis“, ,,den Einzel-
nen als Subjekt des Vélkerrechts anzuerkennen und seine Interessen im Rahmen
des Rechtshilferechts zu beriicksichtigen“*”. Diese Position wird im Volkerrecht
im letzten Jahrzehnt nachdriicklich vor allem von jenen vertreten, die durch eine
»kompensatorische Konstitutionalisierung des Volkerrechts“ eine Entrecht-
lichung des Einzelnen durch die Verlagerung von Hoheitsgewalt von der staatli-
chen auf die zwischen- oder iiberstaatliche Ebene ausgleichen wollen, indem sie
die universelle Geltung bestimmter Individualrechte postulieren®®.

54 BGH Urt. v. 17. 3. 2010 — 2 StR 397/09 = NJW 2010, 2224. Ebenso auf eine Art ,,Handlungs-
unrecht“ des Beweis erhebenden Staates abstellend, Schuster, Verwertbarkeit im Ausland gewon-
nener Beweise im deutschen Strafprozess, 2006, S. 95ff.

55 Vgl. dazu auch: Schomburg/Lagodny/Glef/Hackner (Anm. 37), Einleitung Rdn. 231; Keller,
Festschrift fiir Fezer, S. 230f.

56 BGH Urt.v. 21. 11. 2012 - 1 StR 310/12, Rdn. 38 = wistra 2013, 282.

57 BGH Urt. v. 21. 11. 2012 - 1 StR 310/12, Rdn. 23 und 25 = wistra 2013, 282.

58 Peters, JOR 2011, 413ff.; Klabbers/Peters/Ulfstein, The Constitutionalization of International
Law, 2011.
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Welche konkreten Konsequenzen eine Re-Konstitutionalisierung etwa ange-
sichts der Zusammenarbeit bei der grenziiberschreitenden Beweissammlung fiir
die Ausgestaltung der Verfahrensrechte im Strafprozessrecht hitte, ist bisher
kaum Gegenstand einer Auseinandersetzung in der Strafrechtswissenschaft>.
Akzeptiert man jedoch, dass die Rechtstellung des Einzelnen — angesichts des
Umstandes, dass Staatsstrukturen auf internationaler Ebene an Bedeutung einge-
biif3t haben® — auch im Strafprozessrecht neu bestimmt werden muss, bedarf es
einer Auseinandersetzung iiber das Ob und Wie subjektiver Rechtspositionen in
der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit®',

2. Vereinheitlichte Beweissammlung
auf der Grundlage der EMRK

Man kénnte das Problem grenziiberschreitender Beweissammlung wesentlich
entschirfen, wenn sich das Anliegen, den Einzelnen als Subjekt im Vo6lkerrecht
anzuerkennen, in feste Vorgaben iibertragen lief3e. Durch solche Vorgaben kénn-
te beispielsweise fiir alle Staaten verbindlich vorgeschrieben werden, dass einem
Beschuldigten in bestimmten Verfahrenssituationen — etwa bei der ersten Ver-
nehmung in der Sache - Zugang zu einem Verteidiger gewdhrt werden muss.
Dadurch wiirde die Gefahr eines Konflikts zwischen den Regeln des Beweismittel-
und des Forumsstaats beseitigt.

In Europa steht als moglicher Losungsansatz dieser Art insbesondere die
(zumeist recht vage) Idee des Riick- oder eher des Durchgriffs auf die Standards
der EMRK vor Augen. Danach wéren strafprozessuale Beweismittel nur, aber auch
immer dann im gesamten Geltungsbereich der EMRK verwertbar, wenn ihre
Erhebung im Einklang mit den einschldgigen Garantien der Europdischen Men-
schenrechtskonvention stand®?.

Das scheint verfiihrerisch einfach. Die Rechtsprechung in den EMRK-Staaten
ist gespickt mit Referenzen auf Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte. Insofern praktizieren nationale Gerichte und der Straf3burger

59 Vgl. jedoch Schomburg/Lagodny/Glef3{Hackner (Anm. 37), Einleitung Rdn. 97 ff. sowie 137ff.;
Vogel, 88 1 — 8 IRG, in: Griitzner/Potz/Kref8 (Anm. 37), vor § 1 Rdn. 40; Gaede (Anm. 5), Rdn. 2ff.;
Gless/Peters, StV 2011, 369 ff.; Weigend, StV 2008, 39ff.

60 Dazu etwa Genschel/Leibfried/Zangl, vorgange 2008, 4ff.; Peters, JoR 2011, 413ff.; aus straf-
rechtlicher Sicht: Sieber, Rechtstheorie 41 (2010), S. 169 f.

61 Ankniipfungspunkt sind heute im Wesentlichen Verfahrensrechte in Europa, vgl. dazu etwa:
Gaede (Anm. 5) Rdn. 2ff. m.w.N.

62 Vgl. Jackson/Summers (Anm. 33), S. 20ff.
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Gerichtshof bereits heute eine Rechtsgemeinschaft®, die sich in Richtung auf eine
Internationalisierung des strafrechtlichen Beweisrechts bewegt®*.

Gleichwohl fiihrt dieser Weg nicht zu einem europaweit geltenden Manual fiir
eine strafprozessuale Beweissammlung®. Denn die EMRK schafft zwar anerkann-
termaflen eine menschenrechtliche Barriere gegen gewisse staatliche Eingriffe
durch Strafverfolgung, aber eben auch nicht mehr als das.

Das zeigt sich bereits bei ndherer Betrachtung der Rechtsprechung des EGMR
im Bereich der Verteidigungsrechte. Der Straf3burger Gerichtshof gibt beispiels-
weise seit der ,,Salduz“-Entscheidung sehr detailliert vor, welchen Zugang zur
Strafverteidigung er von den Vertragsstaaten im Ermittlungsverfahren erwartet®®,
doch sind die Urteile nicht auf die Etablierung einer universellen, gesetzesgleich
vollziehbaren einheitlichen Regelung gerichtet, sondern entscheiden immer nur
den Einzelfall — und so soll es auch sein®. Der Gerichtshof und die Konvention
verpflichten die Vertragsstaaten lediglich zu einem Mindeststandard®®.

Auch in der unserem Beispielsfall zugrunde liegenden Entscheidung ,,Stojko-
vic“ hat der EGMR zwar beide Staaten in die Verantwortung genommen — Belgien,
weil es dem Beschuldigten den Zugang zu einem Verteidiger verweigerte, und
Frankreich, weil seine Reprdsentanten einer konventionswidrigen Vernehmung
beiwohnten und das Protokoll anschlielend verwerteten®. Der EGMR gibt aber
keine allgemeine Losung fiir das Dilemma zwischen lex loci und lex fori vor™®.
Dieser Grundsatzfrage muss sich der Gerichtshof auch gar nicht stellen: Fiir ihn
ist jede Losung akzeptabel, solange ein Strafverfahren - auch ein grenziiber-
schreitendes Strafverfahren — insgesamt fair ist™.

63 Auch wenn die Gerichte der Vertragsstaaten die ,,Community of Courts“ (Slaughter, 44 Harvard
International Law Journal 191 [2003], S. 215 ff.) zuweilen nur zégerlich praktizieren, dazu etwa aus
deutscher Perspektive: Weigend, StV 2000, 384 ff. und aus Schweizer Sicht: Pieth, ZSR 2012, 286.

64 Jackson/Summers (Anm. 33).

65 Vgl. auch Esser, Auf dem Weg zu einem europdischen Strafverfahrensrecht, Berlin 2002, 628;
Jahn (Anm. 8), C 121; Jung, StV 1990, 516.

66 ECtHR Urt. v. 24. 9. 2009-7025/04, Pishchalnikov vs. Russia, § 70; ECtHR Urt. v. 13. 10. 2009 —
7377/03, Dayanan vs. Turkey, § 22ff.; for a recent judgment where the right to counsel is also
granted to a lawyer, see ECtHR Urt. v. 11. 4. 2013 — 20372/11, Vyerentsov vs. Ukraine, § 78ff.

67 Vgl. ECtHR Urt. v. 10. 3. 2009 - 4378/02, Bykov vs. Russia, § 89; Gaede, Fairness als Teilhabe
(Anm. 30), S. 807f.

68 ECtHR Urt. v. 6. 11. 2012-49268/10, Longin vs. Croatia, § 54ff.; Art. 6, § 3 defining the mini-
mum standard of a fair trial in criminal proceedings; Ambrus, 2, Erasmus Law Review
(2009), S. 356.

69 EGMR Urt. v. 27. 10. 2011-25303/08, Stojkovic vs. Frankreich und Belgien, § 55.

70 EGMR Urt. v. 27. 10. 2011-25303/08, Stojkovic vs. Frankreich und Belgien, Rdn. 49.

71 Vgl, dazu etwa EGMR Urt. v. 10. 3. 2009-4378/02, Bykov vs. Russia, Rdn. 9; Yourow, The
Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence, 1996.



DE GRUYTER Grenziiberschreitende Beweissammlung — 587

Dasselbe gilt im Ubrigen auch fiir die in der EU-Grundrechtecharta verbiirg-
ten Rechte, etwa die Verteidigungsrechte nach Art. 48 Abs. 27, ebenso fiir die
durch EU-Richtlinien eingefiihrten Schutzrechte, wie etwa jiingst die Rechte auf
Belehrung und Unterrichtung von 20127, Diese sind nicht als Harmonisierungs-
konzept fiir die nationale Beweiserhebung, sondern als ,,unionisierte Mindest-
verfahrensrechte” angelegt, dynamisiert durch die unterschiedlichen Formen der
Besserstellung des Beschuldigten im nationalen Verfahren. Ob gleichwohl lang-
fristig durch die Rechtsprechung des EuGH eine (Teil-)Harmonisierung de facto
eintritt, bleibt abzuwarten. Die Entscheidung des Luxemburger Gerichtshofs
in ,,Fransson“ hat jedenfalls einmal mehr die Entschlossenheit des EuGH ge-
zeigt, europdische Standards durchzusetzen’, wenngleich eben nur Mindest-
standards.

Festzuhalten ist: Mindeststandards an sich schaffen kein zwischenstaatlich
harmonisiertes Beweisrecht”. Auch aus menschenrechtlicher Sicht ist Rechtshar-
monisierung eine freiwillige Aufgabe der an grofierer Einheitlichkeit interessier-
ten Staaten.

3. Harmonisierung als Losung

Es lasst sich aber nicht bezweifeln, dass Normkonflikte bei grenziiberschreitender
Beweissammlung beseitigt werden kdnnten, indem man alle Prozessordnungen
gleich gestaltet. Die Schweiz hat diese Losung vorgefiihrt: Sie hat vor gut zwei
Jahren die Vielfalt der kantonalen Prozessordnungen durch die einheitliche
Schweizer Strafprozessordnung ersetzt’®.

72 Gaede (Anm. 5), Rdn. 76f. m.w.N.

73 Richtlinie 2012/13/EU vom 22. Mai 2012 iiber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in
Strafverfahren, ABIL. L 142 v. 1. 6. 2012, 1; siehe auch RL 2011/36/EU v. 5. 4. 2011 zur Verhiitung
und Bekdmpfung des Menschenhandels und zum Schutz seiner Opfer, ABL. L 101 v. 15. 4. 2011, 1;
Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012, Rdn. 100; Corell/Sidhu, StV 2012, 246; Brodowski, ZIS
2012, 564; Esser, Festschrift fiir Wolter, 2013, S. 1329 ff.; Spronken, European Criminal Law Review
1(2011), S. 212.

74 EuGH (Grofle Kammer) Urt. v. 26. 2. 2013 — C-617/10, vgl. auch EuGH Urt. v. 29. 1. 2013 -
C-396/11, ,,Radu“; EuGH Urt. v. 26. 2. 2013 — C-399/11, ,,Melloni“; vgl. auch Esser, Festschrift fiir
Wolter, S. 1331; Thunberg Schunke (Anm. 31), S. 58 ff.

75 Vgl. dazu etwa: Frinde/von Hirsch/Asp, in: Schiinemann (Anm. 39), S. 246 ff.

76 Die Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005 spricht auf
S. 1094 von der kantonalen Vielfalt einerseits und dem Bediirfnis nach einheitlichen Verfahrens-
regelungen andererseits (http://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2006/1085.pdf).
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Perspektivisch liefie sich eine Harmonisierung auch fiir den gesamten Be-
reich der EU vorstellen”. Tatsdchlich sind solche Vorstellungen jedoch durch die
europdische Gesetzgebungskompetenz beschrankt und lieflen sich derzeit auch
rechtspolitisch schwerlich durchsetzen’.

EU-Rechtsakte konnen allenfalls eine punktuelle Harmonisierung bewirken.
Dies gilt etwa fiir den engen Bereich der Kriminalitdt zu Lasten der finanziellen
Interessen der EU, fiir den Expertengruppen im Auftrag der EU-Kommission Vor-
schldge fiir Model Rules ausgearbeitet haben™. Zuletzt war Anlass dafiir der
Wunsch nach Errichtung einer Europdischen Staatsanwaltschaft®, wofiir mitt-
lerweile ein konkreter Vorschlag vorliegt®'.

Eine globale Harmonisierung von Strafprozessrecht iiber die Grenzen der EU
hinaus erscheint jedenfalls derzeit undenkbar. Die wenigen weltweit angelegten
Verwertungsverbote — etwa zur Absicherung des Folterverbots®> — sind die Aus-
nahme.

4. Supra- oder internationale Losungen: EU als Beispiel

Weil eine umfassende Harmonisierung der nationalen Strafprozessordnungen
utopisch, ein pragmatischer Relativismus der nationalen Instanzen aber fiir ein
gemeinsames Konzept hinderlich erscheint, hat die EU einen anderen Weg einge-
schlagen: Gegenseitige Anerkennung soll den Konflikt zwischen den Rechtsord-
nungen entscharfen®.

77 Vgl. Sieber, ZStW 119 (2007), S. 13; Tiedemann, Festschrift fiir Eser, 2005, S. 892 sowie — mit
eher zuriickhaltender Argumentation: Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht,
5. Aufl. 2011, § 10 Rdn. 53; Safferling, Internationales Strafrecht, 2011, § 10 Rdn. 82; Ambos,
Internationales Strafrecht, 3. Aufl. 2011, § 12Rdn. 8.

78 Glep, in: Bose (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Bd. 9, 2013, § 16 Rdn. 10ff.

79 Vgl. dazu etwa die Vorschlédge zur punktuellen Harmonisierung durch die sog. ,,Corpus Juris“-
Expertengruppe: Delmas-Marty/Vervaele (Anm. 39).

80 Ligeti, Die Europédische Staatsanwaltschaft: welches Modell?, Schriften des Zentrums fiir
Europdische und Internationale Strafrechtsstudien, Vol. 2, 2011, S. 157-174.

81 Proposal for a Council Regulation on the Establishment of the European Public Prosecutor’s
Office of 17. 7. 2013 (EPPO Proposal), COM(2013) 534 final.

82 Art. 15 des Fakultativprotokolls zum Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische
Rechtev. 19. 12. 1966.

83 Satzger (Anm. 77), § 10 Rdn. 24; Hecker, Europaisches Strafrecht, 4. Aufl. 2012, § 12 Rdn. 58.
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a) Rahmenbeschluss iiber die Europdische Beweisanordnung

Erste Versuche in diese Richtung miindeten bereits 2008 in den Rahmenbeschluss
iiber die Europdische Beweisanordnung®. Die Beweisanordnung richtet sich al-
lerdings nur auf den automatisierten Transfer von Beweisen — und zwar von
Sachen, Schriftstiicken und Daten® —, nicht auf deren Verwertung®®.

ustriert an unserem Beispielsfall bedeutet dies: Die deutschen Justizbehor-
den konnten sich mit der Europdischen Beweisanordnung die Anreise iiber den
Bodensee sparen und direkt die Ubersendung des Vernehmungsprotokolls aus
Osterreich verlangen. Sie diirften das Protokoll aus der 6sterreichischen Beschul-
digtenvernehmung aber nicht ,,automatisch® im deutschen Strafprozess verwer-
ten. Die Verwertbarkeit des Protokolls, seine Rechtskonnotation, konnte und
miisste die deutsche Justiz priifen. Der Einwand, dass das Recht auf einen Ver-
teidiger missachtet worden sei, bleibt in dem deutschen Strafverfahren von
Bedeutung.

Das erstaunt zunachst. Es lage in der Logik gegenseitiger Anerkennung, dass
eine Europdische Beweisanordnung die EU-Vision einer ,,Verkehrsfihigkeit von
Beweisen® realisiert, ndmlich eine Anerkennung, die Beweismittel wie Waren-
produkte ohne Riicksicht auf ihre Rechtskonnotation im freien Verkehr zirkulie-
ren lasst, wenn sie nur im Beweismittelstaat rechtmafiig hergestellt worden
sind®’.

Doch ist nicht nur fraglich, ob der EU-Gesetzgeber eine so weitreichende
Anerkennung strafprozessualer Beweismittel auf der Basis des geltenden Rechts
durchsetzen darf — sondern noch mehr, ob er sie politisch durchsetzen kann®®.
Denn es fehlt offenbar bereits die politische Macht, die Europaische Beweisanord-
nung als solche zu implementieren: Die meisten Mitgliedstaaten haben bisher
dem Rahmenbeschluss die Gefolgschaft verweigert und haben ihn nicht in ihr
nationales Recht transformiert.

84 Rahmenbeschluss iiber die Europdische Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen,
Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in Strafverfahren 2008/978/JI v. 18. 12. 2008, (RB
EBA), ABL. L 350 v. 30. 12. 2008, 72; dazu etwa Hauck, in: Bose (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht,
Bd. 9, 2013, § 11 Rdn. 65.

85 Art. 4 Abs. 1RBEBA.

86 Dazu etwa: GlefS (Anm. 78), § 16 Rdn. 34.

87 Vgl. etwa Glef3, ZStW 116 (2004), S. 353, 364ff.; Weigend, ZStW 116 (2004), S. 275ff., 293.

88 Vorausgesetzt er findet eine Losung dafiir, wie Beweismittel, die ja keine fertigen Produkte
sind, die ohne weiteren Bezug zu ihrer Erhebungssituation oder zu ihrer (antizipierten) Ver-
wertungssituation im ,freien Verkehr* — also ohne Riicksicht auf ihre Rechtskonnotation —
zirkulieren kénnen; Glef8, ZStW 116 (2004), S. 353, 364 ff.
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b) Vorschlag fiir eine Europédische Ermittlungsanordnung

Stattdessen haben die EU-Mitgliedstaaten als eine Art Gegenentwurf einen
Vorschlag fiir eine Europdische Ermittlungsanordnung®® lanciert®®. Das EU-Ge-
setzgebungsverfahren dazu ist noch nicht abgeschlossen. Aber die Konturen der
Vision einer Verkehrsfahigkeit von Ermittlungsanordnungen sind gezeichnet.

Die Ermittlungsanordnung soll es den Justizbeh6rden eines EU-Staates erlau-
ben, Ermittlungsmafinahmen in einem anderen EU-Staat selbst anzuordnen. Die
Anordnungen werden dann dort — im Regelfall — nach dem Recht des Verfahrens-
staates vollstreckt®.

In unserem Beispielsfall konnte die Staatsanwaltschaft Konstanz also mittels
einer Europdischen Ermittlungsanordnung direkt die Vernehmung des B in Bre-
genz nach deutschem Recht anordnen — mit der Konsequenz, dass die Mitwirkung
eines Verteidigers nach Mafigabe des deutschen Rechts sichergestellt und so ein
Beweismittel mit der fiir Deutschland passenden Rechtskonnotation generiert
wird. Die Europdische Ermittlungsanordnung intendiert damit eine mehr oder
weniger rigorose Anwendung der lex fori bei der grenziiberschreitenden Beweis-
sammlung®’.

c) Beweistransfer im Rahmen der geplanten Europdische Staatsanwaltschaft

Der neueste Vorschlag ist Teil der EU-Initiative zur Errichtung einer Europdischen
Staatsanwaltschaft®, die — wenn sie effizient funktionieren will — in der Lage sein
muss, Beweismittel aus allen Mitgliedstaaten an einem Verfahrensort zusammen-
zubringen. Der von der EU-Kommission vorgelegte Entwurf baut auf dem Grund-
satz einer gegenseitigen Anerkennung von Beweismitteln auf**. Abweichende
Regeln des Forumsstaates sind insofern unerheblich: ,,/Evidence] shall be admit-
ted in the trial without any validation or similiar legal process even if the national
law of the Member State where the court is located provides for different rules on the

89 Die Initiative ist abgedruckt in ABIL. C 165 v. 24. 6. 2010, 22; vgl. sukzessive Entwicklung in:
Ratsdok. 7014/12 v. 29. 2. 2012; Ratsdok. 8182/12 v. 4. 4. 2012; Ratsdok. 9445/12 v. 29. 5. 2012;
Ratsdok. 16120/12v. 15. 11. 2012.

90 Vgl. Hauck, in: Bose, Enzyklopddie Europarecht Bd. 9, 2013, § 11 Rdn. 68f. Art. 4 Abs. 1 RB
EBA.

91 Art. 8 Abs. 2 Initiative RB-EEA in der Fassung Ratsdok. 18918/11v. 21. 12. 2011.

92 Gleff (Anm. 78), § 16 Rdn. 41ff. Art. 4 Abs. 1 RBEBA.

93 Proposal for a Council Regulation on the Establishment of the European Public Prosecutor’s
Office of 17. 7. 2013 (EPPO Proposal), COM(2013) 534 final.

94 Glef3 (Anm. 78), § 16 Rdn. 3 und 8.
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collection or presentation of such evidence“*. Der Entwurf etabliert jedoch gleich-
zeitig ein Korrektiv durch einen Zulassungsvorbehalt in Fallen, in denen ein
Beweismittel die Fairness des Verfahrens oder die Verteidigungsrechte beein-
trachtigen wiirde*®. Nach dem Entwurf muss das verfahrensfiihrende Strafgericht
ein von der Europdischen Staatsanwaltschaft vorgelegtes Beweismittel verwerten,
»Where the court considers that the admission would not adversely affect the
fairness of the procedure or the rights of defence as enshrined in the Articles 47 and
48 of the Charter of Fundamental Rights of the Euopean Union*’.

Das Leitprinzip fiir einen Beweistransfer ist also nicht Justizférmigkeit kon-
stituiert durch strikte Regeln, sondern eine Flexibilisierung, die jedoch als Fix-
punkt die Fairness des Verfahrens®® hat. Die Akteure des Strafverfahrens miissten
in jedem Einzelfall einen Weg finden, der zum fairen Verfahren fiihrt.

Die Konsequenzen dieser Entwicklung sind nicht ohne weiteres abzusehen:
Moglicherweise offnet sich hier die Tiir zu einem radikalen Pluralismus der
Losungen, indem jeder Staat sein eigenes Verfahrensrecht als die einzig faire
Losung deklariert, méglicherweise aber auch zu einer Harmonisierung, weil eine
moglichst effiziente grenziiberschreitende Strafverfolgung unter Wahrung der
notwendigen Verfahrensrechte der Betroffenen nicht nur gewiinscht, sondern
auch praktiziert wird. Dass der europdische Gesetzgeber den Beweistransfer —
und damit das strafprozessuale Beweisverfahren — durch einen generellen Ver-
weis auf die Verfahrensfairness flexibilisiert, mag man als Chance oder als Nach-
teil sehen®. Solange aber noch kein gesamteuropdischer Konsens iiber die Regeln
eines fairen Verfahrens besteht, ist ein Riickgriff auf diese inhaltsarme General-
klausel nicht unbedingt zielfiihrend — und fiir die betroffenen Individuen sogar
gefdhrlich. Denn es fehlt gerade die Rechtssicherheit, die nur durch klare Anwei-
sungen an Strafverfolgungsbehérden und Justiz geschaffen werden kann.

95 Art. 30 para 1 EPPO Proposal: siehe oben Anm. 93.

96 Zu den moglichen Dimensionen dieses Begriffs fiir eine europdische Rechtsvereinheitlichung
vgl. etwa Summers, Fair Trials. The European Criminal Procedural Tradition and the European
Court of Human Rights, S. 169ff.

97 Art. 30 para 1 EPPO Proposal, siehe oben Anm. 93.

98 Insofern kniipft die Regelung an den Expertenvorschlag der Corpus Juris Arbeitsgruppe an,
vgl. Delmas-Marty/Vervaele (Anm. 39), S. 209f.

99 Vgl. zur kontroversen Diskussion iiber den zugrunde liegenden Corpus Juris Vorschlag etwa
Kiihne, in: Léwe-Rosenberg, 26. Aufl. 2006, Einl. Abschnitt D, Rdn. 144f.
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V. Positionierung: Ein gelduterter lex fori-Ansatz

Die Positionierung im Konflikt um die Ausgestaltung der Regelungen des straf-
prozessualen Beweistransfers fallt schwer, denn es gibt keine durch das Recht
eindeutig vorgegebene Losung, die das Dilemma der grenziiberschreitenden Be-
weissammlung einfach auflost’®°. Wer auf Beweise aus dem Ausland nicht ver-
zichten will, muss — angesichts der Vielfalt von Prozessordnungen — entweder mit
den Widerspriichen unpassender Rechtskonnotation umgehen oder sich der Idee
einer Harmonisierung 6ffnen.

In beide Richtungen haben sich in der Vergangenheit Strafrechtswissen-
schaftler engagiert, wobei im Einzelnen ganz unterschiedliche Positionen ver-
treten werden: Das Spektrum reicht von der Beibehaltung der traditionellen locus
regit actum-Regel™* iiber verschiedene Mischformen und Kombinationen der
jeweiligen nationalen Regelungen im Sinne einer Meistbegiinstigung'® oder einer
Art Gesamtbetrachtung' bis hin zur Neuorientierung an einer forum regit actum-
Maxime!©4, Auch die Moglichkeit einer grundlegenden Reform durch Harmonisie-
rung wird diskutiert’®.

Im der Praxis zwischenstaatlicher Zusammenarbeit haben sich in den letzten
Jahren — ungeachtet der Stimmen aus der Literatur — die Gewichte anscheinend
immer mehr zugunsten einer grenziiberschreitenden Beweissammlung unter An-
wendung eines mehr oder weniger strikten lex fori-Ansatzes verschoben, was sich
unter anderem mit Art 4 Abs. 1 EU-RhUbk¢ und dem korrespondierenden Art. 8

100 Vgl. auch Kiihne, in: Léwe-Rosenberg (Anm. 99), Einl. Abschnitt D, Rdn. 118; Sommer, StraFo
2003, 351.

101 Gmel, in: Karlsruher Kommentar (Anm. 26), § 223 Rdn. 25; Wilkitzki, in: Griitzner/Pétz/Kref3
(Anm. 37), vor § 68 IRG Rdn. 13ff.

102 Etwa Lagodny, JZ 1998, 568 oder Vogel, §§ 1-8 IRG, in: Griitzner/Potz/Kref3 (Anm. 37), vor § 1
Rdn. 40. Kritisch dazu etwa Mavany (Anm. 39), S. 166f. da es keine Rechtfertigung fiir die Besser-
stellung gebe.

103 Vgl. etwa Kiihne, in: Lowe-Rosenberg (Anm. 99), Einl. Abschnitt D, Rdn. 119f.; Mavany
(Anm. 39), S. 1671.; vgl. auch Schuster (Anm. 54), S. 112ff.

104 Mit Verweis auf die Rechtslage nach Art. 4 EU-RhUbk: BGH Utt. v. 15. 3. 2007 — 5 StR 53/07 =
NStZ 2007, 417; Gle, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner (Anm. 37), Art. 4 EU-RhUbk Rdn. 1f.;
Diemer, in: Karlsruher Kommentar (Anm. 26), § 136 Rdn. 26a; vgl. auch Norouzi, Die audiovisuelle
Vernehmung von Auslandszeugen, 2010, S. 186ff.; Vogel, ZStW 110 (1998), S. 977.

105 In diese Richtung tendierten etwa Verfasser des sog. Corpus Juris, sieche oben Anm. 39 und
79.

106 Ubereinkommen vom 29. Mai 2000 iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mit-
gliedstaaten der Europiischen Union (EU-RhUbk), ABI. L 307 v. 24. 11. 2007, S. 18.
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des 2. ZP-EuRhUbk'” angekiindigt und durch den bereits erlduterten Vorschlag
fiir eine Europdische Ermittlungsanordnung bestatigt hat'°.

Ich pladiere dafiir, die Akteure der Rechtsrealitdt beim Wort zu nehmen. Man
sollte ihren pragmatischen Ansatz angesichts der sich in Europa intensivierenden
Zusammenarbeit und des damit verbundenen Risikos eines Bedeutungsverlusts
staatlicher Prozessrechte ernst nehmen und nach Wegen suchen, die tangierten
Individualinteressen addquat zu schiitzen. Dabei ist von zwei Befunden auszuge-
hen: (1) nationale Rechtssysteme kdnnen nur Beweismittel passender Rechtskon-
notation verwerten; (2) der Einzelne ist Subjekt des Volkerrechts, und seine
Interessen sind daher auch beim Beweistransfer zu beriicksichtigen'®. Gleich-
zeitig ist zu beachten, dass die Akteure des Strafverfahrens klare Anweisungen
brauchen. Aus dieser Perspektive erscheint die gesetzliche Verankerung eines
gelduterten lex fori-Ansatzes als bestes Mittel, um grenziiberschreitend koope-
rierende Staaten auf eine Beweisfiihrung zu verpflichten, die sowohl dem Anlie-
gen nach moglichst umfassender Sachverhaltsaufklarung als auch den Rechten
von Individuen (insbesondere des Beschuldigten) in angemessener Weise Rech-
nung tragt. Eine ,gelduterte“ Anwendung der lex fori bedeutet in einem ersten
Schritt, dass das Recht des Forumsstaates den Standard setzt. In einem zweiten
Schritt ist die Fremdrechtsanwendung jedoch mit Riicksicht auf tangierte Indivi-
dualinteressen zu modifizieren.

1. Fremdrechtsanwendung — Maf3geblichkeit der lex fori

Die lex fori setzt den maf3geblichen Standard, weil sich aus den Regeln des
Urteilsstaates die Legitimation der Beweisfithrung und des darauf gegriindeten
Urteils herleitet™°. Fiir Beweismittel aus dem Ausland miissen daher im Prinzip
dieselben Regeln wie fiir Inlandsbeweise gelten. Damit Rechtshilfe unter dieser
Voraussetzung tatsdchlich eine Hilfe ist', miissen Beweise im fremden Staat
nach dem Recht des Verfahrensstaates gesammelt werden. So ist es im Grundsatz

107 Zweites Zusatzprotokoll vom 8. November 2001 zum Europdischen Ubereinkommen vom
20. April 1959 iiber die Rechtshilfe in Strafsachen (2. ZP-Eu-RhUbk) CETS/SEV No 182.

108 Siehe obenlV. 4. b).

109 BGH Urt. v. 21. 11. 2012 — 1 StR 310/12, Rdn. 23 und 25 = wistra 2013, 282.

110 Dazu etwa Jahn (Anm. 8), C 23ff.; grundlegend aus soziologischer Sicht: Luhmann, Legitima-
tion durch Verfahren, 1983, S. 55ff.

111 Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/Glef$/Hackner (Anm. 37), § 59 IRG Rdn. 37.
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bereits in Art 4 Abs. 1 EU-RhUbk™ und Art. 8 des 2. ZP-EuRhUbk' und etwa auch
im Internationalen Zivilprozessrecht vorgesehen'.

a) Theoretische Uberlegungen betreffend die Fremdrechtsanwendung

Gleichwohl stellt sich die Frage, ob bzw. inwieweit eine Fremdrechtsanwendung
im Strafverfahrensrecht zulassig ist. Diirfen Strafverfolgungsbehorden das Recht
eines fremden Staates unbesehen anwenden? Diirfen etwa in unserem Beispiel
deutsche Strafverfolgungsbehérden einen Beschuldigten ohne Zugang zur Ver-
teidigung vernehmen, wenn die Rechtsordnung eines anderen Staates dies so
vorsieht?

Fiir die Befugnis zur Anwendung fremden Rechts sprechen zunachst formale
und materielle Erwdagungen: Zum ersten kann der demokratische Gesetzgeber
nicht nur die Anwendung der von ihm erlassenen Gesetze, sondern auch (und
selbst pauschal) die Anwendung ausldndischer Gesetze fiir bestimmte Konstella-
tionen gestatten'”. In anderen Zusammenhangen, etwa im internationalen Zivil-
verfahrensrecht, ist eine solche Fremdrechtsanwendung allgemein {iblich'.
Auch im grenziiberschreitenden Strafverfahren ist sie von greifbarem Nutzen,
denn sie férdert und ermdglicht {iberhaupt erst eine effiziente Sachaufklarung
durch die Verwendung von Beweismitteln, die sich im Ausland befinden'.
Allerdings kann mit der Anwendung fremden Verfahrensrechts die (zusétzliche)
Belastung eigener Biirger des Beweismittelstaates verbunden sein, etwa wenn ein
Zeuge des Beweismittelstaates Y sich nicht auf ein nach dem Recht von Y beste-
hendes Zeugnisverweigerungsrecht berufen darf, weil die Beweisaufnahme nach
den Gesetzen des Forumsstaates A abgewickelt wird.

112 Ubereinkommen vom 29. Mai 2000 iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mit-
gliedstaaten der Européischen Union (EU-RhUbk), ABL. L 307 v. 24. 11. 2007, 18.

113 Zweites Zusatzprotokoll vom 8. November 2001 zum Europdischen Ubereinkommen vom
20. April 1959 iiber die Rechtshilfe in Strafsachen (2. ZP-Eu-RhUbk) CETS/SEV No 182.

114 Vgl. Schnyder/Liatowitsch, Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht, 3. Aufl. 2011,
Rdn. 531.

115 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 6. Aufl. 2013, § 3 Rdn. 3ff.

116 Nagel/Gottwald, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2007, § 1 Rdn. 38ff.; Schnyder/
Liatowitsch (Anm. 114), Rdn. 1ff.; vgl. auch Art. 10 der Verordnung (EG) Nr. 1206/2001 des Rates
vom 28. Mai 2001 iiber die Zusammenarbeit zwischen den Gerichten und Mitgliedstaaten auf dem
Gebiet der Beweisaufnahme in Zivil- oder Handelssachen, L 174/1.

117 Vgl. im Zusammenhang mit der Europdischen Beweisanordnung Satzger (Anm. 115), § 10
Rdn. 35ff.; Hecker (Anm. 83), § 12 Rdn. 10ff.
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Begriinden ldsst sich eine solche Belastung gegeniiber dem Einzelnen (etwa
einem Zeugen) jedoch mit der Uberlegung, dass die Anwendung des fremden
Rechts letztlich auch fiir ihn und sein Gemeinwesen von Vorteil ist. Denn nur
wenn Beweise im Ausland iiberall — gemaf3 dem Grundsatz der Gegenseitigkeit —
nach den Regeln des Forumsstaates erhoben werden, konnen diese Beweise von
den jeweils verfahrensfithrenden Gerichten problemlos verwertet werden, und
nur dann sind die Gerichte aller Staaten zu einer vollstindigen Sachverhaltsauf-
kldrung in der Lage — was gerade im Interesse ihrer Biirger liegt.

b) Praktische Probleme bei der Fremdrechtsanwendung

Man darf jedoch nicht iibersehen, dass Fremdrechtsanwendung im Strafrecht auf
besondere Probleme trifft.

Zundchst besteht die Schwierigkeit, dass die lex fori bei der grenziiberschrei-
tenden Beweissammlung nur dann angewandt werden kann, wenn feststeht, in
welchem Land Anklage erhoben werden soll. Nur wenn es vor der Beweissamm-
lung iiberhaupt eine lex fori gibt, kann man sie beachten und Beweismittel mit
passender Rechtskonnotation generieren. Ergibt sich das Forum erst nachtrag-
lich, miissen Beweismittel nachtraglich am Verfahrensrecht des Forumsstaates
gemessen (und noétigenfalls ausgeschlossen) werden. Diese Situation ist aber vor
allem bei geheimen grenziiberschreitenden Ermittlungen eher die Regel als die
Ausnahme; hier erdffnet man in der Praxis zur Sicherheit sog. Spiegelverfahren,
also parallele Ermittlungsverfahren fiir denselben Sachverhalt in verschiedenen
Staaten. Auch in anderen Fillen mit transnationalen Sachverhalten wird oft erst
spdt iiber den Ort der Anklageerhebung entschieden. Ein wesentlicher Grund fiir
diese uniibersichtliche Situation liegt darin, dass es bisher an klaren Regeln iiber
die internationale Zustdandigkeit bei der Beriihrung mehrerer Staaten durch ein
strafbares Verhalten fehlt"®. Wenn nun die Staaten den politischen Wunsch
haben, das Problem der grenziiberschreitenden Beweissammlung durch einen lex
fori-Ansatz zu 16sen, so sollten sie auch bereit sein, nicht nur feste Regeln fiir die
Bestimmung der internationalen Zustandigkeit bei grenziiberschreitenden Sach-
verhalten zu schaffen, sondern dafiir auch einen verbindlichen Umsetzungs-
mechanismus bereit zu stellen'®. Denn die Losung des Problems der flottierenden
Jurisdiktion ist eine notwendige Voraussetzung dafiir, dass die Ausrichtung der

118 Bdse/Meyer, in: Bose/Meyer/Schneider (Hrsg.), Conflicts of Jurisdiction in Criminal Matters in
the European Union, Vol I, 2013, S. 8f.; Eisele, ZStW 125 (2013), S. 21ff.; Sinn, ZIS 2013, 1ff.

119 Andem fehlenden Umsetzungsmechanismus krankte der EU-Rahmenbeschluss 2009/948/]1
vom 30. 11. 2009 zur Vermeidung und Beilegung von Kompetenzkonflikten in Strafverfahren,
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Beweissammlung an der lex fori funktionieren kann. Dabei muss man sich freilich
dariiber im Klaren sein, dass es auch beim Bestehen von konsentierten Zustandig-
keitsregeln zu Schwierigkeiten kommen kann. Denn zum einen ist die Faktenlage
in der Anfangsphase grenziiberschreitender Ermittlungen oft uniibersichtlich, so
dass auch unter (hypothetischen) Zustdndigkeitsregelungen noch nicht verbind-
lich subsumiert werden kann; zum anderen kann sich die Beweis- oder Rechts-
lage im Laufe des Verfahrens dndern, so dass es notwendig werden kann, das
Hauptverfahren in einem anderen als dem zunéchst fiir zustandig gehaltenen
Staat durchzufiihren.

Doch selbst im optimalen Fall einer frithen und fortbestehenden Festlegung
des Forums ist Fremdrechtsanwendung schwierig. So konnen fiir die zustandigen
Behorden praktische Probleme aufgrund unterschiedlicher Justizorganisation,
Gewohnheit, Kultur, Ausbildung und einer Vielzahl anderer Umstidnde entstehen.
Wie sollen beispielsweise die besonderen, differenzierten Anforderungen an die
Durchfiihrung einer kérperlichen oder psychiatrischen Untersuchung, wie sie die
deutsche Strafprozessordnung (in den §§ 81ff.) vorsieht'®, in einem Staat wie
Frankreich umgesetzt werden, wo (Art. 81 Abs. 8) der Code de Procédure Pénale
dem Untersuchungsrichter ohne jede Einschrankung die Befugnis gibt, medizi-
nische und psychologische Untersuchungen anzuordnen'? Und wie sollen die
hochkomplizierten, verfassungsrechtlich unterfiitterten Regelungen iiber das Ab-
héren von Gesprachen in Wohnungen, wie sie die §§ 100c und 100d D-StPO
enthalten'?, in einer der zahlreichen Rechtsordnungen umgesetzt werden, denen
schon das Konzept eines Kernbereichs der Personlichkeit als solches fremd und
vielleicht auch unverstandlich ist?

Zudem werden durch eine ,,Fremdrechtsanwendung“ Binnenfriktionen in
den nationalen Rechtsordnungen ausgeldst, da unterschiedliche Maf3stdbe fiir
dhnliche Ermittlungsmassnahmen gelten: In parallel laufenden Strafverfahren
miissten Familienmitglieder in manchen aussagen, in anderen nicht.

Solche Bedenken hinsichtlich der Praktikabilitdt sind jedoch kein hinreichen-
der Grund, einen Losungsansatz zu verwerfen, der erstmals nicht dem betroffe-
nen Individuum, sondern den beteiligten Behorden die Last der Lésung des
Rechtskonflikts auferlegt, wenn es darum geht, das Allgemeininteresse an der

dazu etwa: Schomburg/ Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Glef$/Hackner (Anm. 37), Kurziiber-
sichtvor III D 1, Rdn. 4.

120 Krause, in: Lowe-Rosenberg, 26. Aufl. 2008, § 81 Rdn. 1ff.

121 Guinchard/Buisson, Procédure pénale, 6. Aufl. 2010, Rdn. 1967 ff.; Desportes/Lazerges-Cous-
quer, Traité de procédure pénale, 2. Aufl. 2009, Rdn. 2432ff.

122 B. Gercke, in: Heidelberger Kommentar zur StPO, § 100c, 4. Aufl. 2009, Rdn. 5ff.
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Aufklarung grenziiberschreitender Straftaten unter Wahrung der garantierten
Individualrechte zu verwirklichen.

2. Lduterung des lex fori-Ansatzes

Der zuletzt genannte Gesichtspunkt — der Schutz der Interessen von Beschuldig-
ten, Zeugen und anderen durch das Verfahren betroffenen Personen — macht es
notwendig, die Anwendung der lex fori bei der Beweiserhebung zu ,Jautern®, das
heifit, einzuschranken und zu qualifizieren'>.

a) Situation aus Sicht der Beschuldigten

Aus der Sicht der beschuldigten Person hat die Anwendung der lex fori bei der
Beweissammlung zundchst offensichtliche Vorteile: Unabhdngig davon, wo Be-
weise gesammelt werden, miissen dem Beschuldigten seine Verfahrensrechte so
gewdhrt werden, wie es die Prozessordnung vorsieht, in der {iber die Schuldfrage
entschieden wird. Hatte man B in Deutschland vernommen, wo ihm der Prozess
gemacht wird, so hétte er Zugang zu einem Verteidiger erhalten. Wére ihm dies
verweigert worden, wiirde ein Beweisverbot eingreifen. Die Beweissammlung
nach den Regeln des Verfahrensstaats verhindert Bs Schlechterstellung, wenn
seine Vernehmung in Osterreich stattfindet.

Sie eréffnet dem Beschuldigten aber nicht die beste aller denkbaren Welten.
Sie enthdlt ihm beispielsweise einen héheren Verfahrensstandard vor, wie er in
einem anderen moglichen Beweismittelstaat gilt. Ware B im Beispielsfall nach
seiner Flucht in der Schweiz dort vernommen worden, hitte er Zugang zum
»2Anwalt der ersten Stunde“ gehabt. Beharrt man auf dem Forumsprinzip, so
kommt ihm dieser Vorteil nicht zugute, weil das gerichtliche Verfahren gegen ihn
nicht in der Schweiz durchgefiihrt wiirde. Das ist jedoch aus zwei Griinden keine
unzuldssige Benachteiligung des Beschuldigten: Erstens rechtfertigt der zur Ex6ff-
nung des Hauptverfahrens hinreichende Tatverdacht gegen ihn die Anwendung
des Rechts, das in dem Forumsstaat gilt. Zweitens kann man von den Gerichten
des Forumsstaates nicht verlangen, dass sie fiir die Frage der Verwertbar-
keit bestimmter Beweismittel einen Standard anwenden, der sich an einem
hypothetischen - fiir den Beschuldigten besonders giinstigen — auslandischen

123 Auch der BGH betont ja die Subjektstellung des Einzelnen im internationalen Strafrecht;
BGH Urt. v. 21. 11. 2012 - 1 StR 310/12, Rdn. 23 und 25 = wistra 2013, 282.
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Gerichtsort orientiert. Das Problem eines Unterlaufens von Schutzstandards durch
Auswahl des Forums fiir die Hauptverhandlung muss vielmehr dort geldst wer-
den, wo es sich stellt: bei der Bestimmung der Zustandigkeit zur Aburteilung. Die
fiir diese Frage aufzustellenden Regeln sollten — auch — zu verhindern trachten,
dass bei der Wahl unter mehreren moglichen Gerichtsstinden gezielt derjenige
ausgesucht wird, der die fiir den Beschuldigten ungiinstigsten Verfahrensregeln
vorsieht.

b) Situation aus der Sicht von Adressaten von Ermittlungsmanahmen

Aus der Sicht etwa von Zeugen im Beweismittelstaat stellt sich die Situation
anders dar. Sie konnen an der mutmafllichen Tat ganz unbeteiligt sein und
werden eher zufillig als Adressaten von Ermittlungsmafinahmen fremdem Recht
unterworfen, das fiir sie belastender sein kann als das Recht ihres Aufenthalts-
staates.

Wiirde etwa in unserem Beispielsfall der Vorwurf des Insiderhandels gegen B
auch den Finanzplatz Edinburgh erschiittern und wiirden schottische Behérden
ein Ermittlungsverfahren erdffnen, so wire die in Deutschland lebende Ehefrau des
B nach schottischem Verfahrensrecht zur Aussage verpflichtet'®*. Nach deutschem
Recht miisste sie zwar nicht aussagen (§ 52 D-StPO). Gleichwohl miissten deutsche
Behorden die Ehefrau fiir die Beweisaufnahme nach schottischem Recht notfalls
zwingen, auszusagen, obwohl ein solcher Zwang nach den Vorstellungen des
deutschen Gesetzgebers wesentliche Belange von Familie und Privatleben verletzt.

Der durch die Anwendung der lex fori geschaffene Vorrang des Rechts des
Verfahrensorts Schottland bringt also fiir die Ehefrau eine erhebliche, aus deut-
scher Sicht nicht zu rechtfertigende Belastung mit sich. Generell gesprochen, wird
die Zeugin einer Aussagepflicht unterworfen, die nach dem Recht des Aufent-
haltsstaates nicht besteht'®.

124 Section 264 of the Criminal Procedure (Scotland) Act 1995 [as subsituted by section 86(1) of
the Criminal Justice and Licensing (Scotland) Act 2010]: Spouse or civil partner of accused a
compellable witness (1) The spouse or civil partner of an accused is a competent and compellable
witness for the prosecution, the accused or any co-accused in the proceedings against the
accused. (2) Subsection (1) is, if the spouse or civil partner is a co-accused in the proceedings,
subject to any enactment or rule of law by virtue of which an accused need not (by reason of being
an accused) give evidence in the proceedings. (3) Subsection (1) displaces any other rule of law
that would (but for that subsection) prevent or restrict, by reference to the relationship, the giving
of evidence by the spouse or civil partner of an accused.

125 Zu dieser Problematik etwa: Kiihne, in: Léwe-Rosenberg (Anm. 99), Einl. Abschnitt D,
Rdn. 138f.
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Das wirft die Frage auf, ob die Anwendung des fiir die Zeugin ungiinstigen
fremden Rechts allein durch den Umstand gerechtfertigt werden kann, dass ein
Beweis mit passender Rechtskonnotation fiir ein schottisches Strafverfahren in
Deutschland gesammelt werden soll. Darf oder muss sich der Aufenthaltsstaat
Deutschland in dieser Situation schiitzend vor die Zeugin stellen, damit nun nicht
sie Gefahr lauft, in die schlechteste aller Welten zu geraten?

Modifiziert man aber die Fremdrechtsanwendung zugunsten von Zeugen und
anderen Dritten, kénnte dies wiederum Beschuldigtenrechte beeintrachtigen —
bediirfte es dann einer erneuten Korrektur?

c) Addquate Lduterung der ,,lex fori“-Anwendung

Auf diese Fragen nach der addquaten Reduktion der Fremdrechtsanwendung
zugunsten der betroffenen Individuen haben die nationalen Strafprozess-
ordnungen — wenig iiberraschend — nur ansatzweise Antworten, da man die
Frage nach der Rechtskonnotation von Beweismitteln erst in jiingerer Zeit formu-
liert hat. Man kann sich dem Problem in drei Schritten ndhern. Auf einen ersten
intuitiven Zugriff soll eine Analyse moglicher rechtlicher Vorgaben und dann
deren Uberpriifung anhand dem Recht vorgelagerter Uberlegungen folgen.

aa) Intuitiver Zugriff

Intuitiv erscheint es richtig, Zeugen und andere verfahrensbetroffene Perso-
nen gegeniiber der uniiberpriiften Anwendung fremder Rechtsvorschriften zu
schiitzen'®, indem letztgenannten das ,,Heimatrecht“ des Betroffenen oder zu-
mindest ein universell geltender Mindeststandard als Korrektiv entgegengehal-
ten wird.

Rechtlich kann ein Staat allerdings durch seinen Beitritt zu einem interna-
tionalen Vertrag die Konsequenz der Fremdrechtsanwendung fiir seine Biirger in
Kauf nehmen, wenn dieser Vertrag die Anwendung der lex fori auf Basis der
Gegenseitigkeit vorsieht und dadurch das Problem unpassender Rechtskonnotati-
on auslandischer Beweismittel zu 16sen unternimmt.

Worauf stiitzt sich dann die gegenteilige Intuition?

126 Zu Uberlegungen, warum und wie man Zeugen und andere nicht beschuldigte Personen im
Strafprozessrecht besser vor Nachteilen bewahren kann vgl. Weigend, Empfehlen sich gesetzliche
Anderungen, um Zeugen und andere nicht beschuldigte Personen im Strafprozef besser vor
Nachteilen zu bewahren? Gutachten C zum 62. Deutschen Juristentag Bremen, 1998.
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Teilweise liegt ihr eine durch tradierte Vorstellungen geprdagte Erwartung
zugrunde, dass im Territorialstaat die Regeln dieses Staates gleichermafien fiir
alle gelten'”. Diese Erwartung ist jedoch insofern unberechtigt, als der Grundsatz
gleichmafiiger Anwendung des Rechts des Territorialstaats verschiedene Ein-
schrankungen kennt, etwa bei der Rechtshilfe in Strafsachen'?®, bei der Beweis-
aufnahme fiir auslandische Zivilverfahren'® oder auch bei Ermittlungen fiir Ver-
fahren vor dem Internationalen Strafgerichtshof (IStGH)®° — in Féllen also, in
denen fiir ein ausldndisches Gerichtsverfahren Beweismittel mit passender
Rechtskonnotation hergestellt werden miissen.

Die Intuition gegen einen ungehinderten Durchgriff des fremden Rechts wird
jedoch wiederum dadurch gestiitzt, dass die genannten Méglichkeiten zur Fremd-
rechtsanwendung mit Einschrankungen und Vorbehalten versehen sind: Art. 4
EU-RhUbk sieht vor, dass die vom ersuchenden Staat angegebenen Formvor-
schriften nicht eingehalten werden miissen, ,,wenn sie den Grundprinzipien des
Rechts des ersuchten Mitgliedstaats zuwiderlaufen*“™'. Die EG-VO iiber die grenz-
iiberschreitende Beweisaufnahme im Zivilrecht gewahrt sogar eine Meistbegiins-
tigung von Betroffenen, denn nach deren Art. 14 wird ein Ersuchen um Verneh-
mung einer Person abgelehnt, ,wenn sich die betreffende Person auf ein Recht
zur Aussageverweigerung oder auf ein Aussageverbot beruft, a) das nach dem
Recht des Mitgliedstaats des ersuchten Gerichts vorgesehen ist oder b) das nach
dem Recht des Mitgliedstaats des ersuchenden Gerichts vorgesehen und im
Ersuchen bezeichnet oder erforderlichenfalls auf Verlangen des ersuchten Ge-
richts von dem ersuchenden Gericht bestatigt worden ist“*2, Auch Art. 93 und 99
Abs. 1 des IStGH-Statuts gebieten, dass bei der Durchfiihrung von (rechtshilfe-
rechtlichen) Beweiserhebungen lokale Regelungen, soweit notwendig, Beach-
tung finden.

Die kurze Bestandsaufnahme der Realitdt fremdrechtsdeterminierter Beweis-
aufnahmen vermag die Intuition gegen eine ungelduterte Fremdrechtsanwen-
dung bei grenziiberschreitender Beweissammlung also nicht zu erschiittern. Sie
bekriftigt vielmehr das Judiz, nach dem die Interessen des betroffenen Individu-
ums zu schiitzen sind.

127 Riedo/Fiolka/Niggli (Anm. 49), Rdn. 3790; Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/Glef/Hackner
(Anm. 37), § 59 IRG Rdn. 38, 60; kritisch zum aktuellen Konzept der Souveréanitit von Territorial-
staaten: Krasner, Sovereignty. Organized Hypocrisy, Princeton 2004, S. 4ff.

128 Vgl. Art. 4 Abs. 1EU-RhUbk und Art. 8 des 2. ZP-EuRhUbk.

129 Vgl. Nagel/Gottwald (Anm. 116), § 1 Rdn. 38ff.; Schnyder/Liatowitsch (Anm. 114), Rdn. 1ff.
130 Vgl. Art. 99 Rom Statut, siehe aber auch Art. 93 (1) und (3) Rom Statut.

131 Art. 4 Abs. 1a. E. EU-RhUbk, siehe oben Anm. 97.

132 Art. 14 EG VO 1206/2001, L 174 v. 27. 6. 2001, 1.
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bb) Bindung durch universelle Standards

Die Lauterung eines lex fori-Ansatzes zugunsten von Individualinteressen ist
ohnehin dann vorgegeben, wenn die Staatsgewalt — auch bei der Gewdhrung von
Rechtshilfe fiir auslandische Strafverfahren — an iiberstaatlich anerkannte Stan-
dards gebunden ist, sei es auf vertraglicher Grundlage, sei es durch absolut
geltende Menschenrechte',

Auf einen zwischenstaatlich geltenden Maf3stab kann sich etwa B im Bei-
spielsfall berufen, wenn er die Einhaltung der in Art. 6 EMRK verbiirgten Garan-
tien sowohl in Osterreich als auch in Deutschland einfordert. Der Beispielsfall
illustriert jedoch auch die Grenzen dieses Ansatzes. Denn eine Modifikation der
Fremdrechtsanwendung ldsst sich immer nur dann begriinden, wenn ein passen-
des Individualrecht mit iiberstaatlichem Geltungsanspruch existiert, das gerade
die betroffenen Staaten bindet.

Bei weltweiter Betrachtung gibt es jedoch nur sehr wenige allgemein ver-
bindliche Regeln zum Schutz eines Beschuldigten. Die universale Anerkennung
des Folterverbots®* ist eher ein exzeptionelles Phdnomen. Regional verankerte
Regelungen, wie in Europa prominent die in Art. 6 Abs. 3 EMRK niedergelegten
Garantien, haben — auch dank der umfanglichen und differenzierten Rechtspre-
chung des EGMR - zwar in unterschiedlicher Weise Mindestrechte konstituiert,
sind aber als Struktur fiir eine {iberstaatliche Festlegung der Rechtskonnotation
nicht unmittelbar geeignet'®. Der Grund dafiir ist nicht vorrangig, dass im Detail
noch immer umstritten ist, welchen Geltungsbereich die Rechte der EMRK haben,
die ja — urspriinglich als klassische Abwehrrechte gegen die Vertragstaaten
formuliert — nun auch fiir Verfahren zwischen Staaten™ oder in Staatenver-
biinden (wie der EU) anwandbar sind'¥. Grundlegende Bedenken gegeniiber der

133 Vgl. etwa Gaede, Fairness als Teilhabe (Anm. 30), S. 824; KriiSfmann (Anm. 7), S. 676ff.

134 Art. 15 des Fakultativprotokolls zum Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische
Rechtev. 19. 12. 1966, siehe oben1V. 3. a. E.

135 Siehe obenIV. 2.; vgl. auch Glef, Beweisrechtsgrundséitze (Anm. 6), S. 190ff.

136 So war etwa in der Schweiz lange umstritten, ob Art. 6 EMRK auch fiir das Rechtshilfever-
fahren gilt, vgl. Breitenmoser, Art. 6 EMRK und Art. 47 GRC in Verfahren der internationalen Amts-
und Rechtshilfe, in: Festschrift fiir Wiirtenberger, 2013, S. 434f.; Gless, Internationales Strafrecht
(Anm. 8), Rdn. 68ff.; bis heute ist streitig, wann die EMRK bei extraterritorialen Einsétzen greift,
Duttwiler/Petrig, AJP/PJA 10 (2009), S. 1247 ff.; Thunberg Schunke, Whose Responsibility? A Study
of Transnational Defence Rights and Mutual Recognition of Judicial Decisions within the EU,
Cambridge u.a. 2013, S. 83ff.

137 Seit Beginn der EU ist die Reichweite der Geltung der EMRK im europarechtlich gestalteten
Rechtsraum umstritten, vgl. EGMR Urt. v. 30. 6. 2005, Nr. 45036/98, Bosphorus v. Ireland; Peters/
Altwicker, Europdische Menschenrechtskonvention — Mit rechtsvergleichenden Beziigen zum
deutschen Grundgesetz, 2012, Rdn. 23ff.
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Moglichkeit, die EMRK als Anleitung fiir die Zuldssigkeit von Beweistransfers zu
nehmen, ergeben sich vielmehr vor allem daraus, dass diese — vor ihrem his-
torischen Hintergrund verstdndlich — nur einzelne (zum Zeitpunkt der Einfiihrung
als wichtig angesehene) Rechte konstituiert und Schutz nur zugunsten bestimm-
ter (zum Zeitpunkt der Einfiihrung als besonders schutzbediirftig angesehener)
Personen intendiert. So gewadhrt die EMRK zwar dem Beschuldigten verschiedene
Rechte, die Situation von Zeugen im Strafverfahren wird jedoch nicht bedacht.
Die Wahrung von Zeugeninteressen ist allenfalls punktuell moglich, etwa iiber
den Schutz der Familien- und Privatsphdre nach Art. 8 EMRK, aus dem auch ein
Zeugnisverweigerungsrecht abgeleitet werden konnte. Die EMRK kann also zwar
einzelne Ansitze fiir einen Individualrechtsschutz von Drittbetroffenen geben,
man kann aus ihr aber kein kohdrentes System fiir eine addquate Beriicksichti-
gung kollidierender Interessen bei der strafprozessualen Beweissammlung ent-
wickeln. Grund- und Menschenrechte waren auch nie als Blaupause fiir eine
zwischenstaatliche Rechtsordnung gedacht.

Dass eine iiber Europa hinaus gehende Beriicksichtigung von Individual-
interessen bei der Beweissammlung iiber das Konstrukt von Menschenrechten
noch sehr viel schwieriger ist, deutet sich in dem fiir den Internationalen Straf-
gerichtshof gefundenen Kompromiss des Art. 69 Abs. 7 IStGH-Statut an. Danach
sind ,,Beweismittel, die durch Verletzung dieses Statuts oder international an-
erkannter Menschenrechte erlangt wurden, ... nicht zulédssig, wenn a) die Ver-
letzung erhebliche Zweifel an ihrer Glaubwiirdigkeit entstehen lasst oder b) ihre
Zulassung im grundsétzlichen Widerspruch zur Ordnungsmafigkeit [i. e. Integri-
tit, Verf.] des Verfahrens stehen und dieser schweren Schaden zufiigen wiirde.“*®
Danach reicht die ,,blof3e“ Verletzung von Menschenrechten also nicht fiir ein
Beweisverwertungsverbot aus, sondern es muss dariiber hinaus ,,the integrity of
the proceedings“ beeintrachtigt sein, wenn man das Beweismittel verwerten
wollte.

cc) Dem Recht vorgelagerte Grundsitze
Aus europdischer Perspektive ist die angemessene Beriicksichtigung von Indivi-
dualinteressen beim Beweistransfer jedoch geboten. Die Notwendigkeit einer

138 Ubersetzung des Deutschen Auswirtigen Amtes abrufbar unter: http://www.auswaertiges-
amt.de/cae/servlet/contentblob/340540/publicationFile/3556/RoemischesStatut.pdf; vgl. auch
Ambos, Internationales Strafrecht (Anm. 77), § 8 Rdn. 34ff.; allgemein zum Beweisrecht im Ver-
fahren vor dem Internationalen Strafgerichtshof vgl. Kirsch, Tatigkeit vor internationalen Straf-
gerichtshofen, in: Ahlbrecht/Bohm/Esser/Hugger/Kirsch/Rosenthal, Internationales Strafrecht in
der Praxis, 2008, Rdn. 1315ff.
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Lauterung des lex fori-Ansatzes zugunsten einer Verbindlichkeit von (bestimm-
ten) Individualinteressen lasst sich auch mit Grundsédtzen unterlegen, die den
Rechtsordnungen vorgelagert sind und damit einen Konsens zwischen den Staa-
ten schaffen kdnnen. Im Fokus traditioneller rechtsphilosophischer Ansitze steht
zwar die Frage nach der Gerechtigkeit innerstaatlicher Rechtslésungen®®, die
Denkansitze sind aber durchaus bei der Suche nach Antworten auf die Frage
nach der gerechten Ausgestaltung einer Fremdrechtsanwendung bei der grenz-
iiberschreitenden Beweissammlung dienlich'°. Der Rawls’sche Liberalismus bei-
spielsweise miisste das Individuum schon mit Riicksicht auf die die durch Rechte
konstituierte Biirgerschaft (,citizenship®) vor einem ungehinderten Durchgriff
fremder Rechtsordnungen schiitzen. Denn diese Rechtstellung legitimiert auch
das internationale Recht. Nur wenn man die Individuen nicht ihrer Biirger-
rechte entkleidet, sondern eine tragfihige Rechtfertigung fiir die Aufgabe von
Biirgerrechten entwickelt, kann das System internationaler Beziehungen weiter
auf der gegenseitigen Achtung der jeweiligen gewdhlten Rechtsordnung beru-
hen'*, Eine solche Rechtfertigung kann der Gesetzgeber zwar in verschiedenen
Begriindungsmustern finden, wenn die Erh6hung der Effizienz grenziiberschrei-
tender Strafverfolgung das durchschnittliche Wohlergehen der Einzelnen in ei-
nem Staatenverbund — wie etwa der Europdischen Union — erh6ht und damit
auch wieder dem Einzelnen (als abstrakter Figur) dient. Wie er dieser Begriin-
dungspflicht aber nachkommt und in welchem Umfang die Fremdrechtsanwen-
dung zu ldutern ist, damit Individualrechte ausreichend geschiitzt sind, ist inso-
fern nicht vorgegeben. Auch dem Recht vorgelagerte Uberlegungen unterstiitzen
damit die Intuition zugunsten der Individualrechte im Grundsatz, schreiben
jedoch keine Ausgestaltung in concreto vor, etwa die Umstdande, unter welchen
der reale Einzelne tatsachlich in eine Zeugenpflicht genommen werden kann.

139 Rawls duf3ert sich jedoch in The Law of Peoples (1999) ausdriicklich zu globalen Regelungen
und Gerechtigkeitserwdagungen, hat dabei allerdings vor allem klassisches Volkerrecht zwischen
Staaten und nicht den Individualrechtsschutz angesichts der sich auflésenden Staatlichkeit im
Blick.

140 Vgl. Parlett, The Individual in the International Legal System, Cambridge 2011; Mona, Das
Recht auf Immigration, 2007; Jacob, Das Individuum im Spannungsverhdltnis von staatlicher
Souverdnitdt und Internationalisierung, 2010.

141 Vgl. Rawls, The Law of Peoples, 1999, S. 23.

142 Vgl. etwa Mona (Anm. 140), S. 100 ff. In diese Richtung weisen auch neuere rechtsphiloso-
phische Arbeiten, die einen urspriinglich bei Kant angelegten Gedanken des Weltbiirgertums
nutzbar machen wollen, vgl. etwa Jacob (Anm. 140), S. 174ff.
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d) Legitimation durch Begriindung individueller Rechte

Nach dem Siegeszug der Menschenrechte — auch im internationalen juristischen
Diskurs — geniigt es zur Rechtfertigung der Normgeltung nicht mehr, dass ein
Staat Normen setzt. Normative Vorgaben miissen vielmehr stets mit Blick auf die
Rechte der betroffenen Individuen legitimiert werden'. Wendet man diesen
Gedanken auf die grenziiberschreitende Beweiserhebung an, so ist es aus staatli-
cher Sicht zwar vorteilhaft, dass die Behérden und Gerichte des Staates X bei der
Rechtshilfe zugunsten des Staates Y dessen Recht anwenden, wenn und weil dies
der vollstandigen Sachaufklarung im gerichtlichen Verfahren in Y dient. Legiti-
mieren ldsst sich dies jedoch nur, wenn auch die Interessen der betroffenen
Individuen beriicksichtigt werden. Sind Individualinteressen in der Rechtsord-
nung des Beweismittelstaates dem Strafverfolgungsinteresse iibergeordnet, dann
diirfen sie auch im Rahmen der Zusammenarbeit nur preisgegeben werden, wenn
es dafiir gewichtige Griinde gibt. Oder anders ausgedriickt: Die blosse Erh6hung
der Effizienz grenziiberschreitender Kooperation geht den national gewédhrten
Individualrechten nicht vor, weil die Staaten diese Individualrechte sonst durch
ihre Zusammenarbeit entwerten konnten'“.,

Fraglich ist, wie sich diese Uberlegungen konkret in individualrechtsschiit-
zende Regelungen iibersetzen lassen. Miinden sie etwa zwangsldufig in eine
Meistbegiinstigung des Einzelnen bei der grenziiberschreitenden Beweissamm-
lung, wie es Art. 14 EG VO 1206/2001 fiir den engen Bereich der Zeugnisverweige-
rungsrechte nahe legen kénnte'>? Auf unseren Beispielsfall iibertragen, hiefie
das: Kann ein Zeuge im Strafverfahren Zeugnisverweigerungsrechte sowohl nach
dem Recht des Forumsstaates als auch nach dem Recht des beweiserhebenden
Staates — und vielleicht auch noch nach dem Recht weiterer in Frage kommender
Verfahrensorte — geltend machen? Kann der Beschuldigte den Beistand eines
Verteidigers verlangen, wenn ihm dieser nach dem Recht des Orts der Verneh-
mung oder nach dem Recht des Forumsstaates (oder eventuell nach dem Recht
eines dritten Staates, etwa demjenigen der Festnahme) zusteht? Dies wire nur
dann der Fall, wenn der Beschuldigte einen international verbindlichen An-
spruch darauf hatte, nach der fiir ihn giinstigsten Rechtsordnung behandelt zu
werden. Eine Grundlage fiir einen derartigen Anspruch ist fiir den Beschuldigten
nicht ersichtlich — er muss sich dem Tatverdacht dort stellen, wo eine legitime
Zustandigkeit fiir Ermittlungen oder fiir ein gerichtliches Verfahren besteht, und

143 Von der Pfordten, JZ 2005, 1069.

144 Dazu etwa Parlett, The Individual in the International Legal System, Cambridge 2011,
S. 365ff.

145 Siehe obenV.2.c) aa).
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hat kein Recht auf forum shopping oder auf die Wahl einer bestimmten Rechts-
ordnung'®, Daher ist ein Gesetzgeber — im Rahmen der von ihm eingegangenen
volkerrechtlichen Verpflichtungen — grundsatzlich frei, die Anwendung des Fo-
rumsstaates zu postulieren, um die Effizienz grenziiberschreitender Zusammen-
arbeit zu erhohen, oder die Anwendung des Rechts des Beweismittelstaates zu
bevorzugen.

Zwingende Vorgaben fiir die Ausgestaltung grenziiberschreitender Beweis-
sammlung enthalten jedoch verbindliche {iberstaatliche, insbesondere men-
schenrechtliche Regelungen; sie schranken den gesetzgeberischen Spielraum bei
der Ausgestaltung grenziiberschreitender Beweissammlung ein.

Fiir den Anwendungsbereich der EMRK folgt daraus die Verbindlichkeit der
in der EMRK gewdhrleisteten Beschuldigtenrechte auch bei grenziiberschreiten-
den Ermittlungen. Fiir die Einhaltung dieser Gewdhrleistungen sind, entspre-
chend der Entscheidung des EGMR in Stojkovic¥’, sowohl der ermittelnde Staat
als auch der ersuchende Staat verantwortlich. Zu garantieren sind in diesem
Rahmen etwa fiir die erste Vernehmung des Beschuldigten zur Sache:

— der Zugang zur Verteidigung;

— falls notwendig: zu diesem Zeitpunkt eine an bestimmte Qualitdtsstandards
gebundene Ubersetzung wihrend der gesamten Vernehmung;

— die Information iiber die Vorwiirfe;

— eine Belehrung {iber das Recht zu schweigen, verbunden mit einem Verbot
des Zwangs zur Aussage;

- eine standardisierte Dokumentation der Vernehmung, regelméssig eine Vi-
deoaufzeichnung.

Diese Vorgaben sind - anders als etwa die durch EU-Recht vorgesehenen
Verfahrensrechte — nicht ein variabler Mindeststandard!“®, sondern eine zwin-
gende Vorgabe, welche die individualrechtliche Riickbindung der strafpro-

146 Dies mag man fiir Zeugen und Drittbetroffene, die in ein Verfahren hineingezogen werden,
ohne dass sie dafiir einen Anlass gegeben hitten, anders sehen.

147 EGMR Urt. v. 27. 10. 2011 — 25303/08, Stojkovic vs. Frankreich und Belgien.

148 Vgl. hier etwa Art. 7 Abs. 4 RL 2012/13/EU vom 22. Mai 2012 iiber das Recht auf Belehrung
und Unterrichtung in Strafverfahren, ABIL L 142 v. 1. 6. 2012, 1: ,,Abweichend von den Absidtzen 2
und 3 kann, sofern das Recht auf ein faires Verfahren dadurch nicht beeintrachtigt wird, die
Einsicht in bestimmte Unterlagen verweigert werden, wenn diese Einsicht das Leben oder die
Grundrechte einer anderen Person ernsthaft gefihrden kénnte oder wenn dies zum Schutz eines
wichtigen Offentlichen Interesses unbedingt erforderlich ist, wie beispielsweise in Fillen, in
denen laufende Ermittlungen gefihrdet werden kénnten oder in denen die nationale Sicherheit
der Mitgliedstaaten, in denen das Verfahren stattfindet, ernsthaft beeintrachtigt werden kénnte.

()



606 —— SabineGleR DE GRUYTER

zessualen Beweisfiihrung als Teil europaweit einheitlicher Rechtskonnotation
von Beweismitteln sichert. Die Einhaltung dieser menschenrechtlichen Regeln
gehort jedenfalls in Europa zwingend zur Rechtskonnotation eines Beweismit-
tels.

Eines wird auch bei dieser groben Skizzierung schnell klar: Das Streben nach
einheitlicher Rechtskonnotation fiir die grenziiberschreitende Beweissammlung
ist noch unsicher und kann sogar zu einer gespaltenen Rechtsanwendung im
nationalen System fiihren, die unter anderem wegen ihrer Binnenfriktionen
gewOhnungsbediirftig sein mag'?, aber nicht per se illegitim ist. Will man diese
Konsequenzen nicht hinnehmen, bleibt nur der Weg der umfassenden Rechts-
harmonisierung.

VI. Rechtsbindung grenziiberschreitender
Beweissammlung

Diese Erkenntnis fiihrt in gewisser Weise wieder zum Beginn zuriick: Problema-
tisch ist die derzeitige Situation, weil die grenziiberschreitende Beweissammlung
heute nicht in ihrer Gesamtbedeutung durch das Recht erfasst wird. Die Gewin-
nung von Informationen in einem bestimmten Kontext, deren Herauslésung und
der Transfer in einen anderen Kontext muss jedoch in beweisrechtliche Regelun-
gen iibersetzt werden. Unsere Rechtsordnungen miissen Instrumente entwickeln,
um im Rahmen der grenziiberschreitenden Beweissammlung gewonnene Infor-
mationen fiir das eigene Beweisverfahren zu erschlieflen. Dies kann nicht durch
einfach faktische ,,Ubernahme* in das eigene Hauptverfahren geschehen. Die im
Ausland gewonnenen Beweismittel miissen vielmehr eine Rechtskonnotation
erhalten, die im Forumsstaat akzeptiert werden kann. Dies ldsst sich dadurch
erleichtern, dass bei der Gewinnung der Beweise bereits das Recht des Forums-
staates angewandt wird. Als weitere Voraussetzung miissen jedoch auch die
iiberstaatlich verbindlichen Individualrechte der betroffenen Personen gewahrt
worden sein®°.

149 Wir kennen die Situation jedoch aus parallelen Strafverfahren bei Vélkerrechtsverbrechen,
wenn ein Teil der Verfahren vor einem internationalen Gericht und ein anderer Teil vor den
nationalen Gerichten gefiihrt werden.

150 BGH Urt. v. 9. 9. 2003 — 1 StR 356/03 = NStZ-RR 2004, 19; BGH Urt. v. 17. 3. 1983 — 4 StR 640/
82 = BGHSt. 31, 308; Gless, Internationales Strafrecht (Anm. 8), § 136 Rdn. 3; Rogall, in: SK-StPO
(Anm. 27), § 136 Rdn. 40ff.; Eisenberg (Anm. 8), Rdn. 330; Puppe, GA 1978, 305.
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Nur wenn bei der grenziiberschreitenden Beweissammlung der grundsatzli-
che Vorrang der Individualrechte vor dem staatlichen Aufkldarungsinteresse an-
erkannt wird, ist die Gefahr gebannt, dass grenziiberschreitende Strafverfolgung
Biirgerrechte aushebelt.

Das Recht muss die Macht dort binden, wo die Entscheidungen fallen. Die
Rechtsbindung der Strafverfolgung iiber den Territorialstaat funktioniert — aber
nur so lange, wie sich die Ausiibung von Hoheitsgewalt auf die nationale Ebene
beschrankt. Wird Hoheitsgewalt nicht mehr (allein) durch nationale Hoheitstra-
ger in den Territorialgrenzen, sondern zwischenstaatlich ausgeiibt, und sei es nur
durch die Auswahl des Forums nach Abschluss paralleler Ermittlungen®?, bedarf
es auf beiden Ebenen der Rechtsbhindung.

Einerseits muss auf internationaler Ebene Raum fiir einen Ausgleich grenz-
iiberschreitender Interessenkonflikte geschaffen werden, um den Weg aus dem
Dilemma kollidierender Rechtsordnungen zu 6ffnen. Dafiir empfiehlt sich die
Schaffung eines Rechtsinstruments, das die lex fori als Standard grenziiberschrei-
tender Beweissammlung verankert und gleichzeitig einen Korrekturmechanismus
zum Schutz von Individualinteressen etabliert. Auf nationaler Ebene ist dann
dafiir Sorge zu tragen, dass die strafprozessuale Beweisfithrung die konkrete
Sachverhaltsrekonstruktion fiir den Schuldspruch legitimiert. Dazu bedarf es
einer Rechtskonnotation der dem Urteil zugrunde gelegten Beweismittel, und
diese Konnotation muss dem anwendbaren internationalen Menschenrechts-
schutz Rechnung tragen, Daraus ergeben sich praktische Konsequenzen fiir die
Verwertbarkeit von Beweismitteln, die aus dem Ausland ins nationale Verfahren
importiert worden sind. Sie lassen sich in den folgenden Grundregeln zusammen-
fassen:

(1) Ein Auslandsbeweis ist unverwertbar, wenn er nicht die Voraussetzungen fiir
eine Verwertbarkeit nach der lex fori erfiillt und das Recht des Forumsstaates
fiir diesen Fall ein Verwertungsverbot vorsieht.

(2) Ein Auslandsbeweis ist grundsétzlich verwertbar, wenn er die Voraussetzun-
gen fiir eine Verwertbarkeit nach der lex fori erfiillt.

(3) Ein Auslandsbeweis ist auch bei Erfiillung der Voraussetzungen nach (2)
unverwertbar, wenn bei der Beweiserhebung iibergeordnete Individualinte-
ressen verletzt worden sind, die durch ein Beweisverwertungsverbot ge-
schiitzt werden miissen.

151 Vgl. dazu Schomburg/ Trautmann, in: Schomburg/Lagodny/Glef3/Hackner (Anm. 37), IIl hhh
D 1, Kurziibersicht Rdn. 3; Sinn, ZIS 2013, 6f.
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Es treffen sich Deutsche, Schweizer Osterreicher — das ist kein Witz, sondern eine
Gelegenheit. Die Arbeit an der Losung der Rechtsprobleme grenziiberschreitender
Beweissammlung sollte die deutschsprachigen Strafrechtswissenschaftler ndher
zusammen riicken lassen. Angesichts des Ausbaus grenziiberschreitender Straf-
verfolgung miissen sie dafiir einstehen, dass auch und gerade zwischen den
Staaten Recht und nicht Macht gilt*>2,

152 Vgl. dazu Gless/Vervaele, Law should govern. Aspiring General Principles for Trans-
national Criminal Justice, Utrecht Law Review, Vol. 9 (2013), S.1ff. (abrufbar unter:
www.utrechtlawreview.org).



