Verwertbarkeit von Beweismitteln bei grenztberschreitender Strafverfolgung

Von Prof. Dr. Frank Peter Schuster, Wirzburg*

I. Einfuhrung

Die Diskussion um die Verwertbarkeit im Ausland gewonne-
ner Beweise hat in den letzten zehn Jahren angesichts neuer
hochstrichterlicher Rechtsprechung®, mehrerer Aufsatze und
Monographien?, des 67. Juristentags in Erfurt® und zahlrei-
cher gesetzlicher Bemiihungen auf européischer Ebene®

* Der Verf. ist Inhaber des Lehrstuhls fir Internationales
Strafrecht an der Julius-Maximilians-Universitat Wirzburg.
Der Beitrag basiert auf einem erweiterten Vortrag, den er am
26.2.2016 auf dem 2. Internationalen Strafrechtstag des Deut-
schen Strafverteidiger e.V. in Miinchen gehalten hat.

! So z.B. BVerfG, Beschl. v. 8.6.2010 — 2 BvR 432/07 =
NJW 2011, 591; BGH, Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12
BGHSt 58, 32; BGH, Beschl. v. 17.3.2010 — 2 StR 397/09
BGHSt 55, 70; BGH, Beschl. v. 15.3.2007 — 5 StR 53/07
StV 2007, 627; OLG Minchen, Beschl. v. 4.3.2015 —
4 OLG 13 Ss 662/14 = StV 2015, 348.

2 Ambos, Beweisverwertungsverbote, 2010; Arnold, Grenz-
Uberschreitende Strafverteidigung in Europa, 2015; Bdse,
ZStW 114 (2002), 148; Glel, Beweisrechtsgrundsétze einer
grenzliberschreitenden Strafverfolgung, 2006; dies., ZStW
125 (2013), 573; Heger, ZIS 2007, 547; Keller, in:
Wellau/Wohlers (Hrsg.), Festschrift fir Gerhard Fezer zum
70. Geburtstag am 29. Oktober 2008, 2008, S. 227; Mavany,
Die europdische Beweisanordnung und das Prinzip der ge-
genseitigen Anerkennung, 2012; Nagler, StV 2013, 324;
Norouzi, Die audiovisuelle Vernehmung von Auslandszeu-
gen, 2010; Rehbein, Die Verwertbarkeit von nachrichten-
dienstlichen Erkenntnissen aus dem In- und Ausland im deut-
schen Strafprozess, 2011; Ruggeri, ZIS 2015, 456 (aus italie-
nischer Sicht); Schuster, Verwertbarkeit im Ausland gewon-
nener Beweise im deutschen Strafprozess, 2006.

® Grieshaum, Referat fiir den 67. Deutschen Juristentag,
Bd. 2, Sitzungsberichte, Teil L, 2008; Jahn, Gutachten fur
den 67. Deutschen Juristentag, Bd. 1, Gutachten, Teil C,
2008; siehe auch Beschliisse des 67. Deutschen Juristentags,
2008, Abt. Strafrecht, Abschn. V, abrufbar im Internet unter:

http://www.djt.de/fileadmin/downloads/67/djt 67 beschluess
e.pdf (2.5.2016).

* Richtlinie 2010/64/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber das Recht auf Dolmetscherleistungen und
Ubersetzungen in Strafverfahren v. 20.10.2010, ABI. EU
2010 Nr. L 280/1; Richtlinie 2012/13/EU uber das Recht auf
Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren v. 22.5.2012,
ABI. EU 2012 Nr. L 142/1; Richtlinie 2013/48/EU (ber das
Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren
etc. v. 22.10.2013, ABI. EU 2013 Nr. L 294/1; Richtlinie
2014/41/EU (ber die Européische Ermittlungsanordnung in
Strafsachen v. 3.4.2014; Richtlinie 2016/343/EU v. 9.3.2016
liber die Starkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermu-
tung und des Rechts auf Anwesenheit in der Verhandlung in
Strafverfahren, ABI. EU 2016 Nr. L 65/1; Vorschlag fir eine
Verordnung des Rates (ber die Errichtung der Europdischen

enorm an Fahrt gewonnen. Das Jubildum der Zeitschrift fur
Internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS) ist ein passender
Anlass, sich noch einmal grundsétzlich mit dem Thema zu
befassen, wobei sich der Beitrag auf die Beweisgewinnung
durch staatliche Hoheitstrager beschrankt. Der Einsatz von
Privatleuten, vor allem der AnstoR unternehmensinterner
Ermittlungen (kommt dieser von US-Behorden, herrscht fur
Unternehmen oft faktischer Kooperationszwang),® aber auch
der Ankauf von Steuer-CDs® sind Komplexe, die jeweils eine
eigene Betrachtung erfordern. Staatliche Hoheitstrager dirfen
— von wenigen Ausnahmen (etwa der Nacheile nach Art. 41
SDU) abgesehen — nur auf eigenem Territorium ermitteln, auf
fremdem Gebiet muss der andere Staat um Vornahme der
Handlungen im Wege der Rechtshilfe ersucht werden. Sehr
empfindlich auf Souveranitatsverletzungen reagiert z.B. die
Schweiz, die dafiir in Art. 271 Schweizerisches StGB sogar
eine eigene Strafbarkeit vorsieht.’

Die Rechtshilfe kann vertragslos (z.B. mit Ubersee) oder
aufgrund von Rechtshilfevertrdgen erfolgen. Innerhalb Ge-
samteuropas sind das beim Europarat angesiedelte Européi-
sche Rechtshilfeubereinkommen nebst Zusatzprotokoll (Eu-
RhUbk 1959)® und mehrere bilaterale Zusatzprotokollen® zu

Staatsanwaltschaft (konsolidierte Textfassung), Ratsdok.
15100/15 v. 22.12.2015.

® Etwa Beckers, in: Knierim/Riibenstahl/Tsambikakis (Hrsg.),
Handbuch Internal Investigations, 2013, Rn. 9. Die in jlinge-
rer Zeit erschienene Literatur ist umfangreich, auch in der
Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik finden sich
die Beitrdge von Momsen, ZIS 2011, 508; Schuster, ZIS
2010, 68, und Theile, ZIS 2013, 378; siehe ferner Ambos
(Fn.2), S. 125 ff., sowie den Vortrag von Zerbes auf der
Strafrechtslehrertagung in Zurich 2013, dies., ZStW 125
(2013), 551.

® Dazu etwa VerfGH Rheinland-Pfalz, Urt. v. 24.2.2014 —
VGH B 26/13 = NJW 2014, 1434 m. Anm. Krug, NZWiSt
2014, 431; Ambos (Fn. 2), S. 111 ff.; Heine, HRRS 2009,
540; Horing, DStz 2015, 341; Kaspar, GA 2013, 206;
Kolbel, NStZ 2008, 241; Pawlik, JZ 2010, 693; Schiinemann,
NStZ 2008, 305; siehe nun aber auch 8 202d Abs. 3 S. 2
Nr. 1 StGB.

" Vgl. Nagel, Beweisaufnahme im Ausland, 1988, S. 29;
Tiedemann, in: Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fur Paul
Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dez. 1978, 1979,
S. 819 (821 ff.).

8 BGBI. 11 1964, S. 1369 (1386); Il 1976, S. 1799; 11 1997,
S. 635 bzw. BGBI. 11 1990, S. 124 (125); Il 1991, S. 909;
11 1996, S. 1054.

° Z.B. mit Frankreich (BGBI. 1l 1978, S. 328; Il 1980,
S. 1435), Israel (BGBI. 11 1980, S. 1334; 1l 1981, S. 94),
Italien (BGBI. 11 1982, S. 111; 1l 1985, S. 836), Osterreich
(BGBI. 11 1975, S. 1157; 11 1976, S. 1818; Il 1995, S. 254),
Polen (BGBI. 11 2004, S. 531 [1339]), der Schweiz (BGBI. Il
1975, S. 1169; 1l 1976, S. 1818; Il 2001, S. 946 [962]; Il
2002, S. 607) und Tschechien (BGBI. Il 2001, S. 733; Il
2002, S. 1163).
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nennen; innerhalb der Europdischen Union wird es seit sei-
nem Inkrafttreten im Jahre 2006 im Verhaltnis zu den meis-
ten EU-Staaten (nicht jedoch Italien)’® vom EU-Rechts-
hilfeiibereinkommen (EU-RhUbk 2000) nebst Zusatzproto-
koll*! iiberlagert. Ab Mai 2017 wird dieses wiederum weitge-
hend durch die Richtlinie 2014/41/EU Uber eine Europaische
Ermittlungsanordnung (RL-EEA)* ersetzt werden; ein Refe-
rentenentwurf zu deren Umsetzung liegt bereits vor. Trotz
vereinfachtem, beschleunigtem Verfahren und weitreichen-
den Pflichten zur Rechtshilfeleistung bei weitreichendem
Verzicht auf Ablehnungsgriinde setzt sich auch die Européi-
sche Ermittlungsanordnung nicht Uber die Hoheitsgewalt
einzelner Mitgliedstaaten hinweg. Jede Anordnung muss
vielmehr vom Vollstreckungsstaat anerkannt und umgesetzt
werden.*

11. MaRgebliches Recht und Fallgruppen

Strafrechtliche ErmittlungsmalRnahmen und Rechtshilfehand-
lungen erfolgen natlrlich nicht um ihrer selbst willen. Aus
Sicht der Strafverfolgungsbehdrden sollen die Erkenntnisse
aus dem Ausland Eingang in die hiesige Hauptverhandlung
finden, bestenfalls sogar der Uberfilhrung des Angeklagten
dienen. Die Verteidigung ist hingegen oftmals anderer An-
sicht, gerade wenn das auslédndische Recht so beschaffen ist,
dass Beschuldigtenrechte schwacher ausgestaltet sind als im
Inland. Hinsichtlich des anzuwendenden Rechts sind zwei
Fragen zu unterscheiden.

1. MaRgebliches Recht fur Ermittlungshandlungen

Als Erstes stellt sich die Frage, nach welchem Recht die
Ermittlungshandlungen vorzunehmen sind. Insoweit gilt
traditionell der Grundsatz locus regit actum: Rechtshilfe wird
nach dem Recht des ersuchten Staates geleistet (auch nor-
miert in Art. 3 Abs. 1 Eu-RhUbk 1959). Die Anwendung der
deutschen strafprozessualen Vorschriften kann also grund-
satzlich nicht erwartet werden.'* Auf bilateraler Ebene und
innerhalb der Europdischen Union kann jedoch auch der
Grundsatz forum regit actum zur Anwendung kommen: Nach
Art. 4 Abs. 1 EU-RhUbk 2000 muss sich der ersuchte Mit-
gliedstaat an die vom ersuchenden Mitgliedstaat ausdriicklich

19 Ruggeri, ZIS 2015, 456.

1 BGBI. 11 2005, S. 650; BGBI. 11 2006, S. 1379.

2 vgl. Fn. 4; dazu Ahlbrecht, StV 2013, 112; Bose, ZIS
2014, 152; Heydenreich, StraFo 2012, 439; Schneiderhan,
DRizZ 2014, 176; Schuster, StV 2015, 393; Zimmermann,
ZStW 127 (2015), 143.

3 Die Vollstreckung einer Europaischen Ermittlungsanord-
nung bleibt damit Rechtshilfe (so zutreffend Vogel/Eisele, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim [Hrsg.], Das Recht der Europdischen
Union, Kommentar, Art. 82 AEUV, 58. Lfg., Stand: Januar
2016, Rn. 25); siehe aber auch Ambos, ZIS 2010, 557 (560 f.).
Y vgl. BGH, Urt. v. 22.4.1952 — 1 StR 622/51 = BGHSt 2,
300 (304), zum innerdeutschen Beweistransfer; BGH, Beschl.
v. 11.11.1982 — 1 StR 489/81 = NStZ 1983, 181; BGH, Urt.
v. 23.1.1985 — 1 StR 722/84 = NStZ 1985, 376.

angegebenen™ Form- und Verfahrensvorschriften halten,
sofern diese nicht den eigenen Grundprinzipien des Rechts
zuwiderlaufen. Gleiches sieht Art. 9 Abs. 2 RL-EEA vor.
Dies eroffnet dem Anordnungsstaat Mdéglichkeiten, bei einer
Europdischen Ermittlungsanordnung auf eine Beweiserhe-
bung hinzuwirken, die trotz Erhebung im Ausland weitestge-
hend den eigenen Verfahrensanforderungen gentigt. Bei einer
Beweiserhebung, die ein Staat zundchst fir ein eigenes Straf-
verfahren durchfiihrt, wird es aber auch innereuropaisch (bis
zu einer derzeit eher unwahrscheinlichen Angleichung aller
Prozessordnungen) nie anders sein, als dass der ersuchte Staat
die eigenen strafprozessualen Vorschriften anwendet. Selbst
der Vorschlag flr eine Verordnung des Rates (ber die Errich-
tung der Europdischen Staatsanwaltschaft soll nach der aktu-
ellen Fassung einen subsididren Generalverweis auf das
Recht desjenigen Mitgliedstaats enthalten, dessen Européi-
scher Delegierter Staatsanwalt mit der Sache betraut ist.*

2. Maligebliches Recht flir Beweisverwertung

Als Zweites stellt sich die Frage, nach welchem Recht sich
die Verwertbarkeit bestimmt. In der Europdischen Union
spielt beim Warenverkehr zum Teil das Herkunftslandprinzip
die entscheidende Rolle, was als Vorbild fur das Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung’ gedient hat. Fir die strafpro-
zessuale Verwertung gilt aber weiterhin, dass auch das im
Ausland gewonnene Beweismittel nach inlandischen Vor-
schriften zum Gegenstand der Hauptverhandlung gemacht
werden muss. Allein der Auslandsaufenthalt eines Zeugen
setzt z.B. 8 250 S. 1 StPO nicht auRer Kraft. Ob die Verle-
sung eines Vernehmungsprotokolls als Surrogat fur die per-
sonliche Vernehmung zuldssig ist, richtet sich danach, ob
einer der Verlesungsgriinde aus § 251 Abs. 1 Nr. 1-3, Abs. 2
Nr. 1-3 StPO vorliegt.'® Irrelevant ist es hingegen, wie im
Erhebungsstaat das Unmittelbarkeitsprinzip ausgestaltet ist
(in Frankreich z.B. eher schwach, in England/Wales beson-
ders stark), also unter welchen Voraussetzungen ein Verneh-

5 Insofern entscharfen sich die Bedenken von Heger, ZIS
2007, 547 (553 f.), der eine Uberforderung der Strafverfol-
gungsorgane des ersuchten Staates befurchtet.

8 Art. 5 Abs. 3 S. 2 und 3 des Vorschlags fiir eine Verord-
nung des Rates Uber die Errichtung der Européischen Staats-
anwaltschaft (Fn. 4).

7 vgl. Art. 82 Abs. 1 AEUV. Als Idee erstmals in
Delmas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris der strafrechtlichen
Regelungen zum Schutz der finanziellen Interessen der Euro-
paischen Union, 1998; kritisch u.a. Schinemann, StV 2016,
178 (182) m.w.N.

18 Das Gericht muss zwar alle zumutbaren und angemessenen
Anstrengungen unternehmen, um die Auskunftsperson zum
Erscheinen in der Hauptverhandlung zu veranlassen. Da das
Erscheinen eines Auslandszeugen nicht erzwingbar ist (schon
die Ladung darf nicht mit der Androhung von Zwangsmitteln
versehen werden, Nr. 116 Abs. 1 RiVASt), sind die Anforde-
rungen flr die Annahme eines Verlesungsgrundes nach § 251
Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 1 StPO zugegebenermafen aus
faktischen Griinden weit niedriger als bei einem rein inl&ndi-
schen Sachverhalt.
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mungsprotokoll in einer dortigen Hauptverhandlung verlesbar
wadre. Auch die Frage, ob ein Beweismittel Uberhaupt ver-
wertbar ist, ist nach richtiger Ansicht unter Anwendung deut-
schen Strafprozessrechts zu beantworten, so ausdriicklich
auch der 1. Strafsenat im Jahre 2012."° Alles andere wére
véllig impraktikabel®; die Gegenposition wird nur de lege
ferenda vertreten.?! Die Verwertung ist ein deutscher Ho-
heitsakt. Die Beweisverbotslehre hangt zudem eng mit den
jeweiligen Methoden der Urteilsfindung zusammen. Wenn
z.B. in einer Rechtsordnung Geschworene (iber die Schuld-
frage entscheiden,”” kann es u.U. notwendig sein, ein Be-
weismittel allein aufgrund bestimmter Anhaltspunkte flr
dessen Unzuverlassigkeit (z.B. ,,Horensagen®) auszuschlie-
RBen. Bei uns dagegen reicht es aus, wenn der Berufsrichter
entsprechenden Anzeichen im Rahmen der (schriftlich zu
begriindenden) Beweiswiirdigung Rechnung tréagt.

Dies l6st freilich noch nicht das Problem, zu welchem Er-
gebnis die Anwendung deutschen Strafprozessrechts in den
mafRgeblichen Problemfallen kommt. Allgemein konnen
diese drei Grundkonstellationen auftreten:

Fall 1: Bei der Beweiserhebung im Ausland wurden die
einheimischen Vorschriften beachtet, die Vorgehensweise
entspricht jedoch nicht dem deutschen Strafverfahrensrecht.

¥ BGH, Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12 = BGHSt 58,
32 (36); siehe auch Schuster (Fn. 2), S. 96 f.

% Dazu Schuster (Fn. 2), S. 152: So miisste bei einem in
England erfolgten Versto? gegen die Belehrung Uber das
Recht auf Verteidigerkonsultation nach section 58 (1) PACE
in Verbindung mit dem Code of Practice C der deutsche
Richter das Eingreifen eines Beweisverwertungsverbotes
durch Austibung seines Ermessens nach section 78 PACE
bestimmen. Der englische Richter misste sich hingegen in
anderen Fallen nach Beriicksichtigung des Rechtskreisgedan-
kens moglicherweise mit der Zul&ssigkeit hypothetischer
Erwdagungen im deutschen Recht beschaftigen, wobei unklar
bleibt, ob er dabei an die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes gebunden ist oder er sich auch abweichenden
deutschen Literaturmeinungen anschlieRen darf.

21 \vgl. Abschnitt 6.3.4.2 des Griinbuchs zum strafrechtlichen
Schutz der finanziellen Interessen der Européischen Gemein-
schaften und zur Schaffung einer Europdischen Staatsanwalt-
schaft = KOM (2001) 715, wonach es im Rahmen einer ge-
genseitigen Anerkennung auf die Verwertbarkeit des Be-
weismittels im Herkunftsland ankommen soll.

%2 Dje Geschworenen sind bei ihrer Entscheidung tiber den
Schuldspruch regelmafRig nicht begrindungspflichtig. Nach-
forschungen, wie sie zu ihrer Entscheidung gelangten, sind
verboten; dazu Andoor, Laien in der Strafrechtsprechung,
S. 76 f., 80. Echte Geschworenengerichte mit Trennung von
Richter- und Geschworenenbank wurden in Deutschland
bekanntermaBen durch die Verordnung (ber Gerichtsverfas-
sung und Strafrechtspflege v. 4.1.1924 (Emminger-Reform),
RGBI. I, S. 15, abgeschafft (Andoor [a.a.0.], S. 24); damals
stiitzte man sich auf Kostengriinde. Eine kurze Renaissance
erfuhr die echte Schwurgerichtsbarkeit nochmals im Freistaat
Bayern bis zur bundesweiten Vereinheitlichung der Gerichts-
verfassung im Jahre 1950.

Fall 2: Bei der Beweiserhebung wurde gegen das Recht
des Vernehmungsortes verstof3en, die Vorgehensweise wider-
spricht gleichzeitig dem deutschen Strafverfahrensrecht.

Fall 3: Bei der Beweiserhebung wurde gegen das Recht
des Vernehmungsortes verstof3en, die VVorgehensweise ware
aber nach deutschem Verfahrensrecht nicht zu beanstanden.

Manches Mal spielt noch der vélkerrechtliche Speziali-
tatsgrundsatz eine Rolle, dies ist eine weitere Fallvariante:

Fall 4: Der Erhebungsstaat macht trotz RechtmaRigkeit
der Beweiserhebung einen Vorbehalt geltend.

I11. Verwertbarkeit trotz Nichteinhaltung deutschen
Rechts

Beginnen wir mit der ersten Fallgruppe und dem Beispiel
einer Zeugenvernehmung. Bereits im Jahre 1885 musste sich
das Reichsgericht mit der Verlesbarkeit des Protokolls einer
in Wien vorgenommenen kommissarischen Vernehmung
beschaftigen.”® Der dortige Untersuchungsrichter hatte die
Vernehmung entgegen der deutschen Strafprozessordnung
und entgegen der Bitte der Staatsanwaltschaft Hamburg, aber
entsprechend den damals zwingenden Vorschriften des Oster-
reichischen Verfahrensrechts (vgl. heute jedoch § 165
0StPO), in Abwesenheit anderer Prozessbeteiligter durchge-
flhrt. Zahlreiche vergleichbare Félle unter Beteiligung ande-
rer Nachbarlander folgten,® auch eine BGH-Entscheidung
aus dem Jahre 2007:® Hier fand eine Zeugenvernehmung
unter ahnlichen Bedingungen in Frankreich statt. MutmaRlich
wurden dabei auch andere deutsche Vorschriften nicht einge-
halten. Die Ermahnung zur Wahrheit und Belehrung wird
sicher nicht exakt den Vorgaben des § 57 StPO entsprochen
haben. In Frankreich musste der Zeuge wahrscheinlich auch
nach Art. 103 Code de procédure pénale (vgl. dagegen § 59
Abs. 2 StPO) einen in Deutschland nicht zul&ssigen Voreid
schworen. Oft verlangt der ersuchte Staat einen exakten Fra-
genkatalog, was nicht der in 8 69 Abs. 1 S. 1 StPO beschrie-
benen Vorgehensweise entspricht.

Aus deutscher Sicht hat eine solche Aussage sicherlich
einen geringeren Beweiswert, als dies bei genauer Einhaltung
deutschen Verfahrensrechts und der Gewahrung von Beteilig-
tenrechten der Fall gewesen wére. Dies fihrt jedoch noch
nicht zur Unverwertbarkeit. Beweisverwertungsverbote be-
hindern namlich nach deutschem Verstandnis die Erfor-
schung der materiellen Wahrheit, sie bedirfen deshalb immer
einer besonderen Begriindung, die nichts mit dem Beweis-

% RG, Urt. v. 5.1.1885 — 3048/84 = RGSt 11, 391.

% RG, Urt. v. 31.5.1907 — V 241/07 = RGSt 40, 189 (Oster-
reich); RG, Urt. v. 30.3.1912 — | 178/12 = RGSt 46, 50
(Frankreich); RG, Urt. v. 17.12.1937 — 4 D 789/37 = HRR
1938 Nr. 637 (Tschechoslowakei); BGH, Urt. v. 5.6.1951 —
1StR 129/51 = BGHSt 1, 219 (Osterreich); BGH, Urt.
v. 28.10.1954 — 3 StR 466/54 = BGHSt 7, 15 (Schweiz);
BGH, Beschl. v. 11.11.1982 — 1 StR 489/81 = NStZ 1983,
181 (Sowjetunion); BGH, Beschl. v. 3.11.1987 — 5 StR
579/87 = BGHSt 35, 82 (Niederlande).

2 BGH, Beschl. v. 15.3.2007 — 5 StR 53/07 = StV 2007, 625
m. Anm. Schuster, StV 2008, 396.
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wert als solchem zu tun hat.”® Gegenteilige Konzepte haben
vor allem historische Bedeutung.”” Ein unselbstéandiges Ver-
wertungsverbot kann dann eingreifen, wenn staatlichen Er-
mittlungsorganen ein prozessuales Fehlverhalten vorzuwer-
fen ist, das den Rechtskreis des Beschuldigten berihrt. Beur-
teilt man das Verhalten ausléandischer Ermittlungsbehérden,
kann es bei der Frage der RechtméaBigkeit der Beweiserhe-
bung aber nur auf das dortige Recht ankommen,? jedenfalls
soweit der Grundsatz locus regit actum zur Anwendung
kommt. Die Nichtbeachtung der §§ 57, 59 Abs. 2, 69 StPO
kann also keine Rolle spielen.

Grundsétzlich gilt aber auch nichts anderes bei den Betei-
ligungsrechten. Sieht das auslandische Recht keine vor, wird
durch die Nichtbenachrichtigung und Nichtzulassung von
Prozessbeteiligten kein prozessuales ,,Handlungsunrecht*
verwirklicht. In diesem Sinne urteilte schon das Reichsgericht
im Jahre 1885: Das Anwesenheitsrecht des in Haft befindli-
chen Angeklagten sei bei kommissarischen Vernehmungen

% vgl. etwa BGH, Beschl. v. 21.1.1958 — GSSt 4/57 =
BGHSt 11, 213 (215) zum Verstol3 gegen § 55 Abs. 2 StPO;
BGH, Urt. v. 18.12.1975 — 4 StR 472/75; BGH, Urt.
v. 30.3.1976 — 1 StR 63/76, und BGH, Urt. v. 15.9.1982 —
2 StR 233/82 zum VerstoR3 gegen § 57 StPO, alle bei Pfeiffer,
NStZ 1983, 354; ebenso Griesbaum (Fn. 3), L 24, 26 f.;
Schuster (Fn. 2), S. 68 f. m.w.N. Als einzige Ausnahme aus
der Rechtsprechung kann BGH, Beschl. v. 17.3.1971 — 3 StR
189/70 = BGHSt 24, 125 (130), angefuhrt werden, wo die
Ablehnung eines Beweisverwertungsverbots auch auf die
Erwdgung gestlitzt wurde, dass die Blutentnahme durch einen
Medizinalassistenten den Beweiswert der Probe nicht minde-
re. Eine hochstrichterliche Entscheidung, in der ein Beweis-
verwertungsverbot positiv mit dem mangelnden Beweiswert
begriindet wurde, ist jedoch nicht ersichtlich.

%" Die Unzuverlassigkeit von Foltergestandnissen war sicher-
lich eines der zentralen und damals notwendigen Argumente
der frihen Foltergegner im 17. und 18. Jahrhundert, etwa
Friedrich Spee, Cautio criminalis, 1631, Dubium XX (dazu
auch Zopfs, Spee-Jahrbuch 2003, 153 [166, 169, 177]) oder
Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1763, Kapitel XVI
(dazu auch Ambos, ZStW 122 [2010], 504 [515]). Auf die
Geschichte der Abschaffung der Folter verweist aktuell Jahn
(Fn. 3), C 25, 46 f. m.w.N., der daraus folgert, dass der heuti-
ge 8 136a Abs. 3 StPO zumindest auch der Wahrheitsfindung
diene. Der Vorschrift diesen Rechtsgedanken zu unterstellen,
erscheint jedoch fragwirdig: Historisch gesehen ist sie doch
eher eine Reaktion auf die Willkirjustiz des NS-Staates. Die
Argumentationsweise birgt zudem die Gefahr, dass Strafver-
folgungsbehdrden subtile Methoden der Folter entwickeln
kdénnten, bei denen der Beweiswert des Gesténdnisses doch
nicht beeintrachtigt wird. Ferner kann ein auf Tduschung
beruhendes Gestandnis gerade besonders glaubhaft sein,
sollte aber trotzdem nicht verwertet werden dirfen.

% A.A. etwa Bose, ZStW 114 (2002), 148 (154 f.); Scheller,
Erméchtigungsgrundlagen fur die internationale Rechts- und
Amtshilfe zur Verbrechensbek&mpfung, 1997, S. 325;
Schnorr v. Carolsfeld, in: Schroeder/Zipf (Hrsg.), Festschrift
fur Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag, 1972, S. 615.

ohnehin stark eingeschrankt und die Benachrichtigung ande-
rer Prozessbeteiligter kénne auch sonst aufgrund tatséchlicher
Notwendigkeit unterlassen werden. Es reiche deshalb aus,
dass das inlandische Gericht das seinerseits Mogliche getan
habe, die Einhaltung der deutschen Vorschriften zu erwir-
ken.? Seit jeher und ohne dass es dafiir der Verordnung eines
,»Prinzips der gegenseitigen Anerkennung* bedurft hatte, wird
bei grenziberschreitenden Sachverhalten der umfassenden
Sachaufklarung Vorrang gewahrt.

IV. Unverwertbarkeit wegen Nichteinhaltung deutschen
Rechts

1. Versaumnisse deutscher Strafverfolgungsbehdrden

Reicht die blofRe Nichteinhaltung deutschen Rechts nicht,
kann ein unselbstdndiges Beweisverwertungsverbot aber aus
Versaumnissen deutscher Strafverfolgungsorgane hergeleitet
werden, was in der hochstrichterlichen Rechtsprechung in
den letzten 130 Jahren ebenfalls sukzessive herausgearbeitet
wurde.*® Die deutschen Strafverfolgungsbehérden befinden
sich ndmlich nicht immer in der bloRen Zuschauerrolle. Eine
Beweiserhebung, die der auslandische Staat ursprunglich flr
ein eigenes Verfahren durchgefiihrt hat, ist zwar in der Regel
nicht wiederholbar. Findet jedoch die Beweiserhebung im
Ausland aufgrund eines deutschen Rechtshilfeersuchens oder
kiinftig aufgrund einer europdischen Ermittlungsanordnung
statt, kann im Ersuchen auf die Einhaltung deutscher Verfah-
rensvorschriften hingewirkt werden (vgl. auch Nr. 26 S. 2
RiVASt): Erfolgsversprechend erscheint dies vor allem dort,
wo Art. 4 Abs. 1 EU-RhUbk 2000 bzw. Art. 9 Abs. 2 EEA-
RL zur Anwendung kommt. Entsprechende Versaumnisse
flhren dann auch zu einem Beweisverwertungsverbot, aber
nur, wenn im Inland kein Ausnahmetatbestand (etwa § 168c
Abs. 5 S. 2 StPO) gegriffen hatte.™

Weiterer denkbarer Anwendungsfall sind u.a. die Zeug-
nis- und Aussageverweigerungsrechte. So gehdrt z.B. der
oder die Verlobte in den meisten Rechtsordnungen nicht zu
den privilegierten Angehorigen. In England/Wales ist nach
section 80 Police and Criminal Evidence Act (1984) sogar
nur (1) der Ehegatte des Angeklagten geschiitzt, nicht einmal
seine Abkdmmlinge; und selbst bei Ehegatten lebt die Aussa-
gepflicht wieder auf, wenn dem Angeklagten eine Korperver-
letzung gegeniiber dem Ehegatten selbst, eine Kdrperverlet-
zung oder ein Sexualdelikt gegeniber einer unter 16 Jahre
alten Person oder ein diesbeziglicher Versuch oder Beihilfe
vorgeworfen wird. Bei den Berufsgeheimnistragern fallt
Osterreich aus der Reihe, da dort zwar u.a. Verteidiger,
Rechtsanwélte, Wirtschaftstreuh&nder, Psychiater, Psycholo-
gen, Bewdhrungshelfer und deren Hilfskréafte privilegiert

» RG, Urt. v. 5.1.1885 — 3048/84 = RGSt 11, 391 (397).

%050 z.B. RG, Urt. v. 17.12.1937 — 4 D 789/37 = HRR 1938
Nr. 637; BGH, Urt. v. 15.12.1976 — 3 StR 380/76 = Spiegel,
DAR 1977, 169 (170); BGH, Beschl. v. 3.11.1987 — 5 StR
579/87 = BGHSt 35, 82 (84); BGH, Beschl. v. 15.3.2007 —
5 StR 53/07, StV 2007, 627.

31 BGH, Urt. v. 19.3.1996 — 1 StR 497/95 = BGHSt 42, 86
(91).
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sind, Arzte (!) jedoch nicht (§ 157 Abs. 1-5 6StPO). Bei den
Angehdrigen nach deutschem Recht sollten deutsche Straf-
verfolgungsbehdrden bei sonstiger Unverwertbarkeit auf eine
dem § 52 Abs. 3 StPO entsprechende Zeugenbelehrung hin-
wirken, bei den Berufsgeheimnistrdgern ganz von der Stel-
lung eines Ersuchens absehen, wenn keine Entbindung von
der Schweigepflicht erfolgt ist. Die Unverwertbarkeit wirde
sich hier allerdings auch aus dem Rechtsgedanken des § 252
StPO ergeben.* Insoweit handelt es sich um ein selbstandi-
ges Beweisverwertungsverbot (sogleich V. 1.), welches un-
abhéngig von der RechtmalRigkeit des Erhebungsaktes greift.

2. Nichtbeachtung volker- bzw. europarechtlicher Folge-
pflichten durch den ersuchten Staat

Ist den deutschen Strafverfolgungsbehdrden nichts vorzuwer-
fen, wurde eine entsprechende Bitte jedoch von den Behor-
den des ersuchten Staates ignoriert, obwohl er zur Einhaltung
voélker- oder europarechtlich verpflichtet war, gelangt man
nach richtiger Ansicht ebenfalls zu einem unselbstandigen
Beweisverwertungsverbot: Anknipfungspunkt wére dann der
Verstol? der auslandischen Strafverfolgungsorgane gegen das
eigene, durch Art. 4 Abs. 1 EU-RhUbk 2000 bzw. kiinftig
durch Art. 9 Abs. 2 der EEA-RL modifizierte Recht.® Insge-
samt durfen die Beschuldigtenrechte also nicht mehr als not-
wendig eingeschrénkt werden. Auf diese Weise gelingt, an-
ders als es bei ausnahmsloser Durchsetzung des ,,Prinzips der
gegenseitigen Anerkennung* der Fall wire, ein angemessener
Ausgleich des Zielkonflikts zwischen Strafverfolgungsinte-
resse und Birgerrechten.

V. Unverwertbarkeit trotz RechtmaRigkeit der Beweiser-
hebung nach auslédndischem Recht

Vielleicht hat der ersuchte Staat aber keine so weitreichenden
Rechtshilfeverpflichtungen Ubernommen oder der Beweis
wurde zunéchst fur sein eigenes Verfahren erhoben, so dass
zwangsléufig die fremde Rechtsordnung zur Anwendung
kommen musste (oben I1. 1.). Geht man fir diese Félle davon
aus, dass die blofle Nichteinhaltung deutschen Rechts kein
unselbstédndiges Beweisverwertungsverbot begriindet, ergibt
sich das Problem, dass das auslédndische Recht so beschaffen
sein kann, dass es unsere rechtsstaatlichen Vorstellungen
(grob) verletzt. Mancher mag bei dieser Fallgruppe zuerst an
Folter denken, diese ist jedoch in jedem Staat illegal (Art. 3
EMRK und UN-Folterkonvention) und flhrt an sich ganz
unproblematisch zu unverwertbaren Erkenntnissen. Insoweit
stellt sich vor allem die schwierige Frage der Darlegungs-
und Beweislast, da im Freibeweisverfahren in dubio pro reo
an sich nicht gilt.>*

%2 BGH, Beschl. v. 4.3.1992 — 3 StR 460/91 = NStZ 1992,
394,

% vgl. BayObLG, Beschl. v. 8.10.1984 — RReg. 4 St 200/84
= JR 1985, 477; OLG Celle, Beschl. v. 16.2.1995 — 2 StE
4/92 = StV 1995, 179; ausfuhrlich Schuster (Fn. 2), S. 105,
181.

% Instruktiv EGMR, Urt. v. 25.9. 2012 — 649/08 (El Haski v.
Belgien); Ambos (Fn. 2), S. 100 ff.; Nagler, StV 2013, 324

1. Selbsténdige Beweisverwertungsverbote — Beispiel Selbst-
belastungsfreiheit

a) In zahlreichen Staaten wird ein Beschuldigter allerdings
(ganz sicher) nicht Uber sein Schweigerecht belehrt, weil die
jeweilige Rechtsordnung eine solche Pflicht nicht kennt.
Selbst die prominenten Miranda-Warnings in den USA® (die
zugrundeliegende Entscheidung war u.a. Vorbild fir BGHSt
38, 214%) greifen nur beim verhafteten Beschuldigten, also
bei ,,custodial interrogations®, nicht jedoch im Rahmen einer
Verkehrskontrolle, sofern der Beschuldigte nicht verhaftet
ist,>” auch nicht, wenn sich der Beschuldigte aufgrund einer
Ladung freiwillig in die Polizeistation begibt.

In GroRbritannien wiederum wird der Beschuldigte zwar
belehrt.®® Das Recht zu Schweigen wurde jedoch durch sec-
tions 34-39 Criminal Justice and Public Order Act 1994
(CJPOA) erheblich eingeschrankt. Demnach ist es zuldssig,
sowohl aus dem Schweigen des Beschuldigten auf der Poli-
zeistation (z.B. uber bestimmte Tatspuren, mit denen er kon-
frontiert wurde, dann allgemeines Schuldindiz), als auch aus
dessen Schweigen vor Gericht negative Schliisse hinsichtlich
seiner Schuld zu ziehen.* Eine Verurteilung allein aufgrund
des Schweigens — als einziges Schuldindiz — ist zwar nicht
maoglich, section 38 (3) CJPOA. Die von deutschen Verteidi-

(327 f.); vgl. auch BGH, Beschl. v. 15.5.2008 — StB 4 und
5/08 = NStZ 2008, 643.

% U.S. Supreme Court, Urt. v. 13.6.1966 — 384 U.S. 436
(Miranda v. Arizona).

% BGH, Beschl. v. 27.2.1992 — 5 StR 190/91. In dieser Ent-
scheidung wurde erstmals der VerstoR? gegen § 136 Abs. 1
S.21i.V.m. 8 163a Abs. 4 S. 2 StPO mit einem Beweisverwer-
tungsverbot geahndet (entgegen BGH, Beschl. v. 7.6.1983 —
5 StR 409/81 = BGHSt 31, 395). Vorher war die Beachtung
der Belehrungspflichten bei einer polizeilichen Beschul-
digtenvernehmung in Deutschland wohl eher die Aushahme
als die Regel (anders bei 8 243 Abs. 4 S. 1 StPO, dazu aber
auch schon vorher die Revisibilitdt bejahend BGH, Beschl.
v. 14.5.1974 — 1 StR 366/73 = BGHSt 25, 325 [329]).

% vgl. U.S. Supreme Court, Urt. v. 2.7.1984 — 468 U.S. 420
(Berkemer v. McCarty).

% vgl. para. 10 Police and Criminal Evidence Act 1984
(PACE), Code of Practice C (2013). Auch in Bezug auf ande-
re europdische Staaten hat die EU-Richtlinie v. 22.5.2012
Uber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Strafver-
fahren (Fn. 4) zu einer gewissen Angleichung gefiihrt. Nur
Dénemark hat sich nicht an der Annahme der Richtlinie be-
teiligt.

* Das Schweigen vor Gericht ist grundsatzlich allgemein als
Schuldindiz verwertbar (section 35 CJPOA). Das Schweigen
im Ermittlungsverfahren kann hinsichtlich solcher Fakten
verwertet werden, auf die sich die Verteidigung spater beruft
und deren Erwéhnung verninftigerweise zu einem friheren
Zeitpunkt zu erwarten gewesen ware (section 34 CJPOA).
Das Schweigen des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren,
z.B. zu bestimmten Spuren an seinem Korper oder zu seinem
Aufenthaltsort, gilt wiederum, wenn er aufgefordert wurde
daruiber Rechenschaft abzulegen, als allgemeines Schuldindiz
(sections 36, 37 CJPOA).
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gern Ublicherweise praktizierte Methode, vor jeder Einlas-
sung zundchst erst einmal Akteneinsicht zu nehmen, wiirde
dem Mandanten aber sicher schaden. Die Belehrung tiber das
Schweigerecht enthalt einen entsprechenden Hinweis, wobei
dieser eigentlich unvollstandig ist, da der Wortlaut der Beleh-
rung nur auf die verminderte Glaubhaftigkeit einer spaten
Einlassung verweist:

,You do not have to say anything. But it may harm your
defence if you do not mention when questioned something
which you later rely on in Court. Anything you do say may
be given in evidence.

Der Grundsatz, dass niemand im Strafverfahren gegen
sich selbst auszusagen braucht, ist notwendiger Bestandteil
eines fairen Verfahrens. Der Européische Gerichtshof fur
Menschenrechte erkléarte die identischen Vorschriften der
Criminal Evidence (Northern Ireland) Order 1988 in der
Entscheidung John Murray v. Vereinigtes Kénigreich® trotz-
dem fur konventionskonform, unter der Voraussetzung, dass
der Beschuldigte bei der Befragung einen Verteidiger hat.*
Auch andere Lénder des common law-Rechtskreises oder
solche mit gemischten Systemen verfligen (iber vergleichbare
Regelungen, etwa Irland*?, New South Wales (Australien)®,
die Republik Singapur** und mit Einschriankungen auch der
Staat Israel®. Innereuropdisch wird die Richtlinie
2016/343/EU zur Stdrkung bestimmter Aspekte der Un-
schuldsvermutung und des Rechts auf Anwesenheit in der
Verhandlung in Strafverfahren, die Rat und Parlament im
Frithjahr 2016 angenommen haben,*® schon deshalb keine
Anderungen bringen (an sich denkbar mit Blick auf Art. 7
Abs. 5*"), weil sich das Vereinigte Konigreich (ungeachtet

“ EGMR, Urt. v. 8.2.1996 — 18731/91 (John Murray v. Ver-
einigtes Konigreich) = EuGRZ 1996, 587; ablehnende Anm.
Kithne, EUGRZ 1996, 571.

* Insoweit wurde das Gesetz durch die sections 34 (2A), 36
(4A), 37 (3A) CIPO 1994 ergénzt.

2 Vgl. Art. 52 Offences Against the State Act 1939; dazu
EGMR, Urt. v. 21.12.2000 — 34720/97 (Heaney and McGuin-
ness v. Irland); siehe ferner sections 18, 19 Criminal Justice
Act 1984.

* \Vgl. Art. 89A Evidence Amendment (Evidence of Silence)
Act 2013.

* Vgl. section 261 Criminal Procedure Code (2012); siehe
ferner Singapore Court of Appeal, Entsch. v. 7.4.2011 =
Singapore Law Reports 3 (2011), 157 (Kwek Seow Hock v.
Public Prosecutor); dazu auch Ho, Singapore Academy of
Law Journal 25 (2013), 826, (829 ff.).

*® Vgl. Art. 162 (A) Criminal Procedure Law (1982) zum
Schweigen in der Hauptverhandlung; ferner Supreme Court
of Israel, Entsch. v. 22.6.2015 — CA 4068/15 (Malka v. The
State of Israel), zur verminderten Glaubwirdigkeit des Be-
schuldigten bei einer spéaten Einlassung im Zusammenhang
mit Haftentscheidungen.

“®\gl. Fn. 4.

" Dort heiBt es: ,,Die Wahrnehmung des Rechts, die Aussage
zu verweigern, oder des Rechts, sich nicht selbst belasten zu
missen, durch Verddchtige und beschuldigte Personen, darf
weder gegen sie verwendet werden noch als Beweis daftr

des ohnehin anstehenden EU-Austritts) und Irland an ihr
nicht beteiligen.®

b) Ich halte ein Gesténdnis ohne vorherige Belehrung und
ein Gestandnis aufgrund eines mittelbaren Aussagezwangs
fir unverwertbar.** Die Forderung, dass Beweismittel wie
,,Gurken® und ,,Kinderspielzeug“50 uneingeschrinkt ,,ver-
kehrsfihig“ sein miissten, solange wir uns im innereuropéi-
schen Beweisverkehr oder im Beweisverkehr mit anderen
befreundeten Staaten befinden und den Standards des Art. 6
EMRK (und Art. 14 IPBPR) genlige getan wurde, ist verfehlt.
Dogmatisch l&sst sich ein solches Ergebnis uber selbstandige
Beweisverwertungsverbote erzielen, ohne dass dies mit ei-
nem (besser zu vermeidenden) negativen Urteil (ber die
abstrakte ausldndische Norm oder gar das rechtsstaatliche
Gesslamtkonzept der fremden Rechtsordnung verbunden wa-
re:

aa) Selbstandige Beweisverwertungsverbote ergeben sich
unabhéangig von der RechtmaRigkeit des Erhebungsakts aus
der Rechtswidrigkeit (meist Grundrechtswidrigkeit) des Ver-
wertungsakts selbst.’’ In Deutschland ist ein vollstandiges
Schweigen bekanntermallen kein Schuldindiz, was nicht nur
aus dem mangelnden Beweiswert (es kann viele Grinde fur

gewertet werden, dass sie die betreffende Straftat begangen
haben.* Fraglich ist jedoch, ob Erwédgungsgrund 28 zu einer
eingeschrankten Auslegung fuhren muss. Dort heifit es in
S.2: ,Nationale Vorschriften Uber die Beweiswirdigung
durch Gerichte oder Richter sollten davon unberihrt bleiben,
soweit die Verteidigungsrechte gewahrt werden.*

*8 \gl. Erwagungsgrund 50.

* Schuster (Fn. 2), S. 201 ff., 204 ff. Anders beurteilt sich
nach der hier vertretenen Auffassung der Fall einer fehlenden
Belehrung Uber das Recht auf Verteidigerkonsultation, solan-
ge der Beschuldigte schweigen konnte und auch sich nicht
auf eine bestimmte Verteidigungsstrategie festlegen musste
(im Einzelnen Schuster [Fn. 2], S. 214 ff.). SchlieRlich wird
der verdachtige Zeuge im Inland auch nur nach § 55 Abs. 2
StPO belehrt. Ein (unselbstdndiges) Beweisverwertungsver-
bot ist freilich dann zu bejahen, wenn eine auch im ausléndi-
schen Recht vorgesehene Belehrung iber das Recht auf Ver-
teidigerkonsultation unterblieben ist. In vielen Rechtsordnun-
gen féllt der Schutz des Beschuldigten in Bezug auf einen
Verteidigerbeistand ohnehin groBziigiger als in Deutschland
aus (z.B. in England/Wales, wo schon bei Vernehmungen im
Ermittlungsverfahren der Zugang zu einem kostenfreien
Rechtsbeistand garantiert ist).

%0v/gl. Schiinemann, StRR 2011, 130 (132).

51 v/gl. allgemein zu selbstandigen Beweisverwertungsverbo-
ten bei im Ausland erfolgter Beweisgewinnung Schuster
(Fn. 2), S. 122 ff.

>2 Einfachgesetzliche selbstandige Beweisverwertungsverbote
sind z.B. in 88 100a Abs. 4 S. 2, 100d Abs. 5 Nr. 3, 160 Abs.
2 S. 1, 252, 477 Abs. 2 S. 2 StPO, § 97 Abs. 1 S. 3 InsO,
8 393 Abs. 2 AO und § 51 Abs. 1 BZRG zu finden. Héufig
stellen solche Regelungen ebenfalls einen Ausfluss der
Grundrechte dar (vgl. etwa BVerfGE 56, 37). Der Gesetzge-
ber hat in diesen Féllen die zugehérige Abwégung nur schon
selbst antizipiert.
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das Schweigen des Angeklagten geben), sondern aus der
Menschenwiirde und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht,
Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG, hergeleitet wird.>
Das Schweigerecht ware stark beeintrachtigt, wenn der Be-
troffene negative Konsequenzen zu furchten hatte. Auch aus
dem bloRen Aufschieben einer Einlassung durfen keine ent-
sprechenden Schliisse gezogen werden.>* Der Beschuldigte
soll nicht gezwungen sein, sich friihzeitig auf eine bestimmte
Verteidigungsstrategie festzulegen.

Zunéchst in England/Wales oder auch Irland vernommen
misste der Beschuldigte dagegen befiirchten, dass sich ein
Schweigen vielleicht doch zu seinem Nachteil auswirkt. Man
wird i.d.R. nicht erwarten kénnen, dass er zum Zeitpunkt der
Vernehmung bereits sicher davon ausgehen kann, dass es zu
einer Uberstellung nach Deutschland und einem hiesigen
Strafverfahren kommt. Insoweit gilt es eine Parallele zum
Gemeinschuldnerbeschluss™ des Bundesverfassungsgerichts
zu ziehen. Bekanntermalien ging es darin um die Auskunfts-
pflichten des Schuldners gem. § 100 KO a.F. (heute: § 97
Abs. 1 S. 1 und 2 InsO), die aus Grinden des Glaubiger-
schutzes auch bei Gefahr der Selbstbelastung nicht suspen-
diert werden. Das Bundesverfassungsgericht hielt die Erkla-
rungspflichten fir verfassungsgemal, fuhrte aber aus, dass
die spéatere strafprozessuale Verwertung einer solchen Infor-
mation, unabhangig von der konkurs- bzw. insolvenzrechtli-
chen Zul&ssigkeit ihrer Gewinnung, selbstandig gegen die
eben genannten Grundrechte verstoRen wirde (heute: § 97
Abs. 1 S. 3 InsO). Ob man es nun mit einem Selbstbelas-
tungszwang nach Insolvenzrecht, Lebensmittelrecht (vgl.
8 44a Abs. 1 S. 1 und 2 LFGB) oder einer ausléandischen
Strafverfahrensordnung zu tun hat, das Ergebnis kann nur das
Gleiche sein, die Unverwertbarkeit der selbstbelastenden
Auskiinfte im deutschen Strafprozess.

bb) Ebenso sollte der Fall einer fehlenden Belehrung uber
das Schweigerecht entschieden werden, wiederum unabhén-
gig vom Recht des Erhebungsstaates.®® Der Beschuldigte

% BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 — 1 BVR 116/77 = BVerfGE
56, 37 (43).

* BGH, Urt. v. 26.10.1965 — 5 StR 415/65 = BGHSt 20, 281
(282 ff.); BGH, Beschl. v. 28.5.2014 — 3 StR 196/14 = NStZ
2014, 666 (667); BGH, Beschl. v. 17.9.2015 — 3 StR 11/15 =
StV 2016, 132; BGH, Beschl. v. 13.10.2015 — 3 StR 344/15.
* BVerfG, Beschl. v. 13.1.1981 — 1 BVR 116/77 = BVerfGE
56, 37.

% Anders jedoch BGH, Urt. v. 1.4.1992 — 5 StR 457/91 =
BGHSt 38, 263 (Vernehmung nach DDR-Recht); skeptisch
auch BGH, Urt. v. 10.8.1994 — 3 StR 53/94 = NJW 1994,
3364 (3365); beide Entscheidungen ergingen allerdings erst
kurz nach BGH, Beschl. v. 27.2.1992 — 5 StR 190/91 =
BGHSt 38, 214 (dazu Fn. 36); die Verwertbarkeit ebenfalls
bejahend Grieshaum (Fn. 3), L 37. Die hier vertretene An-
sicht I&sst sich hingegen auf BGH, Urt. v. 9.4.1997 — 3 StR
2/97 = StV 1997, 337 stiitzen, wo es um Angaben eines
Strafgefangenen ging, die er im Rahmen eines Disziplinar-
verfahrens gemacht hatte; § 106 StVollzG (Bund) sieht eben-
falls keine Belehrungspflichten vor, die Erkenntnisse wurden
trotzdem als strafprozessual unverwertbar erachtet.

oder der verddchtige Zeuge steht im Rahmen einer formli-
chen Vernehmung unter einem nicht unerheblichen psychi-
schen Druck. In einer solchen Situation ist es sehr nahelie-
gend, dass der Eindruck entsteht, er misse der Verhoérsperson
Rede und Antwort stehen, insbesondere wenn er verhaftet,
zwangsweise vorgefiihrt oder ihm solches zumindest ange-
droht wurde. Dies gilt unabhéngig davon, ob die Verneh-
mung im Inland oder im Ausland vorgenommen wurde. Fer-
ner wird man bei erneuter Vernehmung in Deutschland eine
qualifizierte Belehrung des Beschuldigten verlangen miissen.
Ausnahmen kdnnen dann gemacht werden, wenn im Ausland
anderweitig sichergestellt war, dass dem Beschuldigten oder
dem verdéchtigen Zeugen sein Recht zu schweigen vor Au-
gen gefuhrt wurde, etwa wenn sich der Beschuldigte vor
Vernehmung mit einem Verteidiger besprochen hat.*’

2. Menschenrechtliche Mindeststandards

Auch wenn die Einhaltung der EMRK (und des fast identi-
schen IPBPR) demnach keine hinreichende Bedingung fir
die Verwertbarkeit des Beweismittels ist,® muss sich das
gesamte Strafverfahren einschlieBlich der Beweiserhebungen,
die im Ausland stattgefunden haben, trotzdem an dem vorge-
gebenen Standard messen lassen. Im Ursprungsfall der Zeu-
genvernehmung muss eben auch dem Konfrontationsrecht
aus Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK (und Art. 14 Abs. 3 lit. e
IPBPR) genlige getan werden. Selbst wenn jede Rechtsord-
nung fir sich gesehen vielleicht menschenrechtlichen Stan-
dards genigt, kann die Kombination von Verfahrensabschnit-
ten, die unter der Geltung zweier nicht aufeinander abge-
stimmter Verfahrensordnungen stattgefunden haben, ein in
der Gesamtbetrachtung nicht mehr konventionskonformes
Verfahren ergeben.”® Die franzosische Regelung erscheint
ohnehin problematisch.® In England/Wales stellen fehlende
Partizipationsrechte im Ermittlungsverfahren aber an sich ein
geringeres Problem dar, da eine Verwertung von Zeugenaus-
sagen im Hauptverfahren wegen eines strikten Unmittelbar-
keitsprinzips und des Verbots des Zeugen vom Hdérensagen
ohnehin kaum in Betracht kommt. Zum Problem werden sie
erst dann, wenn eben doch eine Verlesung, hier im Ausland,
erfolgt. Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK ist freilich kein ganz so
starkes Schwert, wie es vom Wortlaut her scheint, da die
Fairness des Verfahrens nur dann als nicht mehr gewahrleis-
tet angesehen wird, wenn die Verurteilung mehr als ,,inter

*"Vgl. BGH, Beschl. v. 27.2.1992 — 5 StR 190/91 = BGHSt
38, 214 (225).

% In diese Richtung aber Rose, Der Auslandszeuge im Be-
weisrecht des deutschen Strafprozesses, 1998, S. 232.

%9 Schiinemann, StV 2003, 115 (123); vgl. auch ders., StV
2016, 178.

% vgl. EGMR, Urt. v. 19.12.1990 — 11444/85 (Delta v.
Frankreich). Durch eine Reform im Jahre 2000 wurden die
Mitwirkungsmdglichkeiten aber insoweit gestarkt, so dass
dem Verteidiger im gerichtlichen VVorverfahren zumindest bei
einer von ihm beantragten Zeugenvernehmung nach Art. 82-2
CPP ein Recht auf Benachrichtigung und Anwesenheit einge-
raumt wird. Dazu GleR (Fn. 2), S. 338 ff., 351 ff.
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alia” auf den Angaben des nicht konfrontierten Zeugen be-
ruht.**

VI. Unverwertbarkeit aufgrund eines Verstol3es gegen
ausléndisches Recht

Die Félle zwei und drei (oben II. 2.) betreffen das Problem,
inwieweit VerstéRe gegen auslandisches Recht von deutschen
Gerichten nachgeprift werden und zu einem Verwertungs-
verbot filhren kdnnen. Diese Frage ist hoch umstritten, insbe-
sondere seit der bereits erwahnten Entscheidung des 1. Straf-
senats aus dem Jahre 2012.% Denkbar ist sowohl die Konstel-
lation, in dem die Vorgehensweise auch nach deutschem
Verfahrensrecht rechtswidrig ist (Fall 2), als auch der Fall, in
dem die Vorgehensweise nach deutschem Verfahrensrecht
nicht zu beanstanden ware (Fall 3).

1. Eingeschrankte Uberpriifoarkeit?

Lange Zeit verweigerten sich die Richter der obersten deut-
schen Gerichtshofe nicht der Nachprifung ausléandischer
Hoheitsakte. Ging es darum, die Nichteinhaltung deutschen
Rechts zu kompensieren, konnten Reichsgericht und Bundes-
gerichtshof immer wieder ausfihrlich die Einhaltung auslan-
discher Vorschriften darlegen.®® VerstéRe gegen auslandi-
sches Recht, die nicht zugleich der deutschen Rechtslage
zuwiderliefen, flhrten allerdings bisher in keinem veroffent-
lichten Fall zu einem Beweisverwertungsverbot,64 was in
bestimmten Einzelfallen durchaus kritisiert werden kann.®
Im Schrifttum herrschen dazu aber unterschiedliche Ansich-
ten.

61 Vgl. EGMR, Urt. v. 20.11.1989 — 11454/85 = StV 1990,
481 (Kostovski v. Niederlande); EGMR, Urt. v. 27.9.1990 —
12489/86 = StV 1991, 193 (Windisch v. Osterreich); EGMR,
Urt. v. 23.4.1997 — 21363/93 = StV 1997, 617 (Van Meche-
len u.a. v. Niederlande); EGMR, Urt. v. 20.12.2001 -
33900/96 = StV 2002, 289 (P.S. v. Deutschland); BGH, Urt.
v. 25.7.2000 — 1 StR 169/00 = BGHSt 46, 93; in Anwendung
auf Auslandssachverhalte: GleR (Fn. 2), S. 184; Schuster
(Fn. 2), S. 123 ff., 134, 185 ff.

®2 BGH, Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12, BGHSt 58,
32.

% vgl. etwa RG, Urt. v. 5.1.1885 — 3048/84 = RGSt 11, 391
(392 ff.); RG, Urt. v. 30.3.1912 — 1 178/12 = RGSt 46, 50
(51 ff.); RG, Urt. v. 17.12.1937 — 4 D 789/37 = HRR 1938
Nr. 637 (aus der Reihe fallend RG, Urt. v. 31.5.1907 —
V 241/07 = RGSt 40, 189 [190]: ,,Rechtsauffassung des aus-
landischen Gerichts als tatsdchliches Hindernis*) und wieder
BGH, Urt. v. 5.2.1982 — 3 StR 22/82 = StV 1982, 153 (154);
BGH, Urt, v. 10.8.1994 — 3 StR 53/94 = NJW 1994, 3364
(3365); BGH, Beschl. v. 17.3.2010 — 2 StR 397/09 = NJW
2010, 2224 (2225); BGH, Beschl. v. 17.3.2010 — 2 StR
397/09 = StV 2010, 342 (343 f.).

% vgl. BGH, Urt. v. 27.5.1975 — 1 StR 219/75 = GA 1976,
219; BGH, Urt. v. 23.1.1985 — 1 StR 722/84 = NStZ 1985,
376.

8 vgl. Schuster (Fn. 2), S. 112 ff.

Die besagte Entscheidung des Bundesgerichtshofs war die
erste, die sich eingehend mit der prozessualen Verwertbarkeit
von Erkenntnissen aus einer im Ausland (hier: Tschechien)
durchgefiihrten Telekommunikationstiberwachung auseinan-
dergesetzt hat.® Die Revision wollte die Unverwertbarkeit
der Telefonmitschnitte unter anderem auf die Erwagung
stlitzen, dass die Anordnungsbeschliisse der Bezirksgerichte
Prag 4 und Prag 10 nicht dem tschechischen Verfassungs-
recht und dem dortigen einfachgesetzlichen Strafverfahrens-
recht entsprachen.®” Dazu fiihrt der 1. Strafsenat im 3. Leit-
satz aus:

,Ist die Rechtshilfe durch einen Mitgliedstaat der Europa-
ischen Union geleistet worden, darf bei der Beurteilung der
Beweisverwertung im Inland nur in eingeschrénktem Umfang
gepruft werden, ob die Beweise nach dem innerstaatlichen
Recht des ersuchten Mitgliedstaates rechtmafig gewonnen
wurden. Das gilt jedenfalls dann, wenn die dortige Beweiser-
hebung nicht auf einem inlandischen Rechtshilfeersuchen
beruht.

In den Urteilsgriinden heil3t es weiter: Wirden die inlén-
dischen Strafgerichte die RechtmaRigkeit der tschechischen
Gerichtsentscheidungen am Malistab des tschechischen
Rechts prifen, maBten sie sich Kompetenzen an, die ihnen
nach Volkerrecht und Unionsrecht im Verhdltnis zu einem
anderen Mitgliedstaat nicht zustehen.®® Der Senat geht i.E.
von einem eingeschrénkten PrifungsmafBstab aus und pruft
nur die Vereinbarkeit mit ,allgemeinen rechtsstaatlichen
Grundsitzen®, insbesondere der EMRK und dem nationalen
ordre public.

2. Kritik an BGHSt 58, 32 (3. Ls.) und Schlussfolgerungen

a) Uberzeugend erscheint mir diese Selbstbeschrankung
nicht. Selbst einen Richtervorbehalt oder den genauen Straf-
tatenkatalog fiir heimliche ErmittlungsmaBnahmen® wird
man nicht als rechtstaatlich zwingend ansehen konnen. In
letzter Konsequenz — wobei der Bundesgerichtshof diesen

8 Zuvor findet sich lediglich der Beschluss des BGH gem.
§ 349 Abs. 2 StPO v. 18.10.2005 — 1 StR 365/05 mit einigen
ergadnzenden Bemerkungen zur Verwertbarkeit tschechischer
Telefonliberwachungsprotokolle bei  Verletzung bloRer
Formvorschriften.

¢ Ausfiihrlich zum Hintergrund des Falls Arnold (Fn. 2),
S. 63 ff.

% Ebenso BGH, Beschl. v. 9.4.2014 — 1 StR 39/14 = NStZ
2014, 608.

% Umfassende Landerberichte (zu westeuropaischen Staaten)
finden sich bei Albrecht/Dorsch/Kriipe, Rechtswirklichkeit
und Effizienz der Uberwachung der Telekommunikation,
2003, S. 59-109. Der hier relevante § 88 (1) zakona ¢.
141/1961 Sb., o trestnim Fizeni soudnim (tschechische StPO)
definiert die anordnungsfédhigen Taten mit Mindeststrafrah-
men (Hdchststrafe von mindestens acht Jahren) und einem
Katalog, der freilich nicht exakt mit § 100a Abs. 2 Nr. 1-11
StPO (bereinstimmt.
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Fall wohl nicht entschieden hat™® — kénnte dann doch auch
ein Beweismittel durch das Kontrollraster fallen, das sowohl
aus Sicht der einen als auch der anderen Rechtsordnung
rechtswidrig gewonnen wurde und unverwertbar ist? Dies
erscheint schon der Sache nach véllig unausgewogen.”

Verweist der 1. Strafsenat auf die alleinige Verantwort-
lichkeit des Erhebungsstaates fiir die Uberpriifung der Einhal-
tung der eigenen Rechtsordnung, muss man dem entgegnen,
dass dem Beschuldigten im Ermittlungsverfahren oft gar
keine oder nicht effektiv nutzbare Rechtsbehelfe zur Verfi-
gung stehen.”” Gerade bei heimlichen ErmittlungsmaRnah-
men wie der Telekommunikationsiberwachung wei3 er zu
diesem Zeitpunkt nicht einmal etwas von den gegen ihn lau-
fenden MaRnahmen, geschweige denn, dass man ihm vor
deren Anordnung rechtliches Gehor gewahrt hatte.”® Der
Mangel an effektiven Rechtschutzméglichkeiten im Ermitt-
lungsverfahren muss durch Beweisverwertungsverbote im
Hauptverfahren ausgeglichen werden. Eine umfassende
Uberpriifung der Anordnungsvoraussetzungen durch das
erkennende Gericht erfolgt in Deutschland und anderen L&n-
dern unabhéngig davon, ob der Angeklagte gegen die Ent-
scheidung im Ermittlungsverfahren einen etwaigen Rechts-
behelf (z.B. § 101 Abs. 7 S. 2 und 3 StPO) eingelegt hat.”
Diese Kontrollmdglichkeit kann nicht deshalb wegfallen,
weil die Hauptverhandlung in einem anderen Staat als dem
Erhebungsstaat stattfindet, zumal nicht einmal sichergestellt
ist, dass im Ausland Uberhaupt unmittelbare Anfechtungs-
méglichkeiten gegeben sind.” Bei prozessualer Uberholung
wurde schlieBlich auch in Deutschland lange das Rechts-
schutzbedurfnis verneint.

Volker- und europarechtliche Bedenken sind nach der
hier vertretenen Auffassung unbegriindet: Die Nichtverwer-
tung eines Beweismittels im Inland entfaltet keine Rechts-
wirkungen nach auflen. Wird der Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung ins Feld gefiihrt,”® muss dem entgegengehalten
werden, dass Rechtsakte nach Art. 82 Abs. 1 UADbs. 2 lit. a
und Abs. 2 UAbs. 2 lit. a AEUV (auf die das Gericht seine
Rechtsaufassung vielleicht stiitzen kdnnte) eben noch nicht

"0 Jedenfalls soweit dies aus den Urteilsgriinden hervorgeht.
Mit Blick auf § 132 Abs. 2 GVG kdnnte dies noch bedeutsam
werden.

™ Wie hier dagegen i.E. auch die Beschliisse des 67. DJT
2008 (Fn. 3), Abt. StR V, Nr. 16 lit. b.

"2 Perron, ZStW 112 (2000), 202 (219); Schuster (Fn. 2),
S. 108 f.; ders., NStZ 2006, 660.

" Albrecht/Dorsch/Kriipe (Fn. 69), S. 59-109. Etwas aus der
Reihe féllt demnach die danische Regelung, wo immerhin die
Bestellung eines Rechtsanwaltes (auch dieser wird den Tat-
verddchtigen freilich nicht informieren) vor der gerichtlichen
Anordnung vorgesehen ist (dies., [a.a.0.], S. 74), um zumin-
dest einen kontradiktorischen Charakter des Verfahrens zu
gewabhrleisten.

™ Etwa BGH, Beschl. v. 16.6.2009 — 3 StR 6/09 = StV 2009,
675.

" Perron, ZStW 112 (2000), 202 (219) m.w.N.

® BGH, Beschl. v. 21.11.2012 — 1 StR 310/12 = BGHSt 58,
32 (43).

ergangen sind. Es ist auch eher unwahrscheinlich, dass dies
exakt so geschehen wird: Dort wo vergleichbare Regelungen
vorhanden sind (etwa Art. 54 SDU), ist der Mitgliedstaat
schlieBlich immer nur insoweit an die Entscheidung des an-
deren Mitgliedstaats gebunden, wie dieser sie als ,,endgiltig
und bindend“ ansieht.”” Alle, auch richterliche MaBnahmen
im Ermittlungsverfahren, sind aber fiir das erkennende Ge-
richt regelméaRig voll tberprifbar.

b) Das Gericht des Staates, in dem die Hauptverhandlung
stattfindet, sollte gegeniiber der Rechtswidrigkeit der Ermitt-
lungsmaBnahme also nicht vollig indifferent bleiben. Den-
noch gilt natlrlich auch bei Auslandsbeweisen, dass nicht
jeder festgestellte Verfahrensverstol? ein Beweisverwertungs-
verbot nach sich ziehen muss. Obgleich das Vorliegen eines
Verfahrensverstoles nach auslandischem Recht zu bestim-
men ist (ggf. unter Einholung eines Sachverstandigengutach-
tens), missen sich die Folgen eines Verstoes nach deut-
schem Recht richten (oben II. 2.). Insoweit sind die sonst
anerkannten Kriterien — der Schutzzweck der Norm, das
Schutzbedirfnis des Beschuldigten, die Mdoglichkeit eines
hypothetischen Ersatzeingriffs und die Vorwerfbarkeit des
Fehlverhaltens — entsprechend heranzuziehen.” Aus diesem
Grund missen Tat- und Revisionsgericht nicht jedem ver-
meintlichen Form- und Verfahrensfehler nachgehen, der von
der Verteidigung vorgetragen wird.

¢) Man sollte aber nicht so weit gehen, dass VerstoRe ge-
gen auslandische Vorschriften, die kein exaktes Pendant in
Deutschland finden, generell unbeachtlich sind.” Die Rechte
des Beschuldigten werden in verschiedenen Verfahrensord-
nungen oft auf hochst unterschiedliche Weise gewahrleistet.
Ein Schutzmechanismus, der in einem Land existiert, kann in
einem anderen Land an anderer Stelle auftreten. So muss in
Deutschland bei § 100a StPO der Tatverdacht weder drin-
gend noch hinreichend sein, dafir haben wir einen ver-
gleichsweise engen Katalog an Anlasstaten. Die meisten
Staaten kennen wie Deutschland einen Richtervorbehalt. In
Frankreich hat der Untersuchungsrichter als Leiter der Unter-
suchung aber keine unabhéngige richterliche Funktion. In
England/Wales entscheidet dagegen der Secretary of State.®
In Deutschland ist die Genehmigung fur maximal drei Mona-
te gultig (8 100b Abs. 1 S. 4 StPO). Besonders streng er-
scheinen die Niederlande mit vier Wochen® und Italien mit
maximal 15 Tagen®®; gleichzeitig sind dies jedoch die Lan-
der, in denen UberwachungsmaBnahmen wohl praktisch am
allerhaufigsten zum Einsatz kommen.® Ein ,,Rosinenpicken

" EuGH, Beschl. v. 22.12.2008 — C 491/07 = NStZ-RR 2009,
109 (110).

"8 Ausf. Schuster (Fn. 2), S. 111 ff.

7 Anders etwa Bose, ZStW 114 (2002), 148 (152 f., 180).

80 vgl. section 1 (5) Regulation of Investigatory Powers Act.
81vgl. art. 126m lid 5, art. 1261 lid 5 wetboek van
Strafvordering.

82 \/gl. art. 267 comma 3 codice di procedura penale.

8 Albrecht/Dorsch/Kriipe (Fn. 69), S. 104. Kiirzere Anord-
nungszeitrdume erfordern freilich auch hdufigere Folgean-
ordnungen, was aber nicht allein die statistische Auffalligkeit
erklart.
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—also die Kombination der jeweils weniger strengen Elemen-
te aus der inldndischen und der ausléandischen Rechtsordnung
— kann meines Erachtens nicht zul&ssig sein. Den Gedanken
der hypothetischen RechtméaBigkeit nach deutschem Recht
kann man nur dann nutzbar machen, wenn die Vorgehens-
weise wirklich in ihrer Gesamtheit inlandischem Verfahrens-
recht entsprochen hatte.®

VII. Unverwertbarkeit aufgrund des vdlkerrechtlichen
Spezialitatsgrundsatzes

Die Verwertung im Ausland gewonnener Beweise kann auch
Schranken unterworfen sein, die sich aus den Souverénitats-
rechten des ersuchten Staates ergeben. Ein Beispiel dafur ist
der Fall, in dem der ersuchte Staat die Leistung der Rechtshil-
fe von Bedingungen abhangig macht. Solche Bedingungen
kénnen einseitig gesetzt werden oder auf einer vertraglichen
Grundlage basieren. Im erstgenannten Fall ist es nicht erfor-
derlich, dass der ersuchende Staat eine spezielle Zusicherung
oder Garantieerklarung abgibt. Selbst die Richtlinie zur Eu-
ropdischen Ermittlungsanordnung sieht in Art. 30 RL-EEA
fir die Telekommunikationsiiberwachung noch gewisse
Schutzmechanismen vor. Deutschland in der Rolle des er-
suchten Staates kann so mitunter sicherstellen, dass Erkennt-
nisse hinsichtlich anderer prozessualer Taten, die keine Kata-
logtat sind, unverwertbar bleiben, entsprechend unserer Re-
gelung zum Zufallsfund in § 477 Abs. 2 S. 2 StPO. Ohne die
Geltendmachung wadren die Erkenntnisse z.B. in den Nieder-
landen unbegrenzt verwertbar (auch hinsichtlich anderer
Taten, die keine Katalogtaten sind).®

Gegenuber Deutschland macht traditionell vor allem die
Schweiz Rechtshilfeleistungen davon abhéngig, dass die
Beweismittel keine Verwertung in einem Steuerstrafverfah-
ren finden (Art. 67 ISRG, Art. 34 ISRV). Nach dortigem
Recht wird ndmlich nur der Steuerbetrug als Straftat geahn-
det, was die Verwendung gefélschter, verfélschter oder in-
haltlich unwahrer Urkunden, besondere Machenschaften,
Kniffe oder ganze Liigengebaude voraussetzt.®* Die einfache
Steuerhinterziehung wird dagegen von den Verwaltungsbe-
horden verfolgt. Nur im ersten Fall leistet die Schweiz gem.
Art. 3 Abs. 3 ISRG auch Rechtshilfe (die Brisanz schwindet
freilich angesichts des kommenden Austauschs von Bank-
kundendaten).®’” Innerstaatlich sind Bedingungen, die der
ersuchte Staat an die Rechtshilfeleistung geknilpft hat,
gem. 8§ 72 IRG zu beachten. Der Vorbehalt muss allerdings

8 Dazu Schuster (Fn. 2), S. 112 ff.

® Dazu bereits Schuster, StV 2015, 393 (397).

8 Nach Art. 63 Abs. 5 IRSG ist Rechtshilfe zur Entlastung
eines Verfolgten zuldssig. Hier kann die Leistung von
Rechtshilfe aber wiederum von der Bedingung abhéngig
gemacht werden, dass keine Verwertung zu Lasten des An-
geklagten erfolgt.

8 vgl. Anderungsprotokoll v. 27.5.2015 zu dem Abkommen
zwischen der Europdischen Gemeinschaft und der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft tber Regelungen, die den in der
Richtlinie 2003/48/EG des Rates im Bereich der Besteuerung
von Zinsertrédgen festgelegten Regelungen gleichwertig sind
= ABI. EU 2015 Nr. L 333/12.

von den zustdndigen Behdrden auch tatséchlich angebracht
worden sein. Leistet der ersuchte Staat bedingungslos, hat der
Angeklagte in der Regel Pech.® Sonderregelungen wie § 39
Abs. 2 SDU bzw. § 92b S. 2 IRG* gehen allerdings davon
aus, dass die dort einschlagigen Bedingungen konkludent
miterklart werden: Informationen, die im Rahmen des verein-
fachten polizeilichen Austauschs tbermittelt wurden, kdnnen
von vornherein nur mit Zustimmung der zustandigen anderen
Justizbehorde als Beweismittel in einem Strafverfahren ver-
wendet werden.*

VIII. Fazit

Die Lehre von den Beweisverwertungsverboten ist ein wich-
tiger Baustein, um bei grenziberschreitender Strafverfolgung
einen stimmigen Ausgleich des Zielkonflikts zwischen Straf-
verfolgungsinteresse und Burgerrechten zu erreichen, was mit
diesem Beitrag nochmals verdeutlicht werden sollte. Idealer-
weise wirde die internationale Arbeitsteilung (im Vergleich
zur einen und zur anderen beteiligten Rechtsordnung) weder
zur Erschwerung einer effektiven Strafverfolgung noch zu
einer Reduktion von Rechten des Beschuldigten oder anderer
Betroffener fiihren. Dies kann nicht immer erreicht werden.
Manche Neuerung in der deutschen Rechtsprechung fuhrt
nach der hier vertretenen Auffassung in die falsche Richtung.
Die nationalen Verfahrensnormen sollten bei grenziber-
schreitenden Verfahren jedenfalls nicht auf bloRe Empfeh-
lungen herabstuft werden. Dennoch sollte auch innerhalb der
Europdischen Union die Entscheidung uber die Verwertbar-
keit eines Beweismittels bei den Mitgliedstaaten verbleiben,
in denen das Hauptverfahren stattfindet. Kontrare Vorstellun-
gen, wie etwa zum Ausmal’ der Selbstbelastungsfreiheit oder
der Zweckbindung von Ermittlungsdaten, werden dabei gele-
gentlich zu Verwertungshindernissen flihren, was hinzuneh-
men ist. Orientierten sich die Initiativen seitens der Union vor
zehn oder zwanzig Jahren einseitig an Effektivitatsgesichts-
punkten (mehr oder minder ,blinde* gegenseitige Anerken-
nung), scheinen die derzeit umzusetzenden Instrumente die
Burgerrechte starker in den Fokus zu nehmen, was zu begri-
Ren ist. Dies erleichtert die gegenseitige Anerkennung von
Beweismitteln, ohne sie verordnen zu massen.

% BVerfG, Beschl. v. 8.6.2010 — 2 BvR 432/07 = NJW 2011,
591 (Komplex ,,Schreiber); Schuster (Fn. 2), S. 139. Zu den
Hintergrinden des Falls auch Ambos (Fn. 2), S. 85 f.

8 Dieser basiert auf Art. 1 Abs. 4 S. 2 Rahmenbeschluss
2006/960/J1 des Rates v. 18.12.2006 Uber die Vereinfachung
des Austauschs von Informationen und Erkenntnissen zwi-
schen den Strafverfolgungsbehérden der Mitgliedstaaten der
Europdischen Union. Weitere Beispiele nennt Ambos (Fn. 2),
S. 96 ff., kritisch zu dieser Regelung Kubiciel, in: Ambos/
Konig/Rackow (Hrsg.), Rechtshilferecht in Strafsachen,
2015, Rn. 391.

% 7u Beweisverwertungsverboten bei Ubermittlung zu In-
formationszwecken vgl. auch BGH, Urt. v. 8.4.1987 — 3 StR
11/87 = BGHSt 34, 334 (341 ff.); OLG Miinchen, Beschl.
v. 4.3.2015 - 4 OLG 13 Ss 662/14 = StV 2015, 348.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

573



