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Probleme.155 Denn eine gleichzeitige Anwendung von lex loci und lex
fori ist in Fallen divergierenden Rechts nicht mdglich.1¢ Fehlen
Vorgaben zur Hierarchisierung der Rechtsregeln, erscheint es zudem
willkiirlich, ob die Betroffenen bei entsprechender Kombination in die
beste aller Welten oder bei anderer Komposition in die schlechteste
aller Welten geraten. Das zeigt nicht nur der Blick auf Beschuldigte,
sondern auch auf Zeugen: Soll im Beispielsfall eine Vernehmung nach
Mafigabe des englischen Rechts durchgefiihrt werden, um ein
Beweismittel mit der fiir England passenden Rechtskonnotation zu
erhalten, dann muss man streng dem englischen Recht folgen, und es
entsprechend in Osterreich praktizieren. Wirde jedoch die Wiener
Staatsanwaltschaft tatsichlich einen ortsansissigen Wirtschaftstreu-
hinder fir eine englische Vernehmung in (sterreich vorladen, dann
wiirde sich der Vorgeladene wohl sehr wundern und sich fragen, ob das
mdéglich sei, da er ja nach gsterreichischem Recht ein Zeugnisver-
weigerungsrecht geltend machen kann.*57

Er fragt mit Recht.158 Denn es war gerade ein Anliegen wiahrend der
Gesetzgebungsarbeiten, dem Individualrechtsschutz Rechnung zu
tragen.!s® Deshalb wurden etwa in die Versagungsgrunde nach Art 11
RL EEA individualrechtsschiitzende Griinde aufgenommen. So kann
etwa «.die Anerkennung oder Vollstreckung einer EEA im
Vollstreckungsstaat versagt werden, wenn nach dem Recht des
Vollstreckungsstaats Immunititen oder Vorrechte bestehen, die es
unméglich machen, die EEA zu vollstrecken...»

Generell wird eine Europiische Ermittlungsanordnung nicht
vollstreckt, bei entgegenstehenden Immunititen und Vorrechten, be%
Gefihrdung von wesentlichen nationalen Sicherheitsinteressel?, be}
bestimmten parallelen Strafverfahren /ne bis in idem,160 sowie bei
eigener Strafverfolgung des Vollstreckungsstaates (Primat des

155 Zur Problematik bei der Umsetzung der Europdischen Beweisanordnung siehe
Mavany, Die Europiische Beweisanordnung und das Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung, 138 ff.

156 (Gless, ZStW 125 (2013), 573 ff.

157 § 157 Abs 1 Ziff 2 StPO. _
158 Grundlegend zur Entwicklung vereinheitlichter europaischer Beweisprinzipien,
die den Beschuldigtenschutz integrieren: Jackson/Summers, 367 ff.

159 Vgl Art 10 Abs 1 Initiative EB-EEA sowie Art 9 Abs 1 Initiative EB-EEA.

160 Dazu etwa Brodowski, ZIS 2015, 79, 94.
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Territorialitatsprinzips)i6? oder bei einem Verstofs gegen den
europdischen ordre public.162

Insgesamt iberwiegen bei den Versagungsgriinden zwar Griinde, die
eher dem Schutz staatlicher Interessen als dem von
Individualinteressen dienen.163 Doch ein besonderes Bemiihen um den
Individualrechtsschutz wird deutlich, insbesondere in den - wenngleich
noch vereinzelten - Meistbegiinstigungsklauseln: Nach Art 24 Abs Slite
diirfen Zeugen bei grenziiberschreitenden Video- oder Telefon-
vernehmungen Zeugnisverweigerungsrechte sowohl nach dem
Vollstreckungs- als auch nach dem Anordnungsstaat geltend machen.164

Dieses Detail fithrt vor Augen, dass die Europiische Ermittlungs-
anordnung den Konflikt zwischen Individualrechtsschutz und Effizienz
der Strafverfolgung bei der grenziiberschreitenden Strafverfolgung
nicht prinzipiell, sondern einzelfallorientiert und punktuell zu lésen
versucht.

Die Europdische Ermittlungsanordnung schafft - mit anderen EU-
Instrumenten - einen neuen Raum der europdischen Strafverfolgung.
Darin scheint es aber eher zufillig, wer durch Meistbeglinstigung in die
beste aller Welten kommt, und wer - mangels strikter schiitzender
Formen - in die schlechteste aller Welten zu fallen droht. Dazwischen
mag es viele Mittellosungen geben. Aber keine Losung bringt ,nur
Vorteile, befriedigt alle Bediirfnisse” - die eierlegende Wollmilchsau gibt
es nicht.

161 Ist eine Straftat aufierhalb des Anordnungsstaats, aber ganz oder teilweise im
Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaats begangen worden, so kann einer
Ermittlungsanordnung auch entgegen gehalten werden, dass es an der Strafbarkeit
im Vollstreckungsstaat und damit an der beiderseitigen Strafbarkeit fehle

162 Der Ablehnungsgrund des Verstofies gegen den europdischen ordre public
erganzt (Art 11 Abs 1 litf) RL 2014/41/EU) wurde erst in den Endverhandlungen
aufgenommen; dazu etwa Brodowski, ZIS 2015, 79, 94; zum ordre public-Vorbehalt
im Rahmen der europdischen Beweisanordnung siehe Mavany, Die Europiische
Beweisanordnung und das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung, 131 ff (2012).
163 Das Primat des Territorialstaats wurde in den Endverhandlungen noch
verscharft (Art 11 Abs 1litd), lite) RL 2014/41/EU)

164 Die Forderung nach einer Meistbegiinstigung haben bereits frith erhoben
Ahlbrecht/ Lagodny, StraFo 2003, 329 ff, 334; ausfiihrlich dazu in jiingerer Zeit:
Arnold, Grenziiberschreitende Strafverteidigung in Europa, 13 f.
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3.8. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis lasst sich damit festhalten: Die EEA verldngert die
Arme der Verfahrensbeteiligten in den EU-Staaten (entsprechend den
jhnen im nationalen Recht an die Hand gegebenen Mitteln): Sie kénnen
kiinftig grenziiberschreitend Ermittlungsmafinahmen anordnen und
Beweismittel zur Klirung eines Tatverdachts erlangen. Primares
Anliegen der Verkehrsfahigkeit von Ermittlungsanordnungen ist:
Beweisrechtshilfe soll echte Hilfe bei der Sachverhaltsaufklarung
sein.165 Deshalb sind angeordnete Ermittlungen so weit wie méglich
nach MaRgabe des Anordnungsstaates durchzufiihren, obwohl sie
formal Mafnahmen des Vollstreckungsstaates sind.!6¢ Diese
Aufspaltung fiihrt jedoch zu vielfaltigen Konflikten. Zum ersten teilt die
RL dementsprechend den Rechtsweg, so dass die Betroffenen die
sachlichen Griinde fiir die Anordnung einer EEA im Anordnungsstaat,
aber Einwinde gegen die Vollstreckung im Vollstreckungsstaat geltend
machen miissen.67 Dariiber hinaus miissen unterschiedliche materielle
Priifungsstandards angewendet werden. Die Richtlinie bietet keinen
generellen Losungsansatz an, der es dem Einzelnen erleichtern wiirde,
vor einem Gericht alle Einwinde gegen eine Ermittlungsmafinahme
kohdrent vorzutragen. '

3.9. Konstitutionalisierung des Beweistransfers in
der EU?

Es stellt sich die Frage, wie eine adiquate .Schnittstelle, ein
Grenziibertritt, fiir Beweismittel, die aus fremden Wassern stammen,
definiert werden kann. Dafiir bedarf es eines Ausgleichs zwischen
Effizienz der Strafverfolgung und Interessen der Betroffenen im
komplexen Bereich der Sachverhaltsfeststellung im Strafverfahren.
Notwendig erscheint ein generell-abstrakter Ansatz, um tatsachlich eine
gegenseitige Anerkennung von Ermittlungsmafinahmen und damit die

165 Burchard, in Beck/Burchard/Fateh-Mayhadam (Hrsg), Strafrechtsvergleichung
als Problem und Losung, 275, 278 f; Zimmermann, ZStW 127 (2015) 143, 148.

166 Vgl zur Gesamtproblematik: Bdse, ZIS 2014, 152, 154 f; Mavany, Die
Europaische Beweisanordnung und das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung,
74.

167 Dazu ausfiihrlich: Bése, ZIS 2014, 152, 158 ff.
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Verwertbarkeit von grenziiberschreitend erlangten Beweisen zu
sichern.!¢® Die Richtlinie selbst sieht lediglich ein sehr grobes Raster fiir
einen Ausschluss bestimmter Anordnungen vor: Der in Art 11 RL EEA
skizzierte Weg ist nur bei Vorliegen eines der ausdriicklich genannten
Versagungsgriinde offen und erscheint als zu eng; auch die in Art 10 Abs
3 RL EEA genannte Méglichkeit eines Ausweichens auf eine weniger
invasive Ermittlungsmafinahme, auf ein milderes Mittel, setzt ein
Stufenverhaltnis verschiedener Ermittlungsmafinahmen voraus, das
nur in bestimmten Konstellationen einer grenziiberschreitenden
Beweiserhebung gegeben sein wird. Notwendig ist jedoch dariiber
hinaus ein Korrektiv fiir das mit der Sachverhaltsfeststellung betraute
Gericht in den Fillen, in denen es ein in einem anderen EU-Land
erhobenes Beweismittel als ,prekar” fiir die eigene Wahrheitsfindung
erkennt. Wenn etwa im Beispielsfall die Staatsanwaltschaft Wien den
einheimischen Wirtschaftstreuhdnder zu einer Vernehmung nach
englischem Recht Iddt, den eigens aus England angereisten Straf-
verteidiger aber nur in einer analogen Anwendung von § 164 Abs 2 StPO-
AU - nach abarbeiten des Fragenkatalogs des Serious Fraud Office -
ergdnzend zu Wort kommen Idsst, und ihn nicht - wie dem englischen
Parteiverfahren eigentlich angemessen - durch eigene Fragen ein eigenes
Bild der Geschehnisse zeichnen ldsst, oder aber wenn die Vernehmung
nicht auf Tonband aufgenommen wird etc, wird sich der englische
Beschuldigte aufgrund einer Beweisaufnahme, die dOsterreichische und
englische Elemente enthdlt, allenfalls in seinem Recht auf eine nach
seinem Verfahrensrecht justizférmige Beweisaufnahme benachteiligt
sehen. ‘

Es stellt sich vor diesem Hintergrund grundsitzlich die Frage nach
einem Korrektiv fiir den Konflikt zwischen Effizienz der Strafverfolgung
durch ,Erweiterung der Fischereirechte” iiber die Grenzen hinaus und
dem Schutz der Interessen von betroffenen Individuen durch ein klar

168 Vgl zur Problematik etwa: Burchard, in Beck/ Burchard/ Fateh-Mayhadam
(Hrsg), Strafrechtsvergleichung als Problem und Lésung, 275, 281. Anders als die
~Europaische Beweisanordnung” erhebt die EEA nicht den Anspruch eine
Schnittstelle zwischen den nationalen Strafrechtsordnungen (klar zugunsten einer
Verwertbarkeit) zu definieren. Grundsétzlich fehlen Rechtsregelungen betreffend
Auslandsbeweise. Lediglich im Schweizer Strafgesetzbuch findet sich mit Art 148
eine Regelung dariiber, wie eine Modifikation des Fragerechts im Ausland bei einer
Beweisverwertung im Inland zu bewerten ist.
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festgelegtes, justizférmiges Verfahren. Welche Optionen existieren fiir
ein solches Korrektiv?

3.10. Einzelfallentscheidung und Grundrechtspriifung

Die Richtlinie sieht - in Konkretisierung des Grundrechtes auf
Rechtschutz nach Art 47 Grundrechtecharta - in Art 14 vor, dass gegen
die Anordnung und gegen die Vollstreckung einer EEA Rechtsmittel
eingelegt werden konnen.6® Ersteres kann im Anordnungsstaat
geschehen, letzteres im Vollstreckungsstaat. In beiden Konstellationen
ist der gleiche Rechtsschutz zu gewihren, wie er in der jeweiligen
Situation gegen eine innerstaatliche Mafnahme gewéahrt wiirde. Die
Richtlinie gibt also - jenseits ausnahmsweise etablierter Voll-
streckungsgrenzen nach Unionsrecht!”® — keinen spezifischen Rechts-
schutz und insbesondere kein differenziertes, européisch-einheitliches
materielles Priifungsraster vor. Nach den Erfahrungen mit anderen
Instrumenten gegenseitiger Anerkennung, insbesondere mit dem
Europaischen Haftbefehl (EuHB), hitte man hier mehr erwartet.
Lediglich wenige Priffungspunkte wurden ausdriicklich verankert, die
bei dem Balanceakt des Austarierens der Interessen an einer effizienten
Strafverfolgung einerseits und dem Schutz von betroffenen Individuen
andererseits zu beachten sind. So wird etwa ausdriicklich festgelegt,
dass der Anordnungsstaat eine Verhaltnismafligkeitsprifung!7:
durchzufithren hat.172 Das Problem der faktischen Rechtsdurchsetzung
wird jedoch ebenso wenig angesprochen'’? wie die Frage einer
vereinheitlichten Dogmatik der Beweisverwertungsverbote!74. Vor dem
Hintergrund dieses Versdumnisses ist wohl die Forderung nach einer
Konstitutionalisierung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit in
der EU, insbesondere auch im Bereich der grenziiberschreitenden
Beweissammlung zu sehen.!75 Gefordert wird eine umfassend angelegte

169 Zyum Problem der damit verbundenen Rechtswegsplittung: Bése, ZIS 2014, 152,
154 f; Mavany, Die Europdische Beweisanordnung und das Prinzip der
gegenseitigen Anerkennung, 74.

170 Dazu etwa: Bése, ZIS 2014, 152, 154 f.

171 Dazu etwa Bdse, ZIS 2014, 152, 158 £.

172 Art 6 Abs 1 RL EEA.

173 Bése, Z1S 2014, 152,161 £.

174 Schuster, STV 2015, 393, 398.

175 Vgl dazu Burchard, Die ,Enthegung” kollektiver Herrschaftsgewalt durch ein
Recht der extraterritorialen Beweiserhebung, 382 ff.
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und kohirente Regelung, welche den Strafverfolgungsbehoérden und
den Rechtsunterworfenen grofiere Rechtssicherheit vermittelt. Denn es
gibt gute Griinde dafiir, dass alle EU-Staaten ausdifferenzierte
Strafprozessordnungen haben, die eine justizférmige Strafrechtspflege
sicherstellen sollen. So lautet etwa § 91 Abs 2 der Osterreichischen
Strafprozessordnung: Die Beweisaufnahme ,ist nach der in diesem
Gesetz vorgesehenen Form entweder als Erkundigung oder als
Beweisaufnahme durchzufiihren und verweist damit auf ein
engmaschiges Regelwerk und beschrankt sich nicht auf eine General-
klausel: , Ermittlung ist jede Tatigkeit der Kriminalpolizei, der Staats-
anwaltschaft oder des Gerichts, .... Sie ist in geeigneter Form unter
Wahrung des VerhaltnismafSigkeitsgrundsatzes durchzufiihren.”

3.11. Konstitutionalisierung des Beweistransfers in
der EU

Meines Erachtens sollte der européaische Gesetzgeber nun den nichsten
Schritt gehen und in mdglichst klaren Vorgaben skizzieren, wie
Strafverfolgungseffizienz  einerseits und Individualrechtsschutz
andererseits auszubalancieren sind und dadurch einen europdischen
ordre public lancieren, wie er in der RL EEA vorausgesetzt wird.

Hier kann heute an verschiedene Initiativen, Griinbichern und
Richtlinien angekniipft werden. Denn wihrend zu Beginn des Umbaus
der Rechtshilfe im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts,
wenn nicht ausschliefdlich, so doch vornehmlich die Effizienz der
Strafverfolgung durch eine gegenseitige Anerkennung von Justiz-
entscheidungen im Vordergrund stand, besinnt man sich seit ein paar
Jahren zuriick auf den Individualrechtsschutz.

Das gilt nicht nur fiir die europaische Ebene, sondern auch fiir nationale
Rechtsordnungen und die internationale Diskussion, oder wie es der
deutsche BGH ausdriickt:17¢ Es entspreche ,dem mittlerweile ganz
iberwiegenden volkerrechtlichen Verstdndnis“, ,den Einzelnen als
Subjekt des Volkerrechts anzuerkennen und seine Interessen im
Rahmen des Rechtshilferechts zu berticksichtigen.“177

176 BGH Beschl. v. 21.11.2012 - 1 StR 310/12, Rn 38.
177 BGH Beschl. v. 21.11.2012 - 1 StR 310/12, Rn 23 und 25.
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Diese Forderung kann im europdischen Raum an Vorgaben in den EU-
Vertriigen sowie an die EU-Grundrechte-Charta angekniipft werden.
Wenngleich beide - vergleichbar der EMRK - nur punktuell aus-
driicklich Schutz bieten, wie etwa durch die in Art 48 Abs 2 der EU-
Grundrechtecharta verbiirgten ,Verteidigungsrechte“7¢ Hier fehlt
beispielsweise ein Rechtsschutz fiir Zeugen. Aber auch mdgliche Zeugen
bediirfen einer gesicherten Rechtsposition: Sie koénnen an der
mutmaRlichen Tat ganz unbeteiligt sein und werden eher zuféllig als
Adressaten von ErmittlungsmafRnahmen fremdem Recht unterworfen,
das fiir sie belastender sein kann als das Recht ihres Aufenthaltsstaates.
Es stellt sich immer wieder die gleiche Frage:

Rechtfertigt der Umstand, dass ein Beweis mit passender Rechts-
konnotation fiir ein englisches Strafverfahren in Osterreich gesammelt
werden soll, eine Fremdrechtsanwendung, resp. in welchem Umfang ist
eine Fremdrechtsanwendung gerechtfertigt und wann muss sich ein Staat
schiitzend vor die Adressaten von Ermittlungsmafnahmen stellen, damit
nun nicht sie Gefahr laufen, in die schlechteste aller Welten zu geraten?

Diese Frage wird sich fiir die nationalen Ermittlungsbehérden in vielen
Einzelfillen stellen.

Vor diesem Hintergrund erschliet sich die Forderung nach einer
gemeinsamen Entwicklung unionsrechtlicher Standards fir den Raum
der Freiheit, der Sicherheit und-des Rechts.179

Die Konstitutionalisierung der europiischen Strafverfolgung ist ein
notwendiger Schritt, um die Interessen der Strafverfolgung und des
Individualrechtsschutzes auszubalancieren.

178 R, ABl s.a. RL 2011/36/EU vom 5.4.2011 zur Verhiitung und Bekdmpfung des
Menschenhandels und zum Schutz seiner Opfer, ABI1L 101 vom 15.4.2011, 1.

179 Ahlbrecht, StV 2013, 114 (118); Gless, ZStW 125 (2013) 573 (585 ff); Bdse, ZIS
2014, 153.
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3.12. Fazit

Unsere Ausgangsfrage ldsst sich also wie folgt beantworten:

Die Europaische Ermittlungsanordnung eroffnet eine grofse Chance fiir
eine europaweite Beweissammlung in Strafverfahren, denn sie bietet
die Moglichkeit einer neuen Art der Beweisrechtshilfe, die vor allem an
Hilfeleistung orientiert ist. Das kdnnte zu einem dynamischen Umbruch
in der Beweisrechtshilfe fithren, zumal wenn in Zukunft tatsichlich auch
eine Europaische Staatsanwaltschaft grenziiberschreitend Ermittlun-
gen anordnen wiirde.

Durch die gegenseitige Anerkennung von Ermittlungsanordnungen
exponieren die Staaten jedoch ihre Biirgerinnen und Biirger. Denn diese
werden nicht nur dem eigenen, sondern auch fremdem Recht
unterworfen. Sie bediirfen eines neuen Rechtsschutzes, damit sie nicht
in die schlechteste aller moglichen Welten geraten. Um eine Balance zu
finden wird man sich auf rechtspolitischer, rechtspraktischer und
rechtswissenschaftlicher Ebene um eine europiische Konstitutionali-
sierung der grenziiberschreitenden Beweiserhebung bemiihen miissen.
Das heifdt: Es gilt einen europaweit anerkannten Wertekonsens zu
ermitteln, der effiziente Strafverfolgung und Rechte der Betroffenen
austariert: Brauchen Wirtschaftstreuhdnder ein Zeugnisverweigerungs-
recht oder nicht? Wie ist es mit katholischen Priestern? Sollen Verteidiger
wihrend einer Vernehmung stumm dasitzen oder sich aktiv einmischen?

Grenzenlos fischen? Darf man das? Die Frage provoziert schnell die
Antwort: ,Nein!“ Damit sich diese Antwort in dem sich langsam
europdisierenden Recht der grenziiberschreitenden Beweissammlung
niederschlagt, bedarf es jedoch noch vieler Anstrengungen. Die
schiitzenden Formen eines (traditionell nationalen) Strafverfahrens
miissen konsequent in einen Rechtsraum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts iibersetzt werden. Was diese Uberlegung rechts-
praktisch fiir die Umsetzung der RL EEA bedeuten, weiff man in
Osterreich wahrscheinlich am besten. Es handelte sich bei der Euro-
paischen Ermlttlungsanordnung von Anfang an auch um eine
oOsterreichische Initiative.180

180 Vgl ABIL 130 vom 1.5.2014, 1.
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