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Vorwort

Am 25.6.2011 verstarb Giinter Heine wenige Tage nach Vollendung seines
59. Lebensjahres nach kurzer schwerer, schon iberwunden geglaubter Krank-
heit unerwartet und viel zu frith in Freiburg i. Br.

Nach dem Ersten Juristischen Staatsexamen, Tiibingen 1976, nahm er zu-
nichst eine Titigkeit als wiss. Mitarbeiter am Tiibinger Strafrechtslehrstuhl
von Albin Eser auf. Nach dem Zweiten Staatsexamen 1979 kehrte er dorthin
zuriick, wirkte daneben aber bis 1994 als Rechtsanwalt in einer Wirtschafts-
kanzlei sowie als Gutachter in Wirtschafts- und Umweltstrafsachen.

Als Albin Eser 1982 dem Doppelruf der Max-Planck-Gesellschaft und der
Universitit Freiburg folgte, zog Giinter Heine mit nach Freiburg und wurde
mit dem Schweiz-/Osterreich-Referat am MPI fiir auslindisches und interna-
tionales Strafrecht betraut. 1987 promovierte er bei Albin Eser mit der Arbeit
» Lotung aus niedrigen Beweggriinden“ summa cum laude. Die Habilitation,
betreut von Detlef Kraunfs, erfolgte 1994 durch die Universitit Basel mit der
Habilitationsschrift ,,Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unterneh-

«

men®,
Seine wissenschaftliche Prigung erfuhr Giinter Heine 1982-1994 am Frei-

burger Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht.
Zu seinen Arbeits- und Forschungsschwerpunkten zihlten das Umwelt-
strafrecht (Forschungsprojekt am MPI 1984 ff., DJT-Hauptgutachten beim
57.Deutschen Juristentag, Mainz 1988), das Unternehmensstrafrecht (Habi-
litationsschrift 1995) und der Problembereich Lebensschutz durch Strafrecht
(Dissertation 1987, Alternativ-Entwurf Leben, GA 2008, 193ff.). Auflerdem
kniipfte Heine wihrend seiner Freiburger Zeit weltweit wissenschaftliche
Kontakte, die er bis zu seinem Lebensende pflegte.

Noch im Jahr seiner Habilitation 1994 wurde Giinter Heine zum Universi-
tatsprofessor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Juristischen Fakultit
der Technischen Universitit Dresden ernannt. Ab 1996 hatte er den Lehrstuhl
fiir Deutsches und Auslindisches Strafrecht und Strafprozessrecht mit Wirt-
schafts- und Umweltstrafrecht an der Justus-Liebig-Universitit Gieffen inne,
bis er 2001 als Ordinarius fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Internationales
Strafrecht an die Universitit Bern wechselte.

Der vorliegende, von Gieflener Weggefihrten herausgegebene und dem
Andenken Giinter Heines gewidmete Band enthilt Beitrige von Personen,
die mit ihm an den vielen Stationen seines Lebens (Freiburg, Basel, Dresden,



VI Vorwort

Gieflen, Bern) zusammengearbeitet haben, sei es als Kolleginnen und Kolle-
gen, Mitarbeiter oder Gastwissenschaftler. Die Arbeiten spiegeln neben seiner
Personlichkeit das reichhaltige wissenschaftliche (Buvre Heines wider, welches
durch das Leitmotiv, das Strafrecht ernst zu nehmen, es gerade deswegen auf
das Durchsetzbare und auf das Wesentliche zu begrenzen, es eben als ultima
ratio zu verstehen, geprigt erscheint. Im Mittelpunkt stehen Umweltstraf-
recht, Strafbarkeit von Unternehmen und Totungsdelikte. Es finden sich aber
auch Abhandlungen zu Fragen des Allgemeinen Teils, zum Wirtschaftsstraf-
recht, zum Medizinstrafrecht, zu den Menschenrechten, zum Internationalen
und Volkerstrafrecht, zum Strafprozessrecht und zur Kriminalpolitik. Und es
haben - dem besonderen Charakter einer Gedichtnisschrift entsprechend —
auch Beitrige Aufnahme in den Band gefunden, in denen die besondere per-
sonliche Verbundenheit mit Giinter Heine zam Ausdruck kommt.

Herrn Dr. Franz-Peter Gillig danken die Herausgeber fiir die Aufnahme der
Gedichtnisschrift in das Programm des Verlags Mohr Siebeck. Herrn Wiss.
Mitarbeiter Dipl.-Jurist Robert Metz (Professur Gropp, Giefen) sei ein ganz
besonderer Dank gesagt fiir die aufopferungsvolle Ubertragung der Beitrige in
die Druckformatvorlage.

Gieflen, im Frihling 2016 Walter Gropp
Bernd Hecker

Arthur Kreuzer
Christoph Ringelmann
Lars Witteck

Gabriele Wolfslast
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Gesetzliche Regelung von Beweisverwertungsverboten —
die Schweiz als Vorreiter?

Sabine Gless

L. Einleitung

Giinter Heine hat als Mittler zwischen Deutschland und der Schweiz viele
Themen aufgegriffen, die diesseits und jenseits der Grenze die Menschen
bewegten.! Dazu war er als Strafrechtswissenschaftler mit Sitz in beiden Staa-
ten pradestiniert und durch seine Anteilnahme am rechtspolitischen Gesche-
hen in besonderer Weise befihigt. In der grenzuberschre1tenden Kommunika-
tion und in der Auseinandersetzung mit dem jeweiligen nationalen Strafrecht
hatte er gleichzeitig immer die europaische Idee als Ziel vor Augen.?

Eine der grenziibergreifenden Debatten, in die sich Giinter Heine einge-
mischt hat, drehte sich um Beweisverwertungsverbote. Ausléser war nicht etwa
der Kodifikationsprozess in der Schweiz durch die eidgendssische Strafpro-
zessordnung (CH-StPO?), sondern der Ankauf sog. Steuerdaten-CDs durch
deutsche Behdrden.* Giinter Heine hat in Zusammenhang mit den sog. Steuer-
daten-Affiren den ,unbefriedigenden Zustand“ des Rechts der Beweisverbote
in Deutschland moniert,” wie das auch Juristen aus Deutschland tun.® Trotz
der Einigkeit iiber den Missstand hat die gesetzliche Fassung der Beweisver-

! G. Heine, Beweisverbote und Volkerrecht: Die Affire Liechtenstein in der Praxis,
HRRS Dezember 2009, 5401f.

? G. Heine, Umweltrecht in der Praxis, 2011, 95, 115; G. Heine, in: FS fiir Stefan Trechsel,
Ziirich 2002, 237, 252; G. Heine, ZStRr 119 (2001), 22, 27.

? 312.0 SR (abrufbar unter http://www.admin.ch/opc/de/classified-compila-tion/2005
2319/index.html).

* V. Delnon/ M. A. Niggli, Verkaufen und Kaufen von strafbar erlangten Bankkunden-
daten durch auslindische Behorden als schweizerisch-deutsches Tatgeschehen, Jusletter
8. November 2010; A. Eicker, Zur Strafbarkeit des Kopierens und Verkaufens sowie des
Ankaufens von Bankkundendaten als schweizerisch-deutsches Tatgeschehen, Jusletter
30. August 2010; LG Bochum, Beschluss vom 7.8.2009 — 2 Qs 2/09 = NStZ 2010, 351f,;
Ch. Coen, NStZ 8 (2011), 241; B. Schiinemann, NStZ 6 (2008), 305; U. Sieber, NJW 13 (2008),
88 1 G. Triigl]. Habetha, NJW 13 (2008), 887; G. Triig, StV 2 (2011), 111.

% G. Heine (o.Fufn. 1), 540, 541, mit Verweis u.a. auf M. Jahn, Beweiserhebungs- und
Beweisverwertungsverbote im Spannungsfeld usw., Gutachten C zum 67. Deutschen Juris-
tentag 2008 (2008), C 21.

¢ Vgl. dazu etwa M. Jabn (0. Fufln.5), C 31 ff,, C 47 ff.



128 Sabine Gless

wertungsverbote in der Schweiz in Deutschland bisher vergleichsweise wenig
Beachtung gefunden. Das erstaunt, da die Schweizer Regelung durchaus Vor-
bildfunktion fiir Deutschland entfalten kénnte.”

Der deutsche Gesetzgeber legt bisher nur fiir wenige Fille ausdriicklich fest,
dass bei Verletzung einer Verfahrensvorschrift ein Verwertungsverbot eingrei-
fen solle.® Demgegeniiber hat der Schweizer Gesetzgeber, als er 2011 die 29
verschiedenen Strafprozessordnungen in der Schweiz (mit ihren vielfiltigen
Beweisverbotsregelungen)’ durch eine gemeinsame Schweizerische Strafpro-
zessordnung abloste, Grundsatzregeln fiir die , Verwertbarkeit rechtswidrig
erlangter Beweise“ aufgestellt.'® '

Dass der deutsche Gesetzgeber sich bisher nicht zu einer solchen Rege-
lung entschlieflen konnte, kénnte in absehbarer Zukunft auch mit Blick auf
die europiische Entwicklung zum Problem werden. Denn das EU-Recht setzt
sich zum Ziel, eine gegenseitige Anerkennung justizieller Entscheidungen
moglichst auch im Beweisrecht zu etablieren.!! Dieses Vorhaben konnte zu
einer komplexen Regelung fiihren, die letztlich auch Beweisverbote betreffen
wird. Damit stellt sich die Frage, ob es fiir die Zukunft, wenn nicht notwen-
dig, so doch hilfreich wire, im deutschen Strafprozessrecht — ebenso wie in
anderen europiischen Strafverfahren — klare gesetzgeberische Vorgaben zu
Verwendbarkeit und Verwertbarkeit von Beweismitteln festzulegen. Damit
wiirde sowohl innerstaatlich als auch fir die grenziiberschreitende Strafver-
folgung in der EU mehr Rechtssicherheit geschaffen. Kénnte das Schweizer
Modell Vorbild fiir eine entsprechende Gesetzgebung in Deutschland, oder
gar fiir weitere europdische Staaten sein? Diese Frage steht im Zentrum der
folgenden Ausfihrungen.

II. Regelung der Beweisverwertungsverbote in der Schweiz

Als der Schweizer Gesetzgeber nach fast zwei Jahrzehnten Vorarbeit eine
gesamtschweizerische Strafprozessordnung (CH-StPO)!? in Kraft gesetzt
hat, skizzierte er mit drei Regelungen, wie und warum Informationsquellen
als Beweismittel in Strafverfahren dienen sollten oder auch nicht.® Zunichst

7 Vgl. dazu etwa M. Jabn (0. Fufin.5) C 311f,, C 471f.
8 So bspw. in § 100g Abs. 4 StPO.
9 8. Gless, ZStW 2013, 5871.
10 Art. 141 Schweizer StPO, siehe unten.
1 Vgl. Art. 82 Abs.2 AEUV.
12 Abrufbar unter https:/www.admin.ch.
13 8. Gless, in: FS fiir Franz Riklin, Zirich 2007, 408f.; S. Gless, in: FS fiir Friedrich Den-

cker, Tiibingen 2012, 136 ff.
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verpflichtet Art. 139 CH-StPO die staatliche Strafverfolgung zur materiel-
len Wahrheitssuche und gibt deshalb einen weitreichenden Beweisauftrag,
Anschlieflend untersagt Art. 140 CH-StPO verbotene Beweiserhebungsme-
thoden (Zwangsmittel, Gewaltanwendung, Drohungen, Versprechungen,
Tauschungen und Mittel, welche die Denkfihigkeit oder die Willensfreiheit
einer Person beeintrichtigen kénnen), selbst wenn die betroffene Person einer
Anwendung zustimmen wiirde. Art. 141 CH-StPO, der mit , Verwertbarkeit
rechtswidrig erlangter Beweise“ iiberschrieben ist, sieht in Abs. 3 tatsichlich
die Verwertbarkeit von Beweismitteln vor, die rechtswidrig erlangt wurden,
allerdings nur, wenn es sich um eine Verletzung sog. Ordnungsvorschriften
handelt. Vorrangig regelt die Norm jedoch die Frage der Unverwertbarkeit
bestimmter Beweismittel. Neben dem Umstand, dass man sich im Schweizer
Recht tiberhaupt um eine generelle gesetzliche Regelung der Voraussetzungen
und Konsequenzen von Verwertungsverboten bemiiht, diirfte aus deutscher
Sicht noch die Regelung einer Fernwirkung von Beweisverboten sein, sowie
die Pflicht, Aufzeichnungen iiber unverwertbare Beweise aus den Strafakten
zu entfernen und bis zum rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens unter sepa-
ratem Verschluss zu halten.'

Die Schweizer Strafprozessordnung ordnet die Vorschriften iiber die Ver-
wertbarkeit von Beweismitteln nicht bestimmten Verfahrensabschnitten zu.
Dieselben Regeln sind vielmehr von allen beteiligten Behérden und Gerichten
zu beachten.!”

Die komprimierte gesetzliche Regelung der Beweisverwertungsverbote
hat — auch im europiischen Vergleich — Pioniercharakter.'® Art. 141 16st jedoch
nicht alle Fragen der Beweisverwertungsverbote. Manche Fragen sollten der
weiteren Diskussion in Praxis und Lehre tiberlassen werden, etwa die nach der
Verwertbarkeit von Beweismitteln, die durch Privatpersonen erlangt wurden.!”
Andere wurden méglicherweise schlicht tibersehen. Da es selbstverstindlich
keinen Katalog der absichtlich ungeregelten Fille gibt, stellt sich auch heute
immer wieder die Frage, ob das Fehlen eines ausdriicklich statuierten Beweis-
verwertungsverbots eine gewollte Liicke oder ein unabsichtliches Loch ist.
Diese Fragestellung fihrt wieder zur Ausgangsfrage. Ist es an sich erstrebens-
wert, Beweisverbote durch eine generelle Gesetzesregelung zu fixieren?

14 Dazu Art. 141 Abs. 5 CH-StPO.

15 Dazu etwa S. Gless, in: BSK, Art. 139 Rdnr. 5; E Frank, AJP 2012, 1274,

16 Vgl. etwa S. Schlegel, Die Verwirklichung des Rechts auf Wahlverteidigung, Ziirich
2010, 283; aus deutscher Sicht K. Rogall, JZ 2008, 818 {f., 830.

17 Botschaft 2005c¢, 1183.
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II1. Modellcharakter fiir andere Rechtsordnungen

Kénnte die Schweizer Regelung als Modellregelung fiir andere europiische
Staaten dienen, insbesondere fiir Deutschland?

1. Grundsdtzliches

In ihrer Grundgestaltung ist die Schweizer Norm auf das Wesentliche redu-
ziert und gleichzeitig flexibel. Sie kombiniert wenige generelle Regeln fiir das
Eingreifen von Beweisverwertungsverboten mit einer Moglichkeit zu Verwei-
sen auf Einzelfille, in denen etwa die Verletzung spezifischer Ermittlungs-
regeln ein striktes Beweisverbot nach sich zieht. Inhaltlich steht sie — wie die
gesamte Schweizer Strafprozessordnung — in der Tradition kontinentaleuro-
piischer Strafverfahren. Das bedeutet: Grundsitzlich riumt sie der Wahrheits-
ermittlung Vorrang ein. Beweisverwertungsverbote bediirfen einer besonde-
ren Rechtfertigung; eine relevante Informationsquelle soll ausgewertet werden,
wenn nicht iberwiegende Griinde einen Ausschluss rechtfertigen.

Solche iiberwiegenden Griinde konnen sich insbesondere aus dem Wunsch
nach Schutz individueller Rechtspositionen der von Strafverfolgungsmafinah-
men betroffenen Personen ergeben.!® Denn ein Verwertungsverbot kann eine
Rechtsverletzung bei der Beweisgewinnung zwar nicht ungeschehen machen,!?
verhindert jedoch eine weitere Verletzung durch die Beweisverwertung und
wirkt priventiv.?® Dieser letztere Aspekt einer Disziplinierungsfunktion der
Beweisverwertungsverbote gegeniiber staatlichen Organen, die tiblicherweise
dem Parteiverfahren des Common Law zugeordnet wird, ist — jedenfalls dem
Sinn nach — auch fiir das instruktorische Verfahren in der Schweiz anerkannt.?!

Nach einer vor allem in ilterem Schweizer Schrifttum und Praxis? vertrete-
nen Meinung muss der strafende Staat gegeniiber der beschuldigten Person fer-
ner eine ,sittliche Uberlegenheit® bewahren.?® Diese Wahrung der Legitima-
tion zum Strafen hat in zweierlei Hinsicht Bedeutung: Die beschuldigte Person
soll nicht geltend machen kénnen, sie sei aufgrund von Unrecht verurteilt wor-
den und die Offentlichkeit soll nicht das Vertrauen in die Integritit der Staats-

8 R. Hauser/E. Schweri/ K. Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, Basel 2005,
§ 60 Rdnr. 1; N. Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, Ziirich 2012, Rdnr. 700f.

19 Vgl. dazu insb. G. Griinwald, Das Beweisrecht der Strafprozessordnung, Baden-Baden
1993, 155.

20 R. Fornito, Beweisverbote im Schweizerischen Strafprozess, Diss. St. Gallen 2000, 62.

2L OGer BE, ZBJV 1952, 83; vgl. a. A. Vest/A. Hohener, ZStrR 2009, 104; R. Fornito
(0. Fufin. 20), 59 und 66.

22 7R 74, Nr. 55, 140; ZR 90, Nr. 27 95; SG-GVP 1987, 132ff.

2 R. Hauser, Kurzlehrbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, Basel 1984, 60 und
194; H. Schultz, SJIR 1967, 83; grundlegend: E Stuckenberg, ZStW 1999, 454.
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organe verlieren, weil diese, um den Willen kurzfristiger Ermittlungserfolge,
das Recht missachten.?*

2. Generelle Regeln

Art. 141 CH-StPO unterscheidet in seinen beiden ersten Absitzen zunichst
einmal zwischen absoluter und relativer Unverwertbarkeit: Erstere ist Kon-
sequenz der Anwendung verbotener Vernehmungsmethoden® oder folgt auf
ausdriickliche Anordnung durch die StPO (s. u. IIL.1.b). Ein relatives Beweis-
verbot kommt bei Verletzung einer sog. Giiltigkeitsvorschrift (nicht einer
bloflen Ordnungsvorschrift) in Betracht, selbst wenn die Beweissammlung
strafbar®® war: In Verletzung einer Giiltigkeitsvorschrift erlangte Beweismit-
tel diirfen nur ausnahmsweise verwertet werden, wenn dies zur Aufklirung
schwerer Straftaten unerldsslich ist. Diese Relativierung von Beweisverboten
sowie die durch die Unterscheidung von bloflen Ordnungsvorschriften im
Gegensatz zu echten Giiltigkeitsvorschriften hat in der Schweiz eine kont-
roverse Debatte nach sich gezogen.” Diese entspricht der deutschen Debatte
nach dem prominenten Beschluss des Groflen Senats im Jahr 1958% um die
Bedeutung einer ,natiirlichen Stufung von Verfahrensvorschriften®.?

In gewisser Weise hat der Schweizer Gesetzgeber also lediglich in einer
moglichst klaren und generellen Regelung zusammengefasst, was auch in
anderen Rechtssystemen durch Rechtsprechung und Doktrin in vergleichba-

rer Weise etabliert worden ist.

3. Spezialfille

Neben den generellen Regeln war es dem Schweizer Gesetzgeber ferner ein
Anliegen, durch spezielle Vorgaben, in den Fillen, in denen aus seiner Sicht um
iibergeordneter Interessen Willen Beweismittel, die durch bestimmte Verfah-

2 Vgl. R, Fornito (0. Fufin. 20), 59f£.

% Siehe dazu Art. 140 CH-StPO.

% Diese Einschrinkung diirfte eine Reflektion einer fritheren Verurteilung der Schweiz
durch den EGMR sein (Urteil vom 12.7.1988, 10862/84, Schenk v. Schweiz, §§46-48 =
EuGRZ 1988, 390), nachdem Strafverfolgungsbehérden rechtswidrig ein Telefongesprich
aufgezeichnet hatten; zur Problematik der Verwertbarkeit strafbar erlangter Beweise vgl,
S. Gless, in: BSK-StPO, Art. 141 Rdnr. 40,

# Vgl. dazu BGE 1301 126 131; BGer, 15.5.2013, 6B_684/2012, S. Gless, in: BSK,
Art. 141, Rdnr. 67, 70{f.; M. Pieth, Schweizerisches Strafprozessrecht, Basel 2012, 167.

% BGH (GrS) 21.1.1958, 11, 213, 214, GSSt 4/57; BGHSt 31.5.1968, 22, 170, 1734,
4 StR 19/68.

# Vgl. dazu etwa die Nachweise in BVerfG, 30.6.2005 — 2 BvR 1502/04; S. Gless, in:
LR-S$tPO Band 1V, Berlin 2007, §136 Rdnr. 111; W, Woblers, in: SK-StPO, 4. Aufl,, Kéln
2011, § 168a Rdnr. 41.
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rensverstdfe erlangt wurden, nicht in die strafprozessuale Sachverhaltsermitt-
lung eingehen diirfen. Das trifft etwa im Fall der Verletzung von Regelungen
bei der Durchfiihrung bestimmter Ermittlungseingriffe zu, die besonders emp-
findlich in die Privatsphire eingreifen, wie die geheime Telefoniiberwachung,
oder Eingriffe, die in besonderer Weise die Verteidigungsrechte beschneiden.
Hier zeigt die praktische Erfahrung, dass viele Probleme gelést werden, wenn
der Gesetzgeber von vorneherein zwischen den Verfahrensverstéfien differen-
ziert und vorschreibt, in welchen Fillen eine Verletzung von Verfahrensre-
geln so gravierend erscheint, dass eine Gliterabwigung ausgeschlossen und ein
ausdriickliches Verwertungsverbot gilt. Es werden aber auch mit gesetzlichen
Regelungen nicht mit einem Schlag alle Probleme gel6st.

Das zeigt etwa das Beweisverwertungsverbot fiir Beweisaufnahmen, die
unter Verletzung sog. Teilnahmerechte der Parteien durchgefiihrt werden.
Probleme ergaben sich hier insbesondere in Verfahren mit mehreren Mitbe-
schuldigten, in denen — theoretisch — jede Person bei jeder anderen Verneh-
mung — anwesend sein durfte,’® und Beweise, die in Verletzung der Anwe-
senheitsrechte erhoben wurden, nicht zulasten der Partei verwertet werden
diirfen, die nicht anwesend war.3! Gleichzeitig schrieb die Schweizer StPO
aber vor, dass Personen getrennt vernommen werden konnen, ohne zu regeln,
wie in diesem Fall mit Mitbeschuldigten umzugehen ist.** Fraglich war damit,
ob ein Verwertungsverbot auch greift, wenn in einem Strafverfahren mehrere
Personen (mit-)beschuldigt werden und jeweils bei jeder Vernehmung eines
Mitbeschuldigten ein Teilnahmerecht geltend gemacht wird.* In der Praxis
haben sich vor diesem Hintergrund teilweise Umgehungsstrategien etabliert,
etwa in Form von Trennungen von Verfahren. Diese werden zum Teil vom
Schweizer Bundesgericht auch toleriert,” obwohl etwa Art.29 Abs.1 lit.b
CH-StPO - aus verschiedenen Griinden — eine gemeinsame Strafverfolgung
von Mittitern verlangt.”®

Ausdriickliche Verwertungsverbote finden sich in der Schweizer StPO zum
Teil dort, wo man sie aus deutscher Sicht erwarten wiirde, etwa wenn Beschul-
digtenvernehmungen obne Hinweis auf die jeweiligen Verfahrensrechte durch-

% BGE 133133, E.3.1; BGer, 11.3.2013, 6B_333/2012.

3 Art. 147 CH-StPO. Dazu: E Bommer, Recht 2010, 196 ff.; G. Godenzi, ZStrR 2011,
335; J.-M. Verniory, Les droits de la défense, Bern 2005, 208.

2 Vgl. G. Godenzi (0. Fufin. 31), 335f.

Vgl Art. 147 Abs. 1 StPO; D, Schleiminger, in: BSK, Basel 2012, Art. 147, Rdnr. 5;
W. Woblers, in: ZHK, Ziirich 2010, Art. 147 Rdnr. 5; A. Donatsch, FP 2012, 235ff.; A. Noll,
Das Recht des Beschuldigten zur Teilnahme an Einvernahmen, Bern 2013, 98ff.

% BGer, 17.12.2015, 6B_611/2015, E. 1.3f.

¥ Unter anderem, weil die gemeinsame Behandlung von Mittitern im selben Verfahren
gem. Art, 29 CH-StPO als Konkretisierung des rechtl. Gehérs interpretiert wird, vgl. BGE
1291151, E.3.1; BGE 131 1476, E. 2.2.
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gefithrt wurden (Art. 158 Abs.2),%¢ oder bei Zeugenvernebmungen ohne
Hinweis auf das Zeugnisverweigerungsrecht (Art. 177 Abs.3 Satz 2).*” Die
Debatten tiber das mogliche Eingreifen von Beweisverwertungsverboten bei
Verletzung von Beschuldigten- oder Zeugenrechten in der Vernehmung ver-
laufen im deutschen Schrifttum anders, weil Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen im deutschen Recht nicht gesetzlich geregelt und damit hochst umstritten
sind.*®

Einige der gesetzlichen Regelungen der Schweizer StPO mogen aus deut-
scher Sicht in ihrer Klarheit iiberraschen, etwa die strikte Unverwertbarkeit
von Ergebnissen aus nicht genehmigten verdeckten Ermittlungen (Art.289
Abs. 6) oder nicht genehmigten Telefoniiberwachungen (Art.277),? oder
fiir Erklirungen, die eine Partei im Hinblick auf die Durchfithrung eines
sog. abgekiirzten Verfahrens abgegeben hat, wenn es anschlieflend doch zum
ordentlichen Verfahren kam (Art.362 Abs. 4).*° Dass klare gesetzliche Rege-
lungen komplexe Debatten*! und Rechtsunsicherheit ersparen, liegt auf der
Hand. Auch wenn die auf umfingliche Regelung aller Ermittlungsmafinahmen
angelegten Schweizer Vorgaben in der Praxis gelegentlich zu einem Vorgehen
der Strafverfolgungsbehorden fithrte, das zumindest an der Grenze zu einer
Umgehung lag, wie etwa in dem Fallspektrum von spontanen Scheinkaufen
durch zivile Polizeipatrouillen bis zu komplexen Einsdtzen verdeckt ermit-
telnder Polizeibeamter.*?

% Das gilt auch bei sog. Rollenwechseln, insbesondere, wenn eine Person zunichst als
sog. Auskunftsperson vernommen wird, OG Ziirich Beschl. 24.4.2013, UH120368 = fp 2013,
343 mit Anm. S. Gless, FP 2013, 346.

% M. Pieth (o.Fufin. 27), 168, selbst wenn sich ein Zeuge nachtriglich auf ein Zeugnis-
verweigerungsrecht beruft.

% Vgl. etwa zur Frage, ob es im Falle einer Verletzung von Beschuldigten oder Zeu-
genrechten eines Widerspruchs gegen eine Beweisverwertung bedarf, BGH NJW 1992,
1463, 1465; 1996, 1547, 1550; 2006, 707, 708; 2007, 3587, 3588; S. Gless, in: LR-StPO, § 136a
Rdnr. 73; W, Woblers, in: SK-StPO, § 168a Rdnr. 41; R. Meixner, Das Widerspruchserforder-
nis des BGH bei Beweisverwertungsverboten, Hamburg 2015, 62 ff.

* BGE 133 IV 329 E.4.4; BGE 138 IV 169, E. 3.1.

0 Dazu etwa: M. Thommen, Kurzer Prozess — fairer Prozess?, Bern 2013, 217 f.

# Etwa zur Frage, ob bei rechtswidriger Anordnung verdeckter Ermittlungen ein Be-
weisverwertungsverbot eingreift: BGHSt, 23.3.1996, 42, 103 (104) — 1 StR 685/95; P. Haunck,
in: LR-StPO, §110a, Rdnr. 591f,; J. Wolter, SK-S5tPO, § 110b Rdnr. 13; L. Meyer-Gofiner/
B, Schmitt, Strafprozessordnung, Miinchen 2015, §110b Rdnr. 1; zur Frage, welche Rechts-
folge an die Unverwertbarkeit eines Gestindnisses zu kniipfen ist, welche aufgrund einer
Verstindigung abgegeben wurde, M. Jahn, StV 2011, 497, 501; R. Seppi, Absprachen im Straf-
prozess — Der Versuch der Quadratur des Kreises, Hamburg 2011, 192.

“ Vgl. dazu etwa https:/wwwinews.admin.ch/message/index.htm[?lang=de8tmsg-id=

48167.



134 Sabine Gless

4. Offene Punkte und Kritik

Art. 141 CH-StPO regelt also generelle Fragen der Anwendung von Beweis-
verboten und macht spezifische Vorgaben fiir bestimmte Einzelfille. Die
Norm l6st jedoch nicht alle Probleme der Verwertungsverbote.

So bleibt etwa die Verwertbarkeit von Auslandsbeweisen im Schweizer
Recht weitgehend ungeregelt, bis auf eine Sondernorm, welche die konfron-
tative Vernehmung von Auslandszeugen mit Riicksicht auf die EGMR-Recht-
sprechung speziell regelt: Nach Art. 148 Abs. 1 CH-StPO gilt das Recht auf
kontradiktorische Erérterung eines Beweismittels auch fiir Beweiserhebun-
gen im Wege der Rechtshilfe im Ausland. Die Regelung verweist in Abs. 2
auf Art. 147 Abs. 4, wodurch ausdriicklich festgelegt wird, dass tiber Art. 148
Abs. 1 hinausgehende Einschrinkungen bei Beweiserhebungen im Ausland im
Rechtshilfeweg zu einem absoluten Verwertungsverbot fithren.*?

Nicht ausdriicklich geregelt sind Voraussetzungen und Reichweite von
Beweisverwertungsverboten, die nicht in der Strafprozessordnung niederge-
legt sind, sondern sich aus anderen Gesetzen ergeben.** Das kénnte sich in
der Zukunft als Problem erweisen, denn insbesondere fehlt eine Aussage zu
verfassungsrechtlich oder durch internationales Recht begriindeten Beweis-
verwertungsverboten.” Dass gerade grund- und menschenrechtlich begriin-
dete Beweisverbote in Zukunft eine immer gréflere Rolle spielen diirften,
erscheint vor allem aus zwei Griinden wahrscheinlich: Zum ersten, weil mit
dem Ausbau grenziiberschreitender Strafrechtsverfolgung, den nationalen
Gesetzen vorgelagerte Rechte mehr Bedeutung erhalten kénnten.* Zum zwei-
ten diirften mit der Digitalisierung unserer Lebenswelt immer neue (gesetzlich
nicht ausdriicklich geregelte) Eingriffe in die informationelle Selbstbestim-
mung moglich werden, deren Grenzen sich in niherer Zukunft wohl nur unter
Bezug auf ein iibergeordnetes dynamisch mitwachsendes Recht der informa-
tionellen Selbstbestimmung festgelegt werden konnen.*

Doch selbst wenn Liicken in der gesetzlichen Regelung der Beweisverwer-
tungsverbote bleiben, kdnnen diese mit Hilfe der gesetzgeberischen Vorgaben
besser geschlossen werden, als wenn es gar keine anerkannte gesetzliche Richt-

linie gibt.

9 L. Ottinger, Jusletter 2009, II1.2.

“ Etwa Art. 67 Abs. 1 IRSG (Spezialititsprinzip) oder Art. 183 Abs. 1 Bundesgesetz iiber
die direkte Bundessteuer (DBG, SR 642.11).

* J. P. Miiller/ M. Schefer, Grundrechte in der Schweiz, Bern 2008, 1002; L. Vetterli, FP
2008, 85 u.a. m. Hinw. auf EMRK-Vorgaben; vgl. auch M. Pieth (0. Fulin.27), 451., 48, 1681.

4 8. Gless, Utrecht Law Review 9 (2013), 4, 94 £,

¥ Vgl. S. Gless, in: BSK, Art. 139 Rdnr. 16; J. B Miiller/ M. Schefer (0. Fufin. 46), 1721f;
L. Vetterli, Gesetzesbindung im Strafprozessrecht, Diss. Ziirich 2010, 1451f.
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5. Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten

Art. 141 Abs.4 StPO statuiert eine Fernwirkung, indem nicht nur die illegal
gesammelten (Erst-)Beweise, sondern auch diejenigen (Zweit-)Beweise unver-
wertbar sein sollen, deren Erhebung nur durch die unverwertbaren (Erst-)Beweise
méglich war. Diese Vorschrift hat erst im letzten Moment Eingang in die Schwei-
zer StPO gefunden und gibt seither Anlass fiir grundlegende Debatten und res-
triktive Rechtsprechung. Insbesondere der Nexus zwischen illegalem Erstbeweis
und deshalb unverwertbarem Folgebeweis ist umstritten. Es stellt sich etwa die
Frage: Muss ein illegal erhobener Erstbeweis conditio sine qua non fiir den Zweit-
beweis sein? Oder ist eine Art ex post-Rekonstruktion auf der Grundlage eines
theoretisch-hypothetisch rechtmifigen Ermittlungsverlaufs moglich?*® Nimmt
man das gesetzgeberische Anliegen ernst, so muss mafigebliche Perspektive die
Sicht der Strafbehorden vor Erlangung des illegalen Beweises sein.*”? Ausschlag-
gebend ist, ob die Strafverfolgungsbehdrden nach den konkreten Umstinden des
Einzelfalls den Zweitbeweis mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
auch ohne Kenntnis des illegal erhobenen Erstbeweises erlangt hitten.>

Dies entspricht in der Grundidee der ,, fruit of the poisonous tree“-doctrine
im U.S.-Recht, an der sich der Schweizer Gesetzgeber auch orientieren wollte.
Danach erstreckt sich ein Beweisverbot nicht nur auf die direkten Friichte
einer illegalen Beweissammlung, sondern auch auf deren Sprosslinge.” Diese
Doktrin hat zwar in den U.S.A. in verschiedener Hinsicht starke Einschrin-
kungen erfahren: (a) durch die ,independent sonrce doctrine®, (b) durch die
winevitable discovery rule“ und (c) das ,attennated connection principle®. Im
ersten Falle wird ein Zweitbeweis von vorneherein nichr als Spréssling des
vergifteten Erstbeweises angesehen;* die beiden letzten Fallgruppen konstitu-
ieren Ausnahmen zur Regel des ,fruit of the poisonous tree”, weil das Beweis-
mittel ohnehin auf anderem Wege entdeckt worden wire®® oder weil die Ver-
bindung zwischen vergiftetem Erstbeweis und Zweitbeweis so ,,verwissert”
ist, dass ein Beweisausschluss nicht mehr gerechtfertigt erscheint.>*

i Vgl. etwa BGE 96 1 441; 103 1a 217; 130 1 132 E. 3.2; 133 IV 329 E. 4.6; BGer, L. C)RA,
24.9.2007, 1P_51/2007, FP 2008, 82, E.3.5.1; vgl. auch R. Hauser/ E. Schaweri/ K. Hartmann
(0. Fuftn. 17), § 60 Rdnr. 6; H. Walder, ZStrR 1966, 58; R. Fornito (o. Fufin.19), 259ff,; krit.
R. Kiener, ZBJV 2002, 671; H. Vest/A. Eicker, AJP 2005, 883, 891; W. Wohlers, in: FS fiir
Gerhard Fezer, Berlin 2008, 314 ff.

4 L, Vetterli, ZStrR 2012, 467.

0 Dazu etwa: L. Vetterli (0. Fufin. 47), 467.

51 Nardone v. United Sates, 308 U.S. 338, 341 (1939); ausfiihrlich dazu W, R. LaFave,
Search and Seizure, New-York 1996, Vol. 5, § 11.4.

52 United States v. Crews, 445 U.S. 463, 471 (1980).

5 Nix v. Williams 467 U.S. 431 (1984).

> Wong Sun v. United States 371 U.S. 471 (1963); vgl. auch schon Nardone v. United
States, 308 U.S. 338 (1939). ‘
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Wenig iiberraschend bemiiht sich auch die Schweizer Rechtsprechung,
die Fernwirkung von Beweisverboten einzuschrinken.®® So greift nach einer
Entscheidung aus dem Jahr 2012% keine Fernwirkung des Beweisverwer-
tungsverbots, ,wenn der Folgebeweis im Sinne eines hypothetischen Ermitt-
lungsverlaufs zumindest mit einer groflen Wahrscheinlichkeit auch ohne den
illegalen ersten Beweis erlangt worden wire. Entscheidend sind die konkre-
ten Umstinde des Einzelfalls. Die blofle theoretische Moglichkeit, den Beweis
rechtmiflig zu erlangen, geniigt [alleine]®” nicht.“>® In dem vom Schweizer
Bundesgericht entschiedenen Fall hatten auslindische Behorden durch eine
unrechtmiflige Telefoniiberwachung von einer Drogenlieferung erfahren,
ihre Schweizer Kollegen dariiber informiert, die anschlieflend den Fahrer (an
einer Schengen-Grenze) einer Zollkontrolle unterzogen und gezielt nach dem
Drogen-Versteck suchten. In der Entscheidung hilt das Bundesgericht fest:
wDie Wahrscheinlichkeit, dass der Fiihrer eines Fahrzeugs an einem besetz-
ten Grenziibergang vom Schweizer Zoll nach verzollbaren Waren und seinen
Papieren gefragt wird, kann durchaus als grof§ bezeichnet werden. Verhilt sich
der Fahrzeuglenker auffallig nervds, liegt es nahe, dass die Zollbehdrden Ver-
dacht schopfen, ihn einer weitergehenden Kontrolle unterziehen und dabei auf
die im Fahrzeug versteckten Drogen stossen.“>’

6. Zwischenergebnis

Auch wenn die Schweizer Regelung der Beweisverwertungsmodelle nicht alle
Probleme der Beweisverwertungsverbote 18st und die Durchsetzung in der
Rechtspraxis an manchen Stellen Probleme aufwirft, hat die gesetzliche Rege-
lung doch Modellcharakter: Der baukastenférmige Aufbau umfasst flexibel
eine Kombination grundlegender, genereller Regelungen mit einer Anschluss-
stelle fiir Vorgaben, welche Spezialfille regeln. Dieses Gesetzesmodell ist
so auch auf andere Systeme tibertragbar. Positiv ins Gewicht fillt ferner die
grundsitzliche Offenheit fiir Aspekte aus anderen Systemen, etwa aus dem
Parteiverfahren, beispielsweise die Anerkennung der Disziplinierungsfunktion
von Verwertungsverboten oder die Integration eines Fernwirkungsverbots.
Selbst wenn die Schweizer Regelung vorrangig Vorbildcharaketer fiir kontinen-
taleuropiische Rechtsordnungen hat, scheint eine Weiterentwicklung fiir wei-
tere Systeme nicht ausgeschlossen.

5 Vgl. BGE 133 1V 329, Entscheidung vom 9.10.2007 - 6B_170/2007 E. 4.6; BGE 138 IV
169, Entscheidung vom 12.7.2012 — 6B_805/211; kritisch dazu: L. Vetterli (0. Fufin.47), 85.

% BGE 138 IV 169.

57 Hinzufiigung und Hervorhebung durch Verf.

%8 BGE 138 IV 169 (Leitsatze).

% BGE 138 IV 169 E.3.4.
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IV. Ein Europiisches Modell?

Uberlegungen zu europaweit vergleichbaren Vorgaben fiir das strafprozessuale
Beweisverfahren und zu einem europiischen Modell fiir Beweisverwertungs-
verbote sind vergleichsweise neu. Das strafprozessuale Beweisrecht galt lange
als genuin nationale Materie.

1. EMRK

Einen Harmonisierungsdruck spiirte man in Europa zwar bereits seit die euro-
paweit einheitliche Gewihrleistung der Garantien der Europiischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK) auch in bestimmten Punkten europiische
Standards im Beweisrecht verlangte. Verschiedenste Urteile des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) mahnen die europiischen Vertrags-
staaten, ihr Beweisrecht den Stralburger Anforderungen entsprechend aus-
zugestalten. Zwar iiberlisst der EGMR es in einer breiten ,margin of appre-
ciation” grundsitzlich jedem Vertragsstaat selbst, wie er Menschenrechte im
eigenen Rechtssystem absichert, so dass eine Reform einzelner Beweisregelun-
gen selten zwingend erscheint.% Insgesamt sah man Beweisverwertungsver-
bote jedoch grundsitzlich als ein geeignetes Mittel an, einen menschenrecht-
lichen Standard abzusichern, indem sie Beweismittel bei einer Verletzung von
Rechten unerreichbar machen. Will man also bestimmte EMRK-Standards
erreichen und verbindet man mit der Straflburger Rechtsprechung die Hoff-
nung auf eine stirkere Vereinheitlichung der Standards, dann wire eine weiter-
gehende Anpassung bereits deshalb erstrebenswert, weil dadurch ein einheit-
licheres Vorgehen bei der Sicherung der EMRK-Standards méglich wiirde.®!

2. EU-Recht

Vorgaben der Europiischen Union (EU) diirften ebenfalls vermehrt Anreize
fiir ein gemeinsames europiisches Modell zur Regelung von Beweisverwer-
tungsverboten setzen.

80 A, Peters/T. Altwicker, Europiische Menschenrechtskonvention, Miinchen 2012, Rdnr. 3.

¢ EGMR, 12.7.1988, 10862/84, Schenk v. Schweiz, §§46-48 = EuGRZ 1988, 390;
EGMR, 9.6.1998, 44/1997/828/1034, Teixeira de Castro v. Portugal, § 34; EGMR, 12.5.2000,
35394/97, Khan v. Vereinigtes Kénigreich = JZ 2000, 993-996 m. Anm. Kiihne/Nash;
EGMR, 5.11.2002, 48539/99, Allan v. Vercinigtes Kdnigreich, §42; EGMR, 10.3.2009,
4378/02, Bykov v. Russland, §89f; vgl. S. Gless, Beweisrechtsgrundsitze einer grenz-
iiberschreitenden Strafverfolgung, Baden-Baden 2006, 174 ff.; T Weigend, StV 2000, 3891
B. Huber/ F. Hipfl, Beweisverbote in Lindern der EU und vergleichbaren Rechtsordnungen,
Freiburg im Breisgau 1999.
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a) Prinzip der gegenseitigen Anerkennung

Seit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon gehort das strafprozessuale
Beweisrecht zu jenen Bereichen, in denen die gegenseitige Anerkennung justi-
zieller Entscheidungen als Grundprinzip fiir die grenziiberschreitende Zusam-
menarbeit gilt. Art. 82 Abs. 2 Vertrages iiber die Arbeitsweise der EU (AEUV)
sieht dementsprechend vor, dass durch EU-Richtlinien Mindestvorschrif-
ten zur Zulissigkeit von Beweismitteln auf gegenseitiger Basis zwischen den
Mitgliedstaaten erlasst werden konnen. Vieles ist hier noch offen, da es bisher
nur wenige EU-Vorgaben gibt, welche die Mitgliedstaaten in Gesetze umge-
setzt haben. Es ist vor diesem Hintergrund kaum absehbar, wann die gegen-
seitige Anerkennung von Ermittlungsanordnungen oder Beweismitteln die
skleine Rechtshilfe“ ebenso erfolgreich ablosen konnte, wie der Europiische
Haftbefehl die grofle Rechtshilfe, also traditionelle Auslieferungen ersetzt hat.
Sicher ist, dass fiir die praktische Umsetzung gegenseitiger Anerkennung eine
transparente Regelung der auf nationaler Ebene geltenden Beweisverwertungs-
verbote, hilfreich — wenn nicht sogar notwendig — wire.

b) Beispiel: Enropdische Ermittlungsanordnung (EEA)

Das zeigen etwa die Bemiihungen zur Umsetzung der Richtlinie zur Euro-
piischen Ermittlungsanordnung (RL EEA 2014/41/EU).*? Die RL EEA soll
Strafverfolgung durch Verbesserung der grenziiberschreitenden Beweissamm-
lung vereinfachen, indem ein EU-Mitgliedstaat — als Anordnungsstaat — die
Durchfiihrung einer Ermittlungsmafinahme in einem anderen EU-Staat nach
Mafigabe des eigenen Rechts anordnen kann. Hier greift jedoch (genauso
wenig wie beim EU-Haftbefehl) ein langer, fremder Arm {iber die Grenze und
holt sich das zur Sachverhaltsaufklirung fiir notwendig erachtete Beweismittel
ohne jede Einschrinkung. Gegenseitige Anerkennung bedeutet vielmehr, dass
der Vollstreckungsstaat eine EEA als eigene Zwangsmafinahme durchfiihrt, bei
der Ausfiihrung jedoch grundsitzlich alle Vorgaben der Anordnungsbehérden
beachtet — es sei denn, diese stiinden ,,im Widersprueh zu den wesentlichen
Rechtsgrundsitzen® der eigenen Rechtsordnung.®® In letzterem Falle greifen
sie subsididr auf ihre eigenen Rechtsvorgaben zuriick.

c) Verwertbarkeit hybrider Beweismittel

Wie die Praxis der grenziiberschreitenden Beweissammlung auf der Grundlage
dieser EEA-Vorgaben tatsichlich aussehen wird, bleibt abzuwarten, da weder

¢ Richtlinie EEA vom 3.4.2014, ABL. 2014 L 130, 1, muss bis spitestens Mai 2017 um-

gesetzt werden.
6 Vgl. im einzelnen Art.9 Abs.2 RL EEA.
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klar ist, worin die einzelnen EU-Mitgliedstaaten ,wesentliche Rechtsgrund-
sitze“ sehen, die sie bei der Durchsetzung einer EEA nicht preisgeben wollen,
noch in welchem Umfang Vollstreckungsbeamte bei ihrer Vollstreckung die
Vorgaben des fremden Anordnungsstaats einhalten (kénnen). Es ist deshalb
zu erwarten, dass angesichts der aufgelockerten Vorgaben in der Zukunft wohl
mit Mischformen von Ermittlungsmafinahmen zu rechnen sind, weil Beweis-
aufnahmen auf EEA-Anfrage in einer Kombination vom Recht des Anord-
nungsstaats und des Vollstreckungsstaats durchgefithrt werden.

Dann jedoch werden sich viele neue Fragen zur Verwertbarkeit quasi
hybrider Beweismittel stellen, die jenseits klar gefasster nationaler Regelun-
gen, in einer Mischung von Verfahrensregeln erlangt wurden. Angesichts die-
ses Zukunftsszenarios erscheint es noch erstrebenswerter, die Rechtspraxis
durch das Streben nach klaren Beweisverbotsregelungen zu entlasten. Wenn
es gelinge, gesetzlich zu verankern, welche generellen Regeln zu beachten sind
und in welchen speziellen Fillen — mit Riicksicht auf besonders schiitzens-
werte Interessen — ein striktes Beweisverwertungsverbot fiir alle vor Gericht
présentierten Beweismittel gilt, wiirde in einem grofien Schritt mehr Rechts-
sicherheit geschaffen.

d) Beriicksichtigungspflicht der erfolgreichen Anfechtung eines EEA

Einen europiischen Ansatzpunkt hierfiir bietet die RL EEA selbst in Art. 14
Abs.7. Dort wird eine sog. Beriicksichtigungspflicht etabliert, nach der ein
Anordnungsstaat eine erfolgreiche Anfechtung der Anerkennung oder Voll-
streckung einer EEA im Einklang mit seinem nationalen Recht beriicksichti-
gen muss, unabhingig davon, wo diese Entscheidung gefallen ist. Hintergrund
ist folgender: Die RL EEA will erreichen, dass iiber die Rechtmifligkeit einer
EEA (und méglicherweise ein Beweisverwertungsverbot) nur einmal entschie-
den wird. Deshalb soll sich eine von einer Ermittlungsanordnung betroffene
Person gegen die Anordnung einer solchen Mafinahme nur im Anordnungs-
staat und nur ausnahmsweise gegen die Art und Weise der Vollstreckung im
Vollstreckungsstaat wehren. Grundsitzlich miissen Einwinde gegen eine EEA
im Anordnungsstaat geltend gemacht werden, wo sich dann das Beweismittel
ja regelmiflig bereits befindet.** Dann aber stellt sich die Frage, wie sicherge-
stellt wird, dass eine erfolgreiche Anfechtung auch Konsequenzen hat. Der
Vollstreckungsstaat ist hier weitgehend machtlos, obwohl er in seiner Sphare
sicherstellen muss, dass Verteidigungsrechte gewahrt und ein faires Verfahren
gewihrleistet werden. Ein Beweisverwertungsverbot kann er nicht mehr aus-
sprechen. Hier kommt die Berticksichtigungspflicht nach Art. 14 Abs.7 (7) RL

6 Art. 14 Abs.2 RL EEA; dazu etwa E Zimmermann, ZStW 127 (2015) 143, 168 f.
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EEA ins Spiel, auf die er — in Form eines Beweisverwertungsverbots — pochen
und den Ausschluss eines durch eine EEA erlangtes Beweismittel durch den
Anordnungsstaat verlangen kann.®® Gleichzeitig schreibt die Regelung selbst
nach einer erfolgreichen Anfechtung der Rechtmiafigkeit der Beweiserhebung
keineswegs eine automatische Unverwertbarkeit des Beweismattels im Anord-
nungsstaat. Die Regelung hilt vielmehr an dem Grundsatz fest, dass sich die
Verwertung nach dem Recht des Staates bestimmt, in dem das Strafverfahren
gefiihrt wird.% Damit bestimmt sich auch das Eingreifen eines Verwertungs-
verbots nach der lex fori und muss dann aber fiir alle Verfahrensbeteiligten
nachvollziehbar sein.

Nicht nur in der deutschen Beweisverbotslehre fehlt fiir diese Situation ein
spezifisches Instrumentarium. Vielmehr trifft die Berticksichtigungspflicht
nach Art. 14 Abs.7 RL EEA auf das ganze Spektrum der Méglichkeiten von
Verwertungsverboten. Denkbar wire sogar, dass man hier gar nicht primir an
die fiir die nationale Beweiserhebung entwickelte Dogmatik, sondern an euro-
paweit akkordierte Beweisverwertungsverbote®” oder an eine neue Dogmatik
zu Verwertungsverboten in Zusammenhang mit v6lkerrechtlicher Rechtshilfe
ankniipft, gegriindet auf die Erkenntnis, dass es ,dem mittlerweile ganz tiber-
wiegenden volkerrechtlichen Verstindnis entspreche, ,den Einzelnen als
Subjekt des Volkerrechts anzuerkennen und seine Interessen im Rahmen des
Rechtshilferechts zu beriicksichtigen.“¢®

Da es sich bei der Beriicksichtigungspflicht nach Art. 14 Abs.7 RL EEA
um eine gesamteuropaische Vorgabe handelt, ist im Streitfall letztlich nur der
Europiische Gerichtshof (EuGH) zur Entscheidung dariiber berufen, ob im
Einzelfall eine deutsche Entscheidung tiber ein Beweisverwertungsverbot der
europaischen Pflicht Geniige tut. So wie der EuGH in Zusammenhang mit
der Implementierung des Europidischen Haftbefehls konsequent durchsetzt,
dass eine Vollstreckung nur aus den in Art. 3, 4 und 4a des Rahmenbeschlus-
ses genannten Griinden verweigert werden kann,*” und immer ausdriicklich
betont hat, dass die Vollstreckung eines Europaischen Haftbefehls nicht am
Maf3stab nationalen Verfassungsrechts gepriift werden diirfe,” wird es natio-
nale Sonderwege auch bei der Implementierung der RL EEA zu verhindern
suchen. Die Mitgliedstaaten, die dann nicht auf (gesetzlich) klar geregelte
Lehren zu Beweisverwertungsverboten verweisen konnen, dirften es schwer
haben, die Richtigkeit der Einzelfallentscheidungen auf europiischer Ebene zu

8 M. Bise, ZIS 4/2014, 1611f,; E P. Schuster, StV 2015, 398 £.

66 [, Zerbes, ZIS 3/2015, 145, 149.

67 S, Gless (0. Fufin. 9), 573, 603.

$ BGH, 21.11.2012 - 1 StR 310/12, Rdnr. 23 und 25, StV 2014, 194,
 EuGH, 29.1.2013, — Rs. C-396/11 (Radu), Rdnr. 36.

7% EuGH, 26.2.2013, — Rs. C-399/11 (Melloni), Rdnr. 63.
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vermitteln. Wie wird man die deutsche Beweisverwertungsverbotsdogmatik
so erldutern konnen, dass EuGH und die auslindische Justiz verstehen, wann
im Einzelfall ein — auf der Grundlage einer EEA erlangter — Beweis verwertet
werden kann und wann nicht? -

V. Fazit

Eine gesetzliche Regelung von Beweisverwertungsverboten hat viele Vor-
ziige — fiir die nationale Rechtspraxis ebenso wie fiir die Zusammenarbeit
mit anderen Staaten. Auf beiden Ebenen schafft eine solche Regelung mehr
Rechtsklarheit und gibt eine Grundlage fiir einen gemeinsamen Diskurs iiber
eine adiquate Abwigung von Strafverfolgungsinteressen mit anderen, mégli-
cherweise vorrangigen Interessen. Das Schweizer Modell kann hier als Vorbild
dienen, obwohl es auch nicht alle Probleme gel6st hat. Das frither oft vorge-
tragene Argument, dass der Gesetzgeber nicht jeden denkbaren Konflikt zwi-
schen dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse und anderen héherrangigen
Interessen antizipieren und regeln konne,” stimmt zwar an sich noch immer,
es verliert aber in einer immer komplexeren Rechtswelt an Bedeutung, in der
unter anderem ineinander verwobene nationale und supranationale Vorgaben
beachtet werden miissen, wie etwa im Rahmen der europiischen Zusammen-
arbeit, insbesondere wenn der EEA umgesetzt wird.

Diese Wechselwirkung zwischen nationalem, europiischem und interna-
tionalem Strafrecht war immer wieder Gegenstand der Arbeiten von Giinter
Heine. Dabei sah er die Schweiz oft eher in einer Position, die strafrechts-
imperialistischen Bestrebungen von verschiedenen Seiten ausgesetzt ist,” als in
der Rolle einer Schrittmacherin fiir eine Modellgesetzgebung. Die gesetzliche
Regelung von Beweisverwertungsverboten konnte der Schweiz jedoch in die
Rolle einer Schrittmacherin bringen, von deren Modellgesetzgebung Europa
jetzt profitieren kann.

7' Vgl. etwa U. Eisenberger, Beweisrecht der StPO, 9. Aufl., Miinchen 2015, Rdnr. 329
M. Jahn (o.Fufin.5), C56ff; T Panl, NStZ 2013, 497; H.-H. Kiihne, Strafprozessrecht,

2. Aufl., Miinchen 2015, Rdnr. 907 ff.
72 G. Heine (0. Fufin. 2), 95, 115; G. Heine (0. Fufin. 2), 237, 252; G. Heine (0. Fufin.2),

22,27,
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