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Einleitung

I. Die Rechtshilfe in Strafsachen auf Unionsebene

Die Geschichte der Europédischen Union und des Zusammenwirkens ihrer Mitgliedstaaten ist
sowohl von Hohe- als auch Tiefpunkten gekennzeichnet. Zum heutigen Zeitpunkt sind die
Meinungen beziiglich der Notwendigkeit einer Kooperation auf Unionsebene gespalten, so dass

von einer ,.existenziellen Krise*!

des europdischen Verbundes die Rede ist. Auf der einen Seite
wird die Legitimitidt der Europdischen Union in den letzten Jahren aufgrund von Wirtschafts-
und Finanzkrisen zunehmend in Frage gestellt, wie der Austritt GroBbritanniens aus der Union?
oder die Wahlergebnisse europakritischer Parteien und deren Bedeutungszunahme in den
nationalen Parlamenten® zeigen. Auf der anderen Seite verstirkt ein erhohtes
Sicherheitsbediirfnis der Biirger die Kooperation auf europiischer Ebene. Insbesondere hat die
Zunahme von terroristischen Angriffen dieses allgemeine Sicherheitsbediirfnis geférdert und
als Akzelerator fiir die Verabschiedung europdischer MaBnahmen zur Stirkung der
Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten gedient*, wie der Erlass des Rahmenbeschlusses zur
Einfiihrung eines Europiischen Haftbefehls im Jahre 2002°, sowie zuletzt der Verordnung zur
Durchfiihrung einer verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung einer
Europiischen Staatsanwaltschaft im Jahre 2017° unter Beweis stellen. Auf einen erhohten

Austausch in Gestalt der Kriminalititsbekimpfung weisen auch die Zahlen von Eurojust, der

Einheit fiir justizielle Zusammenarbeit der Europidischen Union, hin. So kann man dem

thttp://www.zeit.de/politik/2017-01/europaeische-union-krise-populismus-brexit-zukunft-reform

(Stand 26.07.2018).

2 Ohr, Europdische Integration am Wendepunkt?, S. 99.

3 Lippert/Lang, in Krisenlandschaften, Konfliktkonstellationen und Problemkomplexe internationaler Politik,
S. 15, 16.

4 Labayle, JurisClasseur Europe Traité, Coopération judiciaire en matiere pénale et coopération policiére,
LexisNexis, Paris, 2017, Fasc. 2680 — 2730, Rn 33; Delmas-Marty, L’intégration européenne entre pluralisme,
souverainisme, universalisme, RSC, 2016, S. 450, 451.

5 Rahmenbeschluss 2002/584/J1 des Rates vom 13. Juni 2002 iiber den Europiischen Haftbefehl und die
Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten, Amtsbl. Nr. L 190 v. 18.07.2002, S. 1 — 20.

® Verordnung 2017/1939/EU des Rates vom 12. Oktober 2017 zur Durchfiihrung einer Verstirkten
Zusammenarbeit zur Errichtung der Europédischen Staatsanwaltschaft (EUStA), Amtsbl. Nr. L 283 v. 31.10.2017,
S.1-71.
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Jahresbericht 2016 mit den Daten zum 1. Januar 2017’ entnehmen, dass seit dem Jahre 2014
vor allem in Kriminalitdtsbereichen mit grenziiberschreitendem Bezug (Terrorismus, aber auch
Kriminalititsformen im Zusammenhang mit der Fliichtlingskrise, wie
z.B. Schleuseraktivitdten) die Zahlen der Sachverhalte, an denen Eurojust beteiligt werden
sollte, fast auf das fiinffache gestiegen sind®. Auch ist aufgrund einiger medienwirksamer
Auslieferungsverfahren, wie beispielsweise die Auslieferung von Salah Abdesalam im
Zusammenhang mit den Terroranschldgen von Paris und Briissel, der Europidische Haftbefehl

als ,,succes story“9

der Union in aller Munde. Im Zuge dieser widerstreitenden Tendenzen
spricht Delmas-Marty zu Recht von einem kontradiktorischen Zeitalter in Bezug auf die Frage

der Notwendigkeit einer europiischen Kooperation'’.

Diesem kontradiktorischen Zeitalter entspringt im Jahre 2014 eine Richtlinie zur Einfiihrung
der so genannten Europiischen Ermittlungsanordnung!!, die den Ausgangspunkt der
vorliegenden Arbeit darstellt. Die Richtlinie (iF RL) erging, um die Rechtshilfe in Strafsachen

zwischen den Mitgliedstaaten zu verbessern und ihre Effizienz zu steigern'?.

Unter einer Rechtshilfe in Strafsachen versteht man allgemein jede Handlung, die ein Staat zur
Unterstiitzung eines Strafverfahrens in einem anderen Staat unternimmt'?. Die Rechtshilfe auf
Unionsebene stellt eine Malnahme dar, um Kriminalitét, die einen Auslandsbezug innerhalb
der europdischen Grenzen aufweist, zu bekdmpfen. Darunter fallen ebenso Sachverhalte der
grenziibergreifenden Kriminalitdt (beispielsweise Bandenkriminalitdt, deren Ziel in der

Begehung von Straftaten in mehreren Mitgliedsldandern liegt und deren organisationelle

"http://www .eurojust.europa.eu/doclibrary/corporate/eurojust%20Annual %20Reports/Annual %20Report%20201
6/AR2016_DE.pdf (Stand 26.07.2018).

8http://www.eurojust.europa.eu/doclibrary/corporate/eurojust%20Annual %20Reports/Annual %20Report%20201
6/AR2016_DE.pdf, S. 28 ff. (Stand 26.07.2018).

YWeyembergh, https://www.la-croix.com/Debats/Forum-et-debats/Catalogne-lespace-penal-europeen-peut-sortir-
renforce-cette-crise-2017-11-03-1200889333 (Stand 26.07.2018).

10 Delmas-Marty, L’ intégration européenne entre pluralisme, souverainisme, universalisme, RSC, 2016, S. 450.

! Richtlinie 2014/41/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 3. April 2014 iiber die Européische
Ermittlungsanordnung in Strafsachen, Amtsbl. Nr. L 130 v. 01.05.2014, S. 1 - 36.

12 Erwiigungsgriinde Nr. 5-7 der Priambel der RL.

13 Vogel/Burchard, in Griitzner/P6tz/KreB/Gazeas, Vor § 1 IRG, Rn 2; Esser, Europiisches und internationales
Strafrecht, S. 429; Hackner/Schierholt, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, S. 1; Ahlbrecht, in
Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 483; Sinn/Zo6ller, in Strafrecht ohne Grenzen, S.
123, 124.
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Strukturen auf diese verteilt sind), als auch nationale Strafverfahren, die einen nur punktuellen
Bezug zu dem EU-Ausland aufweisen (als Beispiel sei der Fall genannt, dass ein Beschuldigter
in einem franzosischen Verfahren iiber eine Wohnung in Deutschland verfiigt; zur
Durchfithrung einer umfassenden Ermittlung ist fiir die franzosischen Behorden die
Durchsuchung dieser Wohnung angezeigt)'*. Dabei sind eine umfassende Strafverfolgung und
Beweiserhebung in grenziiberschreitenden Konstellationen nur mithilfe ausléndischer
Strafverfolgungsbehdrden moglich. Die Kompetenzen nationaler Ermittler enden an den
Landesgrenzen des jeweiligen Mitgliedstaates!®>. Diese Beschrinkungen sind auf die
unionsrechtlich verankerten Souverdnitits- und Territorialititsvorbehalte (s. Art. 4 des
Vertrages iiber die Europidische Union, iF EUV) zuriickzufiihren, die insbesondere in
strafrechtlichen Angelegenheiten von den Mitgliedstaaten verteidigt werden'. Die Ausiibung
von Hoheitsgewalt (im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren beispielsweise durch die
Vornahme grundrechtseinschrinkender MaBBnahmen wie der Durchsuchung, Beschlagnahme,
etc.), wird von den Mitgliedstaaten als typisch nationale Hoheitsbefugnis empfunden!’. Die
Rechtshilfehandlungen dienen folglich dazu, Straftaten mit einem Auslandsbezug effektiv
bekdmpfen zu konnen. Eine solche wirksame Kriminalitdtsbekdmpfung entspricht dabei auch
dem primérrechtlich, in Artikel 67 Abs. 1 HS 1 EUYV, gesetzten Ziel der Union innerhalb ihrer

Grenzen einen ,,Raum der Sicherheit, der Freiheit und des Rechts* zu etablieren.

Die Rechtshilfebediirfnisse der Mitgliedstaaten fithren zu einem Aufeinandertreffen von

(mindestens) zwei nationalen Strafverfahrensordnungen. Diese Konfrontation innerstaatlicher

4 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV, Rn 11, 14,

15 Delmas-Marty, Corpus Juris portant dispositions pénales pour la protection des intéréts financiers de 1’Union
européenne, Economica, Paris, 1997, S. 15.

16 Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 25; Flore, Droit pénal européen: Les enjeux
d’une justice pénale européenne, Larcier, Bruxelles, 2014, Rn 104; C)berg, Limits to EU Powers, Hart Publishing,
Oxford and Portland, Oregon, 2017, S. 1; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 20; Satzger, Die
Europdisierung des Strafrechts, S. 5; Perron, in Organisierte Kriminalitit als transnationales Phdnomen, S. 34;
Sieber, The forces behind the harmonization of criminal law, in Delmas-Marty/Pieth/Sieber, Harmonising criminal
law, Société de législation comparé, Paris, 2008, S. 386; Weyembergh, in La reconnaissance mutuelle des
décisions judiciaires pénales dans 1'Union européenne, Editions de 1'Université de Bruxelles, Bruxelles, 2001, S.
25.

17 Beauvallet, JurisClasseur Procédure pénale, Entraide pénale internationale, LexisNexis, Paris, 2018, Artt. 689-
693, fasc. 20, Rn 1.

29



Rechtsordnungen kann konfliktbehaftet sein'®, wie beispielsweise die Diskussion um das
Auslieferungsverfahren von Carles Puigdemont, Kataloniens friiherem Regionalprésidenten,
gezeigt hat'®. Grund hierfiir ist, dass die Straf- und Strafverfahrensordnungen eines jeden
Mitgliedstaates von dessen historischer und kultureller Entwicklung geprigt sind und in sich
geschlossene Gesamtkonzepte darstellen®® (als anschauliches Beispiel sei nur das als
Parteienprozess organisierte, adversatorische Strafverfahren in England und das
sog. inquisitorische Modell, das in seinen Grundziigen fast allen kontinentaleuropiischen
Verfahren zugrundeliegt, genannt?!), so dass eine Koordination solch verschiedener
Rechtsordnungen wihrend einer Rechtshilfe Probleme bereiten kann. Diesen Konflikt gilt es
auf Unionsebene zu 16sen, um eine effektive Kriminalitdtsbekdmpfung zu ermdoglichen. Die
E.U. ist dabei jedoch gleichzeitig gemid Art. 67 Abs. 1 HS 2 EUV verpflichtet die

verschiedenen Rechtsordnungen und —traditionen der Mitgliedstaaten zu achten.

Die Entwicklung der Rechtshilfe in Strafsachen auf Unionsebene ist somit von einem Tauziehen
zwischen einer wirksamen Kooperation der Mitgliedstaaten einerseits und dem Schutz ihrer
nationalen Souverdnititen und Identititen andererseits geprigt. Unter Beriicksichtigung dieser
widerstreitenden Interessenlage wird auch die RL zur Einfiihrung einer Europiischen

Ermittlungsanordnung zu lesen sein.

18 Labayle, JurisClasseur Europe Traité, Coopération judiciaire en matiere pénale et coopération policiere,
Fasc. 2680 ff., Rn 31; Weyembergh, L harmonisation des législations: condition de 1’espace pénal européen et
révélateur de ses tensions, Editions de I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2004, S. 112 ff.; Gless, ZStW, 2013,
S. 573.
Yhttp://www.spiegel.de/politik/ausland/carles-puigdemont-ist-zufrieden-mit-auslieferungsbeschluss-wegen-
veruntreuung-a-1218104.html (Stand 24.08.2018).

20 Hecker, Europidisches Strafrecht, S. 452; Klip, FEuropean Criminal Law, intersentia,
Cambridge/Antwerpen/Portland, 2016, S. 40; Eser, in Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands,
S. 3; Perron, in FS fiir Wilfried Kiiper, S. 434; Perron, ZStW, 1996, S. 149-152.

2l Eser, in Die strafprozessuale Hauptverhandlung zwischen inquisitorischem und adversatorischem Modell: eine
rechtsvergleichende Analyse am Beispiel des deutschen und zentralasiatischen Strafprozessrechts, V; Eser, in Die
Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands, S. 5, 6.
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I1. Gegenstand der Untersuchung — Einfiihrung in die Problematik

Die RL stellt eine europdische Initiative aus dem Jahre 2014 dar, die die so genannte
sonstige Rechtshilfe in Strafsachen?” (oder auch ,kleine Rechtshilfe:?? genannt,
frz. ,.entraide judiciaire* **) zum Regelungsgegenstand hat. Darunter versteht man jede
Unterstiitzung eines Mitgliedstaats, die fiir ein ausldndisches Verfahren in einer strafrechtlichen
Angelegenheit gewihrt wird, die nicht in der Auslieferung einer beschuldigten Person oder der
Vollstreckung einer bereits ausgesprochenen Strafe besteht?; damit ist insbesondere der

unionsrechtliche Beweismitteltransfer gemeint?®.

Unter Beweismitteltransfer versteht man die Erhebung und Ubermittlung von Beweismitteln
durch einen Mitgliedstaat im Rahmen eines Strafverfahrens eines anderen Mitgliedstaates®”.
Laut Terminologie der RL heilit der Mitgliedstaat, der die Beweise erheben und iibermitteln

“28 Den Mitgliedstaat, der die Vornahme dieser Handlungen anordnet,

soll, ,,Vollstreckungsstaat
nennt man ,, Anordnungsstaat**. Die RL fiihrt dabei als einheitliches Instrument der Rechtshilfe
die so genannte Europdische Ermittlungsanordnung (iF EEA) ein. Eine EEA ist eine
gerichtliche Entscheidung, die von einer Justizbehorde des Anordnungsstaats zur Durchfiihrung
einer oder mehrerer ErmittlungsmaBnahmen in dem Vollstreckungsstaat zur Erlangung von

Beweisen erlassen oder validiert wird, vgl. Legaldefinition in Art. 1 Abs. 1 RL.

22 Vgl. § 59 des Gesetzes iiber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen (iF IRG).

23 Bose, Europiisches Strafrecht, S. 613; Ambos, ZIS, 2010, S. 557 (mit weiteren Nachweisen zu der
Unterscheidung der “groflen Rechtshilfe”” von der “kleinen Rechtshilfe”); Zimmermann, ZStW, 2015, S. 143.

24 Pradel/Corstens/Vermeulen, Droit pénal européen, Dalloz, Paris, 2009, S. 139; Gless, Les perspectives de
I'espace judiciaire européen en matiere de recherche et d'utilisation des preuves situées a 1'étranger, in Jault-
Seseke/Lelieur/Pigache, L’espace judiciaire européen civil et pénal, Regards croisés, Dalloz, Paris, 2009; Massé,
L’entraide judiciaire internationale version frangaise (loi n® 2004-204 du 29 mars 2004), RSC, 2005, S. 406.

% Vogel/Burchard, in Griitzner/P6tz/KreB/Gazeas, Vor § 1 IRG Rn 18; Esser, Europiisches und internationales
Strafrecht, S. 430; Hackner/Schierholt, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, S. 2; Ahlbrecht, in
Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 483; Sinn/Zdller, in Strafrecht ohne Grenzen,
S. 123, 124.

26 Bgse, in Griitzner/Potz/KreB/Gazeas, RL EEA Rn 1.

%7 Bose, Europiisches Strafrecht, S. 618.

28 Art. 2b) RL.

2 Art. 2a) RL.
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Die RL stiitzt sich auf Art. 82 Abs. 1 AEUV?®. Art. 82 AEUV betrifft die justizielle
Zusammenarbeit in Strafsachen in der Union. Unter Strafsachen versteht man die Ermittlung,
Verfolgung und Aburteilung von Straftaten oder die Vollstreckung von Strafen?!.
Zusammenarbeit meint jede zielgerichtete Unterstiitzung eines Mitgliedstaates im Rahmen
einer nationalen Strafsache durch einen anderen Mitgliedstaat
(,horizontale Zusammenarbeit“*?) oder durch Institutionen der Union (,,vertikale
Zusammenarbeit>?). Darunter fillt mithin auch die sonstige Rechtshilfe in Gestalt der

Beweiserhebung oder Verfahrenshilfe®*.

Art. 82 Abs. 1 AEUV besagt: ,.Die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen in der Union
beruht auf dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Urteile und
Entscheidungen und umfasst die Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten in den

in Absatz 2 und in Artikel 83 genannten Bereichen.

Das Europdische Parlament und der Rat erlassen gemdf3 dem ordentlichen

Gesetzgebungsverfahren Mafinahmen, um

a) Regeln und Verfahren festzulegen, mit denen die Anerkennung aller Arten von Urteilen

und gerichtlichen Entscheidungen in der gesamten Union sichergestellt wird;

b) Kompetenzkonflikte zwischen den Mitgliedstaaten zu verhindern und beizulegen,
c) die Weiterbildung von Richtern und Staatsanwdilten sowie Justizbediensteten zu fordern;
d) die Zusammenarbeit zwischen den Justizbehorden oder entsprechenden Behorden der

Mitgliedstaaten im Rahmen der Strafverfolgung sowie des Vollzugs und der Vollstreckung von

Entscheidungen zu erleichtern.”

Die Zusammenarbeit in Strafsachen basiert laut Absatz 1 auf dem so genannten

30 Kotzur, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 82 AEUV Rn 7; Vogel/Eisele in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV,
Rn 72; Satzger, Internationales und europdisches Strafrecht, S. 204; Zimmermann, ZStW, 2015, S. 146.

3 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 11.

3 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV, Rn 14.

3 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV, Rn 14.

3 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV, Rn 14.
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Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung  (,,principe de reconnaissance  mutuelle®)
gerichtlicher Urteile und Entscheidungen und dient als Instrument zur Schaffung eines Raums
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts® (s. Art. 67 Abs. 3 AEUV). GemiB diesem
Grundsatz sind gerichtliche Entscheidungen eines nationalen Mitgliedstaats als solche in einem

anderen Mitgliedstaat anzuerkennen und zu vollstrecken®.

Mit Bezug auf die RL, welche ebenfalls auf diesem Grundsatz beruht (s. Art. 1 Abs. 2 RL),
bedeutet dies, dass eine EEA des Anordnungsstaates als gerichtliche Entscheidung zur
Vornahme einer Beweiserhebungsmafinahme durch den Vollstreckungsstaat anzuerkennen und
zu vollstrecken ist, auch wenn eine solche gerichtliche Entscheidung gegebenenfalls in einem
nationalen Verfahren nicht hitte erlassen werden konnen. Davon konnen auch

grundrechtsrelevante Zwangsmalinahmen, wie beispielsweise eine Durchsuchung, erfasst sein.

Die RL verschreibt sich dabei keiner ,,automatischen* Anerkennung. Der Vollstreckungsstaat
ist nicht gehindert Versagungsgriinde hinsichtlich der Anerkennung und Vollstreckung einer
EEA zu priifen’” (s.a. Art. 9 ff. RL) und die auslindischen Anordnungen in nationale
»Anerkennungsentscheidungen* umzuwandeln®®. Zudem bestimmt die RL auch konkrete
Anordnungsvoraussetzungen einer EEA (z.B. die Achtung des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes, s. Art. 6 Abs. 1 a) RL), um Konflikte zwischen den
Rechtsordnungen zu vermeiden. Durch die Einfithrung von wesentlichen Verfahrensprinzipien,
die jeder Staat einzuhalten hat, soll gewihrleistet werden, dass kein Staat verpflichtet sein soll
eine EEA umzusetzen, die in einem krassen Widerspruch zu der eigenen Rechtsordnung steht.
Zudem sind alle Mitgliedstaaten an die Europidische Menschenrechtskonvention (iF EMRK)
und die Charta der Grundrechte der Europidischen Union (iF EuGrCh) gebunden, so dass
gewisse Mindeststandards hinsichtlich der Anordnung wund Vollstreckung von
ZwangsmaBnahmen gelten®, s. Art. 1 Abs 4 RL iVm Art. 6 EUV. Im Rahmen eines
Strafverfahrens spielt dabei insbesondere Art. 6 EMRK eine wichtige Rolle, da dieser

3 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 19; Safferling, Internationales Strafrecht, S. 495.
3 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 23.

37 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 72.

3 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 27, 29.

¥ Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 19.
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zahlreiche Mindestgarantien eines rechtsstaatlichen Verfahrens nennt**. So statuiert
Art. 6 Abs. 1 EMRK ein allgemeines Recht auf Zugang zu den Gerichten. Dieses Recht wird
durch strafprozessuale Verfahrensgrundsitze in Abs. 2 (Unschuldsvermutung) und Abs. 3

(Mindestrechte des Angeklagten) ergénzt.

Trotz dieser (beschrinkten) Anordnungsmoglichkeit und Vollstreckungspflicht kann es
dennoch im Rahmen einer Rechtshilfehandlung zu Konflikten kommen. Als Beispiel soll der
Fall genannt werden, dass ein Mitgliedstaat einen hoheren Schutz der verdichtigen Person
vorsieht, als dies im Rahmen der EMRK, der EuGrCh und insbesondere dem Recht des

Vollstreckungsstaates der Fall ist.

Ein weiteres Problem kann im Rahmen der Rechtshilfe auch in Bezug auf die Frage der
Verwertbarkeit eines im Ausland erhobenen Beweismittels entstehen*!. Grundsitzlich gilt im
Rechtshilfeverkehr mit dem Ausland der Grundsatz, dass eine Beweiserhebung dem Recht des
Vollstreckungsstaats unterliegt (Grundsatz des ,,locus regit actum**?). Die unterschiedlichen
Ausgestaltungen der nationalen Rechtsordnungen konnen jedoch dazu fiihren, dass ein im
Vollstreckungsstaat ordnungsgemdll erhobenes Beweismittel nach dem Recht des
Anordnungsstaates so nicht hitte erhoben werden diirfen. Der Verwertung des Beweismittels

konnten nationale Zulissigkeits- und Verwertungsprobleme entgegenstehen™®,

Um europaweit verwertbare Beweismittel zu schaffen, kann auf europdischer Ebene entweder
auf Harmonisierungsmallnahmen der nationalen Strafprozessordnungen zuriickgegriffen
(s. Art. 82 Abs. 1, 2 a) AEUV)* oder aber der Grundsatz des ,,forum regit actum®, demnach

eine Beweiserhebung im Vollstreckungsstaat auch nach dem Recht des Anordnungsstaates

40 Satzger, JURA, 2009, S. 766.

41 Claverie-Rousset, The admissibility of evidence in criminal proceedings between European Union Member
States, European Criminal Law Review, C.H. Beck, Nomos, Baden-Baden, 2013, S. 152 ff.

4 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 97; Ambos, Internationales Strafrecht, S. 658;
GleB, Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung, S. 113; Satzger, Internationales und
europdisches Strafrecht, S. 203.

43 Perron, in Organisierte Kriminalitéit als transnationales Phanomen, S. 38.

4 Claverie-Rousset, The admissibility of evidence in criminal proceedings between European Union Member
States, European Criminal Law Review, C.H. Beck, Nomos, Baden-Baden, 2013, S. 154.
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ablaufen kann, angewendet werden®’. Die RL wihlt den zweiten Weg und verschreibt sich in
ithrem Art. 9 Abs. 2 dem Grundsatz des ,.forum regit actum®. Der Vollstreckungsstaat hat
demnach die Verfahrens- und Formvorschriften, die von dem Anordnungsstaat vorgeschrieben
wurden, im Grunde einzuhalten. Die RL enthélt im Gegenzug keine Harmonisierungstendenzen
der nationalen Strafverfahrensordnungen. Die Anwendung des Grundsatzes des ,,forum regit
actum® wirft jedoch Probleme auf. So kann die Einhaltung auslédndischer
Verfahrensvorschriften die wesentlichen Verfahrensgrundsitze des Vollstreckungsstaates
verletzen. Auch besteht die Moglichkeit, dass aus praktischer Sicht die Durchfiihrung einer
MalBnahme nach auslidndischem Recht schlichtweg unméglich ist. Zudem ist auch zu beachten,
dass sich ein Individuum mit Anwendung des Grundsatzes des ,,forum regit actum* einem
fremden Recht unterwerfen muss, das gegebenenfalls nicht im Einklang mit dem ihm bekannten
nationalem Recht steht*°,

Die Einfithrung der RL war daher aus all diesen Griinden auch nicht unumstritten*’. Viele
Stimmen Kkritisierten insbesondere die Implementierung des Grundsatzes gegenseitiger
Anerkennung in die sonstige Rechtshilfe in Strafsachen, da damit eine Schmilerung von
Beschuldigtenrechten befiirchtet wurde. Zudem seien die Strafverfahren der Mitgliedstaaten zu
unterschiedlich, so dass EEAen die nationalen Prinzipien eines rechtsstaatlichen Verfahrens

verletzen konnten und dariiber hinaus keine verwertbaren Beweismittel produzieren wiirden.

Ob diese Befiirchtungen hinsichtlich der praktischen Umsetzung der RL gerechtfertigt sind,
sollte im Rahmen dieser Arbeit untersucht werden. Dazu wurden zunichst die Vorschriften der
RL analysiert, um in einem zweiten Schritt deren konkrete Umsetzung am Beispiel einer
deutsch-franzosischen Rechtshilfeleistung beobachten zu konnen. Damit sollte gepriift werden,

ob im Rahmen der Anordnung und/oder der Vollstreckung einer Rechtshilfe die oben genannten

45 Rackow, KriPoz, 2017, S. 86; Zimmermann, ZStW, 2015, S. 150.

46 Bose, Europdisches Strafrecht, S. 615.

47 Blackstock, The European Investigation Order, New Journal of European Criminal Law, Intersentia,
Antwerpen/Oxford/Portland, 2010, S. 481; Gle3, ZStW, 2013, S. 573; dieselbe, JR, 2008, S. 321; Manifest zum
Europdischen Strafverfahrensrecht, European Criminal Policiy Initative (www.crimpol.eu), ZIS, 2013, S. 412;
Satzger, in FS fiir Gunter Widmaier, S. 557; Schuster, ZIS, 2016, S. 564 ff.;.
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Probleme aufgrund einer unterschiedlichen Ausgestaltung der Rechtsordnungen tatséchlich
bestehen. Ein Blick in die Praxis war notwendig, da sich erst dadurch das wahre Ausmaf} der
Umsetzungsschwierigkeiten der RL zeigen konnte. Die Wahl fiel aus mehreren Griinden auf
eine Gegeniiberstellung der deutschen und franzosischen Rechtsordnung. Zum einen lag keine
aktuelle Studie beziiglich der Rechtshilfepraxis zwischen diesen beiden Landern vor, obwohl
schon aufgrund der geographischen Néhe ein erhohter Kooperationsbedarf vermutet werden
kann. Zudem besteht auch eine gewisse inhaltliche Néahe dieser Nachbarrechtsordnungen, die
auf eine gemeinsame Geschichte (als Beispiel kann der Einfluss des napoleonischen ,,Code
pénal“ von 1810 auf das deutsche Strafrecht genannt werden*®)* zuriickblicken konnen. Den
Rechtsordnungen ist zudem gemein, dass sie vom Prinzip her’® inquisitorische und nicht
adversatorische Strafrechtssysteme verkorpern’!. Beiden Rechtsordnungen ist auch gleich, dass
in einem vorgerichtlichen Ermittlungsverfahren die Beweismittel erhoben werden, die spiter in

der Hauptverhandlung zur Grundlage der Verurteilung gemacht werden sollen™2.

IT1. Gang der Darstellung

Diese Arbeit geht in ihrem ersten Hauptteil (A.) zundchst ndher auf die Historie sowie die
inhaltliche Ausgestaltung der EEA ein, um herauszuarbeiten, inwiefern sich mit der Einfiihrung

der RL die sonstige Rechtshilfe in Strafsachen geédndert hat.

Der zweite Hauptteil der Arbeit (B.) widmet sich dann den praktischen
Umsetzungsschwierigkeiten der RL am Beispiel einer deutsch-franzésischen Rechtshilfe. Es

wird zu priifen sein, ob im Rahmen der Anordnung und/oder der Vollstreckung einer

48 Basile, Multikulturelle Gesellschaft und Strafrecht, S. 97.

49 Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 11.

30 Der sog. ,,inquisitorische* und ,,adversatorische* Prozess bestehen so in ihrer Reinform nicht mehr; vielmehr
haben sich die Verfahren vermischt oder wurden durch neue Einfliisse erweitert. Insoweit sei nur auf die
Ausfiihrungen in Eser, in Die strafprozessuale Hauptverhandlung zwischen inquisitorischem und
adversatorischem Modell: eine rechtsvergleichende Analyse am Beispiel des deutschen und zentralasiatischen
Strafprozessrechts, V zu verweisen.

51 Eser, in Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands, S. 3, 6.

2Barth, in Strukturvergleich strafrechtlicher Verantwortlichkeit und Sanktionierung in Europa, S. 234;
Barth/Koch, in Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands, S. 133; Perron, in Organisierte
Kriminalitit als transnationales Phdnomen, S. 49.
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Rechtshilfe in Form einer EEA Konflikte zu erwarten sind, die durch eine unterschiedliche
Ausgestaltung der jeweiligen nationalen Strafprozessordnungen bedingt sind. Es werden
insbesondere die Beschuldigtenvernehmung (,,audition du suspect®), die Zeugenvernehmung
(,;audition du témoin*), sowie die Durchsuchung und Beschlagnahme (,,perquisition et saisie*)
als Ermittlungsmafnahmen gegeniiber- und deren Vollstreckung im Rahmen einer deutsch-

franzosischen Rechtshilfe auf Grundlage einer EEA dargestellt.

Die Dissertation endet mit einer Schlussbetrachtung, in welcher die Befunde der Untersuchung
zusammengefiihrt werden. Zudem wird versucht auf die Frage, ob die RL die Rechtshilfe besser
und effektiver gestaltet hat, zu antworten. Gleichzeitig wird zu verschiedenen, in der Literatur
entwickelten, Losungsansitzen zur Reform der sonstigen Rechtshilfe in Strafsachen Stellung

genommen.
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A. Die Reform der sonstigen Rechtshilfe in Strafsachen

Die RL stellt nicht das erste Regelungswerk, das sich mit der sonstigen Rechtshilfe in
Strafsachen im europdischen Raum befasst, dar. Erste Bestrebungen der europiischen
Gemeinschaft eine einheitliche Beweistransferregelung zu etablieren, sind aufgrund des
Aufkommens eines politisch motivierten Terrorismus und diverser Erscheinungsformen
organisierter Kriminalitit>® schon seit Mitte des letzten Jahrhunderts zu erkennen®. Aufgrund
der Offnung der Grenzen® und der damit einhergehenden erhohten Freiziigigkeit entstand
zudem spezifisch auf unionsrechtlicher Ebene das Bediirfnis den Beweismitteltransfer
einheitlich und effizient zu gestalten>®, da sich mit der Offnung der Grenzen gleichzeitig auch
die Fille der grenziiberschreitenden Kriminalitit gemehrt haben®’. Dabei wurde aber immer
wieder deutlich, dass die europdischen Initiativen und Instrumente zur Bekdmpfung der
grenziiberschreitenden Kriminalitdt aufgrund der stark formalisierten und aufwendigen, wie
auch teuren Verfahren nicht effektiv sind®. Als Beispiel sei ein italienisches Verfahren der
Korruptionsbekdmpfung genannt, in dem 650 Antrige auf Rechtshilfe an 28 Mitgliedstaaten
gestellt, dabei 438 nicht beantwortet, 9 Anfragen mit einer Begriindung abgelehnt und 203

>3 Ein Uberblick beziiglich der Entwicklung dieser Kriminalititsform findet sich in Roux-Demare, De 1'entraide
pénale a 1'Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 52 ff.

3% Hecker, Europiisches Strafrecht, S. 170. Ghica-Lemarchand verweist sogar auf ein Abkommen aus dem
12. Jahrhundert, das zwischen Konig Henrich II., Kénig von England und Konig Wilhelm I., Konig von Schottland
im Jahre 1174 zur gegenseitigen Auslieferung von Landesverritern unterzeichnet wurde, in: La commission
rogatoire internationale en droit pénal, RSC, 2003, S. 33; Militello, in Organisierte Kriminalitit als transnationales
Phianomen, S. 4.

35 Hecker, Buropiisches Strafrecht, S. 170.

3 Ghica-Lemarchand, La commission rogatoire internationale en droit pénal, RSC, 2003, S. 33; Perron, ZStW,
1997, S. 281; ders., in Europa als Rechtsgemeinschaft, S. 146; Ruffert, in Die Europdische Union — Ein Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ?, S. 27 ; Schiinemann, in Die Européische Union — Ein Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts ?, S. 89.

57 Beulke, Strafprozessrecht, Rn 10; Pradel, Droit pénal comparé, Dalloz, Paris, 2016, S. 1046, 1047;
Kelly/Kemshall/Herzog-Evans, Délinquants transfrontaliers: comment élaborer une approche européenne ?
Lecons du projet SOMEC, AJ Pénal, 2017, S. 432; Nogala, Policing across a dimorphous border: challenge and
innovation at the french-german border in Albrecht/Klip, Crime, Criminal Law and Criminal Justice in Europe,
Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2013, S. 407; Roux-Demare, « L’Europe pénale » : une utopie
réalisable, Les cahiers de la justice, 2014, S. 122.

8 Delmas-Marty, Corpus Juris portant dispositions pénales pour la protection des intéréts financiers de I’Union
européenne, Economica, Paris, 1997, S. 13; Hecker, Europdisches Strafrecht, S. 420; Roux-Demare, De 1'entraide
pénale a 1'Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 78 ff.; Nogala, Policing across a dimorphous border: challenge
and innovation at the french-german border, in Albrecht/Klip, Crime, Criminal Law and Criminal Justice in
Europe, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston, 2013, S. 413; Perron, in Organisierte Kriminalitdt als
transnationales Phanomen, S. 35, 36.
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Antriige bewilligt wurden®®.

Die Einfithrung der RL sollte das bisherige Rechtshilfesystem reformieren®. In diesem Kontext
gilt es zu hinterfragen, ob sie tatsdchlich eine effektive Antwort zur Bekdmpfung der
grenziiberschreitenden Kriminalitdt darstellt und die Mitgliedstaaten somit ihrem
primirrechtlich festgesteckten Ziel der Bildung eines Raums der Sicherheit, der Freiheit und
des Rechts niher riicken. Im Folgenden werden dazu zunichst die auf europdischer Ebene
bereits ergangenen Rechtsakte genannt (I.), um im Anschluss die durch die RL bedingten

Anderungen der sonstigen Rechtshilfe darzustellen (IL.).

I. Die Rechtshilfe in Strafsachen von 1959 bis 2014

Im Folgenden werden die bis zum Erlass der RL prigenden Rechtsakte dargestellt, die die

nationalen Vorschriften beeinflusst und die Rechtshilfe auf européischer Ebene gestaltet haben.

1. Das Europiische Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen vom 20. April

195961

Es handelt sich hierbei um eine Initiative des Europarates und stellt in dieser Form das erste
vollstandige Konzept zur Schaffung verbindlicher Mafstibe fiir den Beweistransfer auf
europiischer Ebene dar®®. Das Ubereinkommen (iF Ubereinkommen 1959) gilt aus diesem

Grund als Meilenstein der europédischen Rechtshilfe. In Art. 1 Abs. 1 heil3t es:

,Die Vertragsparteien verpflichten sich, gemdf3 den Bestimmungen dieses Ubereinkommens

einander so weit wie moglich Rechtshilfe zu leisten in allen Verfahren hinsichtlich strafbarer

Handlungen, zu deren Verfolgung in dem Zeitpunkt, in dem um Rechtshilfe ersucht wird, die

Justizbehorden des ersuchenden Staates zustdindig sind.” (eigene Hervorhebung)

Das Ubereinkommen ist von einem diplomatischen Ansatz zur Durchfiihrung von

% Roux-Demare, De l'entraide pénale a 'Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 78 ff.

60 Esser, Européisches und internationales Strafrecht, S. 435.

6! Europarat, Sammlung Europdischer Vertrige Nr. 30, BGBI. ,1964 11, S. 1386.

62 Beauvais, Chronique Droit pénal de 1'Union européenne — De l'entraide judiciaire a I'enquéte pénale européenne
— A propos de la directive du 3 avril 2014 concernant la décision d'enquéte européenne, RTD Eur., 2015, S. 77 ff.
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Rechtshilfehandlungen geprigt. Die Entscheidung, ob Rechtshilfe geleistet wird, liegt im
Ermessen des angerufenen Staates. Dieser unverbindliche Charakter der Rechtshilfe spiegelt
sich auch in der Terminologie des Ubereinkommens (man spricht von einem ,,Ersuchen* um
Rechtshilfe, s. Artt. 1, 3 Abs. 1) sowie dessen inhaltlichen Ausgestaltung wieder. So sind
auslidndische Ersuchen zunichst an das Justizministerium des ersuchten Staates zu iibermitteln,
das auf dieser exekutiven Ebene priift, ob die Rechtshilfehandlung bewilligt wird (s. Art. 15).
Erst im Falle einer solchen Bewilligung wird das Ersuchen an die zustdndige Justizbehorde
ibermittelt, die dann die rechtlichen Voraussetzungen iiberpriift. Die Rechtshilfeleistung nach
dem Ubereinkommen 1959 stellt damit kein rein gerichtliches Verfahren dar, ein erster
Unterschied mit Blick auf die RL (vgl. Art. 1 Abs. 1 RL)%, worauf noch niher einzugehen sein

wird.

Das Ubereinkommen spricht den Mitgliedstaaten zudem einen weiten Entscheidungsspielraum
beziiglich der Frage, ob ein auslidndisches Rechtshilfeersuchen tatsdchlich umgesetzt werden
muss, zu. Die Rechtshilfe soll nur ,,s0 weit wie moglich* (Art. 1 Abs. 1) geleistet werden. In
diesem Sinne erklért sich auch der sehr weit gehaltene Katalog mit Versagungsgriinden in

Art. 2 b) des Ubereinkommens. Darin heif}t es:
,Die Rechtshilfe kann verweigert werden: (...)

b) wenn der ersuchte Staat der Ansicht ist, dass die Erledigung des Ersuchens geeignet ist, die
Souverdnitdt, die Sicherheit, die offentliche Ordnung (ordre public) oder andere wesentliche

Interessen seines Landes zu beeintrdchtigen.*

Dariiber hinaus sieht das Ubereinkommen 1959 die strikte Einhaltung des ,locus regit

actum‘* Grundsatzes vor, demnach ein auslidndisches Ersuchen ausschlie3lich entsprechend der

%3 Literaturansichten sprechen auch von einer steten ,,Vergerichtlichung* / « judiciarisation » der europiischen
Initiativen im Bereich des Strafverfahrensrechts, so Marty, Un exemple de décision nouvelle, La décision
d’enquéte européenne, Vers la judiciarisation aboutie de la coopération judiciaire dans 1’Union européenne ?,
Jurisdoctoria, Nr. 7, www.jurisdoctoria.net, 2011, S. 105 ff.; Taupiac-Nouvel, Réflexions sur la consécration de la
notion européenne d’autorité judiciaire, a propos de la jurisprudence récente de la Cour de justice de 1’Union
européenne, Actualités du GDR, 19.06.2017 — gdr-elsj.eu; Weyembergh, L harmonisation des procédures pénales
au sein de I’Union Européenne, Archives de politique criminelle, Editions A. Pédone, Paris, 2004, S. 37 ff. ; ebenso
EuGH, Urt. v. 30.05.2013, C-168/13 PPU — lexetius.
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nationalen Regeln des ersuchten Staates vollstreckt wird.

Das Ubereinkommen von 1959 wurde mit dem Ubereinkommen vom 17. Mirz 1978 erweitert,

das besondere Regelungen fiir fiskalische Ermittlungsverfahren vorsieht®.

2. Das Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten

der Européischen Union vom 29. Mai 200055

a) Historischer Kontext

Bevor auf das erste unionsrechtliche Ubereinkommen zur Rechtshilfe in Strafsachen

eingegangen wird, ist der historische Kontext in der gebotenen Kiirze nachzuzeichnen®.

Schon die EG-Mitgliedstaaten wiinschten eine zunehmend engere justizielle Zusammenarbeit
im Bereich der Strafverfolgung, besalen jedoch keine Kompetenz fiir innen- und
rechtspolitische Angelegenheiten®’. Aus diesem Grund entstanden zunichst Formen der
informellen Zusammenarbeit, wie die so genannten TREVI Konsultationsgruppen®®. Sodann
kam es ab den 80er Jahren vermehrt zu einer Kooperation im Rahmen des Schengener
Besitzstandes, insbesondere mit Inkrafttreten des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen
am 1. September 1993, um den, durch die Grenzoffnung entstandenen, Sicherheitsliicken
entgegenzuwirken’?. Mit dem Vertrag von Maastricht vom 1. November 1993, mit dem die

Griindung der Europidischen Union besiegelt wurde, wurde die so genannte dritte Sidule

64 Zusatzprotokoll zum Europiischen Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen v. 17.03.1978, Council
of Europe, Sammlung Europdischer Vertriage Nr. 99, BGBI., 199011, S. 124, 125.

65 Rechtsakt des Rates vom 29. Mai 2000 iiber die Erstellung des Ubereinkommens — gemiB Artikel 34 des
Vertrags tiber die Europdische Union — iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der
Europiischen Union, 2000/C 197/01, Amtsbl. Nr. C 197/1 v. 12.07.2000.

% Einen umfassenden Uberblick findet sich in Flore, Droit pénal européen: Les enjeux d’une justice pénale
européenne, Larcier, Bruxelles, 2014, Rn 26 ff.; Haguenau-Moizard/Gazin/Leblois-Happe, Les fondements du
droit pénal de I’Union européenne, Larcier, Bruxelles, 2016, S. 28 ff.

7 Haguenau-Moizard/Gazin/Leblois-Happe, Les fondements du droit pénal de I’Union européenne, Larcier,
Bruxelles, 2016, S. 28.

% Flore, Droit pénal européen: Les enjeux d’une justice pénale européenne, Larcier, Bruxelles, 2014, Rn 47;
Hecker, Europdisches Strafrecht, S. 170.

% Schengen-Besitzstand, Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni
1985 zwischen den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und
der Franzosischen Republik betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemeinsamen Grenzen
(“‘Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen”) v. 19.06.1990, Amtsbl. Nr. L 239 v. 22.09.2000, S. 0019-0062.
0 Bspw. sog. Schengener Informationssystem, s. Hecker, Européisches Strafrecht, S. 172.
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geschaffen, um gemeinsame Strukturen fiir eine staateniibergreifende Zusammenarbeit in
Strafsachen zu bilden’!. Den Organen der Union standen jedoch zu diesem Zweck keine
Rechtsetzungskompetenzen zu. Die Zusammenarbeit sollte vielmehr auf politischer Ebene
stattfinden. Mit dem, am 1. Mai 1999 in Kraft getretenen, Vertrag von Amsterdam wurde
innerhalb dieser dritten Sdule der Bereich der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in
Strafsachen zur Schaffung eines Raums der Sicherheit, der Freiheit und des Rechts eingerichtet.
Zudem wurde der Schengener Besitzstand in die Vertriige der EU aufgenommen’2. Mit dem
Vertrag von Lissabon wurde die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen im
Jahre 2007 in das allgemeine Unionsrecht iiberfiihrt, so dass den Organen der E.U. heute zur
Bekidmpfung von transnationaler Kriminalitdt Rechtsetzungsbefugnisse zukommen. Fiir die
sonstige Rechtshilfe sieht Art. 82 Abs. 1, 2 AEUV besondere Handlungsméglichkeiten vor’?,

wie noch weiter unten zu sehen sein wird.

b) Das Ubereinkommen

Im Verlauf dieser historischen Entwicklungen wurde am 29. Mai 2000, in Ergénzung des
Ubereinkommens 1959, dessen Zusatzprotokolls, sowie des Schengener
Durchfiihrungsiibereinkommens, ein zweites Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in
Strafsachen, erlassen, vgl. Art. 1 des Ubereinkommens iiber die Rechtshilfe in Strafsachen
zwischen den Mitgliedstaaten der Europiischen Union vom 29. Mai 2000 (iF Ubereinkommen
2000). Es handelt sich um den zweiten Meilenstein in der Geschichte der europidischen

Rechtshilfe.

Das Ubereinkommen 2000 geht dabei iiber seine Ergiinzungswirkung hinaus. Es setzt sich zum
Ziel das bestehende Rechtssystem zu @dndern und die Mitgliedstaaten verstédrkt in die Pflicht zu
nehmen Rechtshilfe zu leisten. Die unionsrechtliche Rechtshilfe verliert in Folge ihren

diplomatischen Charakter und stellt seitdem ein gerichtliches Verfahren dar. Die

"I Flore, Droit pénal européen: Les enjeux d’une justice pénale européenne, Larcier, Bruxelles, 2014, Rn 46 ff.;
Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 22.

2 Flore, Droit pénal européen: Les enjeux d’une justice pénale européenne, Larcier, Bruxelles, 2014, Rn 53 ff.;
Hecker, Europdisches Strafrecht, S. 187, 188.

3 Flore, Droit pénal européen: Les enjeux d’une justice pénale européenne, Larcier, Bruxelles, 2014, Rn 64 ff.;
Kiihne, Strafprozessrecht, S. 49.
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Mitgliedstaaten werden zudem verpflichtet Ersuchen ,,so rasch wie moglich® zu erledigen

(Art. 4 Abs. 2).

Des Weiteren bestimmt Art. 4 Abs. 1 des Ubereinkommens, dass der ersuchte Mitgliedstaat
ausdriicklich angegebene Formvorschriften und Verfahren des ersuchenden Mitgliedstaates im
Rahmen der Vollstreckung der Rechtshilfe einhalten muss. Damit wird der, jahrelang der

traditionellen Rechtshilfe inhédrente, Grundsatz des ,,Jocus regit actum* aufgelockert74.

Das Zweite Zusatzprotokoll vom 8. November 2001 erginzt die Ubereinkommen 1959 und

20007,

3. Der Rahmenbeschluss iiber den Europiischen Haftbefehl

Im Rahmen dieser Arbeit ist auch auf den Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 iiber
den Europiischen Haftbefehl (iF EuHb) und die Ubergabeverfahren zwischen den
Mitgliedstaaten’® einzugehen, auch wenn dieser den Auslieferungsverkehr, eine Materie die
nicht der sonstigen Rechtshilfe unterfillt, regelt. Grund hierfiir ist, dass auch die Auslieferung
einer Person im Rahmen eines Strafermittlungs- oder -vollstreckungsverfahrens eine effiziente
Kooperation zwischen den Mitgliedstaaten zur Bekdmpfung transnationaler Kriminalitit
bedarf”’. Mithin verfolgt der Rahmenbeschluss das gleiche Ziel wie die RL. Zudem bedeutet
ein  Auslieferungsverfahren  gleichzeitig auch die  Konfrontation verschiedener
Rechtsordnungen, so dass insoweit dhnliche Probleme wie im Rahmen der RL vermutet werden
konnen. Ein vergleichender Blick auf die Regelungen und Probleme des EuHb bietet sich
dariiber hinaus auch deshalb an, da der Rahmenbeschluss das erste Rechtsinstrument in

Strafsachen darstellt, das auf dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung beruht’®, vgl. Art. 1.

74 Beauvais, Chronique Droit pénal de 1'Union européenne — De l'entraide judiciaire a I'enquéte pénale européenne
— A propos de la directive du 3 avril 2014 concernant la décision d'enquéte européenne, RTD Eur., 2015, S. 778.
75 Zweites Zusatzprotokoll zum Europiischen Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen v. 08.11.2001,
BGBI., 2014 11, S. 1038, 1039.

76 Rahmenbeschluss 2002/584/JAI v. 13.06.2002, Amtsbl. Nr. L 190/1 v. 18.07.2002, S. 0001 - 0020.

TEuGH, Urt. v. 26.02.2013, C399/11, Melloni — hrr-strafrecht.

8 Assemblée Nationale, Rapport d'information déposé par la délégation de I'assemblée nationale pour 1'U.E. sur
le mandat d'arret européen, 11.12.2002, S. 18; Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 1;
Gréciano, Critique de la coopération judiciaire internationale et européenne du point de vue allemand, Gazette du
Palais, 2008, Nr. 253, S. 12.
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Nicht ohne Grund wurden die Mitgliedstaaten daher im Rahmen der Ausarbeitung der RL
aufgefordert, aus den Fehlern des Rahmenbeschlusses und dessen Anwendung in der Praxis zu

lernen”®.

a) Die Reform des europiischen Auslieferungsverfahrens

Das Auslieferungsverfahren auf Unionsebene war Gegenstand zahlreicher Rechtsakte®’. Dabei
gilt jedoch der Rahmenbeschluss vom 13. Juni 2002 als bahnbrechend und innovativ (es war
selbst die Sprache von einer ,,kopernikanischen Wende®"), der die Zusammenarbeit zwischen

den Mitgliedstaaten entscheidend geprigt und gestiirkt hat®?

. Gleichzeitig war er, wie weiter
unten gesehen wird, auch Ausloser heftiger Kritik, sowie von Konflikten verfassungsrechtlicher

Natur in einigen Mitgliedstaaten.

Die Reform der unionsrechtlichen Auslieferungspraxis zeigte nichtsdestotrotz ihre Wirkung.
Laut Statistik der Europdischen Kommission vom 31. Juli 2015 wurden im Jahre 2005 (und
damit zwei Jahre nach der Umsetzungspflicht des Rahmenbeschlusses®®) noch 6900
Haftbefehle ausgestellt, im Jahre 2013 waren es schon 13.100 Haftbefehle®*. Mithin greifen die
Behorden der Mitgliedstaaten seit Inkrafttreten des Rahmenbeschlusses immer hiufiger auf den

EuHb zuriick®.
Es wurden insbesondere folgende wesentliche Verianderungen getroffen:

- Aufhebung der diplomatischen Ebene, so dass das Auslieferungsverfahren zu einem rein

justiziellen Verfahren geworden ist®® (dieser Schritt wurde im Rahmen der sonstigen

" S. bspw. Punkt 3.1.1. des Stockholmer Programms des Europdischen Rates, Amtsbl. Nr. C 115/1 v. 04.05.2010.
Zudem zu der Ubertragung der Kritik an dem EuHb auf die EEA, s. Hofmann, Flucht, Migration und die neue
Sicherheitsarchitektur, S. 110 ff.

80 Ein historischer Uberblick findet sich in Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 17 ff.
81 Pradel, Le mandat d’arrét européen. Un premier pas vers une révolution copernicienne dans le droit frangais de
I’extradition, Droits, PUF, Paris, 2004, S. 1392.

82 Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 1.

83 Art. 34 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses.

8 https://e-justice.europa.eu/content_european_arrest_warrant-90-de.do (Stand 03.10.2016).

8 Bohm, NStZ, 2017, S. 77.

8 Assemblée Nationale, Rapport d'information déposé par la délégation de 1'assemblée nationale pour I'U.E. sur
le mandat d'arrét européen, 11.12.2002, S. 8.
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Rechtshilfe, wie oben gesehen, schon mit dem Ubereinkommen 2000 getan);

- Einfilhrung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung und Beschrinkung der
Versagungsgriinde (so nun auch im Rahmen der sonstigen Rechtshilfe vorgesehen,

s. Artt. 1 Abs. 1, 11 RL);

- (Partielle) Aufhebung des Erfordernisses der beiderseitigen Strafbarkeit®” (s. nun
Art. 11 Abs. 1 g) RL);

- Strenge Fristen, die bei der Auslieferung einer Person zu beachten sind (s. nun die

verbindlichen Fristenregelungen fiir den Beweismitteltransfer, Art. 12 RL);
- Einheitliche Formulare (erstmalig auch in der RL, s. Art. 5 und Anhang A);
- Ubergabe eigener Staatsangehoriger, Art. 5 Nr. 3 des Rahmenbeschlusses®®;

- Verstirkte Schutzgarantien der auszuliefernden Person (s. nun auch die Artt. 1, 6, 11 Abs. 1 f),

14 RL).

Die grof3e Anderung, die mit dem Rahmenbeschluss bezweckt wurde, bestand darin, die
Mitgliedstaaten im Sinne des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung dazu zu verpflichten,
auslindische Haftbefehle wie nationale Haftbefehle zu vollstrecken®. Jedoch sah sich dieser
Rechtsakt mit viel Kritik konfrontiert”. Inhaltlich wurde bemiingelt, dass der EuHb nicht so
innovativ, revolutiondr sei, wie man auf den ersten Blick meinen konnte. In vielen Regelungen
gleiche er dem traditionellen System und habe damit keine wesentliche Verbesserung,

insbesondere hinsichtlich der rechtlichen Stellung der auszuliefernden Person, bewirkt o

Auch die praktische Vollstreckung eines EuHb warf und wirft bis heute Probleme auf’’. In

87 Der Grundsatz beidseitiger Strafbarkeit stellt eine traditionelle Auslieferungs- und Rechtshilfevoraussetzung
vor, die sowohl mit dem RB als auch mit der RL partiell aufgehoben werden soll, s. Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, S. 22-24.

8 Dies spielt im Rahmen des unionsrechtlichen Beweismitteltransfers keine Rolle.

8 Wasmeier, ZEuS, S. 32.

% Perron, in FS fiir Wilfried Kiiper, S. 430.

o« l'on peut se demander si le mandat d'arrét européen ne ressemblera pas comme un frére a l'extradition qu'il
était censé remplacer.”, Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 29.

92 Aubert, De quelques évolutions en matieére de mandat d’arrét européen, AJ Pénal, 2017, S. 111.
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diesem Zusammenhang ist noch einmal auf die oben genannte Statistik der Europdischen
Kommission einzugehen. Obwohl zwischen 2005 und 2009 insgesamt 54.689 EuHb ausgestellt
wurden, wurden lediglich 11.630 Personen ausgeliefert. Hierfiir werden mehrere Griinde
genannt, z.B. die fehlerhafte Umsetzung des Rahmenbeschlusses in den nationalen
Rechtsordnungen, die Nichteinhaltung von Fristen, die UnverhéltnismaBigkeit ausldndischer
Anordnungen®? oder gar deren VerstoB gegen die, in der EU-Grundrechtecharta und der EMRK
garantierten, Grundrechte®. Insbesondere letzterer Umstand stellte die Einfithrung des
Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung in Frage®> und fiihrte dazu, dass einige Mitgliedstaaten
(bspw.: Deutschland, Griechenland, Italien) im nationalen Recht sehr weite Versagungsgriinde
fir die Vollstreckung eines EuHb vorgesehen haben. Damit wurde der Anerkennung

auslindischer Entscheidungen eine Absage erteilt®®.

In diesem Zusammenhang kann eine erste Briicke zu der RL geschlagen werden. Die
Mitgliedstaaten wurden aufgrund der Defizite des EuHb bei der Ausgestaltung der RL explizit
dazu aufgefordert Lehren aus den inhaltlichen Miéngeln des Rahmenbeschlusses zu ziehen und
dabei insbesondere auf die Wahrung der europiischen Grundrechte und Verfahrensgrundsitze
zu achten”’. Das Ergebnis findet sich in der Endfassung der RL, die eine explizite
VerhiltnismiBigkeitsschranke (Artt. 6 Abs. 1a), 10 Abs. 3 RL)*® sowie erstmalig einen
europiischen ordre public-Vorbehalt (Art. 11 Abs. 1 f) RL) vorsieht”. Auf diese Vorschriften

% Ambos, ZIS, 2010, S. 564 ; Csonka, Les perspectives futures du droit pénal de I’Union européenne, RIDP, 2006,
S. 347; Roussel, Le mandat d'arrét européen, Exemple de l'efficacité procédurale européenne, in Roussel/Roux-
Demare, L’européanisation de la justice pénale, Cujas, Paris, 2016, S. 106. S.a. Bericht der Kommission an das
Europiische Parlament und den Rat iiber die seit 2007 erfolgte Umsetzung des Rahmenbeschlusses des Rates vom
13. Juni 2002 iiber den Europiischen Haftbefehl und das Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten v.
11.04.2001, KOM(2011), S. 175.

% Alegre/Leaf, Mutual Recognition in European Judicial Cooperation: A Step Too Far Too Soon? Case Study —
The European Arrest Warrant, European Law Journal, Sweet&Maxwell, London, 2004, S. 200 ff.; Bose,
Europiisches Strafrecht, S. 533.

% EuGH, Urtt. v. 05.04.2016, C-404/15 und C-659/15 PPU — InfoCuria.

% Duthoit, La coopération pénale au sein de I’'U.E., 2010, S. 65 ff. — docassas.u-paris2.{r.

97 Brodowski, ZIS, 2015, S. 97.

% Ambos, ZIS, 2010, S. 557. So auch von der European Criminal Policy Initiative gefordert, s. Manifest zum
Europiischen Strafverfahrensrecht, European Criminal Policiy Initative (www.crimpol.eu), ZIS, 2013, S. 412 ff.
% Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 72; Bose, in Griitzner/Potz/Kre/Gazeas, RL EEA
Rn 5; Leonhardt, Die Europiische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, S. 57., 60 ff.; Bohm, NStZ, 2018, S. 204;
Brodkowski, ZIS, 2015, S. 95.
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wird in dem zweiten Abschnitt noch nédher einzugehen sein.

Der Rahmenbeschluss zum EuHb sah sich des Weiteren erheblichen verfassungsrechtlichen
Bedenken ausgesetzt, die sich bei der Umsetzung in die nationalen Rechtsordnungen gezeigt
haben. So wurde beispielsweise in Deutschland das Umsetzungsgesetz am 18. Juni 2005 von
dem Bundesverfassungsgericht fiir verfassungswidrig und mithin fiir nichtig befunden'®.
Insbesondere sah man die Art. 16 GG (Ausbiirgerungs- und Auslieferungsverbot von
Staatsangehorigen), Art. 20 Abs. 3 GG (Rechtsstaatsprinzip, VerhéltnismaBigkeit) und
Art. 19 Abs. 4 GG (effektiver Rechtsschutz, Rechtsweggarantie) als verletzt an'’!. Des
Weiteren gab es Anlass, die Auslieferungspraxis auf Grundlage des Rahmenbeschlusses am

MaBstab der Verfassungsidentitit zu iiberpriifen'%2.

In Frankreich war der Entwurf des Umsetzungsgesetzes zum EuHb Gegenstand einer
verfassungsrechtlichen Priifung!'®®, die zur Schaffung des Art. 88-2 der Verfassung vom

4. Oktober 1958 fiihrte. Das Umsetzungsgesetz trat sodann am 9. Mirz 2004 in Kraft!®,

b) Aussichten fiir die Rechtshilfe in Strafsachen

Anhand der diversen Probleme, die sich hinsichtlich des Inhalts und der praktischen
Anwendung des Rahmenbeschlusses ergeben haben, wird im Folgenden versucht einen ersten

Blick in die Zukunft zu werfen und mogliche Probleme bei der Umsetzung der RL zu erkennen.

aa) Grundsatz gegenseitiger Anerkennung

Dem Rahmenbeschluss lag die Idee zugrunde durch die Anwendung des Grundsatzes
gegenseitiger Anerkennung die europdische Kooperation effizienter zu gestalten, da die
Mitgliedstaaten verpflichtet werden sollten ausldndische Haftbefehle wie nationale

Entscheidungen anzuerkennen. Gleichzeitig wurde der Katalog der Versagungsgriinde

100 BVerfG, Urt. v. 18.06.2005, Az.: 2 BvR 2236/04 — hrr-strafrecht.

01 BVerfG, Urt. v. 18.06.2005, Az.: 2 BvR 2236/04 (Rn 62) — hrr-strafrecht.

102 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015, Az.: 2 BVR 2735/14 — hrr-strafrecht.

103 1,0i constitutionnelle n° 2003-267 du 25 mars 2003 relative au mandat d‘arrét européen (1), JORF, Nr. 72
v. 26.03.2003, S. 5344.

104 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, JORF, Nr. 59
v. 10.03.2004, S. 4567.
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hinsichtlich der Vollstreckung eines ausldndischen EuHb beschrinkt. Fraglich ist jedoch, ob die
Mitgliedstaaten diesen Anforderungen bei der Umsetzung in die nationalen Rechtsordnungen

entsprochen haben.

Der deutsche Gesetzgeber beispielsweise hat sich, entgegen den Vorgaben des
Rahmenbeschlusses, fiir einen allgemeinen ordre public — Vorbehalt entschieden, der einen
weiten Spielraum hinsichtlich der Vollstreckung eines EuHb belésst, s. § 73 S. 2 IRG. Die
Anerkennung eines ausldndischen EuHb wird damit konterkariert. Es wird in der Literatur
daher die Frage aufgeworfen, ob § 73 S. 2 IRG mit Unionsrecht vereinbar ist'®. Dies ist nach
bisheriger Rechtsprechung des EuGH wohl zu verneinen, der die Vollstreckungspflicht der
Mitgliedstaaten streng auslegt'%. Einer Vollstreckung kénnen demnach nur systemische oder
strukturelle Mingel entgegenstehen'?”. Im Fall Melloni kam der EuGH!% sogar zu dem Schluss,
dass die Geltung des EuHb-Rahmenbeschlusses nicht durch nationales Verfassungsrecht eines
Mitgliedstaates beeintrachtigt werden soll. Dies resultiert aus der Pflicht der Mitgliedstaaten,
alles ihnen Mogliche zu tun, um dem Unionsrecht zur Wirksamkeit zu verhelfen und so
auszulegen, dass dessen Zweck Rechnung getragen wird. Von diesem Grundsatz werden nur

eingeschriinkt ~ Ausnahmen  gemacht!'?,

Dem  widersetzte sich  jedoch  das
Bundesverfassungsgericht (iF BVerfG) mit Urteil vom 15. Dezember 2015''° und besagte, dass
der Grundsatz des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts durch die, fiir integrationsfest
erkliarten, Schranken der Verfassung begrenzt sei. Zu diesem Verfassungskern gehore

insbesondere die Menschenwiirde, Art. 1 GG, und als dessen Ausfluss auch das

105 Bshm, NStZ, 2016, S. 78; Brodowski, JR, 2016, S. 419 ff.

106 EuGH, Urt. v. 16.11.2010, C-261/09, Mantello — hrr-strafrecht; EuGH, Urt. v. 01.12.2008, C-388/08, Leymann
und Pustovarov - jurion; Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 39.

WEuGH, Urt. v. 21.12.2011, C-411/10 und C-493/10 im Zusammenhang mit der VO Nr. 343/2003
(Vollstreckungsentscheidungen bzgl. des europdischen Asylsystems) — curia.

108 EyGH, Urt. v. 26.02.2013, C399/11, Melloni — hrr-strafrecht.

109 EuGH, Urt. v. 29.01.2013, C-396/11, Radu — hrr-strafrecht; Bshm, NStZ, 2016, S. 78.

110 BVerfG, Urt. v. 15.12.2015, Az.: 2 BvR 2735/14 — hrr-strafrecht; Kiihne, StV, 2016, S. 299 ff.; Sauer, NJW,
2016, S. 1134 ff.
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Schuldprinzip'!!.

Damit entsteht ein Konflikt zwischen der Rechtsprechungslinie des EuGH und des BVerfG.
Dies konnte die Schwichung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung zur Folge haben,
denn zum einen zeigt die Reaktion des deutschen Gesetzgebers und der deutschen
Rechtsprechung, dass eine unbedingte Geltung dieses Grundsatzes nicht gewiinscht ist. Zum
anderen sollen nationale Verfassungsvorschriften der Anwendung unionsrechtlicher Rechtsakte

2

entgegengesetzt werden konnen'!?, anstatt einheitliche europiische Mindeststandards zu

etablieren'. So priifen nun auch die deutschen Gerichte, ob eine auslindische Entscheidung

«l14 t115

den ,,Kernbereich des Rechts verletz

Nun nimmt jedoch der EuGH selbst im Rahmen eines EuHb eine Beschrinkung des
Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung fiir den Fall an, dass eine ernsthafte Gefahr
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung besteht, namentlich bei einer
menschenunwiirdigen Unterbringung in der Haftanstalt!!®. Damit hat der EuGH die Tiir fiir
einen europdischen ordre-public Vorbehalt geoffnet, der aber die Idee der gegenseitigen

Anerkennung konterkariert.

Auch der EGMR geht in seiner Rechtsprechung davon aus, dass die Anwendung des

Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung auslidndischer Entscheidungen nicht auf Kosten der

T BVerfG, Urt. v. 15.12.2015, Az.: 2 BvR 2735/14 — hrr-strafrecht; Kiihne, StV, 2016, S. 299 ff.; Sauer, NJW,
2016, S. 1134 ff. Das Schuldprinzip als Ausfluss der Menschenwiirde gehort somit zu den wesentlichen
Rechtsregeln der deutschen Rechtsordnung, wonach niemand fiir eine Tat bestraft werden kann, wenn ihn keine
Schuld trifft (nulla poena sine culpa). Nach Priifung des subjektiven Tatbestands im Sinne des Vorliegens eines
Vorsatzes sowie der Rechtswidrigkeit, ist zu priifen, ob dem Téter die Tat personlich zum Vorwurf gemacht
werden kann. Die Schuld des Titers bildet sodann die Grundlage fiir die Strafbegriindung und das Strafmalf3. Seine
gesetzliche Regelung findet das Schuldprinzip in § 46 Abs. 1 S. 1 Strafgesetzbuch, wonach die Schuld des Titers
die Grundlage fiir die Zumessung der Strafe ist. Die §§ 19 ff. Strafgesetzbuch regeln sodann Fille der
Schuldunfihigkeit.

112 Die Umsetzung in nationales Recht fiihrt zu Renationalisierung anstatt zu Harmonisierung und einheitlicher
Integration, s. Delmas-Marty, L'intégration européenne entre pluralisme, souverainisme et universalisme, RSC,
2016, S. 449.

13 EGMR, Urt.v. 17.12.2009, 19359/04 — hrr-strafrecht, entgegen BverfG, Urt. v. 05.02.2004,
Az.: 2 BVR 2029/01 — hrr-strafrecht (s.a. Bohm, NStZ, 2016, S. 78); Penkuhn/Brill, JuS, S. 682.

114 Bohm, NStZ, 2016, S. 79.

15 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 26.05.2017, Az.: Ausl 301 AR 54/17 - juris; OLG Hamm, Beschl. v. 01.12.2015,
Az.: III 2 Ausl. 131/15 — juris; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 22.04.2014, Az.: 1 AK 27/14 — openjur.

116 EuGH, Urt. v. 05.04.2016, C-404/15, Aranyosi/Caldararu — hrr-strafrecht.
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Grundrechte der Biirger angewendet werden darf!!”.

Der Blick auf die franzosische Rechtsprechung ist in diesem Zusammenhang ebenfalls
interessant, da auch diese im Rahmen der Vollstreckung eines EuHb eine umfassende

Grundrechtspriifung vornimmt!!8,

Mit Blick auf die Umsetzung der RL, ebenfalls griindend auf dem Grundsatz gegenseitiger
Anerkennung, konnen dhnliche praktische Probleme bei der Vollstreckung einer EEA erwartet
werden, wenn ein Mitgliedstaat die Verletzung nationaler Verfassungsvorgaben geltend macht.
Zudem hingt die Wirkung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung von der jeweiligen

Umsetzung der RL in die nationalen Rechtsordnungen ab.

bb) Formblitter/Tatverdacht

Es bestehen praktische Defizite im Rahmen der Vollstreckung eines EuHb, da die
Mitgliedstaaten unterschiedliche Anforderungen an die Ausfiillung der Formulare stellen!!'®. So
besteht die Gefahr, dass Mitgliedstaaten die auslindischen Anordnungen als nicht hinreichend

begriindet abweisen'%’.

Dies stellt mit Blick auf den Grundsatz gegenseitiger Anerkennung ein Problem dar, denn den
Mitgliedstaaten kommt im Prinzip ein nur beschrinktes Priifungsrecht hinsichtlich eines EuHb
zu (numerus clausus der Versagungsgriinde). Sie diirfen mithin nicht das Vorliegen der
allgemeinen Voraussetzungen eines Haftbefehls nach nationalem Recht voraussetzen. Dies

erweist sich im Falle einer (aus Sicht des Vollstreckungsstaats) unbegriindeten auslindischen

7 EGMR, Urt. v. 23.06.2016, Nr. 17502/07, Avotins ¢/ Lettland — hudoc.

8 Crim., Urt. v. 21.11.2007, Nr. 07-87.499, Bull. crim. Nr. 292 - doctrine; Crim. Urt. v. 26.09.2007,
Nr. 07-86.099, Bull. crim. Nr. 229 - courdecassation; Crim., Urt. v. 07.02.2007, Nr. 07-80.162, Bull. crim. Nr. 39
- legimobile.

119 OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.06.2007, Az.: 1 AK 72/06 — jurion; OLG Karlsruhe, Urt. v. 31.08.2006,
Az.: 1 AK 39/06 — openjur; Gréciano, Critique de la coopération judiciaire internationale et européenne du point
de vue allemand, Gazette du Palais, 2008, Nr. 253, S. 12.

120 ByerfG, Beschl. v. 01.09.2016, Az.: 2 BvR 770/16, BeckRS 2016, S. 51469 — beck-online; OLG Hamm,
Beschl. v. 24.03.2015, Az.: III-2 Ausl 59/14, StraFo, DAV, Miinchen, 2015, S. 226; Bohm, NStZ, 2016, S. 82;
Gréciano, Critique de la coopération judiciaire internationale et européenne du point de vue allemand, Gazette du
Palais, 2008, Nr. 253, S. 12.
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Anordnung als schwierig.

Im Rahmen des EuHb hat sich dazu in Deutschland die Rechtsprechung entwickelt, dass die
Priifung eines hinreichend substantiiert dargelegten Tatverdachts mdoglich ist, da sonst auch
nicht iiberpriift werden konnte, ob eventuelle Versagungsgriinde der Vollstreckung

entgegengehalten werden konnen'?!

. Hingegen darf nicht gepriift werden, ob die Tatsachen, die
dem EuHb zugrunde liegen, wahr sind!'??. Jedoch wird eine weitere Einschrinkung des
Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung vorgenommen, da der Vollstreckungsbehorde eine
Plausibilitétspriifung zuerkannt wird. Sie kann bei einem offensichtlichen Missbrauch oder

Fehlens eines Tatverdachts die Vollstreckung versagen'?.

Die RL sieht erstmals auch Formulare zur Ausstellung einer EEA vor. Es kann sich also
ebenfalls die Frage stellen, wie mit unsubstantiierten Entscheidungen umzugehen ist. Ein

Riickgriff auf die Rechtsprechung zum EuHb liegt dabei nahe.

cc) Kommunikation zwischen Anordnungs- und Vollstreckungsbehorde

Im Rahmen des EuHb wurde festgestellt, dass die Kommunikation zwischen Anordnungs- und

!4 obwohl diese horizontale

Vollstreckungsbehoérde nicht stets von Erfolg gekront is
Kooperation als wichtige Voraussetzung eines erfolgreichen Auslieferungsverfahrens
angesehen wird'?’>. Ein Fehlschlagen des Behordenaustausches kann sogar Grund zur

Versagung der Vollstreckung eines EuHb sein!%¢.

Eine dhnliche Gefahr besteht somit auch fiir die Vollstreckung einer EEA. Die RL sieht
zahlreiche Kommunikationspflichten zwischen der Anordnungs- und Vollstreckungsbehorde

vor (bspw. Art. 6 Abs. 3), so dass auch hier der Behordenaustausch eine grofle Rolle fiir deren

121 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 15.8.2013, Az.: 1 AK 45/13 — 6 Ausl A 74/13 - openjur.

122 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 4.1.2016, Az. 1 AK 64/15, NStZ-RR, 2015, S. 387.

123 KG Berlin, Beschl. v. 15.10.2012, Az.: (4) 151 Ausl. A 114/12 (166/12) - openjur.

124 Roussel/Roux-Demare, Le mandat d‘arrét européen, succes de I’Europe pénale?, Cahiers de la sécurité et de la
justice, 2017, Nr. 38, S. 40, s.a. Rapport de la commission au Parlement européen du 27 février 2014 contenant
des recommandations a la Commission sur la révision du mandat d’arrét européen, 2013/2109 (INL).

125 Roussel, Le mandat d'arrét européen, Exemple de l'efficacité procédurale européenne, in Roussel/Roux-
Demare, L’européanisation de la justice pénale, Cujas, Paris, 2016, S. 107, 110, 114 ; Wasmeier, ZEuS, 2006,
S. 32.

126 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 23.2.2005, Az.: 1 AK 24/04 - openjur.
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praktische Umsetzung spielt.

dd) Fortfall der beiderseitigen Strafbarkeit

t'27 mehr vor, wenn

Der Rahmenbeschluss sieht keine Priifung der beiderseitigen Strafbarkei
dem EuHb eine bestimmte Katalogtat zugrunde liegt. Diesbeziiglich wurde stark kritisiert, dass
der Straftatenkatalog des Rahmenbeschlusses zu unbestimmt sei'?®. In dem Wegfall der
Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit wurde zudem die Gefahr gesehen, dass die
Anordnungsbehorden Tatsachen ausdehnen, um eine Katalogtat bejahen und somit von einem
eingeschriankten Priifungsumfang der Vollstreckungsbehorde profitieren zu konnen. Des
Weiteren zeigten sich in der Auslieferungspraxis Kollisionsprobleme mit nationalem

t129.

Verfassungsrech Ebenfalls wurde angemerkt, dass der Wegfall des beiderseitigen

Strafbarkeitserfordernisses eine notwendige Harmonisierung der nationalen Rechtsordnung

behindere'3°

. Ahnliche Kritikpunkte konnen im Zusammenhang mit der Vollstreckung einer
EEA formuliert werden, da die RL erstmals die Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit teilweise

entfallen ldsst (vgl. Art. 11 Abs. 1 g).

ee) VerhdltnismiBigkeit

Die praktische Anwendung des Rahmenbeschlusses warf des Weiteren das Problem der

f131

unverhéltnismiBigen EuHb auf’”". Angesichts des im Prinzip beschrinkten Priifungsumfangs

des Vollstreckungsstaates aufgrund des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung stellte sich die

127 Fiir die verfassungsrechtliche Verankerung des Prinzips der beidseitigen Strafbarkeit s. nur Bose, ZIS, 2010, S.
607, 609 ff.; Schiinemann/Roger, ZIS, 2010, S. 515, 519 ff.

128 Kotzur, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 82 AEUV Rn 6. Dieser Vorwurf gilt auch anderen Rahmenbeschliissen,
beispielsweise dem Rahmenbeschluss zur Bekdmpfung organisierter Kriminalitit, 2008/841/JI, Amtsbl.
Nr. L 300, S.42; Manifest zum Europidischen Strafverfahrensrecht, European Criminal Policiy Initative
(www.crimpol.eu), ZIS, 2013, S. 412 ff.

129 Crim., Urt. v. 15.12.2010, Nr. 10-88204 — legifrance. S.a. Auslieferung der Aurore Martin von Frankreich nach
Spanien (Auslieferung aufgrund Teilnahme an einer nach spanischem, jedoch nicht nach franzdsischem Recht,
geltenden terroristischen Gruppe) und Emilie Martin (Versagung der Auslieferung, da Handlungen iiberwiegend
in Frankreich vorgenommen wurden), Crim., Urt. v. 12.05.2010, Nr. 10-82.746, Bull. crim., Nr. 86; Roussel/Roux-
Demare, Le mandat d‘arrét européen, succes de I’Europe pénale?, Cahiers de la sécurité et de la justice, 2017, Nr.
38, S. 46.

130 Klip, European Criminal Law, intersentia, Cambridge/Antwerpen/Portland, 2016, S. 406, 407.

B OLG Celle, Beschl. v. 23.11.2015, Az.: 1 Ausl. 46/14 - openjur; OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.02.2010,
Az.: 1 Ausl. (24) 1246/09, NJW, 2010, S. 1617 (,,proportionality check®); Bose, in Griitzner/Potz/Kre3/Gazeas,
Vor § 78 Rn 23 ff. zur allgemeinen unionsrechtlichen Zuldssigkeit einer VerhiltnismaBigkeitspriifung; ders., in
Griitzner/Potz/Kre3/Gazeas, RL EEA Rn. 10.
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Frage, ob die Vollstreckung dennoch versagt werden kann, wenn ein Haftbefehl fiir
unverhiltnismiBig befunden wurde. Sowohl die franzosische'??, als auch die deutsche

Rechtsprechung!? bejahten dies.

Eine vergleichbare Schranke des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung konnte somit auch
fiir die Vollstreckung einer EEA eine Rolle spielen'**, wobei der RL-Text das Problem der

unverhiltnismiBigen EEAen aufgreift (s. bspw. Artt. 6 Abs. 3, 10 Abs. 3 RL).

ff) Rechtsschutz

Der EuHb-Rahmenbeschluss wurde vielfach aufgrund der mangelnden
Rechtsschutzmoglichkeiten kritisiert. Im Prinzip gilt, dass das ,,ob* der Anordnung eines EuHb
nur im Anordnungsstaat, das ,,wie* der Vollstreckung nur im Vollstreckungsstaat angefochten
werden kann, da diese Entscheidungen gemidB3 dem nationalen Recht des jeweiligen
Entscheidungstrigers getroffen werden. Um dadurch hervorgerufene Rechtschutzliicken zu
vermeiden, sieht die RL vor, dass gegen eine EEA gleichwertige Rechtsbehelfe wie in einem

vergleichbaren innerstaatlichen Fall zur Verfiigung stehen miissen (s. Art. 14 Abs. 1).

Diese Vorschrift vermag aber schon auf den ersten Blick nicht alle Rechtsschutzliicken zu
schlieBen. So ist zum Beispiel fraglich, ob ein Mitgliedstaat die Vollstreckung versagen kann,
wenn gegen die Anordnung im Anordnungsstaat kein Rechtsbehelf zur Verfiigung steht, da es
schon an einem Rechtsbehelf gegen eine nationale Entscheidung fehlt (s. beispielsweise die
Unanfechtbarkeit einer TKU—Anordnung in Frankreich, Art. 100 Code de la Procédure Pénale,
iF CPP)'*°. Mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH!3® beziiglich des Rahmenbeschlusses

132 Crim., Urt. v. 05.05.2015, Nr. 15-82.108 - legifrance.

133 OLG Celle, Beschl. v. 23.11.2015, Az.: 1 Ausl. 46/14 - openjur; OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.02.2010,
Az.: 1 Ausl. (24) 1246/09, NJW, 2010, S. 1617 (,,proportionality check*); Bose, in Griitzner/P6tz/KreB3/Gazeas,
Vor § 78 Rn 26.

134 Roumier, Réforme de 1'entraide judiciaire en matiére pénale: instauration de la décision d'enquéte européeenne,
Droit pénal, 2017, Alerte 1.

135 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.03.2016, Az.: 1 AK 109/15, BeckRS, 2016, S. 05817 — beck-online.

136 EuGH, Urt. v. 30.5.2013, C-168/13 PPU - lexetius.
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wird die Vollstreckungsversagung in solchen Fillen wohl zulissig sein'?’.

In dem Zusammenhang ist auch zu beachten, dass die RL nicht vorsieht, welche Konsequenzen
die wirksame Anfechtung einer EEA auf das nationale Strafverfahren hat. Es wird nur besagt,
dass die Wirkung einer erfolgreichen Anfechtung nach dem Recht des Anordnungsstaates zu
bestimmen ist. Jedoch werden keine einheitlichen Beweisverwertungsregeln oder
Mindeststandards, die im Rahmen einer Beweiserhebung zu beriicksichtigen sind, statuiert.

Dieser Umstand wird von den Literaturansichten stark kritisiert'8,

Diesen hier iiberblicksartig dargestellten Anwendungsproblematiken werden sowohl bei der
inhaltlichen Auseinandersetzung mit der RL, als auch dem Vergleich deutscher und

franzosischer ErmittlungsmaBBnahmen eine besondere Beachtung geschenkt.

4. Der Rahmenbeschluss iiber die Vollstreckung von Entscheidungen iiber die
Sicherstellung von Vermogensgegenstinden oder Beweismitteln in der Europiischen

Union!¥

Der Rahmenbeschluss 2003/577/J1 des Rates vom 22. Juli 2003 iiber die Vollstreckung von
Entscheidungen iiber die Sicherstellung von Vermogensgegenstinden oder Beweismitteln in
der Europidischen Union regelt die Anerkennung und Vollstreckung einer auslidndischen
Sicherstellungsentscheidung auf dem Hoheitsgebiet des angerufenen Mitgliedstaats (s. Art. 1).
Unter Sicherstellungsentscheidungen versteht man dabei jede Maflnahme, mit der vorldufig
jede Vernichtung, Verinderung, Verbringung, Ubertragung oder VeriuBerung von
Vermogensgegenstinden verhindert werden soll, deren Einziehung angeordnet werden oder die

ein Beweismittel darstellen konnte (s. Art. 2c¢). Der Rahmenbeschluss wurde durch den

137 In diesem Sinne auch Generalanwalt Yves Bot, Schlussantr. v. 11.04.2019, Rs C-324/17, Gavanozov, Rn 51 ff.
138 S. Leblois-Happe, L entraide répressive internationale depuis le Code d’instruction criminelle, in Jung/Leblois-
Happe/Witz, 200 Jahre Code d’instruction criminelle — Le Bicentenaire du Code d’instruction criminelle, S. 243;
Manifest zum Europdischen Strafverfahrensrecht, European Criminal Policiy Initative (www.crimpol.eu), ZIS,
2013, S. 412 ff.; Schuster, ZIS, 2016, S. 564 ff.; Wasmeier, ZEuS, 2006, S. 32.

139 Amtsbl. Nr. L 196/45 v. 02.08.2003, S. 45 — 55.
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Rahmenbeschluss 2005/212/J11'4° und den Rahmenbeschluss 2006/783/J1'*! ergiinzt. Es handelt
sich hierbei im Rahmen der sonstigen Rechtshilfe um das erste Rechtsinstrument auf der
Grundlage des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung, von dem jedoch aufgrund des

eingeschrinkten Anwendungsbereichs in der Praxis kaum Gebrauch gemacht wurde!*2.

5. Der Rahmenbeschluss iiber die Europiische Beweisanordnung

Der Rahmenbeschluss 2008/978/J1 des Rates vom 18. Dezember 2008 iiber die Europiische
Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in
Strafsachen'®® ist hier nur der Vollstindigkeit halber aufzuzihlen. Sein praktischer
Anwendungsbereich ist sehr beschrinkt'* und die Mehrheit der Mitgliedstaaten hat ihn nicht
umgesetzt'4, so dass sich der Rechtsakt den Begriff der ,, Totgeburt* (,,instrument mort-né*'4)

verdient hat.

6. Status quo der Rechtshilfe in Strafsachen vor Inkrafttreten der Richtlinie

Die oben aufgefiihrten Rechtsakte (soweit sie in der Praxis eine Rolle gespielt haben)
bestimmten bis zum Inkrafttreten der RL den Ablauf der traditionellen Rechtshilfe. Demnach
ersuchte die Justizbehorde eines Mitgliedstaates die Justizbehorde eines anderen
Mitgliedstaates um die Erhebung und Ubermittlung von Beweismitteln auf dessen
Hoheitsgebiet zur Durchfiihrung eines Strafverfahrens (s. Art. 4 Ubereinkommen 2000). Das
Rechtshilfeersuchen musste dabei die Behorde, von der das Ersuchen ausging, den Gegenstand

und den Grund des Ersuchens, soweit moglich die Identitdt und die Staatsangehdrigkeit der

140 Rahmenbeschluss 2005/212/J1 des Rates v. 24.02.2005 iiber die Einzichung von Ertriigen, Tatwerkzeugen und
Vermogensgegenstinden aus Straftaten, Amtsbl. Nr. L 68 v. 15.03.2005, S. 49.

141 Rahmenbeschluss 2006/783/J1 des Rates v. 06.10.2006 iiber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung auf Einziehungsentscheidungen, Amtsbl. Nr. L 328 v. 24.11.2006, S. 59.

142 Erwéigungsgrund Nr. 3 der Priambel der RL.

143 Amtsbl. d. Europiischen Union, Nr. L 350/72 v. 30.12.2008, S. 72 - 92.

144 Bose, in Griitzner/Potz/KreB/Gazeas, RL EEA Rn 1; Belfiore, The European Investigation Order in Criminal
Matters: Developments in Evidence-gathering across the EU, European Criminal Law Review, Nomos, Baden-
Baden, 2015, S. 312 ff.; Lach, Transnational Gathering of Evidence in Criminal Cases in the EU de lege lata and
de lege ferenda, eucrim, Freiburg, 2009, S. 107 — mpicc.de.

145 Ahlbrecht, in Ahlbrecht/Bshm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 484; Rackow, in Privention
und Repression im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, S. 117, 118.

146 Lelieur, La décision d'enquéte européenne, nouvel instrument d'entraide judiciaire pour la mise en état des
affaires pénales, Cahiers de la sécurité et de la justice, 2016, S. 70.
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Person, gegen die sich das Verfahren richtete sowie die strafbare Handlung bezeichnen und den

zugrundeliegenden Sachverhalt kurz darstellen (s. Art. 14 Ubereinkommen 1959).

Die Justizbehorden des ersuchten Mitgliedstaats iiberpriiften sodann, ob die rechtlichen
Voraussetzungen der Rechtshilfe vorlagen. Der Priifungsumfang erstreckte sich dabei auf die
formellen, sowie materiellen Voraussetzungen der erbetenen Ermittlungsmafinahme.
Insbesondere musste die, dem Ersuchen zugrunde liegende Straftat, in dem ersuchten
Mitgliedstaat unter Strafe stehen (Prinzip der beiderseitigen Strafbarkeit). Einer zusitzlichen
exekutiven Bewilligungsentscheidung bedurfte es seit dem Ubereinkommen 2000 hingegen
nicht mehr. Es bestand jedoch kein Zwang zur Vollstreckung des Ersuchens; das ,,ob* der
Vollstreckung lag ginzlich im Ermessen des ersuchten Staates. Die Ubereinkommen sprechen
lediglich von einer Vollstreckung ,,s0 weit wie moglich* (s. Art. 1 Abs. 1 Ubereinkommen

1959), beziehungsweise ,,so rasch wie moglich* (s. Art. 4 Abs. 2 Ubereinkommen 2000).

Im Falle der Rechtshilfebewilligung wurde diese sodann gemil dem Recht des ersuchten
Staates erledigt, s. Art. 3 Abs. 1 Ubereinkommen 1959'%7, wobei der ersuchende Mitgliedstaat
um die FEinhaltung von Form- und Verfahrensvorschriften bitten  konnte,
s. Art. 4 Abs. 1 Ubereinkommen 2000. Eine  Verpflichtung zur Einhaltung dieser
Verfahrensvorschriften bestand fiir den vollstreckenden Staat jedoch nicht. Nach Durchfiihrung
der MaBBnahme wurden die erhobenen Beweismittel, Schriftstiicke und Akten an die ersuchende
Justizbehorde iibermittelt. Fristen fiir die Vollstreckung oder Ubermittlung der Beweismittel

sahen die Ubereinkommen nicht vor.

7. Unionsrechtliche Reformideen und -initiativen

Das oben beschriebene Rechtshilfesystem wurde aufgrund der Vielzahl der sie regelnden
Rechtsakte als uniibersichtlich befunden. Zudem wurde festgestellt, dass die nationalen
Behorden von dieser traditionellen Rechtshilfe nur wenig Gebrauch machen. Der Wille diese

Missstiande zu beheben, spiegelt sich in zwei Initiativen auf europdischer Ebene wieder: dem

147 Gless, Les perspectives de l'espace judiciaire européen en matiére de recherche et d'utilisation des preuves

situées a I'étranger, in Jault-Seseke/Lelieur/Pigache, L’espace judiciaire européen civil et pénal, Regards croisés,
Dalloz, Paris, 2009, S. 156.

56



Griinbuch der Kommission der Europdischen Gemeinschaften von 2009 und dem Stockholmer

Programm von 2010.

a) Das Griinbuch der Kommission der Europiischen Gemeinschaften'*®

Am 11. November 2009 beschloss die Kommission der Europdischen Gemeinschaften ein
Griinbuch zur Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mitgliedstaat.
Es enthilt Vorschlige zur Verbesserung des unionsrechtlichen Beweistransfers, um das in
Art. 82 AEUV primirrechtlich gesetzte Ziel, einen Raum der Sicherheit, der Freiheit und des

Rechts zu schaffen, weiter zu verwirklichen.

An dem bestehenden System wurde kritisiert, dass es sowohl Elemente traditioneller
Rechtshilfe enthilt (s. Ubereinkommen von 1959 und 2000), als auch auf dem Grundsatz
gegenseitiger Anerkennung fullit (s. Rahmenbeschluss 2003/577/J1). Der ,Schliissel zu
erfolgreichen strafrechtlichen Ermittlungen und Verfahren in der EU“'* wurde dabei in der
Stirkung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung gesehen'>’. Des Weiteren wurde
vorgeschlagen ein einheitliches Rechtshilfeinstrument einzufiihren und die bestehenden Regeln
zu verallgemeinern, so dass fiir alle Ermittlungsmanahmen die gleichen Grundsiitze gelten'>!.
Fiir UntersuchungsmaBlnahmen, die keine Zwangsmafnahmen darstellen, sollten den

Mitgliedstaaten dariiber hinaus keine Versagungsgriinde zur Verfiigung stehen'>?

. Man sprach
sich ebenfalls fiir die Einfiihrung von Formularen, Fristen, sowie Kommunikationspflichten

aus.

Das Griinbuch regt zudem die Harmonisierung nationaler Strafrechtsordnungen zur Schaffung

einheitlicher prozessualer Mindeststandards an, damit ein Beweismittel auf dem gesamten

Unionsgebiet als verwertbar gilt'>3.

148 KOM(2009) 624, Ratsdokument 17691/09.

149°S. 2 des Griinbuchs der Kommission der Européischen Gemeinschaften.

150'S. 5 des Griinbuchs der Kommission der Européischen Gemeinschaften.

151'S. 5 des Griinbuchs der Kommission der Européischen Gemeinschaften.

1528, 5, 6 des Griinbuchs der Kommission der Européischen Gemeinschaften.

153'S. 5 des Griinbuchs der Kommission der Européischen Gemeinschaften. Dies ist auch aus Sicht von Praktikern
wiinschenswert, vgl. Gless, Les perspectives de 1'espace judiciaire européen en matiere de recherche et d'utilisation
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b) Das Stockholmer Programm des Europiischen Rates

Ebenso enthilt das Stockholmer Programm — Ein offenes und sicheres Europa im Dienste und
zum Schutz der Biirger — des Europidischen Rates vom 4. Mai 2010"°* Vorschlige zur
Gestaltung eines Raums der Sicherheit, der Freiheit und des Rechts iSv Art. 82 AEUV. In
diesem Programm wurde ebenfalls der Wunsch geduBlert, ein einheitliches
Rechtshilfeinstrument, basierend auf dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung, zu schaffen.
Wesentlicher Kritikpunkt an dem bisherigen System war dessen mangelnde Effizienz. Um
diesen Missstand zu beheben wurden unter Punkt 3 (Rechtshilfe) einige Kriterien genannt, die

bei einer Reform beachtet werden sollten:

Benutzerfreundlichkeit der Rechtsinstrumente durch Einfiihrung von Fristen-, sowie

Ubersetzungsregeln, s. Punkt 3.1.1.;
- MaBnahmen zur Wahrung des Grundsatzes der VerhdltnismaBigkeit, s. Punkt 3.1.1.;
- Stiarkung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung, s. Punkt 3.1.1.;

- Schaffung eines gegenseitigen Vertrauens als Grundlage des Prinzips der gegenseitigen
Anerkennung mithilfe von Flugblittern, Fortbildungen, Handbiichern, etc., s. Punkt

3.2.5,;

- Harmonisierung der materiellen, sowie prozessualen Strafrechtsordnungen,

s. Punkt 3.3.

I1. Die Richtlinie iiber die Europiische Ermittlungsanordnung

In diesem historischen Kontext wurde am 3. April 2014 die RL 2014/41/EU des
Europédischen Parlaments und des Rates iiber die Europdische Ermittlungsanordnung in
Strafsachen erlassen. Die RL geht auf eine Initiative der Lidnder Belgien, Bulgarien, Estland,

Spanien, Osterreich, Slowenien und Schweden zuriick'*®, deren endgiiltige Fassung aber erst

des preuves situées a 1'étranger, in Jault-Seseke/Lelieur/Pigache, L’espace judiciaire européen civil et pénal,
Regards croisés, Dalloz, Paris, 2009, S. 157; dies., NStZ, 2007, S. 247; Schierholt, ZIS, 2010, S. 567.

154 Amtsbl. Nr. C 115/1 v. 04.05.2010.

155 Ursprungsfassung der RL-Initiative: Amtsbl. Nr. C165 v. 24.6.2010, S. 22 f.
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nach langen, vier-jihrigen Verhandlungen'>® am 27. Februar 2014 durch das Parlament'>” und
am 14. Mirz 2014 durch den Rat'*® in der nunmehr vorliegenden Fassung angenommen werden

159

konnte™”. Die Priambel der Richtlinie fiihrt die wesentlichen Kritikpunkte an dem bestehenden

Rechtshilfesystem auf. Zusammenfassend wird darin das derzeit bestehende Rechtshilfesystem

160

als ,,zu fragmentiert und zu kompliziert“™™ empfunden, so dass ein neuer Ansatz erforderlich

war.

1. Konzept und Systematik der Richtlinie

Die RL stellt ein Gesamtkonzept'®!, mit dem Ziel das Verfahren der sonstigen Rechtshilfe in
der Union umfassend zu regeln, dar. Sie basiert auf dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung,
s. Art. 1 Abs. 2. Das Kernstiick ist dabei die EEA, die allein zur Anordnung einer

1162

Ermittlungsmafnahme genutzt werden soll'® und deren Legaldefinition sich wie schon oben

gesehen in Art. 1 Abs. 1 findet.

Der Anwendungsbereich der EEA wird sodann in Art. 4 RL definiert. So kann eine EEA in
Bezug auf Strafverfahren, die eine Justizbehorde wegen einer nach dem nationalen Recht des
Anordnungsstaates strafbaren Handlung eingeleitet hat oder mit denen sie befasst werden kann,
erlassen werden, s. Art. 4 a) RL. Sie kann jedoch ebenso bei Verfahren, die Verwaltungs- oder
Justizbehorden wegen Handlungen eingeleitet haben, die nach dem nationalen Recht des
Anordnungsstaats als Zuwiderhandlungen gegen Rechtsvorschriften geahndet werden konnen,
sofern gegen die Entscheidung ein insbesondere in Strafsachen zustindiges Gericht angerufen

werden kann, erlassen werden, s. Art. 4 b), c) RL. Diese Erweiterung des sachlichen

136 Die historische Entwicklung der RL-Initiative hin zu der endgiiltigen RL-Fassung kann bei Bdse, in
Griitzner/Potz/Kre3/Gazeas, RL EEA Rn 2 nachvollzogen werden.

157 Rats-Dok. 7736/14, siehe noch zu den Anderungen/Anmerkungen des Europiischen Parlaments — Ausschuss
fiir biirgerliche Freiheiten, Justiz und Inneres - vom 20.12.2013, Plenarsitzungsdokument A7-0477/2014
v. 20.12.2013.

158 Rats-Dok. 7788/14, siehe noch Allgemeine Ausrichtung des Rates, Rats-Dok. 18918/11.

159 Bose, ZIS, 2014, S. 152

160 Erwiigungsgrund Nr. 5 der Priambel der RL.

161 Erwiigungsgrund Nr. 6 der Primbel der RL.

162 Art. 3 RL mit Ausnahme der MaBnahmen im Rahmen einer gemeinsamen Ermittlungsgruppe und im Falle von
grenziiberschreitenden Beobachtungen: es handelt sich hierbei um ein Spezialfeld, da in diesen beiden Fillen
ohnehin schon eine enge Kooperation zwischen den Behorden verschiedener Mitgliedstaaten besteht und flexible
Regelungen erforderlich sind.
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Anwendungsbereichs der RL betreffe laut Rundbrief des franzosischen Justizministers'®® vor
allem Deutschland und dessen Ordnungswidrigkeitenrecht. In Frankreich sei es hingegen nicht
denkbar, dass eine Verwaltungsbehorde eine EEA zur Feststellung einer solchen

Zuwiderhandlung ausstellt'®*,

Hinsichtlich des Aufbaus orientiert sich die RL stark an dem Rahmenbeschluss zum EuHb. So
wird der RL zunidchst ein Allgemeiner Teil vorangestellt (Artt. 1 — 21). Dieser enthilt
Legaldefinitionen, bestimmt den Anwendungsbereich der RL, definiert formelle, sowie
materielle Voraussetzungen einer EEA und sieht Vorschriften beziiglich ihrer Ubermittlung,
Anerkennung und Vollstreckung vor. Sodann schlie3t sich ein Besonderer Teil an, der
Regelungen fiir spezifische ErmittlungsmaBnahmen, wie die zeitweilige Uberstellung von
inhaftierten Personen oder die Vernehmungen per Video- oder Telefonkonferenz, enthilt
(Artt. 22 ff.). Das bis dahin geltende Rechtssystem, sowie die hierzu erlassenen,

fragmentarischen Rechtsakte werden von der RL vollstindig ersetzt, vgl. Art. 34 RL.

Damit kann auf den ersten Blick festgehalten werden, dass dem Ruf nach der Einfiihrung eines
einzigen Rechtsinstruments, basierend auf dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung, sowie
einer einheitlichen Regelung der Rechtshilfe Rechnung getragen wurde. Jedoch wurde die
Einfiihrung der RL nicht von allen Mitgliedstaaten befiirwortet. Im Rahmen einer Befragung
durch die Kommission sprachen sich einige Staaten sogar entschieden gegen sie aus, da darin

165 Auch in der Literatur

kein Vorteil im Vergleich zur traditionellen Rechtshilfe gesehen wurde
wurde von einem ,,Paradigmenwechsel ohne groBe praktische Bedeutung gesprochen!®®. Es
wird im Folgenden somit zu priifen sein, ob die RL inhaltlich liberzeugen kann. Dabei gilt es
zu beachten, dass zum einen aus den Fehlern des EuHb gelernt werden konnte, zum anderen

zum Zeitpunkt des Erlasses der RL schon eine Studie hinsichtlich der Defizite der

163 Circulaire du 16 mai 2017 présentant les dispositions de I'ordonnance n°2016-1636 du 1°" décembre 2016 et du

décret n°2017-511 du 7 avril 2017, portant transposition de la directive 2014/41/UE du Parlement européen et du
Conseil du 3 avril 2014 relative a la décision d'enquéte européenne en matiere pénale, BOMJ n°2017-06
v. 30. Juni 2017.

164 Ebenda, S. 3.
165http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0004/national_governments/germany_de.pdf

(Stand 23.11.2016).

166 Schierholt, ZIS, 2010, S. 567.
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Rechtshilfepraxis vorlag'®’ und auch in der Zwischenzeit, vor Ablauf der Umsetzungsfrist, neue

d168

empirishe Erhebungen durchgefiihrt worden sind"®°. Auerdem wurden erste Mindeststandards

in das Strafverfahren eingefiihrt'®’.

2. Ermichtigungsgrundlage

Der europdische Gesetzgeber hat wie schon weiter oben gesehen die RL auf
Art. 82 Abs. 1 UA 2 a) AEUV gestiitzt'’?. Die Organe sind demnach berechtigt MaBnahmen
gemill dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zu erlassen, um Regeln und Verfahren
festzulegen, mit denen die Anerkennung aller Arten von Urteilen und gerichtlichen
Entscheidungen in der gesamten Union sichergestellt wird!’!. Die MaBnahmen miissen dem
primédrrechtlichen Zweck der Schaffung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts, in dem die die Verhiitung und Bekidmpfung der Kriminalitit gewihrleistet ist

(Art. 3 Abs. 2 EUV), dienen.

Dariiber hinaus ermichtigt Art. 82 Abs. 1 UA 1, Abs. 2 AEUV die justizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen durch eine Angleichung der nationalen Strafverfahrensordnungen
voranzutreiben!”?. Demnach konnen Richtlinien mit Mindestvorschriften hinsichtlich der
Zuldssigkeit von Beweismitteln (Art. 82 Abs. 2 a) AEUV), der Rechte des Einzelnen im
Strafverfahren (Art. 82 Abs. 2b) AEUV)!3, der Rechte der Opfer von Straftaten

167 Wade, EurNEEDs — Evaluating the need for and the needs of a European Criminal Justice System, Januar 2011,
https://www.mpicc.de/files/pdfl/euroneeds_report jan_2011.pdf (Stand 11.08.2017).

168 Arnold, Grenziiberschreitende Strafverteidigung in Europa — Praktische Erfahrungen und theoretische
Uberlegungen anhand von Interviews mit Strafverteidigerinnen und Strafverteidigern, Berliner Wissenschafts-
Verlag, Berlin, 2015.

169 S, Richtlinie 2012/13/EU vom 22.05.2012 iiber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren,
Amtsbl. Nr. L/142 v. 01.06.2012, S. 1 ff.; Richtlinie 2010/64/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 20.10.2010 iiber das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in Strafverfahren, Amtsbl. Nr. L 280/1
v. 26.10.2010, S. 1 ff.; Brodowski, ZIS, 2015, S. 93.

170 Erwiigungsgriinde Nr. 1, 2 der Priambel der RL.

17l Ambos, Internationales Strafrecht, S. 608; Jihnke/Schramm, Europiisches Strafrecht, S. 47, 48.

172 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 46.

173 Auf dieser Grundlage wurde schon ein Fahrplan zur zur Stirkung der Verfahrensrechte von Verdichtigen und
Beschuldigten (EntschlieBung des Rates, 2009/C 295/01, Amtsbl. Nr. C 295 v. 04.12.2009, S. 1 ff.) sowie etliche
Richtlinien (z.B. Richtlinie 2013/48 EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2013 iiber
das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfahren zur Vollstreckung des
Europiischen Haftbefehls sowie iiber das Recht auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und das
Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Konsularbehorden wéhrend des Freiheitsentzugs,
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(Art. 82 Abs.2 c¢) AEUV) sowie sonstiger spezifische Aspekte des Strafverfahrens
(Art. 82 Abs. 2 d) AEUV) erlassen werden. Auf Art. 82 Abs. 2 a) AEUV konnen mithin auch
MaBnahmen gestiitzt werden, die der Rechtsangleichung in den Bereichen der Erhebung und
Verwertung von Auslandsbeweisen dienen, soweit diese zur Erleichterung der gegenseitigen
Anerkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen und der polizeilichen und justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen mit grenziiberschreitender Dimension erforderlich sind!’*. Im
Umkehrschluss bedeutet dies jedoch auch, dass die Harmonisierung der nationalen
Strafprozessordnung als Voraussetzung einer effektiven Durchsetzung des Grundsatzes

gegenseitiger Anerkennung anerkannt wird!”,

Die RL enthilt jedoch keine Harmonisierungsinitiative beziiglich der Erhebung oder

Verwertung von Beweismitteln.

3. Traditionelle Rechtshilfe, Grundsatz gegenseitiger Anerkennung, Harmonisierung

Bevor genauer auf den Inhalt der RL eingegangen wird, ist ndher auf die Einfithrung des
Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung in die sonstige Rechtshilfe einzugehen. Zwar besagt
Art. 1 RL, dass sich der Rechtsakt auf diesen Grundsatz stiitzt, jedoch verschreibt er sich auf
einen zweiten Blick nicht vollstindig diesem Prinzip. So heiit es schon in Erwidgungsgrund
Nr. 6 der Praambel der RL: ,,(...) bedurfte es eines neuen Ansatzes, der auf dem Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung beruht, aber auch der Flexibilitit des traditionellen Systems der
Rechtshilfe Rechnung trdgt*. Zudem enthilt die RL keine Harmonisierungstendenzen, obwohl
diese, wie soeben gesehen, zur Umsetzung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung
erforderlich sein konnen. Um die Bedeutung dieser drei Konzepte der traditionellen
Rechtshilfe, des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung sowie der Harmonisierung fiir die

justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen auf Unionsebene zu verstehen, sind diese vorab zu

Amtsbl. Nr. L 294 v. 06.11.2013, S. 1-12) erlassen. Fiir einen historischen Uberblick iiber diese Entwicklung in
Bezug auf Beschuldigtenrechte, s. Esser, in FS fiir Jiirgen Wolter, S. 1335 ff.

174 Satzger, Internationales und europédisches Strafrecht, S. 197.

175 Beulke, Strafprozessrecht, Rn 10a; Oberg, Limits to EU Powers, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon,
2017, S. 4.
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definieren.

a) Traditionelle Rechtshilfe

Im Sinne der traditionellen Rechtshilfe liegt die Bewilligung eines auslidndischen
Rechtshilfeersuchens génzlich im Ermessen des ersuchten Staates. Es besteht insbesondere

keine Vollstreckungspflicht!”®

. Wird dem Ersuchen entsprochen, wird es nach dem Recht des
ersuchten Staates vollstreckt. Der ersuchende Staat priift sodann anhand seines nationalen
Strafprozessrechts, ob das im Ausland erhobene Beweismittel in dem eigenen Verfahren
verwertet werden kann!”’. Das Ubereinkommen 1959 kann als Beispiel eines traditionellen
Rechtshilfesystems genannt werden. Dieses Rechtshilfemodell schiitzt die nationalen
Souverinititsinteressen der Mitgliedstaaten in weitem Malle, da sie im Grunde nach Belieben
eine Rechtshilfeleistung fiir einen auslédndischen Staat verweigern konnen. Der Nachteil liegt

in der damit einhergehenden Rechtsunsicherheit und der eingeschrinkten Maoglichkeit

grenziiberschreitende Kriminalitdtsformen wirksam zu bekdmpfen.

b) Grundsatz gegenseitiger Anerkennung'”®

Der Grundsatz gegenseitiger Anerkennung verpflichtet die Staaten gerichtliche Entscheidungen
(und damit auch gerichtliche Anordnungen zur Vornahme einer Beweiserhebung in Form der

EEA) eines anderen Staates anzuerkennen und zu vollstrecken!”®, ohne dass diese am MaBstab

176 Ambos, ZIS, 2010, S. 557.

77 Crim., Urt. v. 16.02.2010, Nr. 09-88.273, Bull. crim. Nr. 29 — lexis; Crim., Urt. v. 03.06.2003, Nr. 02-87.484;
Crim., Urt. v. 24.06.1997, Nr. 96-85581, Bull. crim. Nr. 252 - legifrance.

7% Die historische Entwicklung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung, dessen Natur und
Funktionsvoraussetzung sowie dessen Einbettung in das unionsrechtliche Ziel der Schaffung eines Raums der
Sicherheit, der Freiheit und des Rechts sind umfassende Themen, die hier nur in der gebotenen Kiirze dargestellt
werden konnen. Die Literatur ist reich an Werken, die sich mit dieser Thematik befassen. Es kann unter anderem
auf folgende Werke verwiesen werden: Delmas-Marty/Pieth/Sieber, Harmonising criminal law, Société de
législation comparée, Paris, 2008; Flore, Droit pénal européen: Les enjeux d’une justice pénale européenne,
Larcier, Bruxelles, 2014, Rn 16; de Kerchove/Weyembergh, Quelles réformes pour 1’espace pénal européen?,
Editions de I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2003; dieselben: L’espace pénal européen: enjeux et persectives,
Editions de I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2002; dieselben: La reconnaissance mutuelle des décisions
judiciaires pénales dans 1’Union européenne, Editions de 1I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2001; dieselben :
Vers un espace judiciaire pénal européen = Towards a European Judicial Criminal Area, Editions de 1’Université
de Bruxelles, Bruxelles, 2000; Weyembergh, L harmonisation des législations: condition de 1’espace pénal
européen et révélateur de ses tensions, Editions de 1’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2004.

179 BuGH, Urt. v 16.11.2010, C-261/09, Mantello — hrr-strafrecht; Kotzur, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 82 Rn 4;
Bose, HRRS, 2012, S. 21.
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des eigenen nationalen Rechts iiberpriift werden'®®. Dabei ldsst der Grundsatz gegenseitiger
Anerkennung die Tatsache unberiihrt, dass die Vollstreckung der Mallnahme grundsétzlich nach
dem Recht des Vollstreckungsstaats ablduft (der Grundsatz des ,locus regit actum* bleibt

unberiihrt). Welche rechtliche Bedeutung dem so erhobenen Beweismittel zukommt, wird
ebenfalls nicht von dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung beantwortet!3!.
Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung, der zunidchst im Zusammenhang mit der

182

Warenverkehrsfreiheit entwickelt wurde °“, wurde von dem Europédischen Rat von Tampere im

180 Egser, Europdisches und internationales Strafrecht, S. 106; Safferling, Internationales Strafrecht, S. 497;
Roussel, Le mandat d'arrét européen, Exemple de I'efficacité procédurale européenne, in Roussel/Roux-Demare,
L’européanisation de la justice pénale, Cujas, Paris, 2016, S. 107, 110, 114.

181 Fiir die sonstige Rechtshilfe bedeutet dies: Der Beweiswert eines im Ausland durch die Vollstreckung einer
EEA erhobenen Beweises kann nicht mithilfe des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung ermittelt werden. Der
Anordnungsstaat ist nicht automatisch verpflichtet einen Beweis, der im Ausland erhoben wurde, als in dem
eigenen nationalen Verfahren fiir verwertbar zu erkldren. Die Beweiserhebung stellt keine gerichtliche
Entscheidung, sondern vielmehr einen Realakt dar, so dass sie nicht dem Anwendungsbereich des Grundsatzes
unterféllt und dementsprechend keine Anerkennungsverpflichtung besteht. So sieht auch Art. 2 d) RL nicht vor,
dass die Vollstreckungsbehorde einer EEA eine gerichtliche Institution sein oder von einer solchen validiert
werden muss (anders als im Rahmen der Anordnungsbehérde, die die EEA gerade als gerichtliche Entscheidung
fillen soll, so dass sie dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung unterfillt, s. Art. 2 ¢c) RL). Art. 2 d) RL weist
lediglich darauf hin, dass die Anerkennung und Vollstreckung einer EEA im Vollstreckungsstaat gegebenenfalls
von einer gerichtlichen Genehmigung abhidngen kann, soweit das nationale Recht dies vorsieht. Der Akt der
Beweiserhebung ist jedoch nicht gerichtlicher Natur. Zu diesem Themenkomplex s. ausfiihrlich Claverie-Rousset,
The admissibility of evidence in criminal proceedings between European Union Member States, European
Criminal Law Review, Nomos, Baden-Baden, 2013, S. 152 ff.

182 Kotzur, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 82 Rn 4. Der Grundsatz wurde zuniichst im Recht des Warenverkehrs
entwickelt, um legal in den Verkehr gelangte Waren in allen Mitgliedstaaten fiir verkehrsfihig befinden zu kénnen
(Esser, Europiisches und internationales Strafrecht, S. 106). Fiir die Strafrechtspflege wurde er aufgrund der
Schwierigkeiten, die mit einer Harmonisierung der nationalen strafrechtlichen Regelungen einhergingen, erstmals
in dem von einer Arbeitsgruppe von Strafrechtsprofessoren verschiedener Mitgliedstaaten erarbeiteten ,,Corpus
Juris® vorgeschlagen und sodann auch von dem Rat als kiinftiger Eckpfeiler fiir grenziiberschreitende
Strafverfahren in der EU erkldart worden, s. Delmas-Marty, Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum
Schutz der finanziellen Interessen der Europidischen Union, Carl Heymann Verlag, Koln, 1998, s. ausfiihrlich zu
der historischen Entwicklung nur Manifest zum Europdischen Strafverfahrensrecht, European Criminal Policiy
Initative (www.crimpol.eu), ZIS, 2013, S. 419; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 19 ff. Die Einfiihrung
eines Grundsatzes, der die Warenverkehrsfreiheit betrifft, in das Strafrecht wird in der Literatur jedoch kritisiert.
So konne ,.ein Beweismittel (...) nicht einfach mit einem Wirtschaftsprodukt gleichgesetzt werden, das in allen
Mitgliedstaaten ,, Verkehrsfihigkeit” beanspruchen kann“. Die Warenverkehrsfreiheit diene der Errichtung
wirtschaftlicher Freiheit, strafrechtliche Beweiserhebungen hingegen bedeuten eine Beschrinkung der Freiheiten
der Biirger. Der ,Import* von Beweismitteln beriithrt somit in elementarer Weise die Rechte des Beschuldigten,
die in den mitgliedstaatlichen Strafverfahrensordnungen hochst unterschiedlich ausgestaltet sind. Zwar
gewihrleisten europdische Initiativen und die Rechtsprechung des EGMR und des EuGH durch die dort
garantierten Verfahrensprinzipien einen gewissen Grundrechtsstandard, wobei diese aber nur Mindestrechte
garantieren und die nationale Rechtsordnungen auch in ihrer Komplexitit und Gesamtkonzeption hochst
unterschiedlich ausgestaltet sein konnen. Dieser jeweils national vorgesehene Schutz kann durch eine
Beweismittelverkehrsfreiheit beschriankt werden, s. Ambos, Internationales Strafrecht, S. 440, 441, 657; Bose,
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Jahr 1999 auch als ,.Eckpfeiler der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen* genannt'®3. Der
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung wurde sodann sowohl im Rahmen des
Haager Programms im Jahre 2004, als auch im Stockholmer Programm im Jahre 2009 seitens
des Européischen Rates bekriftigt. Laut des Europdischen Parlaments handelt es sich heute um

ein ,,Schliisselkonzept*!®* fiir den europiischen Rechtsraum.

In seiner Reinform wiirde der Grundsatz jedoch einen starken Eingriff in die Souverénitét der
Mitgliedstaaten darstellen (so wire ein Staat stets verpflichtet eine auslindische Entscheidung
anzuerkennen und zu vollstrecken, obwohl die Malnahme gegebenenfalls im Widerspruch zu
der eigenen nationalen Rechtsordnung stiinde, gegebenenfalls sogar mit wesentlichen

Grundprinzipien seiner Verfassung kollidiere).

So sieht auch die RL keine automatische Anerkennung vor, sondern beldsst den Mitgliedstaaten
einen Katalog mit Versagungsgriinden in Bezug auf die Anerkennung und Vollstreckung einer
EEA. Im Gegensatz zu der Logik der traditionellen Rechtshilfe ist der Katalog aber stark

beschrinkt und abschlieBend!®’.

Diese Auflockerung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung ist erforderlich, um
Kollisionen zwischen den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zu verhindern.
Solche Kollisionen sind moglich, wenn die nationalen Strafprozessordnungen unterschiedlich

ausgestaltet sind.

Somit kann festgehalten werden, dass der Grundsatz gegenseitiger Anerkennung keine
Harmonisierung der nationalen Verfahrensordnung bezweckt. Im Gegenteil ist erst dann auf ihn

zuriickzugreifen, wenn die ausldndischen Rechtsordnungen divergieren und es diese

Europdisches Strafrecht, S. 678; Hecker, Europdisches Strafrecht, S. 452; Safferling, Internationales Strafrecht,
S. 497; Rackow, in Priavention und Repression im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, S. 118, 119.
183 Hecker, Europiisches Strafrecht, S. 446.

184 http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/de/displayFtu.htm1?ftuld=FTU_4.2.6.html (Stand 18.03.2018).
185 Roux-Demare spricht von einer sog. "reconnaissance mutuelle indirecte", einer indirekten gegenseitigen
Anerkennung, im Gegensatz zu einer umfassenden und direkten Anerkennung, "reconnaissance mutuelle pleine
et directe", in De l'entraide pénale a 1'Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 246. Auch das Manifest zum
Europiischen Strafverfahrensrecht spricht sich fiir eine beschriankte Anerkennung aus, s. European Criminal
Policiy Initative (www.crimpol.eu), ZIS, 2013, S. 412 ff. Nur so konne die ,, Ausgewogenheit des europdischen
Strafverfahrens (S. 412) gewihrleistet werden.
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t!3. Einer solchen

Unterschiede durch eine allgemeine Anerkennungspflicht zu iiberbriicken gil
Uberbriickung bedarf es, da die nationalen rechtlichen Unterschiede nicht ohne weiteres und
auf die Schnelle ausgeglichen werden konnen. Dazu bedarf es vielmehr in rechtlicher Hinsicht
der Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen mithilfe von europdischen Initiativen
(vgl. Art. 82 Abs. 1 AEUV). Die Einigung auf solche MaBnahmen, ihre Durchsetzung und
Umsetzung in die nationalen Rechtsordnungen bedarf jedoch hiufig eines erheblichen

Zeitaufwandes'?’.

Dies wird auch fiir das Strafverfahren deutlich, da hinsichtlich des ,,Ob* der Anordnung einer
Ermittlungsmalnahme und des ,Wie*“ der Beweiserhebung nur  wenige

Harmonisierungsinitiativen durchgefiihrt wurden'®3

. Andererseits erfordert die Bekdmpfung
der transnationalen Kriminalitét eines funktionierenden unionsrechtlichen
Beweismitteltransfers zwischen den Mitgliedstaaten, so dass fiir die RL die Wahl auf den

Grundsatz gegenseitiger Anerkennung gefallen ist!®’.

Die so bestehende (beschrinkte) Vollstreckungspflicht einer ausldndischen Entscheidung ohne
besondere inhaltliche Uberpriifung wird aber verniinftigerweise von den Mitgliedstaaten nur

dann akzeptiert, wenn davon ausgegangen werden kann, dass die ausldndische Entscheidung

186http://www.europarl.europa.eu/brussels/website/media/modul 05/Zusatzthemen/Pdf/Prinzip Anerkennung.pd
f (Stand 08.11.2016).

187 Satzger, in Wege zum Europiischen Recht, S. 59 mit Beispielen; Weyembergh, in La reconnaissance mutuelle
des décisions judiciaires pénales dans I'Union européenne, Editions de 1'Université de Bruxelles, Bruxelles, 2001,
S. 54.

188 Es konnen jedoch erste Bestrebungen erkannt werden, wenn es um die Anerkennung von bestimmten
allgemeinen Verfahrensrechten im Rahmen eines Strafverfahrens geht, die Einfluss auch auf das
Ermittlungsverfahren und das Beweiserhebungsverfahren haben konnen, s. nur Vorschlag fiir einen
Rahmenbeschluss des Rates iiber bestimmte Verfahrensrechte im Strafverfahren innerhalb der
Europiischen Union, KOM(2004) 328 v. 27.04.2004 und Richtlinie 2010/64/EU v. 20.10.2010 (bzgl. des Rechts
auf Dolmetscherleistungen im Rahmen eines Strafverfahrens), Richtlinie 2012/13/EU v. 22.05.2012 (bzgl. der
Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren); Richtlinie 2013/48/EU v. 22.10.2013 (u.a. Recht auf einen
Verteidiger im Rahmen eines Strafverfahrens); Richtlinie 2016/343 v. 09.03.2016 (zur Stirkung der
Unschuldsvermutung und des Rechts auf Anwesenheit in der Verhandlung in Strafsachen); Richtlinie 2016/1919
v. 26.10.2016 (bzgl. u.a. Prozesskostenhilfe fiir Verddchtige oder beschuldigte Personen in Strafverfahren);
Hecker, Europdisches Strafrecht, S. 446, 447; Manifests zum Europdischen Strafverfahrensrecht der European
Criminal Policy Initiative, ZIS, 2013, S. 422.

139 'Will man auch die Art und Weise der nationalen Vollstreckungsregelungen angleichen, miissen entweder
Harmonisierungsinitiativen zur Angleichung der nationalen Strafprozessordnungen vorgenommen oder eine
einheitliche, unionsrechtliche Strafprozess- bzw. Beweiserhebungsordnung geschaffen werden, s.a. Bot, Table
ronde vers une procédure pénale européenne. Faut-il un code de procédure pénale européen ?, RIDP, 2011, S. 153.
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hinsichtlich ihrer formellen und materiellen Voraussetzungen mit den Kriterien einer nationalen
Entscheidung vergleichbar ist'®°. Es bedarf mithin eines Vertrauens der Mitgliedstaaten in die
RechtmiBigkeit der auslidndischen Strafprozessordnungen'®!. So sieht auch der EuGH ,.ein
gegenseitiges Vertrauen der Mitgliedstaaten in ihre jeweiligen Strafjustizsysteme (...)* als

Voraussetzung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung'*2.

Ein solches Vertrauen entsteht!”?

aber erst, wenn die Mitgliedstaaten in den ausldndischen
Strafprozessordnungen die Einhaltung von gemeinsamen Grundprinzipien erkennen'®?, sich die
Rechtsordnungen mithin schon in gewissen Punkten angeglichen haben'®>. Es kann somit
festgestellt werden, dass die Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen und der
Grundsatz gegenseitiger Anerkennung keine gegenldaufigen Konzepte einer europidischen

196 Wenn in einem Bereich

Integration darstellen, sondern vielmehr Hand in Hand gehen
zwischen beiden Konzepten gewihlt werden muss, kann die Wahl eher auf die Anwendung des
Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung fallen, da die Mitgliedstaaten solchen Initiativen

weniger Souverdnititsbedenken als Harmonisierungsmalnahmen ihrer nationalen

190 Kotzur, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 82 Rn 4; Busemann, ZIS, 2010, S. 554; Perron, Perspectives of the
harmonization of criminal law and criminal procedure in the European Union, in Husabo/Strandbakken,
Harmonization of Criminal Law in Europe, S. 19.

191 Bose, Buropiisches Strafrecht, S. 679; Hecker, Europiisches Strafrecht, S. 446; Bachmaier Winter, European
investigation order for obtaining evidence in the criminal proceedings — study of the proposal for a European
directive, ZIS, 2010, S. 582; Heydenreich, StraFO, 2012, S. 441.

192 BuGH, Urt. v. 11.02.2003, C-187/01, C 385/01, Géziitok/Briigge - hrr-strafrecht.

193 Ein Beitrag von Zieschang beschiiftigt sich allgemein mit der Frage, ob und wie Vertrauen in ein ,,Europiisches
Strafrecht* begriindet werden kann, in Wege zum Europédischen Recht, S. 39 ff. und wird ergénzt durch einen
Beitrag von Satzger in demselben Band, S. 51 ff. In diesem Zusammenhang kann ebenfalls auf die Ausfiithrungen
von Ronsfeld, in Rechtshilfe, Anerkennung und Vertrauen — Die Européische Ermittlungsanordnung, S. 194 ff.
verwiesen werden.

194 Wasmeier, ZEuS, 2006, S. 32.

195 Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 37-39: “Le processus de rapprochement des
législations s'est donc développé parallelement a la reconnaissance mutuelle. On a parfois tendance a opposer
ces deux approches de la construction de l'Europe judiciaire pénale qui sont en réalité réellement
complémentaires.”; Stessens, The Principle of Mutual Confidence between Judicial Authorities in the Area of
Freedom, Justice and Security, in de Kerchove/Weyembergh, L’espace pénal européen: enjeux et perspectives,
Editions de I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2002, S. 93.

19 Flore, Droit pénal européen: Les enjeux d’une justice pénale européenne, Larcier, Bruxelles, 2014, Rn 16
(“modeles hybrides”); Roux-Demare, De l'entraide pénale a 1'Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 253; Jault-
Seseke/Lelieur, Les différences d’approches de 1’espace judiciaire européen sur les plans civil et pénal, in Jault-
Seseke/Lelieur/Pigache, L’espace judiciaire européen civil et pénal, Regards croisés, Dalloz, Paris, 2009, S. 16;
Wasmeier, ZEuS, 2006, S. 32.
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Rechtsordnungen entgegenhalten '*7.

¢) Harmonisierung

Eine Harmonisierung nationaler Strafvorschriften erfolgt durch die Etablierung von
einheitlichen Mindeststandards, die alle Mitgliedstaaten in ihre jeweilige Rechtsordnung
umzusetzen haben, so dass es in Folge zu einer Angleichung der nationalen Vorschriften kommt,
s. Art. 67 Abs. 3 EUV und Artt. 82 Abs. 1, 2, 83 AEUV. Als Beispiel kann das unionsrechtliche
Ubereinkommen bzgl. der Mindestanforderungen an Tatbestinde zur Bekidmpfung der
organisierten  Kriminalitit  genannt  werden!”®.  Aufgrund  dieser einheitlichen
Mindestvorschriften ist die beiderseitige Strafbarkeit im Falle des Eingreifens dieser
Deliktskategorien zum Beispiel im Rahmen eines EuHb nicht mehr zu priifen. Der
Harmonisierungsprozess gilt jedoch wie schon oben gesehen aufgrund der

199

Souveridnititsbedenken als langwierig'””. Bis heute erfolgten daher im Strafverfahrensrecht nur

0

punktuelle HarmonisierungsmaBnahmen®®. Eine umfassende Revision der nationalen

Strafprozesse steht aus.

d) Kritik in Bezug auf die Richtlinie

Der Umstand, dass die RL zur Reform der Rechtshilfe auf den Grundsatz gegenseitiger

Anerkennung gestiitzt wurde, fand in der Literatur sowohl Kritiker als auch Befiirworter, deren

197 de Kerchove, L'espace judiciaire pénal européen aprés Amsterdam et le sommet de Tampere in Weyemberg/de
Kerchove, Vers un espace judiciaire pénal européen = Towards a European Judicial Criminal Area, Editions de
I’Université de Bruxelles, Editions de 1I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 2000, S. 13, 14; Roux-Demare, De
I'entraide pénale a 'Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 247.

198 Rahmenbeschluss 2008/841/J1 des Rates vom 24.10.2008 zur Bekimpfung der organisierten Kriminalitiit,
Amtsbl. Nr. L 300/42 v. 11.11.2008.

199 Hecker, Europiisches Strafrecht, S. 446, 447; Satzger, in Wege zum Europiischen Recht, S. 59 mit Beispielen;
Weyembergh, in La reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires pénales dans 1'Union européenne, Editions
de I'Université de Bruxelles, Bruxelles, 2001, S. 54.

20 Richtlinie 2010/64/EU v. 20.10.2010 (bzgl. des Rechts auf Dolmetscherleistungen im Rahmen eines
Strafverfahrens), Richtlinie 2012/13/EU v. 22.05.2012 (bzgl. der Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren);
Richtlinie 2013/48/EU v. 22.10.2013 (u.a. Recht auf einen Verteidiger im Rahmen eines Strafverfahrens),
Richtlinie 2016/343 v. 09.03.2016 (zur Stiarkung der Unschuldsvermutung und des Rechts auf Anwesenheit in der
Verhandlung in Strafsachen), Richtlinie 2016/1919 v. 26.10.2016 (bzgl. u.a. Prozesskostenhilfe fiir Verdichtige
oder beschuldigte Personen in Strafverfahren).
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Argumente im Folgenden dargestellt werden sollen.

Es wurde aus mehreren Griinden Kritik an der Einfithrung des Grundsatzes gegenseitiger
Anerkennung in die Materie des europdischen Strafrechts geduBert. Die im Folgenden
darzustellenden Stimmen ergingen nicht nur zu der RL, sondern auch zu anderen
Rechtsinstrumenten, die auf diesem Grundsatz beruhen, wie beispielsweise dem EuHb. Die
Bedenken, die gegen diesen Grundsatz als solchen bestehen, konnen auch auf die sonstige
Rechtshilfe in Strafsachen iibertragen werden. Zum einen wird die einhellige Stirkung dieses
Grundsatzes in Strafsachen auf Unionsebene bemingelt, da die Wirksamkeit dieses Konzepts
nicht nachgewiesen sei. Sowohl im Rahmenbeschluss zum EuHb als auch im Griinbuch der
Kommission wurde die Stirkung des Grundsatzes propagiert, ohne dass ein empirischer
Wirksamkeitsbefund vorliege®®'. Ambos®® beispielsweise bezieht sich speziell auf die
Reformvorschlige des Griinbuchs der Kommission und ist der Ansicht, dass diese auf der
unbewiesenen Primisse beruhe, dass im Rahmen der sonstigen Rechtshilfe ein hinreichendes
Vertrauen zwischen den Mitgliedstaaten bestehe und dies zur Effizienz der Anwendung des
Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung fithren werde. Seiner Meinung nach sei jedoch mit
Blick auf die Anwendung des EuHb gerade das Gegenteil bewiesen, da die vollstreckenden
Mitgliedstaaten eine umfassende inhaltliche Priifung der auslidndischen Anordnungen
vornehmen. Der Grundsatz konne vielmehr erst dann Wirksamkeit entfalten, wenn
hinreichende Harmonisierungsmafl3nahmen vorgenommen wurden. Wenn dies nicht der Fall sei,
konne man weiterhin auf das traditionelle Rechtshilfesystem zuriickgreifen, da insbesondere

dessen Ineffizienz nicht bewiesen sei?*>. Im Zusammenhang mit dem EuHb sieht auch Perron

201g, sowohl das Griinbuch der Kommission, als auch das Stockholmer Programm des Européischen Rates.

202 Ambos, Z1S, 2010, S. 557

203 So auch de Kerchove/Weyembergh, La reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires pénales dans 1'Union
Européenne, Ed. de 1'Université de Bruxelles, Bruxelles, 2005, S. 337; Roux-Demare, De I’entraide pénale a
I’Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 117; Ambos, ZIS, 2010, S.557; Canivet/Sauron, Les coopérations
renforcées en matiere de justice et affaires intérieures: un outil d'intégration, Commissariat général du plan, 2003,
S. 4

(https://www.courdecassation.fr/publications_26/discours_entretiens_2039/archives 2201/matiere_justice _8427.
html#[2] (Stand 23.11.2017); Vernimmen-van Tiggelen/Surano, Analysis of the future of mutual recognition in
criminal matters in the European Union, Final Report, 20.11.2008, funded by the European Commission
(http://ec.europa.eu/justice/criminal/files/mutual recognition en.pdf) (Stand 21.11.2017); Weyembergh, L'avenir
des mécanismes de coopération judiciaire pénale entre les Etats membres de I'Union européenne, in
de Kerchove/Weyembergh, Vers un espace judiciaire pénal européen, Editions de 1'Université de Bruxelles,
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204 das der

ein ,unterschwelliges* Misstrauen zwischen den Mitgliedstaaten begriinde
Effizienz des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung entgegenstehe. In dhnlicher Weise duf3ert
sich Pradel in Bezug auf den Umgang mit einem EuHb und Farkas allgemein zur

205 Ein wahrer Vertrauensbeweis konne laut Pradel somit

Zusammenarbeit der EU-Mitglieder
erst dann bejaht werden, wenn die Vollstreckung eines EuHb von jeglichen zusitzlichen
gerichtlichen Kontrollen im Vollstreckungsstaat befreit wire’. Nogala sieht den
Vertrauensbeweis zwischen den Mitgliedstaaten auch im Zusammenhang mit einem anderen
europdischen Projekt der Zusammenarbeit, dem ,,Gemeinsamen Zentrum der deutsch-
franzosischen Polizei- und Zollzusammenarbeit* (iF GZPZ) als widerlegt an**’. Das GZPZ
koordiniert die Kooperation zwischen deutschen und franzdsischen Polizei- sowie

Zollbehorden an der deutsch-franzosischen Grenze. Obwohl es sich um eine schon

geographisch beschrinkte Kooperation handele, sei diese zeitaufwendig und wenig effizient.

Die Einfiihrung der RL wurde dariiber hinaus als verfriiht angesehen. Die Mitgliedstaaten hitten
zunidchst den Rahmenbeschluss beziiglich der Europdischen Beweismittelanordnung aus dem
Jahre 2008, der auch auf dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung basierte, in die nationale
Rechtsordnung umsetzen und deren Auswirkungen, sowie Effizienz in der tédglichen

Rechtspraxis beobachten miissen®®,

Viele Stimmen sehen den Riickgriff auf den Grundsatz gegenseitiger Anerkennung zudem erst

Bruxelles, 2000, S. 373 und so auch die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zum Griinbuch der Europdischen
Kommission vom 26.02.2010,

s. http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0004/national governments/germany_de.pdf

(Stand 23.11.2016).

204 Perron, FS fiir Wilfried Kiiper, S. 435.

205 Farkas, in Ein Gesamtkonzept fiir die europdische Strafrechtspflege, S. 118.

206 "g vraie révolution, copernicienne celle-1a serait la libre circulation du mandat dans tout l'espace judiciaire
européen, sans contrdle judiciaire quelconque", Pradel, Le mandat d’arrét européen, Un premier pas vers une
révolution copernicienne dans le droit pénal francais de l'extradition, Droits, 2004, S. 1392; s.auch Roussel, in Le
mandat d'arrét européen, Exemple de lefficacité procédurale européenne, in Roussel/Roux-Demare,
L’européanisation de la justice pénale, Cujas, Paris, 2016, S.114.

207 Nogala, Policing across a dimorphous border: challenge and innovation at the french-german border in
Albrecht/Klip, Crime, Criminal Law and Criminal Justice in Europe, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden/Boston,
2013, S. 418.

208 Lelieur, ZIS, 2010, S.590; so auch die Bundesregierung in ihrer Stellungnahme zum Griinbuch der
Europidischen Kommission v. 26.02.2010,

s.http://ec.europa.eu/justice/news/consulting public/0004/national governments/germany_de.pdf

(Stand 23.11.2016).
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dann als legitim an, wenn die nationalen Rechtsordnungen hinreichend harmonisiert seien>”.
Die Kommission habe sich insbesondere bei Einfithrung der RL nicht die Frage gestellt, ob und
wenn ja, welche Schwierigkeiten sich in der tdglichen Rechtshilfepraxis ergeben. Diese seien
jedoch insbesondere im Rahmen der Beweiserhebung, einer nur punktuell harmonisierten
Materie, zu erwarten, da die Qualitit eines Beweises untrennbar mit dem nationalen

Verfahrensrecht verbunden sei?'®

. Ohne diese Harmonisierung werde kein Vertrauen zwischen
den Mitgliedstaaten wachsen und die grundlegende, strukturelle Problematik der Differenzen

der nationalen Rechtsordnungen nicht gelost?!!.

Die Harmonisierung sei zudem auch zum Schutze von Beschuldigtenrechten absolut
notwendig, so dass eine verfriihte Anwendung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung zu
einem Verlust dieser Rechte fithren konne?!?. Insbesondere hinke die unionsrechtliche
Gesetzgebung hinsichtlich des Schutzes von Beschuldigtenrechten hinterher, so dass die
unterlassene ~ Schaffung  von  unverzichtbaren  europdischen  Garantien  von
Mindestverfahrensrechten fiir Beschuldigte zu Konflikten bei der unionsrechtlichen
Beweiserhebung fiihren konne?!'. Solche europiischen Mindeststandards wurden bislang fiir

das Strafverfahren nicht hinreichend festgelegt*'4, mithin werde auch die Einfiihrung eines

209 Allegrezza, ZIS, 2010, S. 571; Schiinemann/Roger, ZIS, 2010, S. 92; Perron, Perspectives of the harmonization
of criminal law and criminal procedure in the European Union, in Husabo/Strandbakken, Harmonization of
Criminal Law in Europe, S. 18, 19.

210 Sog. “legal structure” eines Beweises, s. Allegrezza, ZIS, 2010, S. 576.

211 Allegrezza, ZIS, 2010, S. 571; Heydenreich, StraFO, 2012, S. 441; Perron, Perspectives of the harmonization
of criminal law and criminal procedure in the European Union, in Husabo/Strandbakken, Harmonization of
Criminal Law in Europe, S. 17-18; Dies sieht auch die sog. Roadmap des Rates vor: EntschlieSung des Rates iiber
einen Fahrplan zur Stirkung der Verfahrensrechte von Verdéachtigen oder Beschuldigten in Strafverfahren v.
24.11.2009, Rats-Dok. 15434/09, Abs. 6: “(...) im Kontext der Umsetzung des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung auch Arbeiten iiber diejenigen verfahrensrechtlichen Aspekte initiiert werden sollten, bei denen zur
Erleichterung der Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung gemeinsame Mindeststandards
fiir notwendig erachtet werden, wobei die Grundprinzipien des Rechts der Mitgliedstaaten zu achten sind (Nummer
37).

212 Manifests zum Européischen Strafverfahrensrecht der European Criminal Policy Initiative, ZIS, 2013, S. 416 ff.
213 Satzger, Internationales und europiisches Strafrecht, S. 229; Blackstock, The European Investigation Order,
New Journal of European Criminal Law, Intersentia, Antwerpen, Oxford, Portland, 2010, S. 481; GleB3, ZStW,
2013, S. 573; Manifest zum Europdischen Strafverfahrensrecht, European Criminal Policiy Initative
(www.crimpol.eu), ZIS, 2013, S. 412; Satzger, in FS fiir Gunter Widmaier, 2008, S. 557.

214 Die Schaffung solcher Mindeststandards im Strafverfahren wird von Stimmen in der Literatur sehr befiirwortet,
s. Leblois-Happe, L’entraide répressive internationale depuis le Code d’instruction criminelle, in Jung/Leblois-
Happe/Jung, 200 Jahre Code d’instruction criminelle — Le Bicentenaire du Code d’instruction criminelle, S. 243;
Schuster, ZIS, 2016, S. 564 ff.; Wasmeier, ZEuS, 2006, S. 32.
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neuen, einheitlichen Instruments wie die EEA den unionsrechtlichen Beweistransfer nicht
verbessern, sondern sich vielmehr noch stirker zum Nachteil der Beschuldigtenrechte

auswirken?'?,

Dem Einwand, die Mitgliedstaaten seien an die EuGrCh sowie die EMRK gebunden, so dass
es zu keiner Verletzung von Beschuldigtenrechten kommen konne, wird entgegengehalten, dass
diese Konventionen lediglich Mindeststandards festlegen. Die Mitgliedstaaten sind frei dem
Beschuldigten iiber diese Mindestrechte hinaus rechtlichen Schutz zu gewéhren. In einem
Rechtshilfeverfahren, das auf dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung begriinde, gehe
jedoch dieser Schutz verloren®!®. Des Weiteren lassen sich auch diesen Vertrigen keine
einheitlichen Anforderungen an die Erhebung eines verwertbaren Beweismittels entnehmen.
Auch die Rechtsprechung des EuGH wund des EGMR ergehen nur zu
Einzelfallkonstellationen?!”. Daraus  konne  kein  europaweit einheitliches
Beweiserhebungsverfahren extrahiert werden; es werde vielmehr gepriift, ob ein bestimmtes
nationales Strafverfahren in der Gesamtschau rechtsstaatlichen Grundsitzen entsprochen habe.
Zudem ergehen die Entscheidungen oftmals in erheblichen zeitlichen Abstand zu den

8

Verletzungen von Beschuldigtenrechten®!'8. Mithin sichern diese Konventionen keine

hinreichende Gewihr fiir die Harmonisierung der nationalen Verfahrensordnungen.

Rackow #uBlert Bedenken, ob der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung iiberhaupt auf
Verfahren wie das Beweiserhebungsverfahren iibertragen werden kann oder ob dem nicht die

Komplexitit dieses Verfahrensabschnitts entgegenstehe?!”.

Andere Stimmen befiirworten hingegen die Einfiihrung einer EEA, unabhingig von dem Stand

25 Allegrezza, ZIS, 2010, S. 574; s. auch Roadmap fiir Verfahrensrechte des Rates, Rats-Dok. 15434/09, Abs. 8, 9,
demnach es im Strafverfahren allgemein an einem gegenseitigen Vertrauen fehle, allein die Konvention sei nicht
ausreichend, (mit Verweis auf: “Analysis of the future of mutual recognition in criminal matters in the European
Union, Bericht der Freien Universitit Briissel v. 20.11.2008.).

216 Schiinemann, in Ein Gesamtkonzept fiir die européische Strafrechtspflege, S. 99.

2ITEGMR, Urt. v. 12.07.1988, Nr. 10862/84 — Schenk ¢/ Schweiz - hudoc; Grimaldi, in La preuve, Bruylant/LB2V,
Bruxelles/Saint-Germain-en-Laye, 2013, S. 162; Perron, in Organisierte Kriminalitit als transnationales
Phinomen, edition iuscrim, Freiburg i. Br., 2000, S. 46.

218 Nestler, in Ein Gesamtkonzept fiir die européische Strafrechtspflege, S. 168.

219 Rackow, KriPoz, 2017, S. 79: ,Indes birgt gerade der heterogene Bereich der sonstigen Rechtshilfe besondere
Herausforderungen fiir das Anerkennungsprinzip: Wihrend etwa ein (Europdischer) Haftbefehl als ein in sich
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der Harmonisierung der nationalen Vorschriften. Die RL vereinfache formale Vorschriften und
werde aus diesem Grund zur Steigerung eines schon bestehenden Vertrauens zwischen den
handelnden Staaten fiihren’?’. Der Grundsatz gegenseitiger Anerkennung sei somit ein
Beschleunigungsfaktor fiir eine Angleichung der Rechtsordnungen, denn seine Anwendung
bedeute stets auch eine ,,forcierte* Harmonisierungm. Sie sehen sich durch die europdischen
Initiativen zur Einfithrung eines EuHb und einer EEA sowie der Rechtsprechung des EuGH
bestitigt?*2. Des Weiteren konne der Vorwurf einer Gefahr fiir Beschuldigtenrechte dadurch
abgemildert werden, dass mit dem Vertrag von Lissabon die EuGrCh fiir alle Mitgliedstaaten
verbindlich geworden sei. Dazu komme, dass sie auch an die EMRK gebunden seien®*’. Es sei
somit Sache des nationalen Gesetzgebers und der Gerichte’?* dem Grundsatz gegenseitiger
Anerkennung Leben einzuhauchen und dessen Folgen zu akzeptieren??. Es sei an ihnen,

Beweise, die selbst nach anderen Verfahrensvorschriften im Ausland erhoben wurden,

vergleichsweise abgeschlossenes (und damit quasi auskoppelbar-ex-portfihiges) ,, Produkt® eines nationalen
Strafverfahrens verstanden werden kann, stellen sich Ermittlungs und Beweisgewinnungsmafnahmen weniger als
., Produkte“ des Strafprozesses dar, sondern eher als dessen Elemente.*

220 Dicker, Die Europiische Union auf dem Weg zu einem einheitlichen Strafverfolgungsraum?, S. 118, 119;
Roux-Demare, De I’entraide pénale a I’Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 118; Pradel, Le mandat d’arrét
européen : un premier pas vers une révolution copernicienne dans le droit frangais de 1’extradition, Droits, 2004,
S. 1398, 1400; Zimmermann, ZStW, 2015, S. 175.

221 Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 44: ,.(...) il semble que la mise en ceuvre du
principe de reconnaissance mutuelle est l'axe le plus prometteur pour le développement de l'espace judiciaire
européen. Néanmoins, malgré des avancées importantes, la mise en ceuvre du principe de reconnaissance mutuelle
implique un renforcement substantiel de la confiance mutuelle entre Etats membres.* (L'auteur conclut que cette
renforcement se fait par I’harmonisation des ordres juridiques nationaux.)

222 1(...) ein gegenseitiges Vertrauen der Mitgliedstaaten in ihre jeweiligen Strafjustizsysteme besteht und dass
jeder Mitgliedstaat die Anwendung des in den anderen Mitgliedstaaten geltenden Strafrechts akzeptiert, auch
wenn die Anwendung seines eigenen nationalen Rechts zu einem anderen Ergebnis fiihren wiirde.", EuGH, Urt. v.
11.02.2003, C-187/01, C-385/01, Goziitok/Briigge - hrr-strafrecht.

223 Hofmann, Flucht, Migration und die neue européische Sicherheitsarchitektur, S. 115. Der Autor sieht vielmehr
eine Gefahr in der steten ,,Informalisierung* der Strafverfolgung durch die Vernetzung von staatlichen Akteuren
und der Errichtung von Koordinierungsstellen. Diese konnten zu einer Umgehung von parlamentarischen
Kontrollmechanismen fithren. Zudem sei das Strafverfahren gerade aufgrund der darin enthaltenen, hohen
formellen Anforderungen ein Garant fiir den Schutz von Beschuldigtenrechten. Eine informelle Vernetzung
unterschiedlicher Straforgane kdnne zu einem Absinken dieses Schutzes fiihren (S. 113-114).

224 So ging der Vorsitzende Richter des franzosischen Kassationsgerichtshofs, Guy Canivet, mit der Schaffung
eines ,,réseau des présidents des cours suprémes judiciaires européennes®, als Beispiel voran, s. Cartier, Le mandat
d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 14.

225 So kommt es nach Stessens nicht darauf an, ob ein Vertrauen zwischen den Mitgliedstaaten bestehe; wichtig
sei allein, dass die nationalen Behorden zu der Anerkennung und Vollstreckung ausldndischer Entscheidungen
gesetzlich verpflichtet werden, s. The Principle of Mutual Confidence between Judicial Authorities in the Area of
Freedom, Justice and Security, in de Kerchove/Weyembergh, L’espace pénal européen: enjeux et perspectives,
Editions de I’ Université de Bruxelles, Bruxelles, 2002, S. 95.
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prinzipiell als verwertbare Beweise im eigenen nationalen Verfahren zu behandeln. Eine
Schaffung von Mindeststandards fiir das Beweiserhebungsverfahren sei hierfiir nicht zwingend
notwendig?*®. Zudem konnen traditionelle Rechtshilfe und der Grundsatz gegenseitiger
Anerkennung auch miteinander verkniipft werden, ohne dass es zu Effizienzmingeln komme,
da die tatsdchlichen Probleme der vormaligen Rechtshilfepraxis in dem Fehlen von Fristen-,

Sprach- und Kostenregelungen gelegen haben sollen??’.

Auf die Harmonisierung der Strafrechtssysteme in Europa allein konne man hingegen nicht
bauen, da diese schwer durchfiihrbar sei. Aulerdem sei die Harmonisierung auch nicht immer
moglich, denn die Strafrechtssysteme zeichnen sich durch ihre innere Kohérenz aus, die mit
einer Harmonisierung ins Wanken gebracht werden konne??8. In diese Richtung tendiert auch
die Resolution des Europdischen Parlaments zur Reform des EuHb-Rahmenbeschlusses aus
dem Jahre 2014, die insbesondere zur Stirkung eines europdischen Netzwerkes zur
Kommunikation zwischen den Anordnungs- und Vollstreckungsbehorden, sowie vermehrter
Fortbildungsmoglichkeiten rit*?°. Ebenso wird die Erstellung einer Plattform angeregt, die
einen  umfassenden  Uberblick iiber die nationalen Beweiserhebungs- und

Beweisverwertungsregeln enthalten soll**°,

Zusammenfassend kann mithin festgehalten werden, dass die Meinungen hinsichtlich der
Notwendigkeit und Effizienz der Einfithrung einer EEA basierend auf dem Grundsatz

gegenseitiger Anerkennung gespalten sind. Ob die Bedenken tatsdchlich berechtigt sind, wird

226 Bachmaier Winter, European investigation order for obtaining evidence in the criminal proceedings — study of
the proposal for a European directive, ZIS, 2010, S. 588; Lach, Transnational Gathering of Evidence in Criminal
Cases in the EU de lege lata and de lege ferenda, eucrim, Freiburg, 2009, S. 108 — mpicc.de.

227 Bachmaier Winter, European investigation order for obtaining evidence in the criminal proceedings — study of
the proposal for a European directive, ZIS, 2010, S. 589.

228 Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 37; Perron, Perspectives of the harmonization
of criminal law and criminal procedure in the European Union, in Husabo/Strandbakken, Harmonization of
Criminal Law in Europe, S. 20.

229 Roussel, Le mandat d'arrét européen, Exemple de l'efficacité procédurale européenne, in Roussel/Roux-
Demare, L’européanisation de la justice pénale, Cujas, Paris, 2016, S. 107; EntschlieBung des Europiischen
Parlaments vom 27. Februar 2014 mit Empfehlungen an die Kommission zur Uberpriifung des Europiischen
Haftbefehls, Nr. 2013/2109 (INL).

230 Roussel, Le mandat d'arrét européen, Exemple de l'efficacité procédurale européenne, in Roussel/Roux-
Demare, L’européanisation de la justice pénale, Cujas, Paris, 2016, S. 107; EntschlieBung des Europiischen
Parlaments vom 27. Februar 2014 mit Empfehlungen an die Kommission zur Uberpriifung des Europiischen
Haftbefehls, Nr. 2013/2109 (INL).
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in dem zweiten Teil der Dissertation am Beispiel des deutsch-franzosischen

Rechtshilfeverkehrs zu untersuchen sein.

4. Das deutsche und franzosische Umsetzungsgesetz

Richtlinien entfalten grundsitzlich keine unmittelbare Wirkung in den Mitgliedstaaten, sondern
miissen von diesen innerhalb einer festgesetzten Frist in innerstaatliches Recht umgesetzt
werden®!, Art. 288 AEUV. Die Mitgliedstaaten haben dabei eine Umsetzungspflicht
hinsichtlich des angestrebten Ziels der Richtlinie. Hingegen sind sie bei der Wahl der hierzu

erforderlichen Mittel und der Form frei.

Die Mitgliedstaaten kénnen dabei auch iiber den Inhalt der Richtlinie hinausgehen®*?. Die RL

war bis zum 22. Mai 2017 umzusetzen, s. Art. 36 RL.

a) Deutschland

Die gesetzliche Grundlage fiir den unionsrechtlichen Beweismitteltransfer findet sich nicht in
der deutschen Strafprozessordnung (iF StPO), sondern in einem eigenen Gesetz, dem so
genannten Gesetz liber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen (iF IRG). Zudem spielen
die ,Richtlinien fiir den Verkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Angelegenheiten“233
(iF RiVASt) eine groBe Rolle in der Praxis®**. Es handelt sich dabei nicht um Gesetzestexte,
sondern um Verwaltungsvorschriften, denen aber aufgrund ihrer detaillierten Darstellung eine

«235

»gesetzesergdinzende Funktion zukommt.

Die Bundesrepublik Deutschland hat die RL mit dem Vierten Gesetz zur Anderung des Gesetzes

21 Will, Europarecht, S. 139.

232 Dies ist beispielsweise der Fall fiir die Umsetzung der RL in Frankreich mit Verordnung vom 1. Dezember 2016
(Ordonnance n° 2016-1636 du ler décembre 2016 relative a la décision d'enquéte européenne en matiere pénale,
JOREF, Nr. 0280 v. 02.12.2016, Text Nr. 36). Die RL sieht in Art. 1 Abs. 3 RL vor, dass (allein) der Beschuldigte,
beziehungsweise sein Verteidiger, das Recht habe eine EEA zu beantragen. Das franzosische Strafverfahren sieht
ein solches Antragsrecht nunmehr aber ebenfalls fiir das Opfer (,,victime* oder ,,partie civile*) gem. Art. 694-
20 Abs. 2 CPP vor, da diesem eine besondere Rolle in dem franzosischen Verfahren zukommt und es nicht
unerheblich auf den Verfahrensablauf Einfluss nehmen kann (so ist die sog.,partie civile* wihrend einer
»information* eine selbststidndige Verfahrenspartei mit prozessualen Befugnisse, vgl. Artt. 85 ff. CPP).
Bhttp://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/RiVaSt/Griechenland.pdf? blob=publicationFile&v=3
(Stand 08.11.2017).

234 Ahlbrecht in Ahlbrecht//Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 483; Kiihne, Strafprozessrecht, S. 55.
235 Sinn/Zoller in Strafrecht ohne Grenzen, S. 124.
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iiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen vom 5. Januar 2017, das am 22. Mai 2017 in

23 Dabei wurde der Gesetzesentwurf des Bundesministeriums fiir

Kraft getreten ist, umgesetz
Justiz und Verbraucherschutz?*’, der die Vorschriften hinsichtlich der EEA in den §§ 91a ff. IRG
verortet hatte, ohne Anderungen seitens des Bundestages (Art. 77 Abs. 1 GG) fristgerecht

8

beschlossen?*®. Der Bundesrat, dem ein Gesetzesentwurf der Bundesregierung zuvor

zuzustellen war (s. Art. 76 Abs. 2 GG), erhob ebenfalls keine Einwendungen?°.

Die Bundesrechtsanwaltskammer begriilte die fristgerechte Umsetzung, kritisierte jedoch
einzelne gesetzliche Vorschriften®®, Die Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum
Entwurf des Umsetzungsgesetzes ldsst erkennen, dass die Einfithrung der RL begriiit wird und
sogar eine verstirkte Kooperationspflicht im Sinne einer gegenseitigen Anerkennung

wiinschenswert gewesen wiire?4!

. Einige Stimmen aus der Literatur bedauern ebenso die starke
Anlehnung des Gesetzestextes an das Konzept der traditionellen Rechtshilfe’*?. Andere
Ansichten sehen hingegen in der Einfithrung der RL eine Gefahr fiir Beschuldigtenrechte, sowie

rechtsstaatliche Standards®*’.

b) Frankreich
In Frankreich wird die RL durch die Ergédnzung der Vorschriften des CPP in nationales Recht
umgesetzt. Dabei war noch im Friihjahr 2016 kein Projekt zur Umsetzung der RL vorgesehen,

so dass die Befiirchtung bestand, dass der Umsetzungszeitpunkt zum 22. Mai 2017 nicht

236 BGBI., 2017 1, S. 31 ff.; s.a. die Gesetzesbegriindung, BT-Dr. 18/9757, 17.

237 https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/097/1809757.pdf (Stand 18.04.2017).

238 Ahlbrecht in Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 486.

239 Ahlbrecht in Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 486.

240 BRaK, Stellungnahme Nr. 11/2016 v. Mai 2016, s. http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-
pdf/stellungnahmen-deutschland/2016/mai/stellungnahme-der-brak-2016-11.pdf (Stand 18.03.2018).

241 Stellungnahme des Deutschen Richterbundes zum Entwurf des Umsetzungsgesetzes (Nr. 07/2016, April 2016),
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2016/Downloads/04012016_Stellung
nahme DRB_RefE AendG Umsetzung_Europaeische Ermittlungsanordnung.pdf:jsessionid=BAAB67CES89E8
6208BSFB640E4407AD83.2 ¢id297? blob=publicationFile&v=1 (Stand 18.03.2018).

242 Rackow, KriPoz, 2017, S. 86.

243 Bose, in Griitzner/Potz/KreB/Gazeas, RL EEA Rn 2 (mwN); Brahms/Gut, NStZ, 2017, S. 388 (mwN).
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eingehalten werden wiirde?**.

Uberraschend wurde die Regierung jedoch mit Gesetz vom 3. Juni 2016**°, s. Art. 118 Abs. 2,
ermichtigt, die RL per Verordnung (,,ordonnance) in die franzdsische Rechtsordnung zu
integrieren. Ein solches Vorgehen erlaubt Art. 38 der franzosischen Verfassung. Demnach kann
das Parlament die Regierung ermichtigen, gesetzliche Anderungen, die grundsitzlich eines
ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens und damit der Mitwirkung des Parlaments bediirften,

6

ohne diese Formalitit per Verordnung vorzunehmen?®; ein Verfahren das im Falle der

Umsetzung der RL nicht unumstritten geblieben ist>*’.

Die Mitwirkung des Parlaments wire dabei nach Ansicht von Roux-Demare bei der Umsetzung
der RL wiinschenswert gewesen, da damit weite Anderungen des Strafprozessrechts
einhergehen und dadurch eine potentielle Gefahr fiir die Rechte einer verdéachtigen Person
begriindet werde?*8. Dies ist mit Blick auf den Inhalt der RL nicht vollig von der Hand zu
weisen, da eine Rechtshilfeleistung nach dem Richtlinientext zum Beispiel nicht mehr von dem
Grundsatz beidseitiger Strafbarkeit abhidngen soll (Art. 11 Abs. 1 f) RL). Dem wurde
entgegengehalten, dass das Fehlen der parlamentarischen Mitwirkung aufgrund des
hinreichenden Schutzes der Grundfreiheiten, der sowohl von der RL als auch von der
franzosischen Verordnung vorgesehen werde, sowie der Zweckerreichung der RL, den

unionsrechtlichen Beweismitteltransfer einfacher, schneller und effizienter zu gestalten*’,

244 Roux-Demare, La décision d'enquéte européenne ou l'adoption d'un instrument inédit de I'Europe pénale,
AJ Pénal, 2017, S. 116.

245 Loi n° 2016-731 du 03 juin 2016 renforgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement,
et améliorant l'efficacité et les garanties de la procédure pénale (1), JORF, Nr. 0129 v. 04.06.2016, Text Nr. 1.

246 Delmas-Marty/Spencer, European Criminal Procedures, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, S. 219.
247 Roux-Demare, La décision d'enquéte européenne ou l'adoption d'un instrument inédit de I'Europe pénale,
AJ Pénal, 2017, S. 116, 117; ders., La décision d’enquéte européenne, nouvel instrument d’entraide judiciaire pour
la mise en état des affaires pénales, Cahiers de la sécurité et de la justice, 2016, S. 73.

248 Roux-Demare, La décision d'enquéte européenne ou l'adoption d'un instrument inédit de I'Europe pénale,
AJ Pénal, 2017, S. 116, 117, ders., La décision d’enquéte européenne, nouvel instrument d’entraide judiciaire pour
la mise en état des affaires pénales, Cahiers de la sécurité et de la justice, 2016, S. 73.

249 Rapport au président de la République relatif a 'ordonnance n° 2016-1636 du 01.12.2016, relative a la décision
d'enquéte européenne en matiere pénale, JORF, Nr. 0280 v. 02.12.2016, Text Nr. 36.
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gerechtfertigt sei®™°.

Am 1. Dezember 2016 erging somit eine Verordnung, die die RL durch Erweiterung des
Regelungswerks des CPP in die franzosische Rechtsordnung einfiihrt*>!. Diese wurde am

8. Februar 2017 ratifiziert?®? und trat am 22. Mai 2017 in Kraft.

Die entsprechenden Vorschriften zur Umsetzung der RL in die nationale Rechtsordnung finden
sich nunmehr in den Artt. 694-14 ff. CPP. Zusitzlich erging am 7. April 2017 ein Dekret in

Bezug auf die Anwendung einer EEA?.

5. Inhaltliche Neuerungen der Richtlinie

Es gilt nun den Inhalt der RL zu untersuchen. Es werden hierzu die Vorschriften des
Allgemeinen Teils der RL dargestellt, mit denen das bis dahin bestehende Rechtshilfeverfahren

abgedndert werden soll.

a) Formelle Verinderungen bei Erlass einer EEA

aa) Anordnungsbehorde

GemiB Art. 2 ¢) RL ist Anordnungsbehorde ein Richter, ein Gericht, ein Ermittlungsrichter, ein
Staatsanwalt oder jede andere, vom Anordnungsstaat bezeichnete, zustindige Behorde, die als
Ermittlungsbehorde in einem Strafverfahren nach nationalem Recht fiir die Anordnung der
Erhebung von Beweismitteln zustindig ist. In letzterem Fall muss jedoch ein Richter, ein
Gericht, ein Ermittlungsrichter oder ein Staatsanwalt des Anordnungsstaates die EEA
validieren. Einige Stimmen in der Literatur sehen in diesem Validierungsvorbehalt jedoch einen

Widerspruch zu dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung und befiirchten eine

230 Roux-Demare, La décision d'enquéte européenne ou l'adoption d'un instrument inédit de I'Europe pénale,
AJ Pénal, 2017, S. 116-118.

21 Ordonnance n° 2016-1636 du 1°" décembre 2016 relative a la décision d’enquéte européenne en matiere pénale,
JORF, Nr. 0280 v. 02.12.2016, Text Nr. 37.

232 Projet de loi ratifiant I’ordonnance n° 2016-1636 du 1°" décembre 2016 relative a la décision d’enquéte
européenne en matiere pénale enregistré a la Présidence du Sénat le 08.02.2017, Sénat, Session ordinaire de 2016-
2017, Nr. 383.

233 Décret n° 2017-511 du 7 avril 2017 relatif a la décision d’enquéte européenne en matiere pénale, JORF,
Nr. 0085 v. 09.04.2017, Text Nr. 13.
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Verkomplizierung des Ausstellungsverfahrens einer EEA,

Dieser gerichtliche bzw. staatsanwaltschaftliche Vorbehalt ist neu?>

. Dessen Einfiihrung kann
jedoch mit Blick auf die, im Rahmen des EuHb-Rahmenbeschlusses entstandenen
Auslegungsschwierigkeiten, erklirt werden. So sieht dieser Rechtsakt in seinem Art. 1 Abs. 1
vor, dass der EuHb eine justizielle Entscheidung darstellt. Art. 6 Abs. 1 sieht weiter vor, dass
ausstellende Justizbehorde die Justizbehorde des Ausstellungsmitgliedstaats ist, die nach
dessem nationalen Recht fiir die Ausstellung eines EuHb zustindig ist. Es wird kein

staatsanwaltlicher oder richterlicher Vorbehalt statuiert.

56

Somit stellte sich die Frage, ob die Polizei®®®, bzw. das Justizministerium®’

als
,Justizbehorden im  Sinne dieses Art.6 angesechen werden, mithin eine
»justizielle* Entscheidung treffen konnen. Diese Frage musste von dem EuGH beantwortet
werden. Der Gerichtshof stellte dabei zunidchst klar, dass die Begriffe ,,justizielle
Entscheidung®, sowie ,Justizbehorde* des Rahmenbeschlusses autonome Begriffe des
Unionsrechts darstellen. Mithin liege es, trotz des Verweises in Art. 6 auf die nationalen
Rechtsordnungen, nicht in der Hand der Mitgliedstaaten diese Begriffe nach nationalem
Verstiandnis auszulegen. Sodann entschied der Gerichtshof, dass weder eine Polizeibehorde
noch das Justizministerium als Justizbehtrden gelten konnen. Der Begriff ,,Justiz* beziehe sich
in seiner herkdmmlichen Bedeutung ausschlieBlich auf die Judikative, die im Sinne der
Gewaltenteilung stets von der Exekutive zu trennen sei. Eine Justizbehorde sei damit eine
Behorde, die an der Rechtspflege mitwirkt. Fiir diese Auslegung spreche auch, dass die
Anordnung und Vollstreckung eines EuHb ausreichender justizieller Kontrolle unterliegen
miisse. Eine ,justizielle Entscheidung®“ wurde nur dann von dem EuGH bejaht, wenn die
polizeiliche Anordnung eines EuHb vor Ubermittlung an den Vollstreckungsstaat von einem

Staatsanwalt bestétigt wurde, da dann eine hinreichende justizielle Kontrolle durch ein Organ

234 Rackow, in Priivention und Repression im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, S. 124, 125.

255 S. zur Entwicklung dieser Vorschrift von dem urspriinglichen Richtlinienentwurf bis zur konsolidierten
Fassung: Rackow, in Prévention und Repression im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, S. 123 ff.
236 EuGH, Urt. v. 10.11.2016, C-452/16 PPU, Poltorak (Schwedisches Recht) - curia.

27T EuGH, Urt. v. 10.11.2016, C-477/16, Kovalkovas (Litauische Recht) - curia.
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der Rechtspflege gewihrleistet sei®>®. In diesem Zusammenhang sei jedoch noch auf die
weitergehenden Ausfithrungen des EuGH in seinen Urteilen vom 27. Mai 2019%% hinzuweisen,
wonach ein Staatsanwalt dann nicht zum Erlass eines EuHb befugt sei, wenn dieser der Gefahr
ausgesetzt sei, im Rahmen des Erlasses einer Entscheidung iiber die Ausstellung eines EuHb
mittelbar oder unmittelbar Anordnungen oder Einzelweisungen seitens der Exekutive, so des
Justizministeriums, unterworfen zu werden. Diese Gefahr bestiinde jedoch fiir einen deutschen
Staatsanwalt, so dass dieser keinen EuHb beantragen konne. Diese Entscheidungen werden
mithin den deutschen Gesetzgeber zum Handeln veranlassen und haben das Ergebnis zur Folge,
dass ein deutscher Staatsanwalt zwar keinen EuHb, jedoch eine EEA, mithilfe derer mitunter
eingriffsintensie Massnahmen wie beispielsweise eine TKU angeordnet werden konnen,

ausstellen kann.

Der in der RL enthaltene staatsanwaltschaftliche, bzw. gerichtliche Vorbehalt aus Art. 2 c) spielt
eine nicht unbedeutende Rolle fiir das neue Rechtshilfeverfahren. So regelt Art. 9 Abs. 3 RL
ergianzend, dass eine Vollstreckungsbehorde eine EEA, die nicht von einer Anordnungsbehorde
im Sinne des Artikels 2 c¢) erlassen worden ist, an den Anordnungsstaat zuriickgeben kann. Es
handelt sich um einen formellen Versagungsgrund, der auflerhalb der materiellen
Versagungsgriinde des Art. 11 RL geregelt ist und der wirksamen Durchsetzung der
Verfahrensvorschrift aus Art. 2 ¢) RL dienen soll. Die Einfiihrung des Art. 2 RL macht somit
deutlich, dass die richterliche bzw. staatsanwaltliche Mitwirkung an einer EEA, die auch eine
Zwangsmaflinahme darstellen kann, auf unionsrechtlicher Ebene unabdingbar ist. Diese
Vorschrift konnte mithin als Vorreiter eines europdischen Mindeststandards im Rahmen der
Anordnung einer BeweiserhebungsmaBnahme wihrend eines Strafverfahrens dienen®®’. Ein
exklusiver Richtervorbehalt (bspw. fiir eingriffsintensive Mafinahmen) wurde hingegen nicht

vorgesehen. Die Auswirkung dieses Umstands auf den Schutzgehalt nationaler

28 EuGH, Urt. v. 10.11.2016, C-453/16 PPU, Ozcelik - curia.

259 EuGH, Urt. v. 27.05.2019, verbundene Rechtssachen C-508/18 und C-82/19 PPU, OG und PI -curia.

260 Damit besttigt sich die Auffassung von Allegrezza, dass die Struktur einer unionsrechtlichen Rechtshilfe sich
eher nach den Vorgaben des inquisitorischen, kontinentaleuropéischen Strafverfahren richtet, Allegrezza, ZIS,
2010, S. 576; Gutachten des Bundesministeriums der Justiz: Das Verhiltnis von Gericht, Staatsanwaltschaft,
Polizei im  Ermittlungsverfahren,  strafprozessuale = Regeln und  faktische  Fehlentwicklungen:
http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachinformationen/Das Verhaeltnis von Gericht Staatsanwal
tschaft und Polizei im_Ermittlungsverfahren.pdf? blob=publicationFil.e (Stand 4. Oktober 2016).
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Richtervorbehalte wird weiter unten zu thematisieren sein®!.

bb) Formular

Art. 5 Abs. 1 RL iVm Anhang A sieht nun ein einheitliches Formular fiir die Anordnung einer
Ermittlungsanordnung vor. Der Anhang umfasst 9 Seiten. Es sind Angaben iiber die zustdndigen
Behorden, die Dringlichkeit, eventuell frither erlassene EEAen, die betroffene Person, die Art
des Verfahrens, die Griinde fiir den Erlass der EEA, die zusitzlichen Anforderungen bei
besonderen Maflnahmen, die einzuhaltenden Verfahrens- und Formvorschriften und die

Einlegung von Rechtsbehelfen zu machen.

In der Literatur wurde die Formalisierung des Rechtshilfeverfahrens von einigen Stimmen
begriit?. In der Praxis wird die Einfithrung der Formblitter hingegen nicht einhellig positiv
bewertet. Die Formblitter seien sehr lang, da (im Gegensatz zu einem EuHb-Formular) eine
Vielzahl von verschiedenen Beweiserhebungsmalinahmen aufgezihlt wird. Dies fiihre zur
Uniibersichtlichkeit und einem erschwerten Ausfiillen der Dokumente. FEinige

Staatsanwaltschaften haben die Initiative ergriffen und andere Mustervorlagen geschaffen®®3.

Im Zusammenhang mit dem Ausfiillen der Formulare stellt sich ein weiteres Problem. So gilt
es abzuwarten, ob die handelnden Anordnungsbehérden diese Formulare hinreichend begriindet
ausfiillen werden. Dieses Problem stellt sich, wie oben gesehen, ebenso bei Ausfiillung des
EuHb-Formulars. Trotz Kenntnis dieses Missstandes sieht die RL jedoch keine Konsequenzen
oder Sanktionen bei unvollstindiger Ausfiillung des Formulars vor, wie bspw. ein
Riickgaberecht an den Anordnungsstaat, wie im Falle von Art. 9 Abs. 3 iVm Art. 2 ¢c) RL
(unzustindige Anordnungsbehorde). Es wird lediglich eine Informationspflicht der
Vollstreckungsbehorde vorgesehen, wenn diese nicht iiber Anerkennung oder Vollstreckung

entscheiden kann, weil das Formular nicht vollstdndig oder offensichtlich unrichtig ausgefiillt

2! Dazu mehr unter Punkt A. II. 5 d) cc) und auch Ahlbrecht zu einer vorherigen Fassung der RL

(Ratsdok. 18918/11) in StV, 2013, S. 117.

262 Roux-Demare, De I’entraide pénale a I’'Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 118; Bachmaier Winter,
European investigation order for obtaining evidence in the criminal proceedings — study of the proposal for a
European directive, ZIS, 2010, S. 589; Zimmermann, ZStW, 2015, S. 175.

263 S. im Annex der Arbeit ein Muster der Staatsanwaltschaft StraBburg in Kooperation mit der Staatsanwaltschaft
Offenburg speziell fiir den deutsch-franzosischen Rechtshilfeverkehr.
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wurde, s. Art. 16 Abs. 2 a) RL. Somit kommt es zumindest zu einem Aufschub der

Vollstreckung.

cc) Sprache

Art. 5 Abs. 2 der RL sieht vor, dass jeder Mitgliedstaat angibt, welche Amtssprache(n) der
Organe der Union, auBer seiner eigenen Amtssprache, beim Ausfiillen oder bei Ubersetzung der
EEA in den Fillen verwendet werden kann, wenn der betreffende Mitgliedstaat selbst
Vollstreckungsstaat ist. Der Anordnungsstaat hat sodann die EEA entweder in die Amtssprache
des Vollstreckungsstaats oder in eine, vom Vollstreckungsstaat gem. Art. 5 Abs. 2 RL

angegebene, andere Sprache zu iibersetzen.

Sowohl die Ubersetzungspflicht, als auch die Angabe einer zweiten Amtssprache ist so zum
ersten Mal fiir den sonstigen Rechtshilfeverkehr geregelt. Jedoch ist fraglich, inwiefern die
Mitgliedstaaten von dieser Option Gebrauch machen werden, beziehungsweise miissen. Sorge
bereitet der Umstand, dass auch der Rahmenbeschluss zum EuHb eine vergleichbare Regelung
vorsieht, die jedoch nicht von allen Mitgliedstaaten umgesetzt wurde. So machte beispielsweise
Frankreich von dieser Option, aufgrund der Befiirchtung, dass dann die englische Sprache zur

inoffiziellen Amtssprache erhoben wird, keinen Gebrauch?®,

Der Wortlaut der Regelung der RL weicht jedoch von dem Wortlaut des Rahmenbeschlusses
zum EuHb ab. So sieht Art. 8 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses vor: ,,Der Europdische Haftbefehl
ist in die Amtssprache oder eine der Amtssprachen des Vollstreckungsstaats zu iibersetzen.
Jeder Mitgliedstaat kann zum Zeitpunkt der Annahme dieses Rahmenbeschlusses oder spdter
(...) angeben, dass er eine Ubersetzung in eine oder mehrere weitere Amtssprachen der Organe
der Europdischen Gemeinschaften akzeptiert.” In der RL heilit es hingegen in Art. 5 Abs. 2:
wJeder Mitgliedstaat gibt an, welche Amtssprache(n) der Organe der Union aufler seiner/seinen
eigene(n) Amtssprache(n) beim Ausfiillen oder bei der Ubersetzung der EEA in den Fiillen

verwendet werden kann (konnen), wenn der betreffende Mitgliedstaat selbst Vollstreckungsstaat

264 Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2003, S. 85.
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ist.” (eigene Hervorhebung)

Der Wortlaut der RL hat mithin einen verbindlicheren Charakter. Der Vergleich mit der
Vorschrift des Rahmenbeschlusses konnte den Schluss darauf zulassen, dass im Rahmen der
sonstigen Rechtshilfe die Angabe einer Amtssprache der Union zwingend ist und den
Mitgliedern im Rahmen der Umsetzung diesbeziiglich kein Handlungsspielraum zukommt.
Deutschland ist dieser Aufforderung nicht nachgekommen. In einer Stellungnahme des
Deutschen Bundestages heilit es dazu, dass die Bearbeitung einer ausldndischen EEA, die nicht
ins Deutsche iibersetzt wurde, mit einem erheblichen zeitlichen Mehraufwand verbunden sein
werde. Es konne nicht davon ausgegangen werden, dass die zustidndigen Stellen einheitlich

Englisch oder eine andere Amtssprache der Union sprechen?®.

Mithin muss eine EEA, die an eine deutsche Vollstreckungsbehorde gerichtet wird, zwingend

ins Deutsche iibersetzt werden.

b) Materielle Verinderungen bei Erlass einer EEA

aa) Art. 1 Abs. 4 RL

Die RL enthéilt zum ersten Mal einen Hinweis darauf, dass ihre Bestimmungen nicht die
Verpflichtung eines Mitgliedstaates zur Achtung der Grundrechte und der Rechtsgrundsitze,
die in Art. 6 EUV, der auf die EuGrCh verweist, verankert sind, einschlieBlich von
Verteidigungsrechten von Personen, gegen die ein Strafverfahren gefiihrt wird, beriihrt. Diese
verstdarkte Grundrechtsbindung findet auch in dem erstmalig so vorgesehenen europdischen
ordre-public Vorbehalt in Art. 11 Abs. 1 f) RL Ausdruck®®®. Somit sind sowohl der Anordnungs-,
als auch der Vollstreckungsstaat gesetzlich ausdriicklich dazu verpflichtet, eine EEA auf ihre

Ubereinstimmung mit der EuGrCh und der EMRK zu priifen.

Es wird zu beobachten sein, ob dieser Vorbehalt die erhoffte Schutzwirkung fiir die betroffene

Person entfalten wird und wie oft die Mitgliedstaaten auf diesen, sehr allgemein gehaltenen,

265 Deutscher Bundestag, Stellungnahme v. 26.09.2016, Nr. 18/9757, Art. 5.
266 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 72; Leonhardt, Die Europiische
Ermittlungsanordnung in Strafsachen, S. 57., 60 ff.; Brodkowski, ZIS, 2015, S. 95.

83



Versagungsgrund in Art. 11 Abs. 1 f) RL zuriickgreifen werden.

bb) Art. 6 RL

Art. 6 RL statuiert allgemeine Voraussetzungen, die bei dem Erlass einer jeden EEA vorliegen

miissen.

aaa) VerhiltnismaBigkeit

So sieht Art. 6 Abs. 1 a) RL vor, dass der Erlass einer EEA fiir die Zwecke des Verfahrens
verhiltnismifBig und notwendig sein muss. Es handelt sich um eine erstmalige explizite
VerhiltnismiBigkeitsschranke. Eine ergdnzende Regelung, wonach im Falle einer

unverhiltnismédBigen Anordnung die Vollstreckungsbehdrde auf eine andere MaBnahme

zuriickgreifen kann, findet sich in Art. 10 Abs. 3 RL?7.

In Erwidgungsgrund Nr. 11 der Praambel der RL werden dem Rechtsanwender
Abwigungskriterien zur Bestimmung der VerhiltnismiBigkeit an die Hand gelegt. So heifit es,
dass von der EEA nur dann Gebrauch gemacht werden soll, wenn die Vollstreckung in dem
betreffenden Fall verhéltnismifBig, angemessen und durchfiihrbar erscheint. Daher soll sich die
Anordnungsbehorde vergewissern, dass das erbetene Beweismittel notwendig sei und in
angemessenem Verhiltnis zu dessen Zweck stehe und ob ein ausldndischer Staat an der

Beweiserhebung beteiligt werden sollte.

Die Einfithrung eines solchen, allgemeinen VerhiltnismadBigkeitsvorbehalts geht auf eine
Anregung des Griinbuchs der Kommission zuriick. Die Einfithrung der Vorschrift gab jedoch
schon bei Erlass des Griinbuchs Anlass zu Kritik. So wurde bezweifelt, dass die Einfithrung
einer EEA, basierend auf dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung, die Rechtshilfe
verbessern werde, wenn doch offensichtlich die Rechtsstaatlichkeit der Strafverfahrenspraxis
einiger Mitgliedslander in Frage stehe. Das Erfordernis einen allgemeinen Aufruf zur
Einhaltung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips in die RL aufzunehmen, beweise, dass einige

Strafverfahrenspraxen nicht rechtstaatlich sind, so dass auch das notwendige Vertrauen zum

267 Ambos, ZIS, 2010, S. 557. So auch von der European Criminal Policy Initiative gefordert, s. Manifest zum
Europiischen Strafverfahrensrecht, European Criminal Policiy Initative (www.crimpol.eu), ZIS, 2013, S. 412 ff.
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Funktionieren des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung nicht bejaht werden konne?®®. Die
Einfiilhrung eines solchen unionsrechtlichen ordre public - Vorbehalts soll mithin die
Anwendung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung beschrinken, so dass aber fraglich
sei, wieso er dann iiberhaupt eingefiihrt wurde®®®. In dieser Vorschrift konne auch keine
Harmonisierungstendenz erkannt werden, da diese ordre public - Vorschrift einen
unionsrechtlichen Ankniipfungspunkt innehat und damit keinen Einfluss auf die nationalen

VerhiltnismiBigkeitsbegriffe ausiiben werde?””

. Dies begriindet die zusétzliche Gefahr, dass die
Mitgliedstaaten diesen Vorbehalt unterschiedlich weit auslegen und es somit zu einer

unterschiedlichen Rechtsprechungspraxis unter den Mitgliedstaaten komme.

Dem konnte entgegengehalten werden, dass allein ein (deklaratorischer) Hinweis auf die
Geltung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes nicht unmittelbar den Schluss darauf zuldsst, dass
dieser von den Mitgliedstaaten nicht (hinreichend) beriicksichtigt werde. Vielmehr ist der
Hinweis als Reaktion auf die iibermiBige Anwendung des EuHb, der aufgrund eines
notwendigen Freiheitsentzugs einen besonders schweren Eingriff darstellt, zu sehen. Es wird

zu beobachten sein, ob die damit bezweckte Appelfunktion Wirksamkeit entfaltet.

bbb) ,,forum shopping*

Art. 6 Abs. 1 b) RL sieht vor, dass eine Anordnungsbehorde eine EEA nur dann erlassen darf,
wenn die darin angegebene ErmittlungsmaB3inahme auch in einem vergleichbaren
innerstaatlichen Fall unter denselben Bedingungen hitte angeordnet werden konnen. Damit soll
das so genannte ,forum shopping®“ verhindert werden, mithin die Ausnutzung von
ausldndischen Rechtssystemen, die niedrigere gesetzliche Anforderungen an eingriffsintensive
MaBnahmen stellen®”!  (,;maximale Punitivitit**’*) oder die von einer begrenzten

«273

Strafverteidigerkultur, als ,,Ausdruck eines liberalen Rechtsverstindnisses“'>, gekennzeichnet

268 Ambos, ZIS, 2010, S. 564.

269 So ebenfalls fiir den “ne bis in idem”-Grundsatz als ordre public - Vorbehalt und unionsrechtliche Schranke
des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung: Bose, HRRS, 2012, S. 19 ff.

270 Bose, HRRS, 2012, S. 19 ff.

27! Kiihne, Strafprozessrecht, S. 50.

272 Ahlbrecht, StV, 2013, S. 120.

273 Ahlbrecht, StV, 2013, S. 120.
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sind.

¢) Ubermittlung einer EEA

Art. 7 RL regelt die verschiedenen Ubermittlungsverfahren einer EEA. Diese soll unmittelbar
zwischen der Anordnungs- und Vollstreckungsbehorde oder, falls eine solche eingerichtet

wurde, einer zentralen Behorde, Art. 7 Abs. 3 RL erfolgen.

Der Grundsatz des unmittelbaren Austausches zwischen den zustindigen nationalen Behorden
oder den jeweils zentralen Behorden ist in dieser vereinfachten Form so zum ersten Mal
vorgesehen. Sah das Ubereinkommen 1959 noch eine Ubermittlung zwischen Justizministerien
vor, vgl. Art. 15, war schon von dem Ubereinkommen 2000 vorgesehen, dass Ubermittlungen
»~in besonderen Fillen* zwischen den zustindigen Behorden erfolgen konnen, vgl. Art. 6.
Jedoch enthilt dieser Art. 6 eine komplizierte Regel-Ausnahme-Vorschrift, die nur schwer den
gesetzlich vorgeschriebenen Ubermittlungsweg nachvollziehen ldsst. Die Statuierung des
unmittelbaren  Austausches zwischen den zustandigen  Anordnungs- und

Vollstreckungsbehorden fiihrt zu einer Vereinfachung und Klarheit in der Praxis.

Es wird in Art. 7 Abs. 4 RL zudem erstmals geregelt, dass eine Ubermittlung iiber das
Telekommunikationssystem des Europdischen Justiziellen Netzes (EJN), das mit der

Gemeinsamen MaBnahme 98/428/J1 des Rates?’* errichtet wurde, erfolgen kann.

Im Rahmen des Ubermittlungsverfahrens werden auch erhohte Anforderungen an die
Anordnungsbehorde gestellt. So sieht Art. 7 Abs. 5 RL vor, dass im Falle einer unbekannten
Vollstreckungsbehorde die  Anordnungsbehorde aufgefordert ist, Anstrengungen zu
unternehmen, um die zustindige Behorde in Erfahrung zu bringen (bspw. auch {iber
Kontaktstellen des EJN). So sieht auch Art. 7 Abs. 7 RL vor, dass allgemein alle
Schwierigkeiten beziiglich der Ubermittlung einer EEA zwischen den beteiligten Anordnungs-
und Vollstreckungsbehdrden oder ggf. unter Einschaltung der zentralen Behorden der

Mitgliedstaaten zur Sprache gebracht werden sollen. Die RL enthilt diesbeziiglich eine

274 98/428/J1: Gemeinsame MaBnahme vom 29. Juni 1998 — vom Rat aufgrund von Artikel K.3 des Vertrages iiber
die Europdische Union angenommen — zur Einrichtung eines Européischen Justiziellen Netzes, Amtsbl. Nr. L 191
v. 07.07.1998, S. 4-7.
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verstirkte Kooperationspflicht der beteiligten Behorden.

d) Eingang einer EEA im Vollstreckungsstaat

aa) Vollstreckungsbehorde
Die Mitgliedstaaten benennen ihre Vollstreckungsbehorden iSd Art. 2 d) RL. Die RL verweist

in dieser Vorschrift zudem explizit auf mogliche Richtervorbehalte nach nationalem Recht.

Art. 7 Abs. 6 RL sieht vor, dass eine EEA, die an eine unzustindige Vollstreckungsbehorde

weitergeleitet wurde, von Amts wegen an die zustindige Stelle weiterzuleiten ist.

bb) Materielle Priifungskompetenz der Vollstreckungsbehorde

Die RL statuiert in Art. 9 Abs. 1 RL eine allgemeine Vollstreckungspflicht einer EEA. So heil3t

es darin:

,Die Vollstreckungsbehorde erkennt eine nach dieser Richtlinie iibermittelte EEA ohne jede
weitere Formalitit an und gewdhrleistet deren Vollstreckung in derselben Weise und unter
denselben Modalitdten, als wdre die betreffende Ermittlungsmafsnahme von einer Behorde des
Vollstreckungsstaats angeordnet worden, es sei denn, die Vollstreckungsbehorde beschlieft,
einen der Griinde fiir die Versagung der Anerkennung oder der Vollstreckung oder einen der

Griinde fiir den Aufschub der Vollstreckung nach dieser Richtlinie geltend zu machen.

Art. 9 Abs. 1 S. 1 RL ist Ausfluss des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung. Aus dieser

Vorschrift ergibt sich auch der beschrinkte Priifungsrahmen der Vollstreckungsbehorde?”>. Die

25 Diese durch den Grundsatz gegenseitiger Anerkennung bedingte Beschriinkung der Priifungsméglichkeit zeigt
sich auch an diversen Urteilen des franzosischen Kassationsgerichtshofs hinsichtlich des EuHb: ,,Le juge de I'Etat
d'exécution voit sa marge de manoeuvre doublement limitée. Non seulement il est obligé de consentir a la remise
d'un individu si les conditions légales de l'exécution du MAE sont réunies, mais l'étendue de son controle est, au
surplus, limitée. 1l est amené a réaliser un examen de la régularité formelle d'une demande de remise, excluant
ipso facto l'appréciation du bien-fondé de la poursuite exercée par l'autorité judiciaire de I'Etat d'émission®;
demnach erfolgt lediglich eine Kontrolle hinsichtlich offensichtlicher Fehler oder Liicken im Rahmen des
Sachverhalts oder deren rechtlichen Beurteilung : Crim., Urt. v. 15.12.2010, Nr. 10-88.204 - legifrance; Crim.,
Urt. v. 20.05.2008, Nr. 08-82.902, inédit — courdecassation.fr; Aubert, Droit de 1'Union européenne-Application
par les juridictions internes, RSC, 2011, S. 471; Crim., Urt. v. 05.04.2006, 06-81.835, Bull. crim., 2006, Nr. 106
(im Rahmen einer Katalogstraftat (Teilnahme an einer terroristischen Organisation) und damit keine Priifung der
beiderseitigen Strafbarkeit); Achaintre, La France face au mandat d’arrét européen in Rossetto/Berramdane,
Regards sur le droit de 'Union Européenne apres 1'échec du traité constitutionnel, PUF, 2007, Tours, S. 265 ff.
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Vollstreckungsbehérde darf in formeller Hinsicht nur priifen, ob die EEA von einer
Anordnungsbehorde iSd Art. 2 RL ergangen ist, vgl. Art. 9 Abs. 3 RL. Damit wird sichergestellt,
dass die EEA entweder von einem Staatsanwalt oder einem Richter erlassen oder zumindest

validiert wurde.

In materieller Hinsicht wird gepriift, ob mogliche Versagungsgriinde der Vollstreckung einer
EEA entgegenstehen. Art. 11 RL sieht dabei einen begrenzten Katalog mit Versagungsgriinden

VOr.

Die Vollstreckungsbehorde ist nunmehr aber ausdriicklich auch dazu ermichtigt, die
VerhiltnismiBigkeit einer EEA zu kontrollieren (s. Artt. 6 Abs. 1 a), 10 Abs. 3 RL)?’®. Damit
wurden die Defizite, die im Auslieferungsverkehr auf Grundlage eines EuHb bestanden,
aufgegriffen und eine explizite VerhéltnismiBigkeitsschranke normiert. Wenn die
Vollstreckungsbehorde eine EEA fiir unverhéltnismafig hélt, steht ihr gem. Art. 6 Abs. 3 RL
ein Konsultationsrecht zu. Sie kann, wenn sie Grund zu der Annahme hat, dass die in
Art. 6 Abs. 1 RL genannten Voraussetzungen nicht erfiillt sind, die Anordnungsbehorde zu der
Frage, wie wichtig die Durchfiihrung der EEA ist, befragen. Nach der Konsultation kann die

Anordnungsbehorde entscheiden die EEA zuriickzuziehen.

Art. 10 Abs. 3 RL besagt ergidnzend, dass die Vollstreckungsbehorde von der EEA abweichend
eine MaBlnahme mit ,,weniger einschneidenden Mittel* zur Vollstreckung wihlen kann, um so

der Anordnung zur VerhéltnisméBigkeit und Durchfiihrung zu verhelfen.

277

Der Forderung aus der Literatur~’’ einen VerhéltnismaBigkeitsvorbehalt gesetzlich zu statuieren

(Rn. 5, 18) (http://books.openedition.org/pufr/2303Nang=fr, Stand 21.02.2017); jedoch teilweise Priifung s. Crim.,
Urt. v. 01.06.2004, Nr. 04-83.662 — courdecassation (Versagung der Vollstreckung eines EuHb, da Taten
tiberwiegend in Frankreich begangen wurden); Abweichung jedoch von dieser Territorialitdtspriifung,
s. Crim., Urt.v. 12.06.2016, Nr. 16-84000 - legifrance.

276 Ambos, ZIS, 2010, S. 557. So auch von der European Criminal Policy Initiative gefordert, s. Manifest zum
Europiischen Strafverfahrensrecht, European Criminal Policiy Initative (www.crimpol.eu), ZIS, 2013, S. 412 ff.

277 Ahlbrecht, StV, 2013, S. 117; Bericht der Kommission iiber die seit 2007 erfolgte Umsetzung des
Rahmenbeschlusses des Rates v. 13.06.2002 iiber den EuHb und die Ubergabeverfahren zwischen den
Mitgliedstaaten, KOM(2011) 175 endg. S. 6, 8.
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ist man damit umfassend nachgekommen.

cc) Nationale Richtervorbehalte

Der (deklaratorische) Hinweis in Art. 2 d) RL auf mogliche nationale Richtervorbehalte verfolgt
den Zweck die Mitgliedstaaten fiir die Existenz solcher Richtervorbehalte zu sensibilisieren und

diese gesetzlichen Vorbehalte auch im unionsrechtlichen Rechtshilfeverkehr zu schiitzen.

Richtervorbehalte gelten als Ausfluss des Rechts des Beschuldigten auf den gesetzlichen
Richter?”®. Fraglich ist jedoch, ob die von dem Richtervorbehalt intendierte Schutzwirkung im
Rahmen einer Rechtshilfehandlung Wirksamkeit entfalten kann. Dies konnte aus dem Grund
verneint werden, dass die richterliche Vollstreckungsinstanz aufgrund des Grundsatzes

gegenseitiger Anerkennung in ihrer Priifungskompetenz beschrinkt ist, s. Art. 9 Abs. 1 RL.

Der Richtervorbehalt dient dem Schutz des Beschuldigten vor unverhéltnismifigen Eingriffen
in seine Grundrechte. Der Vorbehalt ist folglich im Rahmen von eingriffsintensiven
MaBnahmen vorgesehen, so dass die Einschaltung des Richters garantieren soll, dass die
MaBnahme verhiltnismiBig und notwendig ist>”. Solche Vorbehalte entfalten folglich erst dann
ihre Wirkung, wenn dem Richter eine materielle Priifungskompetenz zukommt. In diesem
Sinne entschied auch das deutsche Bundesverfassungsgericht als es verlangte, dass der Richter
weigenverantwortlich® den zur Anordnung erforderlichen Anfangsverdacht, sowie die

VerhiltnismiBigkeit der MaBnahme iiberpriifen kénnen muss>®.

Im Rahmen einer EEA besteht diese umfassende materielle Priifungskompetenz hingegen nicht.
Die Einschaltung des Richters, der ,aufgrund seiner personlichen und sachlichen
Unabhdingigkeit und seiner strikten Unterwerfung unter das Gesetz (Art. 97 GG) die Rechte des
Betroffenen im Einzelfall am besten und sichersten wahren**®' kann, vermag die vorgesehene
Schutzwirkung nicht zu entfalten®®?. Zudem kann sich der Richter nur auf das ausgefiillte

Formularblatt stiitzen. Gerichtsakten werden ihm (anders noch gem. Art.5 des

278 Briining, ZIS, 2006, S. 29.

279 BverfG, Urt. v. 20.02.200, Az.: 2 BVvR 1444/00, Rn 34 — lexetius.
280 ByerfG, Urt. v. 20.02.2001, Az.: 2 BvR 1444/00, Rn 36 — lexetius.
281 ByerfG, Urt. v. 20.02.200, Az.: 2 BvR 1444/00, Rn 34 — lexetius.
282 §.a. Ahlbrecht, StV, 2013, S. 117.
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Ubereinkommens 2000) nicht mehr zur Verfiigung gestellt?**. Hinsichtlich der Priifung eines

Tatverdachts ist er z.B. auf eine Plausibilititspriifung beschrinkt?®,

Dem konnte entgegengehalten werden, dass ein Richter in Bezug auf eine EEA sowohl das
Vorliegen von Versagungsgriinden (s. Art. 11 RL) als auch die VerhiltnisméBigkeit und die
Konformitit mit den Grundrechten aus der EuGrCh sowie der EMRK priifen kann. Hier wirft
sich aber wiederum die Frage auf, inwieweit der Richter aufgrund der begrenzten

Informationen, die ihm zur Verfiigung stehen, dieser Priifung gerecht werden kann.

Diesen Vorbehalten wird in der Literatur teilweise entgegengehalten, dass selbst bei
Inlandssachverhalten das ,,Ob* einer Mafnahme (spezifisch bei einer Durchsuchung) einer
rechtlichen Uberpriifung hiufig standhilt; Probleme ergeben sich erst bei der Frage der

rechtmiBigen Vollstreckung®®’.

Den Bedenken konnte auch damit begegnet werden, wenn dem Betroffenen die Moglichkeit
offenstdnde, die Anordnung der EEA als ,,gerichtliche Entscheidung® (s. Art. 1 Abs. 1 RL) auch
in dem Anordnungsstaat rechtlich iiberpriifen zu lassen. Dann konnte er insoweit als
hinreichend geschiitzt gelten. So besagt auch Art. 14 Abs. 2 RL, dass die Anordnung einer
MaBnahme gemif} den nationalen Vorschriften des Anordnungsstaates zu iiberpriifen ist. Dieser
Schutz greift demnach aber nur, wenn im Anordnungsstaat eine rechtliche Uberpriifung der
Anordnung einer EEA vorgesehen ist. Die RL verpflichtet die Mitgliedstaaten gerade nicht eine
solche Rechtschutzmdglichkeit in ihren nationalen Rechtsordnungen vorzusehen. Wenn ein
Gericht aber keinen Rechtschutz vorsieht, ist der Betroffene insoweit schutzlos gestellt. Diese
Gefahr ist begriindet. So zeigt sich beispielsweise im franzosischen Recht, dass die Anordnung

einer TKU-MaBnahme nicht angefochten werden kann (Art. 100 CPP).

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die nationalen Richtervorbehalte auf

Vollstreckungsseite in ithrer Wirkung aufgrund einer beschrinkten Priifkompetenz und Kenntnis

283 Dicker, Die Europiische Union auf dem Weg zu einem einheitlichen Strafverfolgungsraum?, S. 77.

284 KG Berlin, Beschl. v. 15.10.2012, Az.: (4) 151 Ausl. A 114/12 (166/12) — openjur; OLG Zweibriicken,
Beschluss v. 16.01.2008, Az.: 1 Ausl. 28/07 - juris; Schuster, StV, 2015, S. 396.

285 Schuster, StV, 2015, S. 3967.
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von dem zugrundeliegenden Sachverhalt beschrinkt sind. Diese Beschrankungen werden auch

nicht vollstindig durch das Rechtshilfesystem, wie es von der RL vorgesehen ist, wettgemacht.

Wenn die Richter auf Vollstreckungsseite davon ausgehen, dass ihre Priifungskompetenz zu
sehr eingeschrinkt ist, besteht mithin die Gefahr, dass die Vollstreckung einer EEA aus diesem

Grund versagt wird.

¢) Vollstreckung einer EEA

aa) Art. 9 RL

Art. 9 Abs. 2 RL sieht vor, dass der Vollstreckungsstaat die Verfahrens- und Formvorschriften,
die der Anordnungsstaat in dem EEA-Formular angegeben hat, einzuhalten hat

“)?86_Eine solche Verbindlichkeit ist erstmals in der RL vorgesehen (s. noch

(,,forum regit actum
die unverbindliche Regelung des Art. 4 Ubereinkommen 2000%%7). Der Grundsatz des ,,forum
regit actum® dient der Sicherstellung der Verwertbarkeit der im Ausland erhobenen

Beweismittel im jeweiligen Anordnungsstaat®®®,

Damit wendet der Vollstreckungsstaat grundsitzlich nur dann sein eigenes Recht zur
Vollstreckung der Mallnahme an, wenn der Anordnungsstaat keine spezifischen Vorschriften
angegeben hat. Dies gilt jedoch auch dann, wenn die RL etwas anderes bestimmt oder die
Vorschriften des Anordnungsstaates im Widerspruch zu wesentlichen vollstreckungsstaatlichen

Rechtsgrundsitzen stehen (so genannter nationaler ordre public - Vorbehalt®®”).

Mithin kann der Vollstreckungsstaat verpflichtet sein ein fremdes Recht auf die Vereinbarkeit

mit den eigenen wesentlichen Rechtsgrundsitzen zu iiberpriifen und anzuwenden. Leonhardt

286 7immermann, ZStW, 2015, S. 150.

287 Harris, Mutual Recognition from a Practical Point of View: Cosmetic or Radical Change? in de
Kerchove/Weyembergh, L’espace pénal européen : enjeux et perspectives, Editions de 1I’Université de Bruxelles,
Bruxelles, 2002, S. 106.

288 BGH, Beschl. v. 15.03.2007, Az.: 5 StR 53/07 — hrr-strafrecht zu Art. 4 EURhUbk: Die Frage, ob ein im
Ausland auf ein Rechtshilfeersuchen hin erhobener Beweis im ersuchenden Mitgliedstaat verwertbar ist, richtet
sich nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nach dem Recht des ersuchenden Mitgliedstaats (deutsches
Ersuchen an Frankreich; richterliche Vernehmung eines Zeugen ohne der Pflicht der Benachrichtigung des
Verteidigers iSv § 168c StGB nachgekommen zu sein und Verwertung der Aussage in Deutschland); Leonhardt,
Die Europiische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, S. 40.

289 Leonhardt, Die Europdische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, S. 40.
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sieht darin eine erhohte Gefahr der Fehleranfélligkeit in der Rechtsanwendung, die sich auch in
der Beweisverwertbarkeit niederschlagen kann. Dieser modifizierte Grundsatz des ,,forum regit
actum‘ sei aber nichtsdestotrotz erforderlich, um eine groBtmogliche Verwertbarkeit der
Beweismittel sicherzustellen und um den Vollstreckungsstaat davor zu schiitzen ein Recht

anzuwenden, das mit eigenen nationalen Grundprinzipien kollidiert>*.

Art. 9 Abs. 4 RL sieht zudem erstmals vor, dass ausldndische Behorden um die Teilnahme an
dem Vollstreckungsverfahren im Ausland ersuchen kdonnen, soweit die benannten Behorden des
Anordnungsstaats in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall an der Durchfiihrung der
Ermittlungsmalnahme mitwirken konnten. Die Vollstreckungsbehorde entspricht dem
Ersuchen, sofern diese Unterstiitzung weder den wesentlichen Rechtsgrundsitzen, noch den

nationalen Sicherheitsinteressen des Vollstreckungsstaats zuwiderlduft.

Mit dieser Teilnahmemdoglichkeit geht eine Auflockerung des Territorialitdtsgrundsatzes einher.
Aufgrund der Formulierung ist jedoch erkennbar, dass die Teilnahme als Instrument der
traditionellen Rechtshilfe ausgestaltet ist, denn sie ergeht in Form eines ,,Ersuchens®, dessen
Zustimmung im Ermessen der Anordnungsbehorde steht. Folglich regelt die RL keine
Verpflichtung des Vollstreckungsstaates, auslindische Behoérden an der MaBnahme zu

beteiligen.

Art. 9 RL, der die allgemeinen Vollstreckungsmodalititen enthilt, endet mit einer erneuten
Aufforderung an die zustindigen Behorden miteinander zu kommunizieren. So besagt dessen
Abs. 6, dass Anordnungsbehorde und Vollstreckungsbehorde sich einander in geeigneter Weise
konsultieren konnen, um die effiziente Anwendung dieses Artikels zu erleichtern. Dies kann
zum Beispiel erforderlich sein, um Sinn und Zweck der vorgegebenen Verfahrens- und
Formvorschriften des Anordnungsstaates zu verstehen, wie auch noch im zweiten Teil der

Arbeit zu untersuchen sein wird.

bb) Art. 10 RL
Bevor die RL in Art. 11 RL die Versagungsgriinde fiir die Vollstreckung einer EEA aufzihlt,

20 Leonhardt, Die Europdische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, S. 40.
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sieht ihr Art. 10 in gewissen Konstellationen die Moglichkeit des Riickgriffs auf eine andere
MaBnahme vor. Unter Beriicksichtigung des Ziels der RL, die sonstige Rechtshilfe in
Strafsachen effizienter zu gestalten und der systematischen Stellung des Art. 10 RL kann davon
ausgegangen werden, dass die Geltendmachung eines Versagungsgrundes subsididr ist und

zunéchst der Riickgriff auf eine andere ErmittlungsmaBnahme gepriift werden muss.

Die Vorschrift besagt zunédchst, dass immer dann auf eine andere Mallnahme zuriickzugreifen
ist, wenn die angeordnete MalBnahme nach nationalem Recht entweder nicht besteht,
Art. 10 Abs. 1 a), oder die MaBnahme in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht zur
Verfiigung stehen wiirde, Art. 10 Abs. 1 b) RL (Bsp. Strafunmiindigkeit, Katalogtat, etc.).
Wenn in diesen Fillen aber keine vergleichbaren Ma3nahmen zur Verfiigung stehen, kommt es
zu einem ,faktischen Ablehnungsgrund“*"' und der Pflicht, die Anordnungsbehorde hieriiber

zu unterrichten, vgl. Art. 10 Abs. 5 RL.

Art. 10 Abs. 2 RL sieht Ausnahmen fiir bestimmte eingriffsschwache Malnahmen vor (z.B. die
Herausgabe bereits erhobener Beweismittel, die Vernehmung eines Zeugen oder
Sachverstindigen, des Opfers oder einer beschuldigten Person, nicht invasive Malnahmen nach
dem Recht des Vollstreckungsstaats, die Identifizierung von Inhabern eines bestimmten
Telefonanschlusses oder einer IP-Adresse). Dem Wunsch die Versagungsgriinde aus Art. 11 RL
nur auf intensive Eingriffsmanahmen zu beschrianken, kam die RL zwar nicht nach. Der
Vollstreckungsstaat kann in solchen Fillen aber zumindest nicht auf andere Mallnahmen
gem. Art. 10 RL zuriickgreifen. Die Moglichkeit der Versagung aus Art. 11 RL besteht weiterhin
(mit Ausnahme der Versagungsgriinde aus Art. 11 Abs. 1 g), h), Abs. 2 RL). Dieser

Losungsansatz wurde von der Literatur positiv aufgenommen®2.

cc) Art. 11 RL

293

Art. 11 Abs. 1 RL sieht einen starren Katalog mit Versagungsgriinden vor="”. Das Vorsehen von

21 Brodkowski, ZIS, 2015, S. 95.

292 Ahlbrecht, StV, 2015, S. 118 und Verweis auf: Rackow, in Européisches Strafrecht post-Lissabon, S. 117 (132).
23 Vgl. Interinstitutionellen Dossiers des Rates der EU, 2010/0817 (COD), 15531/10 v. 29.10.2010, S. 6. So hieR
es noch in Art. 2 Ubereinkommen 1959, dass ein Ersuchen abgelehnt werden kann, wenn dessen Erledigung
geeignet ist, die Souverdnitit, Sicherheit, Ordnung oder wesentliche Landesinteressen zu beeintriachtigen.
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Versagungsgriinden stellt eine Schranke fiir die Anwendung des Grundsatzes gegenseitiger
Anerkennung dar®*. Die Versagungsgriinde der RL sind jeweils fakultativ ausgestaltet. Es
obliegt den Mitgliedstaaten dariiber zu entscheiden, ob diese Versagungsgriinde in den

nationalen Rechtsordnungen fakultativ oder obligatorisch ausgestaltet werden®®”.

Der Versagungsgrund aus Art. 11 Abs. 1 a) RL greift, wenn nach dem Recht des
Vollstreckungsstaates Immunitéten oder Vorrechte bestehen, die es unmoglich machen, die EEA
zu vollstrecken, oder wenn Vorschriften  zur Bestimmung und Beschrinkung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit in Bezug auf die Pressefreiheit und die Freiheit der
MeinungsduBerung in anderen Medien bestehen, die die Vollstreckung der EEA unmoglich

machen.

Art. 11 Abs. 1 b) RL schiitzt wesentliche nationale Sicherheitsinteressen, sowie
Informationsquellen und stipuliert einen Versagungsgrund auch fiir den Fall, dass die
Vollstreckung die Verwendung von Verschlusssachen iiber spezifische nachrichtendienstliche

Titigkeiten voraussetzen wiirde.

Art. 11 Abs. 1 ¢) RL erklért die Vollstreckung einer EEA fiir unzulédssig, wenn die Anordnung
einer solchen ErmittlungsmaBBnahme in einem innerstaatlich gleichgelagerten Fall nicht zur
Verfiigung stehen wiirde. Dieser Versagungsgrund beschrinkt sich jedoch auf Verfahren im

<296

Sinne von Art. 4 b), ¢c) RL. Im Rahmen von ,, Administrativsanktionenverfahren wird also

eine Ausnahme von dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gemacht.

Art. 11 Abs. 1 d) RL regelt als allgemeinen Versagungsgrund die Verletzung des Grundsatzes
des ,,ne bis in idem*. Dieser Versagungsgrund wurde nach allgemeiner Kritik in die endgiiltige
Fassung aufgenommen, da es sich bei dem Verbot der Doppelbestrafung um einen tragenden
Rechtsgrundsatz in allen Mitgliedstaaten, sowie auf europdischer Ebene handelt und in

Art. 54 SDU, Art. 4 des 7. Protokolls zur EMRK und Art. 50 EU-Grundrechtecharta anerkannt

4 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 36.
25 Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2003, S. 88.
29 Brodkowski, ZIS, 2015, S. 91.
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ist?”’.

Art. 11 Abs. 1 e) RL stéarkt den Territorialitits-, sowie Souverinititsgrundsatz in dem Falle, dass
eine Handlung einerseits auflerhalb des Anordnungsstaates und andererseits ganz, oder
teilweise im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaats begangen wurde und diese Handlung im
Vollstreckungsstaat keine Straftat darstellt. Auch in diesem Fall kann die Vollstreckung der EEA
versagt werden. Damit wird eine Ausnahme zu der partiellen Einschrinkung des Grundsatzes
der gegenseitigen Strafbarkeit, vgl. Art. 11 Abs. 1 g) RL, geregelt. Grund ist, dass fiir die Biirger
der Mitgliedstaaten eine Rechtssicherheit geschaffen werden soll, so dass sie auf die geltende
Rechtsordnung des Mitgliedstaates, in dem sie sich authalten, vertrauen konnen und sich

keinem auslindischen Verfahren ausgesetzt sehen®*s.

Art. 11 Abs. 1 f) RL begriindet erstmals einen europiischen ordre-public Vorbehalt*’. Die
Vollstreckung einer EEA ist demnach dann zu versagen, wenn diese mit Art. 6 EUV und der
EuGrCh unvereinbar ist. Somit kann ein Vollstreckungsstaat die Vollstreckung der EEA
versagen, wenn Griinde dafiir bestehen, dass die Vollstreckung der EEA zu einer
Grundrechtsverletzung des Beschuldigten fiihrt?®. Es gilt abzuwarten, wann die
Mitgliedstaaten von diesem Versagungsgrund Gebrauch machen werden. Eine Gefahr konnte
darin bestehen, dass die Charta je nach Mitgliedstaat unterschiedlich ausgelegt wird und einem
Betroffenen jeweils unterschiedlich weite Grundrechte zugesprochen werden. Ob die

Rechtsprechung des EuGH ein ,,Korrektiv:*®! darstellen wird, gilt abzuwarten.

Art. 11 Abs. 1 g) RL regelt den Grundsatz der gegenseitigen Strafbarkeit, demnach die

Vollstreckung einer EEA versagt werden kann, wenn die Handlung, aufgrund derer die EEA

297 Ahlbrecht, StV, 2013, S. 118.; ECBA-Statement, 9145/10, S. 5.

2% Zu der Problematik dieser Vorschrift der RL im Zusammenhang mit militérischen Strafverfahren bei
Auslandstaten, s. Nijhof, The European Investigation Order and Evidence Requests in Military Criminal Cases: A
matter of 'Uniform Application'?, European Criminal Law Review, Nomos, Baden-Baden, 2018, S. 375.

29 Vogel/Eisele, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 82 AEUV Rn 72; Leonhardt, Die Europiische
Ermittlungsanordnung in Strafsachen, S. 57., 60 ff.; Ronsfeld, Rechtshilfe, Anerkennung und Vertrauen — Die
Europiische Ermittlungsanordnung, S. 169; Brodkowski, ZIS, 2015, S. 95.

300 Hofmann, Flucht, Migration und die neue européische Sicherheitsarchitektur, S. 111.

30! Leonhardt, Die Europdische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, S. 60.
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erlassen wurde, nach dem Recht des Vollstreckungsstaates keine Straftat darstellt®*?. Jedoch
enthidlt der Versagungsgrund gleichzeitig auch eine Ausnahme. Wenn die in der EEA
bezeichnete Handlung einer Straftat, wie sie im Anhang D der RL aufgelistet sind, entspricht,
kann der Vollstreckungsstaat nicht geltend machen, dass diese Handlung auf seinem
Hoheitsgebiet keine Straftat darstellt. Dies ist ein Novum in der sonstigen Rechtshilfe und

Austluss des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung.

Eine entsprechende Regelung findet sich auch in dem Rahmenbeschluss EuHb. Fraglich ist,
wie dieser Vorbehalt in die nationalen Rechtsordnungen umgesetzt wird. Es konnte ein Verweis
auf den Anhang der Richtlinie, entsprechend § 81 IRG, aufgenommen werden, oder aber die,
von der RL vorgesehenen, Deliktskategorien in den nationalen Gesetzestext integriert werden,
vgl. Art. 695-23 CPP. Der Verweis auf eine Richtlinie als geltendes, formell ordnungsgemaf

verkiindetes Sekundirrecht, stellt keine verfassungsrechtlichen Probleme dar’®,

Im Rahmen des EuHb wurde dieser Straftatenkatalog fiir zu unbestimmt erachtet. Insbesondere
die Deliktsgruppen der ,,Cyberkriminalitit” und der ,,Betrugsdelikte* erfassten eine Vielzahl
von Deliktsarten unterschiedlicher Intensitit und Natur. Es bestiinde daher die Gefahr, dass die
Formulare fiir einen EuHb ungeniigend ausgefiillt oder die tatsdchlichen Geschehnisse
aufgeblasen werden, damit sie einer solche Katalogtat entsprechen’®. Dies bemerkten

Rechtsanwender sodann auch in der tiglichen Auslieferungspraxis®®.

Im Rahmen der RL wurde der Deliktskatalog unveridndert iibernommen. Dem
Vollstreckungsstaat stehen auch keine Moglichkeiten offen zu iiberpriifen, ob die angegebenen
Tatsachen ,,aufgeblasen* worden sind; Verfahrensakten liegen ihm nicht (mehr) vor. Hier

kommt der Erkldrung der Echtheit und Genauigkeit der angegebenen Tatsachen seitens des

392 Inwiefern diese Vorschrift ebenso im Zusammenhang mit militérischen Strafverfahren bei Auslandstaten
problematisch ist, s. Nijhof, The European Investigation Order and Evidence Requests in Military Criminal Cases:
A matter of 'Uniform Application'?, European Criminal Law Review, Nomos, Baden-Baden, 2018, S. 374.

393 Vgl. auch BverfG zu sog. “dynamischen Verweisungen”, Beschl. v. 21.09.2016, Az.: 2 BvL 1/15, Rn 43 —
lexetius.

304 Gréciano, Critique de la coopération judiciaire internationale et européenne du point de vue allemand, Gazette
du Palais, 2008, Nr. 253, S. 12.

305 EuroNEEDS, - Evaluating the need for and the needs of a European Criminal Justice System, Januar 2011,
https://www.mpicc.de/files/pdf1/euroneeds_report jan 2011.pdf (Stand 11.08.2017).
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Anordnungsstaats (vgl. Art. 5 Abs. 1 S. 1 HS 2 RL) eine besondere Bedeutung zur Starkung des

Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung zu.

Art. 11 Abs. 1 h) RL sieht einen Versagungsgrund vor, wenn die Ermittlungsmaf3nahme nach
nationalem Recht nur bei gewissen Katalogtaten angeordnet werden darf und eine solche im
Einzelfall nicht vorliegt. Dieser Versagungsgrund gilt nicht im Falle von

Ermittlungsmaflnahmen nach Art. 10 Abs. 2 RL.

Art. 11 Abs. 4 sieht vor, dass die Vollstreckungsbehorde vor Versagung der Vollstreckung
gem. Art. 11 Abs. 1 a, b, d, e oder f RL die Anordnungsbehérde konsultiert und gegebenenfalls
um unverziigliche Ubermittlung aller erforderlichen zusitzlichen Angaben ersucht. Daraus
ergibt sich, dass die Versagung der Vollstreckung einer EEA stets ultima ratio sein und zunéchst,
in Kooperation mit der Anordnungsbehorde, eine Vollstreckungslosung gefunden werden soll.
Wiederholt wird die Stirkung des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung in einem Austausch

zwischen den beteiligten Behorden gesucht.

dd) Artt. 12, 13 RL

Art. 12 RL regelt Fristen fiir die Anerkennung und Vollstreckung einer EEA. Art. 13 RL sieht
vor, dass die Ubermittlung der Beweismittel ohne unnétige Verzogerung erfolgen soll. Diese
neue und verbindliche Fristenregelung wurde in der Literatur positiv aufgenommen?®.
Praktiker bezweifeln hingegen, dass diese Vorschriften den gewiinschten Erfolg herbeifiihren
werden, da Verzogerungen regelmifig nicht durch rechtliche Vorgaben, sondern tatsdchlich

durch eine Ressourchenknappheit bedingt sind>"’.

ee) Art. 15 RL

Art. 15 RL regelt Griinde fiir den Aufschub der Anerkennung oder der Vollstreckung.
Art. 15 Abs. 1 a) RL sieht vor, dass die Vollstreckung der Anordnung aufgeschoben werden

3% Nijhof, The European Investigation Order and Evidence Requests in Military Criminal Cases: A matter of
'Uniform Application'?, European Criminal Law Review, Nomos, Baden-Baden, 2018, S. 377; Roux-Demare, De
I’entraide pénale a I’Europe pénale, Dalloz, Paris, 2014, S. 118; Bachmaier Winter, European investigation order
for obtaining evidence in the criminal proceedings — study of the proposal for a European directive, ZIS, 2010, S.
589; Zimmermann, ZStW, 2015, S. 175.

307 Dicker, Die Europiische Union auf dem Weg zu einem einheitlichen Strafverfolgungsraum?, S. 99, 100.
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kann, wenn dies eine laufende nationale Ermittlung oder Verfolgung beeintrichtigen konnte
und zwar so lange, wie der Vollstreckungsstaat dies fiir angemessen hélt. Art. 15 Abs. 1 b) RL
sieht vor, dass Sachen, Schriftstiicke, Daten zuriickgehalten werden kénnen, wenn diese bereits
in einem anderen Verfahren verwendet werden und zwar so lange, bis sie zu diesem Zweck
nicht mehr benotigt werden. Eine allgemeine Informationspflicht der Anordnungsbehorde

entspringt dabei Art. 16 Abs. 3 RL.

f) Rechtsbehelfe segen eine EEA

Der Rechtschutz des Beschuldigten wird in Art. 14 RL definiert. Die Einfithrung dieser

Vorschrift steht im Zusammenhang mit der Kritik an dem EuHb*.

Im Rahmen des EuHb waren die Rechtsschutzmoglichkeiten des Betroffenen stark
eingeschrinkt. Dem lag zugrunde, dass ein Schwachpunkt des traditionellen
Auslieferungsverfahrens in der weiten Moglichkeit Rechtsbehelfe geltend zu machen gesehen
wurde. Bei der Reform dieses Verfahrens im Jahre 2002 sollten diese ,,Fehler durch eine
Rechtsschutzbeschrinkung behoben werden. So sollte beispielsweise die Anfechtungsfrist
gegen eine Auslieferungsentscheidung sehr kurz sein (Bsp.: in Frankreich hat der Betroffene
nur 3 Tage zur Anfechtung der Auslieferungsentscheidung Zeit**”). Dariiber hinaus ist in diesem
Zusammenhang zu beriicksichtigen, dass der EuHb das erste Instrument basierend auf dem
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung war. Man ging von einem starken Vertrauen
zwischen den Mitgliedstaaten aus, so dass ein erweiterter Rechtsschutz fiir nicht erforderlich
gehalten wurde. So fragten Stimmen in der Literatur: ,,mais pourquoi voulez-vous prévoir un
quelconque pourvoi, quand un juge d'instruction de Paris envoie un mandat d'arrét pour

interpeller quelqu'un qui est a Nice, personne n'examine le recours, pourquoi l'introduire en

308 Auf das Herabsenken der Beschuldigtenrechte im unionsrechtlichen Rechtshilfeverkehr und die beschriinkten
Rechtsbehelfsmoglichkeiten wurde auch allgemein in der Literatur hingwiesen, s. Satzger, Entsteht ein
einheitliches europdisches Strafrecht?, Stellungnahme fiir das Expertengesprich im Unterausschuss Europarecht
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages am 28.11.2007,
http://webarchiv.bundestag.de/cgi/show.php?fileTolLLoad=420&id=1062, S. 18 (Stand 18.03.2018).

309 Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2003, S. 90.
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droit frangais ?**1°

Aufgrund der strikten Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung sollte ein
Staat, der keine Anfechtung einer nationalen Auslieferungsentscheidung vorsieht, auch keinen
Rechtsbehelf gegen den Erlass eines ausldndischen EuHb vorsehen. Jedoch fiihrte dieser
Umstand zu einer scharfen Kritik in der Literatur, Rechtsprechung und Praxis. Aufgrund (unter
anderem) einer Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG befand das BVerfG daher das erste
Entwurfsgesetz zur Einfilhrung des EuHb in die deutsche Rechtsordnung fiir

verfassungswidrig®!!.

Die RL enthilt nun in Art. 14 eine Regelung beziiglich des Rechtschutzes. Art. 14 Abs. 1 RL
besagt, dass die Mitgliedstaaten dafiir sorgen, dass gegen die in der EEA angegebenen
Ermittlungsmaflnahmen Rechtsbehelfe eingelegt werden konnen, die den Rechtsbehelfen
gleichwertig sind, die in einem innerstaatlichen Fall zur Verfiigung stehen wiirden. Die
Anordnung einer EEA konne aber unter den Voraussetzungen in Abs. 1 stets nur in dem
Anordnungsstaat angegriffen werden (Art. 14 Abs. 2 RL). Daraus ergibt sich fiir die Rechtshilfe,
dass der Rechtschutz gegen die Anordnung einer EEA im Anordnungsstaat und gegen die
Vollstreckung allein im Vollstreckungsstaat zu suchen ist. Diese Zweiteilung des
Rechtsschutzes wird in der Literatur kritisch gesehen, da sich ein Betroffener mit
Strafverfolgungsbehorden zweier Staaten konfrontiert sieht und damit ein erheblicher

Verteidigungsaufwand einhergeht’!2.

Aus der Vorschrift des Art. 14 Abs. 1, 2 RL ergibt sich weiter, dass die RL die Mitgliedstaaten

310 Cartier, Le mandat d'arrét européen, Bruylant, Briissel, 2005, S. 90. In dem Zusammenhang kam es zu dem
ersten Vorabentscheidungsersuchen des franzosischen ,,Conseil Constitutionnel” an den EuGH zur Kldrung der
Frage, ob der EuHb-Rahmenbeschluss dahingehend auszulegen ist, dass die Mitgliedstaaten daran gehindert sind,
einen Rechtsbehelf vorzusehen, im Falle, dass ein ersuchter Mitgliedstaat seine Zustimmung dazu erteilt, dass eine
Person wegen einer anderen vor der Ubergabe aufgrund eines EuHb begangenen strafbaren Handlung als
derjenigen, die der Ubergabe zugrunde liegt, verfolgt, verurteilt oder zur Vollstreckung einer Freiheitsstrafe in
Haft gehalten wird, s. Cons. const., QPC Nr. 2013-314 P v. 04.04.2013, JORF v. 16.06.2013, S. 10024, Text Nr.
31. Der EuGH hat dies verneint, s. EuGH, Urt. v. 30.05.2013, C-168/13 PPU - lexetius; Lelieur, Mandat d’arrét
européen et droit au recours : la CJUE tire la protection du justiciable vers le bas, le Conseil constitutionnel sort la
téte haute, AJ Pénal, 2014, S. 44-45.

31 ByerfG, Urt. v. 18.07.2005, Az.: 2 BvR 2236/04 — hrr-strafrecht.

312 Bose, in Griitzner/Potz/KreB/Gazeas, RL EEA Rn 28; Dicker, Die Europdische Union auf dem Weg zu einem
einheitlichen Strafverfolgungsraum?, S. 60 ff. (mit Hinweisen auf die Schaffung des sog. ,,EURODEFENSOR®).
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nicht verpflichtet einen eigenen Rechtsbehelf im Falle der Anordnung einer EEA vorzusehen.
Vielmehr besagt die Vorschrift, dass der Rechtschutz gegen eine EEA mit dem Rechtschutz in
einem rein nationalen Verfahren gleichlaufen muss. Dies fithrt mithin dann zu einer
Schutzliicke, wenn auch das nationale Recht keinen Rechtschutz vorsieht. Sinn und Zweck ist
es den Betroffenen nicht besser zu stellen, als in einem rein nationalen Verfahren. Es ist
bedauerlich, dass der Richtliniengeber nicht die Chance genutzt hat aus den Problemen mit dem
Rahmenbeschluss zum EuHb zu lernen und einen umfassenden Rechtschutz auf
unionsrechtlicher Ebene vorzusehen. Das sich trotz der Regelung des Art. 14 Abs. 1 RL
tatsdchlich Schutzliicken ergeben, zeigt zum Beispiel der Fall der Anordnung -einer
TKU-MaBnahme in Frankreich, die nicht angefochten werden kann, s. Art. 100 CPP. Dieselbe
Problematik liegt auch der bulgarischen Rechtsordnung zugrunde, wie sich aus dem ersten
Vorabentscheidungsverfahren in Bezug auf die RL ergibt’!3, auf das noch weiter unten niher
einzugehen sein wird. Unter Beriicksichtigung des beschriankten Priifungsumfangs der
Vollstreckungsbehorde (s. oben) kann es hier zu einer empfindlichen Liicke kommen. Die
mogliche Besserstellung eines Betroffenen im Rahmen eines grenziiberschreitenden Verfahrens
hindert den europidischen Gesetzgeber nicht im Rahmen des Art. 82 AEUV hierfiir einen
einheitlichen europédischen Rechtschutz vorzusehen. Ein europdischer Mindeststandard hétte
vielleicht sogar Anlass dazu gegeben, dass die Mitgliedstaaten ihren Rechtschutz iiberdenken
und umfassend auch im Strafverfahren ausgestalten, um so eine Ungleichbehandlung zu

verhindern.

Die beteiligten Mitgliedstaaten haben sich aber zumindest tiber eine Rechtsbehelfseinlegung zu
unterrichten, Art. 14 Abs. 5 RL. Des Weiteren ist gem. Art. 14 Abs. 7 RL EEA der
Anordnungsstaat verpflichtet, eine erfolgreiche Anfechtung der Anerkennung oder
Vollstreckung der EEA bei dessen Verwertung zu beriicksichtigen. Dem Anordnungsstaat steht
es jedoch frei, wie er die Anfechtung beriicksichtigt. Es wurden bedauerlicherweise auch in
dieser Hinsicht keine europdischen Standards hinsichtlich der Verwertbarkeit eines Beweises

begriindet. Art. 14 Abs. 7 S. 2 RL bestimmt vielmehr vage-allgemein, dass ,,unbeschadet der

313 BuGH, Vorabentscheidungsersuchen des Spetsializiran nakazatelen sad (Bulgarien), eingereicht am
31. Mai 2017, Rs. C-324/17, Gavanozov.
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nationalen Verfahrensvorschriften stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass in einem
Strafverfahren im Anordnungsstaat bei der Bewertung der mittels einer EEA erlangten
Beweismittel die Verteidigungsrechte gewahrt und ein faires Verfahren gewdhrleistet werden®.
Ob die Mitgliedstaaten iiber Art. 14 Abs. 7 RL ein Verwertungsverbot begriinden werden, wenn
die Vollstreckung der EEA im Vollstreckungsstaat erfolgreich angefochten wurde’!*, ist
fraglich. Dies ist schon mit Blick auf das franzosische Umsetzungsgesetz zweifelhaft. So sieht
Art. 694-24 des Code de Procédure pénale (iF CPP), der insoweit die RL umsetzt und auf den
noch weiter unten einzugehen sein wird, ausdriicklich vor, dass die erfolgreiche Anfechtung im
Vollstreckungsstaat keine automatische Nichtigkeit in dem franzosischen Verfahren begriindet.
Wenn zudem die Vollstreckungsbehorden die Verfahrens- und Formvorschriften des
Anordnungsstaates im Sinne des "forum regit actum" eingehalten haben, sidhe sich Letzterer
womoglich gezwungen ein Beweismittel, das in Konformitidt zu der eigenen nationalen

Rechtslage erhoben wurde, fiir unverwertbar zu erklaren.Es wird zu beobachten sein, ob die

Mitgliedstaaten eine solche Entscheidung befiirworten werden.

Die RL stellt letztendlich klar, dass die Einlegung eines Rechtsbehelfs keine Aussetzung der
Vollstreckung zur Folge hat, aufler das nationale Recht des Vollstreckungsstaates sieht dies vor.
Jedoch kann die Ubermittlung der erhobenen Beweismittel bis zur Entscheidung iiber den

Rechtsbehelf ausgesetzt werden, s. Art. 13 Abs. 2 RL.

III. Zusammenfassung

Die RL schreibt sich in das zwiegespaltene Zeitalter der europdischen Integration ein. Die
Reform der sonstigen Rechtshilfe hin zu einer verstirkten Kooperationspflicht zwischen den
Mitgliedstaaten stiel auf Widerstand bei einigen Mitgliedstaaten. Diese wollten an dem
traditionellen Rechtshilfesystem, das durch einen weiten Ermessensspielraum gekennzeichnet
ist, festhalten und sahen in der Einfiihrung einer Vollstreckungspflicht im Sinne des
Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung eine Gefahr. Dieses Wanken zwischen der

Begriindung einer gegenseitigen rechtlichen Verpflichtung zwischen den Mitgliedstaaten

314 Ty diesem Sinne Bohm, NJW, 2017, S. 1515.
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einerseits und dem Festhalten an dem Souverinititsprinzip andererseits ldsst sich auch in der
endgiiltigen Fassung der RL erkennen. Die Frage, ob die RL die sonstige Rechtshilfe effizienter
gestaltet, ist mit einem ,,ja, aber ...“ zu beantworten, da letztendlich nur kleine Schritte hin zu

einer effektiveren unionsrechtlichen Rechtshilfe gemacht wurden.

1. Zunichst kann allgemein festgestellt werden, dass mit der RL ein einheitliches Konzept fiir
die sonstige Rechtshilfe in Strafsachen (mit Ausnahme der gemeinsamen Ermittlungsgruppen)
geschaffen wurde. Die RL hebt alle vorherigen Ubereinkommen sowie Rahmenbeschliisse und
Richtlinien auf. Diese Vereinheitlichung kann aufgrund der so geschaffenen Ubersichtlichkeit

und Rechtssicherheit als positiv bewertet werden.

2. Die RL fiihrt trotz des Widerstands einiger Mitgliedsstaaten erstmals den Grundsatz
gegenseitiger Anerkennung in die Materie der sonstigen Rechtshilfe in Strafsachen ein. Die
sonstige Rechtshilfe wird um das neue Rechtshilfeinstrument der EEA konstruiert, eine
gerichtliche Entscheidung, die damit nach dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung
grundsitzlich zu vollstrecken ist. Die EEA muss als gerichtliche Entscheidung von einer
legitimen gerichtlichen Anordnungsbehorde, wie sie in Art. 2 ¢) RL definiert ist, erlassen
werden. Diese ,,Vergerichtlichung* des Rechtshilfeverkehrs kann allgemein als positiv bewertet
werden. Dies gilt umso mehr, als dass nationale Richtervorbehalte des Vollstreckungsstaates
aufgrund einer eingeschrinkten Priifungskompetenz keinen vollstindigen Schutz entfalten
konnen. Gleichzeitig ist jedoch darauf hinzuweisen, dass auch die Staatsanwaltschaft als
Anordnungsbehorde auftreten kann. Die Kontrolldefizite auf Seiten des Vollstreckungsstaates
und die damit einhergehende Beschriankung der nationalen Richtervorbehalte konnten somit

nicht vollstindig aufgehoben werden.

3. Die RL beschrinkt gleichzeitig den weiten Anwendungsbereich des Grundsatzes
gegenseitiger Anerkennung zur Wahrung der nationalen Rechtsordnungen. Es werden
verschiedene Schranken vorgesehen. Einerseits ist die Anordnungsbehorde durch das Verbot

des ,,forum shopping®, der Wahrung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes und der Bindung an
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die EuGrCh sowie die EMRK in der Anordnung einer EEA beschrinkt. Andererseits ist die
Vollstreckungsbehorde berechtigt die Anerkennung und Vollstreckung einer EEA von der
Priifung spezifischer Versagungsgriinde abhéngig zu machen. Die EEA kennt einen limitierten
Katalog mit Versagungsgriinden, wobei insbesondere der partielle Wegfall des Vorbehalts der
beiderseitigen Strafbarkeit als positiv empfunden wird. Es wird sich dadurch eine schnellere

Bearbeitung und Vollstreckung von Rechtshilfeanordnungen erhofft.

Dieses restriktive Regel-Ausnahme-Verhiltnis sollte der Konturierung des Grundsatzes
gegenseitiger Anerkennung dienen und die Effektivitit der Rechtshilfe steigern. Dieses
Konzept konnte jedoch durch die Einfiihrung eines europiischen ordre public — Vorbehalts
konterkariert worden sein. Die Stimmen aus der Literatur, die in dem Vorbehalt ein
Eingestdandnis der UnrechtméBigkeit einiger nationaler Verfahrenspraxen sehen, konnen nicht
von der Hand gewiesen werden. Der Vorbehalt stellt damit generell die Einfiihrung des
Grundsatzes  gegenseitiger ~ Anerkennung in  Frage. Die  Einfiihrung einer
Vollstreckungsverpflichtung trotz des Bestehens rechtswidriger Verfahrenspraxen in einigen
Mitgliedsldndern wire schwer nachvollziehbar und konnte das notwendige Vertrauen zwischen
den Mitgliedstaaten erheblich gefidhrden. Diese Bedenken bestehen umso mehr, da die
eigentliche RechtmiBigkeitspriifung in Hidnden der Anordnungsbehorde liegt. Aufgrund der
beschréinkten Kenntnis der Vollstreckungsbehorde von dem zugrundeliegenden Sachverhalt (ihr
liegt insbesondere keine umfangreiche Verfahrensakte mehr vor) konnen diese die
VerhiltnismifBigkeit der MaBBnahme nur beschrénkt iiberpriifen. Es entsteht damit die Gefahr,
dass die Vollstreckungsbehdrde schon bei einfachen Zweifeln hinsichtlich der RechtméBigkeit
die Vollstreckung versagt. Eine solch weite Anwendung des europidischen ordre public —
Vorbehalts wiirde aber Sinn und Zweck des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung
konterkarieren, so dass eine restriktive Auslegung des Art. 11 Abs. 1 f) RL angezeigt sein

315

konnte Gleichzeitig kann es aufgrund einer unterschiedlichen Beurteilung der

Vollstreckungsstaaten, ob eine MaBnahme im FEinzelfall rechtmiBig ist oder nicht, zu

3158, zu dieser Thematik auch Leblois-Happe, La Cour de justice de I'Union européenne et la protection des droits
fondamentaux dans la mise en ceuvre de la reconnaissance mutuelle en matiere pénale, AJ Pénal, 2019, S. 307.
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widerspriichlichen richterlichen Entscheidungen entweder zugunsten oder zulasten des

Beschuldigten kommen.

4. Die RL fiihrt einheitliche Formulare zur Ausstellung einer EEA ein. Diese Formalisierung
wurde in der Praxis negativ aufgenommen, da die Formulare zu umfassend seien und eine
erhohte Fehleranfilligkeit beim Ausfiillen begriinden konnen. Es ist bedauerlich, dass bei der
Ausarbeitung der RL nicht hinreichend mit den nationalen Rechtshilfebehorden kooperiert
wurde. Im Zusammenhang mit den Formularen ist ebenso zu beanstanden, dass keine Lehren
aus dem EuHb-Rahmenbeschluss gezogen und die ungeniigende Ausfiillung der Formulare mit
keiner Sanktion versehen wurde. Es wurde lediglich eine Informationspflicht der
Vollstreckungsbehorde statuiert, so dass es zu faktischen Vollstreckungsaufschiiben kommen

kann.

5. Die sonstigen Formalisierungsmechanismen (Fristen, Anerkennungsmoglichkeit von EEAen
in einer anderen Amtssprache) sowie die verstirkte Kommunikation zwischen den Anordnungs-

und Vollstreckungsbehorden konnen als positiv bewertet werden.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Bilanz der RL und ihrer Auswirkungen
fiir die unionsrechtliche Rechtshilfe gemischt ausfillt. Die Einfithrung des Grundsatzes
gegenseitiger Anerkennung, der entweder stark befiirwortet oder vehement kritisiert wurde,
wird somit wohl keine kopernikanische Wende in der Rechtshilfe herbeifiihren. Dafiir ist er zu
stark durch die Priifkompetenzen der Vollstreckungsbehodrde beschrinkt. Als positive neue
Elemente bleiben damit die Einfithrung eines einheitlichen Rechtshilfesystems, der partielle
Wegfall des Vorbehalts der beiderseitigen Strafbarkeit sowie die informellen Aspekte der RL
im Sinne einer verstirkten Kommunikation zwischen den Behorden, deren direkter Austausch
und die Anerkennung von EEAen in anderen Amtssprachen. Es bleibt zu hoffen, dass diese

neuen Regelungen eine schnellere und effizientere Rechtshilfe bewirken werden. Ob sich indes
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der Kraftakt der 4-jahrigen Ausarbeitung der RL im Ergebnis gelohnt hat, bleibt abzuwarten.

Zu guter Letzt ist darauf hinzuweisen, dass die RL keine Anderungen hinsichtlich der Art und
Weise der Vollstreckung einer EEA vorsieht. Sie regelt auch nicht, wann ein Beweismittel
allgemein als verwertbar gilt’!®. Die Mitgliedstaaten bleiben demnach grundsitzlich in der
Vollstreckung einer EEA nach nationalem Recht frei, wenn nicht die Anordnungsbehorde
bestimmte Verfahrens- und Formvorschriften angegeben hat. Der Grundsatz des

~forum regit actum‘ aus dem Ubereinkommen 2000 wurde beibehalten.

In dem sich nun anschlieBenden zweiten Teil der Arbeit wird die Umsetzung der RL in die
nationalen Rechtsordnungen Deutschlands und Frankreichs, sowie die Diagnose praktischer
Umsetzungsschwierigkeiten den Schwerpunkt der Untersuchung bilden. Die Defizite im
Rahmen der Rechtshilfeleistung konnen aus den Unterschieden der nationalen Strafverfahren
resultieren. Der somit anzustellende Rechtsvergleich ist auch mit Blick auf die Kritik aus der
Literatur, die eine verstirkte Harmonisierung der nationalen Strafprozessordnungen wiinscht,
notwendig. Die Frage, ob diese Harmonisierung im Strafverfahrensrecht fiir den Bereich der
sonstigen Rechtshilfe in Strafsachen zielfiihrend ist, wird ausgehend von den Ergebnissen des

deutsch-franzosischen Vergleichs zu beantworten sein.

316 Byse, in Griitzner/Potz/Kre/Gazeas, RL EEA Rn 3.
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B. Die Umsetzung der Richtlinie in die deutsche und franzosische Rechsordnung

Nachdem in einem ersten Teil die wesentlichen Neuerungen der RL dargestellt wurden, gilt es
nun in einem zweiten Teil herauszuarbeiten, welche praktischen Anwendungsschwierigkeiten
sich im Rahmen eines Beweismitteltransfers auf Grundlage einer EEA im Rahmen eines

deutsch-franzosischen Rechtshilfeverkehrs ergeben konnten.

Die EEA, die auf dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung basiert, soll die Mitgliedstaaten
verpflichten Strafverfahren anderer Mitgliedstaaten durch die Erhebung und Ubermittlung von
Beweisen zu unterstiitzen. Ein Staat ordnet eine EEA an, die sodann im Ausland vollstreckt
wird. Es wird im Folgenden zu untersuchen sein, ob auf Anordnungs- oder Vollstreckungsebene
Probleme oder Defizite des aktuellen Rechtshilfesystems erkennbar werden. Die Anordnung
einer EEA einerseits kann beispielsweise dazu fiithren, dass die erwiinschte Malnahme im
Vollstreckungsstaat in einem vergleichbaren Fall nicht zur Verfiigung stehen oder sich gegen
einen speziell im Vollstreckungsstaat geschiitzten Personenkreis richten wiirde. Die
Vollstreckung einer EEA kann ebenfalls Probleme machen, wenn die nach dem Recht des
Vollstreckungsstaats erhobenen Beweise so in dem Anordnungsstaat nicht verwertet werden
konnen oder sich im Rahmen der Rechtshilfeleistung Schutzliicken fiir einen Beschuldigten
ergeben. Solche Umsetzungsschwierigkeiten entstehen also nur, wenn die jeweiligen
Rechtsordnungen des Anordnungs- und Vollstreckungsstaats unterschiedlich ausgestaltet sind.
Um also herausfinden zu konnen, ob Umsetzungsschwierigkeiten der RL oder Defizite des
aktuellen  Rechtshilfesystems zu  befiirchten  sind, miissen die  nationalen
Strafverfahrensordnungen hinsichtlich ihrer Beweiserhebungsverfahren miteinander verglichen

werden.

Ein Vergleich aller europidischen Strafverfahrensordnungen wiirde den Umfang dieser Arbeit
iberschreiten. Die Wahl der zu vergleichenden Strafprozessordnungen fiel dabei auf
Deutschland und Frankreich und dabei insbesondere auf den vorgerichtlichen

Verfahrensabschnitt. Das deutsche und franzosische Strafverfahrensrecht zeichnen sich durch
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eine schwerpunktmiBige Beweiserhebung in einem vorgerichtlichen Verfahren aus®'’. Die in
diesem Stadium erhobenen Beweise dienen als Vorbereitung auf, sowie Grundlage fiir die
Erhebung der Anklage, die Eroffnung des gerichtlichen (Haupt-)Verfahrens sowie den
endgiiltigen Urteilsspruch. Damit spielen diese Verfahrensabschnitte eine besondere Rolle im
Rahmen der Rechtshilfe. Die elementaren Beweiserhebungsregeln finden sich in den jeweiligen

Abschnitten der StPO und des CPP, die diese vorgerichtlichen Verfahren regeln.

Fir den rechtsvergleichenden Abschnitt dieser Arbeit fiel die Wahl auf die
Ermittlungsmafnahmen der Beschuldigtenvernehmung (,,audition du suspect/témoin assisté/de
la personne mise en examen‘), der Zeugenvernehmung (,,audition du témoin®), der
Durchsuchung (,,perquisition) sowie der Beschlagnahme (,,saisie) aufgrund ihrer groflen
Bedeutung in der (Rechtshilfe-)Praxis. Im Folgenden werden diese hinsichtlich ihrer formellen,
sowie materiellen Vollstreckungsvoraussetzungen gegeniibergestellt und in den Kontext der

Rechtshilfeleistung eingebettet.

Dem deskriptiven Vergleich dieser Ermittlungsmalnahmen folgt stets eine Auseinandersetzung
mit der Frage, ob im Rahmen eines deutsch-franzosischen Rechtshilfeverkehrs mit
Umsetzungsschwierigkeiten entweder auf Anordnungs- oder Vollstreckungsebene zu rechnen
ist. Bevor jedoch auf die einzelnen MaBnahmen niher eingegangen wird, ist zunidchst der
Begriff des vorgerichtlichen Verfahrensabschnitts nach deutschem und franzosischem

Verstiandnis zu definieren.

I. Das Ermittlungsverfahren in Deutschland und Frankreich

1. Untersuchungsgegenstand ,,Ermittlungsverfahren*

Zunidchst gilt es den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit, das vorgerichtliche
Beweiserhebungsverfahren in  Strafsachen, das im Folgenden einheitlich als

,Ermittlungsverfahren* bezeichnet wird, nach deutschem und franzosischem Verstiandnis

37 Barth, in Strukturvergleich strafrechtlicher Verantwortlichkeit und Sanktionierung in Europa, S. 234;
Barth/Koch, in Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands, S. 133; Perron, in Organisierte
Kriminalitédt als transnationales Phidnomen, S. 49; Pfefferkorn, Einfithrung in das franzosische Strafverfahren,
S. 65.
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inhaltlich zu umgrenzen. Zu diesem Zweck ist die abstrakte Problematik der vorgerichtlichen
Beweiserhebung hervorzuheben. In diesem Stadium werden staatliche Beweiserhebungs- und
damit prinzipiell auch ZwangsmaBnahmen als grundrechtsrelevante Eingriffe gegen eine
Person, die einer Straftat lediglich verdichtig ist, im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens
angeordnet. In diesen Fillen entsteht typischerweise ein Konflikt zwischen dem staatlichen
Interesse der Wahrheitserforschung einerseits und den Grundrechten der verddchtigen Person,
insbesondere der Unschuldsvermutung (s. auch Art. 6 Abs. 2 EMRK), andererseits®!®. Im
Rahmen dieses Spannungsverhiltnisses sind auch die Umsetzungsschwierigkeiten im Rahmen

der RL zu vermuten.

Daher ist zunédchst zu untersuchen in welchen Verfahrensstadien des franzosischen und
deutschen Strafprozesses es iiberhaupt zu einem solchen Interessenkonflikt kommt, genauer

wann man in Deutschland und Frankreich von einem Ermittlungsverfahren spricht.

a) Deutschland

Die StPO spricht in ihrem 2. Buch (§§ 151 — 295 StPO) ganz allgemein von dem ,,Verfahren
im ersten Rechtszug® und beginnt mit Regelungen beziiglich der sog. offentlichen Klage
(§§ 151 - 157 StPO). Soregelt § 151 StPO, dass die Eroffnung einer gerichtlichen
Untersuchung durch die Erhebung einer Klage bedingt ist. Zur Erhebung einer Klage ist die
Staatsanwaltschaft berufen, § 152 Abs. 1 StPO, einem Organ der Exekutive, s. auch Art. 92 GG,
das dem Justizministerium untersteht. Sie ist, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist,
verpflichtet wegen aller verfolgbaren Straftaten einzuschreiten, sofern zureichende tatséchliche
Anhaltspunkte fiir die Begehung einer Straftat vorliegen, § 152 Abs.2 StPO
(sog. Legalitdtsgrundsatz). Aufgrund dieser Vorschriften konnte man auf den ersten Blick
davon ausgehen, dass man nach deutschem Verstidndnis im Rahmen eines Strafverfahrens (bis

zur Verurteilung) zwischen einem exekutiv geprdgten Vor- und einem gerichtlichen

38EGMR, Urt. v. 23.05.2000, Nr. 31070/96, Van Pelt ¢/ Frankreich; Cons. const., Entschdg. v. 16.07.1996, Nr. 96-
377 DC, JORF v. 23.07.1996, S. 11108; Pradel, Procédure pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 57; Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, S. 3; Pin, in 200 Jahre Code d’instruction criminelle — Le Bicentenaire du Code d’instruction
criminelle, Nomos, Baden-Baden, 2010, S. 164.
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Hauptverfahren unterscheidet.

Die Staatsanwaltschaft ist bis zur Erhebung der offentlichen Klage Herrscherin des so
genannten Ermittlungsverfahrens®’®. Die staatsanwaltliche ~Aufgabe wihrend des
Ermittlungsverfahrens besteht darin, ab Kenntnis von dem Verdacht einer Straftat den
Sachverhalt zu erforschen um zu entscheiden, ob eine Offentliche Klage zu erheben ist,
s. § 160 StPO. Zur Sachverhaltsaufklarung sehen die §§ 161, 163 StPO so genannte allgemeine
Ermittlungsbefugnisse vor, die sowohl die Staatsanwaltschaft, als auch die Polizei (als eine der
Staatsanwaltschaft unterstehenden Strafverfolgungsbehorde, s. § 163 Abs. 2 StPO)
ermichtigen, Ermittlungen jeder Art selbst vorzunehmen, soweit nicht das Gesetz ihre
Befugnisse besonders regelt’?°. Solche gesetzlichen Spezialregelungen finden sich in dem
allgemeinen Teil der StPO, den §§ 94 ff. StPO, die grundrechtsintensive Mafnahmen wie
beispielsweise die Wohnraumdurchsuchung, vgl. § 102 StPO iVm Art. 13 GG, regeln. Die
Ermittlungsbehorden haben dabei sowohl be-, als auch entlastende Beweismittel zu erheben,

§ 160 Abs. 2 StPO*?!.

Die Grundvoraussetzungen einer jeden Ermittlungsmallnahme sind das Vorliegen eines

322 3

Anfangsverdachts*??, sowie die VerhiltnismiBigkeit der MaBnahme®?’. Die angeordnete
MaBnahme muss in angemessenem Verhiltnis zu der in Verdacht stehenden Straftat stehen. Der
Grundsatz keine Wahrheitsermittlung um jeden Preis als Legitimation einer ,formalisierten
Wahrheitsfindung**** beherrscht damit das Ermittlungsverfahren und findet Ausdruck in den

gesetzlichen Vorschriften der StPO*%.

Sodann sieht das Gesetz fiir einige eingriffsintensive Mafnahmen vor, dass ein Richter

319 BGH, Urt. v. 26.04.2017, Az.: 2 StR 247/16 — beck-online; Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 40; Kiihne,
Strafprozessrecht, S. 3.

320 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 48.

321 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 48.

322 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 152 Rn 2 ff.; Kindhiuser, Strafprozessrecht, S. 45.

323 BVerfG, Beschl. v. 03.07.2006, Az.: 2 BVR 2030/04 — hrr-strafrecht.

324 GleB, ZStW, 2013, S. 575.

325 BGH, Urt. 14.06.1960, Az.: 1 StR 683/59 — opinoiuris; Bierschenk, Einheit der Prozessrechtswissenschaft?,
S. 3; Dautert, Beweisverwertungsverbote und ihre Drittwirkung, S. 5; Oglakcioglu/Schuhr/Riickert, Axiome des
nationalen und internationalen Strafverfahrensrechts, S. 97; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 4; Glef3,
ZStW, 2013, S. 575.
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(sog. Ermittlungsrichter) der MaBnahme zustimmen muss s. § 162 StPO*?°. Diese so genannten
Richtervorbehalte bestehen beispielsweise fiir die Anordnung einer Wohnungsdurchsuchung
(§ 105 StPO iVm Art. 13 GG) oder einer Telekommunikationsiiberwachung (§ 100b StPO iVm
Art. 10 GG). Mithin muss die ermittelnde Staatsanwaltschaft die Zustimmung des Richters vor
Anordnung der Mallnahme beantragen. Nur in Eilféllen (sog. Gefahr in Verzug) kann auf eine

richterliche Zustimmung verzichtet werden?’

. Dabei versteht man unter Gefahr in Verzug, dass
die Einholung einer richterlichen Genehmigung unweigerlich den Zweck der
ErmittlungsmaBnahme beeintrichtigen wiirde*?3. In solchen Fillen konnen die MaBnahmen von
der Staatsanwaltschaft, sowie teilweise auch von der Polizei angeordnet werden (mit Ausnahme

der §§ 100a, 100c, 100f StPO).

Das Bestehen dieser Richtervorbehalte zeigt, dass das (exekutiv geprigte)
Ermittlungsverfahren, das von der Staatsanwaltschaft beherrscht wird, ebenfalls richterliche
Elemente, die bei besonders grundrechtsintensiven Untersuchungen eine Rolle spielen, enthilt.

Dabei bleibt die Staatsanwaltschaft jedoch stets Herrscherin des Ermittlungsverfahrens.

Nach Erschopfung aller MaBnahmen, die die Staatsanwaltschaft fiir zur Aufkldarung des
Sachverhalts geeignet und angemessen gehalten hat, entscheidet sie dariiber, ob geniigend
Beweismittel vorliegen die eine Offentliche Klageerhebung begriinden (es muss ein

sog. hinreichender Tatverdacht bejaht werden kénnen)*?

. Wenn sie die 6ffentliche Klage, auch
Anklage genannt, erhebt, wird damit das gerichtliche Verfahren eréffnet und die Gerichte sind

fiir die weitere Verfahrensbetreibung zustindig, vgl. § 162 Abs. 3 S. 1 StPO.

Dem staatsanwaltlichen Verfahren schlieft sich das so genannte (gerichtliche)
Zwischenverfahren an®*’. Ein Gericht priift, ob die Anklage zugelassen und folglich ein

gerichtliches Hauptverfahren eingeleitet wird**!. Aus diesem Grund teilt man das deutsche

326 Kindhiuser, Strafprozessrecht, S. 49, 50.

327 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 115, 116.

328 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 98 Rn 6.

32 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 47.

330 Kindhiuser, Strafprozessrecht, S. 54.

31 Auf strafprozessuale Besonderheiten, wie beispielsweise die eines beschleunigten Verfahrens durch Strafbefehl,
§§ 407 ff. StPO, kann im Rahmen dieser Dissertation nicht eingegangen werden.
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Strafverfahren in drei Phasen ein: das Ermittlungsverfahren, das gerichtliche

Zwischenverfahren und das gerichtliche Hauptverfahren®2.

Die Anklage wird zugelassen, wenn nach den Ergebnissen des vorbereitenden Verfahrens die
verdidchtige Person, nun als der Angeschuldigte bezeichnet, s. § 157 StPO, einer Straftat
hinreichend verdichtig erscheint, § 203 StPO**3. Ein hinreichender Tatverdacht wird bejaht,
wenn geniigend Beweise vorliegen, die eine Verurteilung des Angeschuldigten fiir

wahrscheinlich erscheinen lassen’3*.

Bevor das Gericht sodann iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens entscheidet, kann es
gem. § 202 StPO zur besseren Aufklirung der Sache und zu deren Erginzung einzelne
erginzende Beweiserhebungen anordnen®. Das Gericht kann aber im Zwischenverfahren
keine eigene, umfassende Sachverhaltsermittlung anstellen, sondern allein zur Ergidnzung der

staatsanwaltlich gewonnenen Erkenntnisse BeweismaBnahmen anordnen™®,

Aufgrund ihrer rein ergédnzenden Funktion gehoren solche Mallnahmen nicht mehr dem
Ermittlungsverfahren an, da sie lediglich eine untergeordnete Rolle spielen und keine
umfassende Sachverhaltsaufkldrungskompetenz bei dem Gericht des Zwischenverfahrens
begriinden. Ein sich perpetuierender Konflikt zwischen dem staatlichen Wahrheitsinteresse
einerseits und den Rechten der verdidchtigen Person andererseits ist nicht zu befiirchten. Zudem
hat sich der Verdacht gegen die Person, gegen die sich das Strafverfahren richtet, im Vergleich
zu dem Beginn des Verfahrens, weiter konkretisiert, da auch die Staatsanwaltschaft nur dann
Anklage mit Folge der Eroffnung des Zwischenverfahrens erhebt, wenn sie einen so genannten

hinreichenden Tatverdacht bejaht.

Wenn die Anklage zugelassen wird, wird das sogenannte Hauptverfahren eroffnet®*’. Im

Anschluss einer offentlichen Verhandlung, in dem die Beweismittel, die wihrend des

332 Kindhiuser, Strafprozessrecht, S. 54.

333 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 53.

334 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 205.

335 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 199.

36 OLG Celle, Besch. v. 19.07.2011, Az.: 1 Ws 271-274/11 — openjur; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 01.09.2003,
Az.: 1 Ws 235/03 — juris; Eisenberg, JZ, 2011, S. 672.

337 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 208.
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Ermittlungsverfahrens erhoben wurden, in die Verhandlung eingefiihrt und verwertet werden?*®,
entscheidet das Gericht auf Grundlage der Eindriicke des Hauptverfahrens, ob der nunmehr als
Angeklagte bezeichnete (§ 157 StPO) verurteilt oder freigesprochen wird. Der Schwerpunkt
der Ermittlung des Sachverhalts (die Identifizierung des Téters, der Zeugen, die Erhebung von
Beweismitteln mittels Durchsuchung und Beschlagnahme, etc.) liegt damit zeitlich auf dem
vorgerichtlichen Ermittlungsverfahren. Mit dem gerichtlichen Urteil endet das Verfahren des
ersten  Rechtszugs (es schlieBt sich dann entweder das Rechtsmittel- oder

Vollstreckungsverfahren an).

Zusammenfassend kann festgehalten werden: Das im Rahmen dieser Dissertation
gegenstindliche Ermittlungsverfahren kann nach deutschem Verstindnis zeitlich klar
abgegrenzt werden. Es handelt sich um die erste Phase des Strafverfahrens, beginnend mit
einem Anfangsverdacht339, das von der Staatsanwaltschaft geleitet wird und mit einer
staatsanwaltlichen Abschlussverfiigung (entweder mit der Erhebung der offentlichen Klage

oder der Einstellung des Verfahrens gem. §§ 170 ff. StPO) endet.
b) Frankreich

aa) Allgemeiner Verfahrensablauf

In Frankreich wird das Strafverfahren bis zur erstinstanzlichen Verurteilung in drei Phasen
eingeteilt, die so genannte ,phase d'enquéte oder auch ,phase d’investigation* genannt
(sinngemdfl Untersuchungsstadium) als erste Etappe, die ,,phase de poursuite (sinngemif3
Verfolgungsstadium) als zweite und die ,,phase de jugement* (sinngemif} Urteilsstadium) als

dritte Etappe°.

Dabei liegt dem CPP das allgemeine Konzept zugrunde, dass die ,,phase d‘enquéte” ein

338 Es gilt jedoch auch ein gerichtlicher Untersuchungsgrundsatz, so dass Antriige zur Erhebung von Beweismitteln
(sog. Beweisantridge) auch noch in der Hauptverhandlung gestellt werden konnen, s. § 244 StPO.

339 Auf den konkreten Beginn eines Strafverfahrens wird in einem gesonderten Abschnitt einzugehen sein.

340 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 197. In der Literatur
finden sich zwar noch weitere Begrifflichkeiten (z.B. ,,phase préparatoire*/“phase décisoire in Binet-Grosclaude,
L'avant-proces pénal: étude comparée Angleterre-France, Bruylant, Briissel, 2011, S. 2); diese &ndern jedoch nichts
an der inhaltlichen Dreiteilung des Verfahrens, sodass im Folgenden zur Wahrung der Ubersichtlichkeit allein die
Terminologie ,,investigation®, ,,poursuite®, ,.jugement” verwendet werden soll.
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polizeiliches Vorverfahren darstellt, das zundchst dazu dient die Begehung einer Straftat
festzustellen (,,constater), Beweise zu erheben und gegebenenfalls in dringenden Fillen
Beweise zu sichern (,,rassembler les preuves*), sowie den Téter zu identifizieren (,,rechercher
les auteurs®), s. Art. 14 CPP. Die eigentliche Verfolgung einer verdidchtigen Person ist der
»phase de poursuite“ vorbehalten®*!, wobei auch im Rahmen der franzosischen
Strafprozessordnung das Prinzip keine Wahrheitsermittlung um jeden Preis gilt**>. Dabei
spricht man im Rahmen der ,,phase d‘enquéte* zwar von einem polizeilichen Vorverfahren, da
es in der Praxis iiberwiegend von der Polizei eingeleitet wird. Jedoch ist darauf hinzuweisen,
dass zum einen auch der “Procureur de la République” (sinngemil3 Oberstaatsanwalt) bei
Kenntnis von einer Straftat ein solches Verfahren einleiten kann, vgl. Art. 40 CPP, und zum
anderen die Polizei lediglich eine Hilfstitigkeit iibernimmt (,,auxiliaire***?), die unter der
Leitung des “Procureur de la République” steht, sowie von dem “Procureur général”
(sinngemdl Generalstaatsanwalt) {iberwacht, sowie von der “Chambre de l'instruction” (eine
Kammer am Berufungsgericht, der sog. ,,Cour d’ Appel”) tiberpriift wird, s. Artt. 12, 13 CPP.
Es ist darauf hinzuweisen, dass die franzosische Staatsanwaltschaft der Exekutive, genauer dem
Justizministerium (,,Garde des Sceaux*), untersteht®**. Dieses Vorverfahren dient der
Vorbereitung der ,,phase de poursuite”, die (zumindest ganz zu Beginn) ebenfalls von der

Staatsanwaltschaft eingeleitet wird, s. Art. 31 CPP3%,

Diese zweite Phase hat eine doppelte Funktion. Haben die polizeilichen Vorermittlungen den
Verdacht auf die Begehung einer “einfachen” Straftat (d.h. weder ein Verbrechen noch ein
schweres oder komplexes Vergehen iSv Art. 79 CPP) erhirtet, so hat die Staatsanwaltschaft im

Rahmen der so genannten ,décision d'orientation zu entscheiden, ob eine Anklage

341 Beaume, Rapport sur la procédure pénale, Juillet 2014, S. 4 - http://www.justice.gouv.fr/publication/rap-
beaume-2014.pdf (Stand 18.03.2018).

32 « La fin ne justifie pas tous les moyens. », s. Grimaldi, in La preuve, Bruylant/LLB2V, Bruxelles/Saint-Germain-
en-Laye, 2013, S. 161; Lazerges, Dédoublement de la procédure pénale et garanties des droits fondamentaux, in
Alt-Maes/Barbieri/Bonfils/Bonhomme, Mélanges dédiés a Bernard Bouloc, Dalloz, Paris, 2006, S. 575, 576.

343 Pradel, Procédure Pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 362.

344 Pradel, Droit pénal comparé, Dalloz, Paris, 2016, S. 222; Van Ruymbeken, Le juge d’instruction, PUF, Paris,
2016, S.7, 19.

35 Beaume, Rapport sur la procédure pénale, Juillet 2014, S. 4 - http://www.justice.gouv.fr/publication/rap-
beaume-2014.pdf (Stand 18.03.2018).
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(,,action publique‘**®) erhoben und damit die ,,phase de jugement* eingeleitet werden soll oder

nicht**’

. Handelt es sich hingegen um Verdachtsmomente beziiglich eines Verbrechens oder
eines schweren Vergehens, so ist iiber die Eroffnung einer ,,information®, auch
minstruction® genannt, zu entscheiden. Die Er6ffnung einer ,,information* ist dabei im Falle des
Verdachts auf ein Verbrechen obligatorisch, s. Art. 79 CPP. Der Staatsanwaltschaft kommt
ansonsten ein weiter Ermessensspielraum (sog. ,liberté d'appréciation) hinsichtlich der

weiteren Verfahrensbetreibung zu, vgl. Art. 40 Abs. 1 CPP348,

Entscheidet sich die Staatsanwaltschaft fiir die Eroffnung einer “information”, so wird auf ihren
Antrag hin (sog. ,;réquisitoire introductif de I‘instance®) der ,,juge d’instruction‘ (sinngemaf
der Untersuchungsrichter) mit der Leitung der ,,information betraut, s. Artt. 51 Abs. 1 Alt. 1,
80 CPP. Sodann ist es an dem Untersuchungsrichter alle erforderlichen MaBBnahmen
vorzunehmen, die zur Aufdeckung der Wahrheit erforderlich sind, s. Art. 81 CPP. Nach
Vornahme aller erforderlichen MaBnahmen entscheidet der Untersuchungsrichter, ob eine
Anklage (,,ordonnance de renvoi) erhoben werden soll und damit sodann die ,,phase de
jugement* eingeleitet oder das Verfahren eingestellt wird (,,ordonnance de non-lieu). Der
,juge d’instruction* ist zwar an den staatsanwaltlichen Auftrag gebunden (s. Art. 80 Abs. 1

CPP), dariiber hinaus aber ein von der Exekutive unabhingiges Organ’%’.

Nach der Anklageerhebung, entweder seitens der Staatsanwaltschaft oder des
Untersuchungsrichters, wird sodann die ,,phase de jugement* eingeleitet. Diese dritte Phase

dient der endgiiltigen Entscheidung, ob die ermittelnden Tatsachen ausreichen, um die

346 Zudem bestehen vereinfachte Verfahrenseinleitungen, bspw. die sog. ,,comparution immédiate*, auf die jedoch
im Folgenden nicht niher eingegangen werden kann.
37 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 782 ff. (auf die
Moglichkeit der Nichtverfolgung aus Opportunitétsgriinden wird in der vorliegenden Arbeit nicht eingegangen,
vgl. hierzu Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 788 ff.); Pradel,
Procédure Pénale, Cujas, 2017, S. 621. Im Rahmen dieser Dissertation wird auch nicht ndher auf die Moglichkeit,
im Rahmen von einfachen Delikten unmittelbar nach der ,,phase d‘enquéte” die Hauptsache zu erdffnen,
eingegangen werden konnen.
38 Die staatsanwaltliche Titigkeit unterliegt einem weiten Opportunititsprinzip. Hierzu ausfiihrlich Kiihne,
Strafprozessrecht, S. 743; Pradel, Procédure pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 626; Van Ruymbeken, Le juge
d’instruction, PUF, Paris, 2016, S. 21; Barth/Koch, in Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands,
S. 96; Nitschmann, in Vers un nouveau proces pénal? Neue Wege des Strafprozesses, S. 90.
349 Pradel, Droit pénal comparé, Dalloz, Paris, 2016, S. 255; Van Ruymbeken, Le juge d’instruction, PUF, Paris,
2016, S. 6.
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Begehung einer verfolgbaren Straftat zu bejahen und eine Verurteilung aussprechen zu

konnen3°,

bb) Traditionelle Grundkonzeption

Den oben dargestellten, einzelnen Phasen unterliegt eine spezifische, traditionelle
Grundkonzeption der franzosischen Strafprozessordnung. Deren Umschreibung soll zunichst
das Verstindnis der bestehenden Regelungen vereinfachen, um in einem weiteren Schritt priifen

zu konnen, ob diese Grundkonzeption heute noch so Giiltigkeit hat.

aaa) ,,phase d’enquéte*

Innerhalb der ,,phase d‘enquéte, also dem als polizeilichen Vorverfahren bezeichneten
Stadiums, kennt man zwei Verfahrensunterarten: die ,,enquéte de flagrance* und die

,enquéte préliminaire* (s. Artt. 53 -78 CPP)*!,

(1) ,,enquéte de flagrance“

Die ,,enquéte de flagrance* ist einzuleiten, wenn eine Straftat gerade begangen wird oder
Umstidnde vermuten lassen, dass eine solche gerade erst begangen wurde, s. Art. 53 CPP. In
diesem Falle hat die Beweissicherung oberste Prioritdt, so dass die Polizeibeamten, die
sog. ,,officiers de police judiciaire* (iF OPJ) und  unter  ihrer  Leitung die
sog. ,,agents de police judiciaire” (iF APJ), wéhrend eines zeitlich stark eingeschriankten
Rahmens besondere ZwangsmaBnahmen durchfithren konnen, s. Artt. 53 ff. CPP. Die
polizeilichen Ermittlungsbefugnisse sind auf einen Zeitraum von 8 ggf. 16 Tage begrenzt,
s. Art. 53 Abs. 2, 3 CPP. Die OPJ betreiben die ,,enquéte de flagrance®, die Staatsanwaltschaft
verfiigt iiber ein Kontrollrecht, vgl. Art. 53 Abs. 2 CPP. Zur Aufklirung der Tat stehen die
traditionellen ErmittlungsmaBnahmen zur Verfiigung. So konnen Zeugen vernommen und am
Tatort festgehalten (Art. 61 CPP), Wohnungsdurchsuchungen durchgefiihrt werden
(Art. 56 CPP), usw. Aufgrund der besonderen Eilbediirftigkeit konnen grundrechtsintensive

330 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 197.
31 Die konkreten Voraussetzungen der Einleitung einer ,enquéte de flagrance®, sowie einer
wenquéte préliminaire” werden weiter unten, unter Punkt B. I. 2 ¢) im Detail dargestellt.
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MaBnahmen also auch von den zustdndigen Polizeibehérden vorgenommen werden.

(2) ,, enquéte préliminaire

Die ,,enquéte préliminaire ist einzuleiten, wenn die bloBe Moglichkeit einer Straftatbegehung
im Raum steht, vgl. Art. 75 ff. CPP. Das Verfahren wird von den OPJ sowie APJ, entweder auf
Anweisung des Staatsanwaltes oder von Amts wegen gefiihrt, s. Art. 75 Abs. 1 CPP. Prinzipiell
soll sich diese Phase durch ihre Kiirze und niedrige Eingriffsintensitit auszeichnen®.
ZwangsmaBnahmen unterstehen daher im Prinzip dem Einverstidndnis der betroffenen Person,

s. bspw. Art. 76 Abs. 1 CPP fiir Wohnraumdurchsuchungen®3.

Wenn wihrend der ,,phase d‘enquéte” hinreichende Indizien fiir eine Straftatbegehung
festgestellt wurden, hat die Polizei die Staatsanwaltschaft zu informieren, auller diese hat
aufgrund eigener Kenntnis von einer Straftat das Verfahren eingeleitet, s. Art. 40 Abs. 1 CPP.
Eine Informationspflicht entsteht zudem auch dann, sobald die Polizei ihre
Ermittlungstitigkeiten beendet hat. So regeln die Artt. 19, 27, 29 CPP, dass die Polizei ab
Abschluss der Ermittlungen (,,des cloture de toutes leurs opérations®) alle Strafanzeigen
(,,dénonciation*), Strafantrige (,,plainte) und Niederschriften (,,proces-verbaux‘) an die

Staatsanwaltschaft weiterzuleiten hat.

Zudem bestehen besondere Informationspflichten. So hat die Polizei die Staatsanwaltschaft
unmittelbar zu unterrichten, sobald der Verdacht auf ein Verbrechen oder Vergehen auf frischer
Tat besteht, wobei das mogliche Vergehen (,,délit*) mit einer Freiheitsstrafe belegt sein muss,
s. Artt. 54, 67 CPP. In solchen Situationen stellt sich ndmlich die Frage der Er6ffnung einer
msinformation®. Im Falle einer laufenden ,enquéte préliminaire” hat die Polizei die
Staatsanwaltschaft zudem unbedingt ab der Identifizierung eines Beschuldigten (,,suspect®) zu

informieren, s. Art. 75-2 CPP oder spitestens 6 Monate nach Einleitung der ,.enquéte

352 Pfefferkorn, Einfithrung in das franzdsische Strafverfahren, S. 69.

333 Noch in den 90er Jahren galten die drei Grundprinzipien der ,,enquéte préliminaire*: ,,Die Voruntersuchung ist
geheim (secréte), ohne Zwang (principe de la non-coercition) und ,loyal” (loyauté). Der Einsatz von
Zwangsmitteln ist nicht zuldssig.”, s. Lorenz, Frankreich, Landerreport, 1991, https://www.mpicc.de/files/pdf2/7-
frankreich.pdf, S. 312 (Stand 18.03.2018).
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préliminaire®, s. Art. 75-1 Abs. 2 CPP.

bbb) ,.,information‘

Die ,,information* enthélt sowohl Elemente der Beweiserhebung, als auch der Entscheidung
iiber eine Anklageerhebung®>*. Der ,juge d’instruction® kann damit sowohl als
Ermittlungsbehorde als auch ,,echte* gerichtliche Instanz, die nur in dieser Funktion richterliche

Entscheidungen erlisst, auftreten’>.

Grundsitzlich wird eine ,,information* eroffnet, wenn trotz polizeilicher Vorarbeit wihrend
einer ,.,enquéte* die Staatsanwaltschaft davon ausgeht, dass die Angelegenheit noch nicht ,,mise

en état>°

, d.h. noch nicht reif zur Verurteilung ist und weitere, unter Umstinden
eingriffsintensive, ErmittlungsmaBnahmen zur Feststellung der Straftatbegehung erforderlich
sind. Dies ist wie oben gesehen im Rahmen des Verdachts auf ein Verbrechen Pflicht,
s. Art. 79 CPP. Der ,,juge d’instruction®, der in dieser Funktion grundsitzlich unabhingig ist®>’,
leitet dann das Verfahren, ordnet Zwangsmallnahmen an, ist dabei aber an den

Ermittlungsauftrag der Staatsanwaltschaft gebunden, s. Artt. 51, 80 Abs. 1 S. 1 CPP. Zudem

35 Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, Paris, 2016 (,.Information: L’action de rechercher une preuve et le résultat
de cette recherche*); Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 197,
1279. Teilweise wird sich aufgrund der sich iiberschneidenden Einordnung in die einzelnen Verfahrensstadien von
einer ,,phase policiaire®, die die ,,enquéte de flagrance” sowie die ,,enquéte préliminaire* umfasst, und einer
»phase judiciaire®, die die ,,information beinhaltet, gesprochen. Beide Stadien enden entweder mit der Erhebung
einer Anklage, die die gerichtliche Hauptverhandlung bedingt, oder einer Einstellung des Verfahrens.

355 Pradel, Procédure pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 727. In diesem Zusammenhang sei noch in Kiirze auf eine
immer wieder von der franzosischen Literatur diskutierte Thematik in Bezug auf die Erhaltung des
,juge d’instruction* hingewiesen. Schon mehrfach wurde gefordert das Organ des ,juge d’instruction” zu
streichen, da mit seiner Funktion strukturelle Probleme einhergehen. So ist der Untersuchungsrichter mit
Eroffnung einer ,,information® als Ermittlungsbehorde titig und soll in dieser Funktion sowohl be- als auch
entlastende Beweise erheben, s. Art. 81 Abs. 1 CPP. Gleichzeitig tritt er jedoch als richterlicher Ankliger auf. Aus
diesem Grund wird bezweifelt, dass die fiir seine Ermittlungstitigkeit notwendige Objektivitit besteht. Aus der
verfassungsrechtlichen Warte ergebe sich zudem aufgrund dieser doppelten Funktion ein Konflikt mit dem Prinzip
der Gewaltenteilung. Es wurde daher immer wieder gefordert die Figur des ,,juge d’instruction® zu streichen und
die Verfahrensleitung der Staatsanwaltschaft mit punktuellen Richtervorbehalten zu iiberlassen. Ein guter
Uberblick zu dieser Problematik findet sich in Leroy, Procédure pénale, LGDJ, Lextenso, Issy-les-Moulineaux,
2017, S. 120 ff.

336 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1001.

37 Pradel, Un probleme frangais: que faire du juge d’instruction? In  Miiller-
Dietz/Miiller/Kunz/Radtke/Britz/Momsen/Koriath, FS fiir Heike Jung, Nomos, Baden-Baden, 2007, S. 733, 734.
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kann eine ,,information* auch gegeniiber unbekannt gefiihrt werden, s. Art. 80 Abs. 1 S. 2 CPP.

Die ,,information‘ endet (,,reglement‘’/,,cloture de I'information*) entweder mit der Einstellung
des Verfahrens (,,ordonnance de non-lieu, s. Art. 177 CPP) oder der Eroffnung des
Hauptverfahrens durch eine gerichtliche Verfiigung (,,ordonnance de mise en accusation an
die ,,Cour d’assises* bei Verbrechen, s. Art. 181 CPP und ,,ordonnance de renvoi“ an das
,»Iribunal correctionnel* bei Vergehen, s. Art. 179 Abs. 1 CPP oder ggf. an das ,, Tribunal de
police®, s. Art. 179-1 CPP bei Ordnungswidrigkeiten).

¢) Festlegung des Untersuchungsgegenstands

Sowohl in Deutschland als auch Frankreich werden in einem Verfahren vor dem gerichtlichen
Hauptverfahren Beweise erhoben. Die wihrend dieses Verfahrensabschnitts gesammelten
Beweismittel dienen als Fundament sowohl der Anklage, als auch der gerichtlichen
Verhandlung. Trotz dieser Gemeinsamkeit ldsst die Gegeniiberstellung der beiden

Rechtsordnungen zeitliche sowie inhaltliche Unterschiede erkennen.

Zum einen ist die Frage, ob Anklage zu erheben ist, in Frankreich einem gesonderten, zweiten
Verfahrensabschnitt (,,phase de poursuite*) vorbehalten. Ein vergleichbares, rein polizeiliches
Vorverfahren iSd ,,phase d’enquéte kennt die StPO nicht (obwohl in der Praxis die
Ermittlungsleitung grundsitzlich in den Hénden der Polizei liegen und das Verfahren der
Staatsanwaltschaft allein zur Entscheidung iiber die Anklageerhebung weitergeleitet wird.
Nichtsdestotrotz werden die polizeilichen Untersuchungen und die staatsanwaltliche Verfiigung

im Rahmen eines einzigen Verfahrensstadiums, dem Ermittlungsverfahren, getroffen.)>>8.

Zum anderen sieht das franzosische Recht keine systematische gerichtliche Kontrolle bei
Anklageerhebung, vergleichbar mit dem Zwischenverfahren gem. §§ 199 ff. StPO, vor. Diese
ist nur bei Verbrechen und schwerwiegenden, komplexen Vergehen durch die Eroffnung einer

minformation vorgesehen. In diesen Fillen erfolgt die Anklageerhebung sogar durch den

338 Gercke/Julius/Temming/Zdller, Strafprozessordnung, S. 1002.
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Untersuchungsrichter selbst, s. Art. 175 ff. CPP.

Dabei kann die franzosische ,,phase de poursuite* und genauer die ,,information‘ nicht mit dem
deutschen, gerichtlichen Zwischenverfahren verglichen werden. Dem franzdsischen
Untersuchungsrichter kommt eine autonome Sachverhaltsermittlungskompetenz (im Rahmen
des Ermittlungsauftrags der Staatsanwaltschaft, s. Art. 80 Abs. 1 CPP) zu. Er allein kann,
mithilfe der Polizei (die dann im Rahmen der sog.,commission rogatoire” titig wird,
s. Art. 152 Abs. 1 CPP), die beweisrechtliche Grundlage einer Anklage schaffen. Dem
deutschen Richter kommt wihrend des Zwischenverfahrens im Rahmen der Beweiserhebung
hingegen nur eine sehr eingeschrinkte Kompetenz hinsichtlich einer zusétzlichen

Beweiserhebung zu, s. § 202 StPO.

Die Beschreibung des franzosischen Strafverfahrens macht deutlich, dass somit zwei Phasen
des Strafverfahrens der Sachverhaltsaufkldarung bei Verdacht einer Straftat dienen, ndmlich die
»phase d‘enquéte* und die ,,information‘. Beide Verfahrensstadien zeichnen sich dadurch aus,
dass gegen eine Person, die einer Straftat (nur) verddchtig wird, von Seiten der Polizei,
Staatsanwaltschaft oder des Untersuchungsrichters Untersuchungshandlungen zur Erforschung

der Wahrheit angeordnet werden konnen.

Fraglich ist, ob im Rahmen dieser Arbeit sowohl auf die ,,phase d’enquéte*, als auch auf die
»~information* einzugehen sein wird, da sich wie oben gesehen diese Verfahren im Prinzip
zeitlich, sowie inhaltlich ausschlieen. Die polizeiliche Voruntersuchung soll sich entweder
durch ihre Kiirze (,enquéte de flagrance®) oder durch die alleinige Moglichkeit
eingriffsschwache MaB3nahmen vorzunehmen (,,enquéte préliminaire*) auszeichnen. Nach der
Konzeption der franzosischen Strafprozessordnung soll allein dem Untersuchungsrichter im
Rahmen einer ,information die klassische langwierige Ermittlungstitigkeit mit

eingriffsstarken MaBnahmen vorbehalten sein®”°.

Der Charakter und die moglichen Zwangsmafnahmen im Rahmen einer ,,information* dhneln

den Befugnissen der deutschen Strafverfolgungsbehérden im  Rahmen eines

3% Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1003.
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Ermittlungsverfahrens, so dass dies dafiirsprechen konnte, allein dieses Verfahrensstadium in

den Fokus der vorliegenden Arbeit zu riicken.

Der Ausschluss der ,phase d’enquéte” im Rahmen dieser Arbeit wiirde aber nur dann
gerechtfertigt erscheinen, wenn sich das polizeiliche Verfahren bis heute tatsichlich durch seine
Kiirze oder der fehlenden Moglichkeit eingriffsintensive Zwangsmallnahmen vorzunehmen,
auszeichnen wiirde. Dieser Befund konnte aber aufgrund einer Reform der franzosischen
Strafprozessordnung in Frage gestellt werden. Es wird also im Folgenden zu priifen sein, ob der

CPP heute noch an der oben dargestellten traditionellen Grundkonzeption festhalt.

Dies kann schon mit Blick auf die Kriminalstatistik verneint werden. Demnach wird die
Mehrheit aller Ermittlungsverfahren als ,enquéte” gefiihrt. Nur 3-5 % aller

Ermittlungsverfahren stellen eine ,,information* dar, wobei die Tendenz fallend ist**°.

Zudem ist die ,,phase d‘investigation* als eingriffsschwaches Vorverfahren heute eine Mir,
denn es konnen, wie im Folgenden zu zeigen sein wird, auch in diesem Verfahrensstadium

besonders grundrechtsintensive Zwangsmallnahmen vorgenommen werden.

Wihrend einer “enquéte de flagrance” (die frither nur bei dem Verdacht auf ein Verbrechen,
heute aber auch bei Vergehen, die mit einer Freiheitsstrafe belegt sind, s. Art. 67 CPP, eingeleitet
werden kann), stehen den polizeilichen Ermittlungsbehdrden weitgehende Kompetenzen zu. Es
konnen beispielsweise Wohnungsdurchsuchungen und Beschlagnahmen durchgefiihrt werden.
Die ,,enquéte de flagrance* ist jedoch zeitlich begrenzt*®! und dient insbesondere der Sicherung
von Beweismitteln in dringenden Fillen, so dass darin die Legitimierung der

Kompetenzerweiterung gesehen werden kann.

Man konnte daher annehmen, dass vor allem die ,,enquéte préliminaire* noch das klassische,

360 Ministtre de la  Justice, Les  chiffres-clés de la  Justice 2014, S. 14
(www.justice.gouv.fr/art pix/1 stat livret final HD.pdf, Stand 26.03.2018); Kiihne, Strafprozessrecht, S. 744;
Pradel, Procédure pénale, Cujas, 2017, S. 704; Leblois-Happe, L’Européanisation du droit pénal francais depuis
le traité de Lisbonne, in Pin, Mémoire et droit pénal en France et en Allemagne, Société de législation comparée,
Paris, 2017, S. 130; Nitschmann, in Vers un nouveau proces pénal? Neue Wege des Strafprozesses, S. 81.

31 Obwohl gesetzliche Regelungen auch den zeitlichen Rahmen dieses Eilverfahrens erweitert haben,
s. Art. 53 Abs. 3 CPP.
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eingriffsschwache polizeiliche Vorverfahren darstellt*6?

. Aber auch diese Verfahrensart unterlag
erheblichen gesetzlichen Anderungen, die die Kompetenzen der Polizei stark erweitert und
insbesondere auch erhebliche Grundrechtseingriffe erlaubt haben. Dabei ist insbesondere das
sogenannte Gesetz ,Loi Perben II* vom 9.Mirz 2004°° zu nennen, das gewisse
ZwangsmaBnahmen in diesem Verfahrensstadium nunmehr ohne vorherige Zustimmung der
betroffenen Person erlaubt, s. bspw. Art. 76 Abs. 4 CPP fiir Wohnraumdurchsuchungen. Jedoch
muss die Staatsanwaltschaft hierzu die richterliche Zustimmung des sog. ,,juge des libertés et

de la détention”*** (iF JLD, sinngemdB Freiheits- und Haftrichter) einholen,

s. Art. 76 Abs. 4, 5 CPP.

Das Gesetz ,,Loi Perben II* vom 9. Mirz 2004 hat des Weiteren nicht nur Verianderungen in den
schon bestehenden Artikeln 75 ff. CPP, die die ,.enquéte préliminaire* betreffen, vorgesehen,
sondern zusitzlich einen neuen Abschnitt im 4. Buch (mit dem Titel ,,de quelques procédures
particulieres”) in die franzosische Strafprozessordnung eingefiihrt, der sich allein der
Bekiampfung organisierter Kriminalitit widmet, s. Artt. 706-73 ff. CPP3®. Diese Vorschriften
sehen besondere Erweiterungen der Kompetenzen der Ermittlungsbehérden vor, wobei
Sonderregeln und besonders grundrechtsintensive Zwangsmafnahmen sowohl fiir die ,.,enquéte

de flagrance®, als auch die ,,enquéte préliminaire* und die ,,information* vorgesehen wurden

32 « La phase policiére, quant a elle, continue classiquement d’apparaitre comme le dernier stade administratif
de la procédure pénale : nulle instance, nulles parties et nulle juridiction en I’enquéte. », Décima, Prolégomenes
— Irrésistible Juridictionnalisation ? In Décima, La juridictionnalisation de I’enquéte pénale, Cujas, Paris, 2015, S.
11.

363 Loi du 9 mars 2004 portant sur 1'adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, n°2004-204, JORF,
Nr. 59 v. 10.03.2004, S. 4567. Dieses Gesetz war sehr umstritten und war auch Gegenstand einer Uberpriifung der
Verfassungsmaifigkeit, s. Cons. const., Entschdg. v. 02.03.2004, n° 2004-492 DC.

364 Der JLD ist eine im Jahre 2010 eingefiihrte Richterfunktion, die im Rahmen der “phase d‘enquéte” eine
wichtige Rolle spielt, so insbesondere bei der Frage, ob Polizeigewahrsam (“détention provisoire”) oder besondere
Zwangsmafinahmen angeordnet werden konnen. Zu den historischen Hintergriinden fiir die Einfithrung dieser
Richterfigur, van Ruymbeken, Le juge d’instructionn, PUF, Paris, 2016, S. 8-11.

35 Zudem wurden im Laufe der Jahre weitere gesetzliche Sonderregelungen in die franzdsische
Strafprozessordnung eingefiihrt zur Erweiterung der Kompetenzen der Behorden wihrend eines
Ermittlungsverfahrens, s. Artt. 706-34 ff. CPP zur Bekdmpfung von Menschenhandel, Zuhilterei und Prostitution
Minderjahriger sowie Art. 706-74 ff. CPP zur Bekdmpfung von Sexualstraftaten und zum Schutz Minderjihriger.
Zuletzt ist noch das Gesetz vom 03.06.2016 zu nennen (Loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 renforcant la lutte contre
le crime organisé, le terrorisme et leur financement, et améliorant I’efficacité et les garanties de la procédure
pénale, JORF, Nr. 0129 v. 04.06.2016, Text Nr. 1) das in Art. 706-24-1 CPP erweiterte Ermittlungsmafinahmen
zur effektiven Terrorismusbekédmpfung vorsieht und auf die diesbeziiglichen Regelungen in den Artt. 706-73 ff.
CPP verweist.
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(genannt als ,,procédure pénale bis* 3%

, sinngemal paralleles Strafverfahren). Diese besonderen
Erméchtigungen stehen den Ermittlungsbeamten stets zur Verfiigung, wenn sich der Verdacht
auf die Begehung einer Katalogtat 1Sd Artt. 706-73, 706-73-1, 706-74 CPP richtet. Es wurden
des Weiteren bestimmte ZwangsmalBnahmen in die franzésische Rechtsordnung eingefiihrt. So
wurde beispielsweise erstmalig eine gesetzliche Grundlage fiir die Wohnraumiiberwachung

geschaffen, s. Art. 706-96-1 CPP.

Das Gesetz, mit dem die Grundkonzeption des CPP stark veridndert wurde, sah sich mit Kritik
und einer gerichtlichen Uberpriifung der Verfassungsmifigkeit konfrontiert®®’, wobei die
Verfassungsmaifigkeit letztendlich bejaht wurde. Der Vorwurf lautete insbesondere, dass das
Gesetz den Begriff der organisierten Kriminalitét (,,criminalité organisée‘) nicht hinreichend
konkretisiere, so dass die Gefahr eines missbriauchlichen Riickgriffs auf dieses

grundrechtsgefihrdende Ermittlungsverfahren entstiinde®.

Aufgrund der zahlreichen Anderungen der franzosischen Strafprozessordnung wird das heute
bestehende System dariiber hinaus fiir uniibersichtlich gehalten. Auch die Einfithrung des neuen
Abschnitts in die franzosische Strafprozessordnung, der besondere Vorschriften zur
Bekdampfung der organisierten Kriminalitét vorsieht, wird aufgrund der systematischen Stellung

in den Artt. 706-73 ff. CPP bemingelt.

Auch die nunmehr bestehenden, erweiterten Ermittlungsbefugnisse im Rahmen einer
wenquéte préliminaire” erschweren die Abgrenzung der ,phase d‘enquéte” von der
winformation®, obwohl sich diese Verfahrensabschnitte nach der Grundkonzeption des CPP

sowohl inhaltlich als auch zeitlich ausschlieBen miissten*®. Daher wird die Einteilung in

366Schenique, La réforme de la phase préparatoire du procés pénal, L’Harmattan, Paris, 2014, S. 53; Lazerges,
Dédoublement de la procédure pénale et garanties des droits fondamentaux, in Alt-
Maes/Barbieri/Bonfils/Bonhomme Mélanges dédiés a Bernard Bouloc, Dalloz, Paris, 2006, S. 587.

37 Loi du 9 mars 2004 portant sur l'adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité, n°2004-204, JORF,
Nr. 59 v. 10.03.2004, S. 4567. Dieses Gesetz war sehr umstritten und war auch Gegenstand einer Priifung der
Verfassungsmifigkeit, s. Cons. const., Entschdg. v. 02.03.2004, Nr. 2004-492 DC; Touzeau, La qualification des
faits durant l'enquéte de police, 2013, S. 13, http://memoire.jm.u-psud.fr/upload/Memoire-definitif-Touzeau-
M2DPPDP-2012-2013.pdf Stand 07.02.2017).

38 Lazerges, Dédoublement de la procédure pénale et garanties des droits fondamentaux in Alt-
Maes/Barbieri/Bonfils/Bonhomme, Mélanges dédiés a Bernard Bouloc, Dalloz, Paris, 2006, S. 576 — 581.

39 Literaturansichten sind der Meinung, dass das Nebeneinander von ,enquéte” und ,information* eine
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»enquéte préliminaire®, ,,enquéte de flagrance* und ,,information* fiir iiberfliissig befunden;
teilweise 10st man sich auch von den Grundbegriffen und spricht vielmehr allgemein von einer
»investigation/enquéte policiere* (polizeilichen Untersuchung) und einer
minvestigation/enquéte judiciaire* (richterlichen Untersuchung), da sich diese Verfahrensstufen

fast nur noch durch die handelnden Organe unterscheidet’”

. Die klassische Einteilung in eine
eingriffsschwache polizeiliche Vorermittlung und eine eingriffsintensive ,,information* finde
nidmlich seine Entsprechung heute so nicht mehr in dem Gesetz, vielmehr gleichen sich die
Verfahren immer weiter an. Aus diesem Grund wird auch von einigen Stimmen in der Literatur

die Etablierung eines einheitlichen Verfahrens gefordert®’!.

Im Rahmen dieser Arbeit kann mit Blick auf die obigen Erkenntnisse zusammenfassend
festgehalten werden, dass unabhédngig von der umstrittenen terminologischen und inhaltlichen
Differenzierung der einzelnen Phasen des franzosischen Strafverfahrens, die relevanten
Konflikte zwischen den Rechten einer verdachtigen Person einerseits und dem staatlichen
Interesse der Wahrheitserforschung andererseits sowohl im Rahmen einer ,enquéte de
flagrance* und einer ,,enquéte préliminaire* als auch einer ,,information* zu Tage treten. Mithin
unterfallen diese drei Verfahrenskategorien dem Untersuchungsgegenstand
,~Ermittlungsverfahren im Sinne dieser Arbeit. Die polizeilichen, staatsanwaltlichen und
untersuchungsrichterlichen Befugnisse nach franzésischem Recht werden mit den deutschen

Ermittlungsbefugnissen den Gegenstand der Arbeit bilden.

Diese erste Gegeniiberstellung zeigt, dass dem deutschen und franzosischen

372

Ermittlungsverfahren ganz eigene Konzepte’'~ zugrunde liegen, die in ihrem Gesamtkontext

Schwachstelle des franzosischen Strafverfahrens darstellen. Im Grunde schlieBen sich diese Verfahrensstadien
zeitlich und inhaltlich aus, zeigen nach etlichen Gesetzesreformen jedoch immer mehr Parallelen auf,
s. Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1003.

370 Bonis-Gargon, in La juridictionnalisation de 1’enquéte pénale, Cujas, Paris, 2015, S. 20; Leblois-Happe,
Schussbetrachtung/Conclusion: Rapport de synthese, in Jung/Leblois-Happe/Witz, 200 Jahre Code d’instruction
criminelle — Le Bicentenaire du Code d’instruction criminelle, S. 245 (« Hier wie auch sonst erweisen sich
Strafprozess und Strafprozessrecht als komplexes Gesamtgefiige. »).

37! Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1007.

32 Dies gilt allgemein fiir nationale Strafprozessordnungen, s. Eser, in Die Beweisaufnahme im
Strafverfahrensrecht des Auslands, S. 3; Perron, in FS fiir Wilfried Kiiper, S. 434. Die nationalen
Strafrechtsordnungen der Mitgliedstaaten miissen auch im Rahmen einer rechtsvergleichenden Analyse stets in
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verstanden werden miissen®’® und auch in den weiteren Ausfiihrungen eine besondere Rolle

einnehmen werden.

2. Die Einleitung des Ermittlungsverfahrens in Deutschland und Frankreich

a) Tabellarischer Uberblick iiber mogliche ErmittlungsmaBnahmen

Mit der Einleitung eines Ermittlungsverfahrens kommt es zu einem Kompetenzzuwachs der
zustandigen Ermittlungsorgane, der insbesondere die Anordnung von Zwangsmaflnahmen
erlaubt (Wohnungsdurchsuchungen, Beschlagnahmen, Telekommunikationsiiberwachungen,

usw.).

Im Folgenden soll zunidchst tabellarisch dargestellt werden, wann die zu untersuchenden
ZwangsmaBinahmen in Deutschland und Frankreich (bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen) wihrend eines Ermittlungsverfahrens vorgenommen werden konnen. Sodann
wird zu untersuchen sein, wann ein Ermittlungsverfahren eingeleitet wird oder eingeleitet

werden muss.

Zum Verstindnis der in den Tabellen aufgefiihrten Kategorien ist darauf hinzuweisen, dass
dargelegt werden soll, ob und gegebenenfalls bei Verdacht auf welche Straftat die jeweiligen
Ermittlungsmafinahmen angeordnet werden konnen. Hinsichtlich der
Beschuldigtenvernehmung wird im Rahmen der franzosischen Rechtsordnung nach
»suspect/“témoin assisté‘/“personne mise en examen* unterschieden, eine Unterteilung auf

die in dem Abschnitt zur Beschuldigtenvernehmung noch genauer einzugehen sein wird.

ihrer Gesamtkonzeption betrachtet werden, s. Hecker, Europdisches Strafrecht, S. 452; Perron, ZStW, 1996,
S. 149-152.

373 Diese Eigenheiten eines jeden Rechtssystems bedingt durch unterschiedliche historische Entwicklungen und
Einfliisse fithren zu Spannungen im europiischen Rechtshilfesystem, s. dazu ausfiihrlich Klip, European Criminal
Law, intersentia, Cambridge/Antwerpen/Portland, 2016, S. 40; Weyembergh, L’harmonisation des 1égislations:
condition de I’espace pénal européen et révélateur de ses tensions, Editions de I’Université de Bruxelles, Bruxelles,
2004, S. 112 ff. Gleichzeitig sehen einige Literaturansichten die Entwicklung hin zu einer europdischen Kultur
aufgrund der gewollten bezw. erzwungenen Einhaltung von gewissen Grundrechten s. Roux-Demare, De
I’entraide pénale a I’Europe pénale, S. 196, 209, 210 : "Il faut relever immédiatement l'importance fondamentale
de la CEDH, de la CESDH et par extension des droits de l'homme sur le phénomene de I'harmonisation rendant
opérationnelle l'idée méme d'harmonisation" (S. 226); ebenso: Koering-Joulin, The Preparatory Phase of the
Criminal Proceeding: Major Trends in European Jurisprudence, in Delmas-Marty: The Criminal Process and
Human Rights, Toward a European Consciousness, PUF, Paris, 1995, S. 15.
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Zudem ist darauf hinzuweisen, dass im Rahmen der Sondervorschriften beziiglich der

Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit im franzosischen Recht die allgemeinen

Vorschriften gelten, soweit die Artt. 706-73 ff. CPP nichts anderes vorsehen.

In Deutschland:
Vergehen < 1 |Vergehen > 1 |Verbrechen |Organisierte
Jahr Jahre Kriminalitit
Freiheitsstrafe  |Freiheitsstrafe
Beschuldigtenver- |+ + + Keine Sondervor-
nehmung schriften
Zeugenvernehmung |+ + + Keine Sondervor-
schriften
Wohnungsdurch- + + + Keine  Sondervor-
suchung schriften
Beschlagnahme + + + Keine Sondervor-
schriften
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In Frankreich:

- Waibhrend einer “enquéte de flagrance”:

Vergehen < 1 |Vergehen > |Vergehen > 2 |Vergehen > 5 |Verbrechen |Organisierte
Jahr 1 Jahr |Jahre Jahre Kriminalitit
Freiheitsstrafe |Freiheits-  |Freiheits- Freiheitsstrafe
strafe strafe
Zeugenver- |+ + + + + +
nehmung
Vernehmung |+ + + + + +
des ,,suspect”
Wohnungs- -, Art. 67 CPP |+, Artt. 56, |+, Artt. 56, |+, Artt. 56, 67 |+, Art. 56 |+, Artt. 56,
durch- 67 CPP 67 CPP CPP CPP 67 iVm Artt.
suchung 706-89  ff.
CPP
Beschlag- -, Art. 67 CPP |+, Art. 54, |+, Art. 54,56 |+, Art. 54, 56 |+, v. Art. |+, Art. 54, 56
nahme 56 CPP CPP CPP 54,56 CPP |CPP
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- Waibhrend einer “enquéte préliminaire”:

Vergehen Vergehen > 1 | Vergehen > 2 | Vergehen > 5 | Verbrechen |Organisier-
ohne Jahr Jahre Jahre te Krimina-
Freiheits- Freiheits- Freiheits- Freiheits- litét
strafe strafe strafe strafe
Zeugenver- + + + + + +
nehmung
Vernehmung |+ + + + + +
des ,,suspect*
Wohnungs- +, +, +, +, Art. 76 |+, Art. 76 |+, Art. 76
durchsuchung |Zustimmung |Zustimmung |Zustimmung |Abs. 4 CPP |Abs. 4 CPP [iVm Artt.
erforderlich, |erforderlich, |erforderlich, |(JLD) (JLD) 706-89 ff.,
Art. 76 | Art. 76 | Art. 76 706-94
Abs. 1 CPP |Abs. 1 CPP |Abs. 1 CPP Abs. 2 CPP
Beschlag- +, +, +, +, Art. 76 |+, Art. 76 |+, Art. 76
nahme Zustimmung |Zustimmung |Zustimmung |Abs. 4 CPP |Abs. 4 CPP |iVm Artt.
erforderlich, |erforderlich, |erforderlich, |(JLD) (JLD) 706-89 ff.,
Art. 76 | Art. 76 |Art. 76 706-94
Abs. 1 CPP |Abs. 1 CPP |Abs. 1 CPP Abs. 2 CPP
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- Waihrend einer ,,information‘:

Vergehen Vergehen > 1 | Vergehen > 2 | Vergehen > 5 | Verbrechen |Organisier-
ohne Jahr Jahre Jahre te Krimina-
Freiheits- Freiheits- Freiheits- Freiheits- litit
strafe strafe strafe strafe
Zeugenver- -, wohl kein |+ + + + +
nehmung Anlass  fiir
,.informa-
tion*
Vernehmung |-, wohl kein |+ + + + +
des ,témoin |Anlass fir
assisté* ,,informa-
tion*
Vernehmung |-, wohl kein |+ + + + +
der Person |Anlass fiir
,,mise en |,,informa-
examen** tion*
Wohnungs- -, wohl kein |+ + + + +, S. Artt.
durchsuchung |Anlass fiir 706-89 ff.
,.informa- CPP
tion*
Beschlag- -, wohl kein |+ + + + +
nahme Anlass  fiir
,.informa-
tion*

Nachdem tabellarisch die Befugnisse der deutschen und franzosischen Ermittlungsbehorden

aufgezeigt wurden, ist zu priifen ab welchem konkreten Zeitpunkt den Ermittlungsbehorden
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diese Befugnisse zustehen.

b) Deutschland

In Deutschland hat die Staatsanwaltschaft das Recht, gleichzeitig jedoch auch die Pflicht ab
Kenntnis von dem Verdacht einer Straftatbegehung und geniigend tatsichlicher Anhaltspunkte
ein Ermittlungsverfahren einzuleiten, vgl. § 160 Abs. 1 StPO (sog. Legalititsgrundsatz). In der

Praxis wird es jedoch oftmals die Polizei sein, die das Verfahren einleitet.

374 oder auf andere

Die Strafverfolgungsbehorden erlangen dabei entweder mittels einer Anzeige
Art Kenntnis von dem Verdacht einer Straftat, vgl. § 160 Abs. 1 StPO. Man spricht dann
allgemein von einem Anfangsverdacht, ein Begriff der sich so nicht im Gesetz findet*”>. Er
unterscheidet sich von dem gesetzlichen Begriff des ,hinreichenden Tatverdachts®, der zur
Anklageerhebung gefordert wird, (vgl. §§ 170, 203 StPO) dadurch, dass letzterer aus den

vorangegangenen Ermittlungen die Wahrscheinlichkeit der Verurteilung folgern ldsst®’®.

Ein Anfangsverdacht hingegen wird dann bejaht, wenn hinreichende tatséchliche

Anhaltspunkte fiir eine mogliche Straftatbegehung sprechen®’’. Dabei hat die ermittelnde

Behorde zu priifen, ob die vorliegenden Indizien sowohl in tatséchlicher, als auch in rechtlicher

Hinsicht eine Straftat darstellen konnten’®. Ein Anfangsverdacht konnte mithin dann verneint

werden, wenn eine Situation der Notwehr iSv § 32 Strafgesetzbuch (iF StGB) vorgelegen hat
379

oder offensichtlich schuldlos gehandelt wurde’”. Die Staatsanwaltschaft hat

Ermittlungsverfahren nur bei verfolgbaren Straftaten einzuleiten.

Der Anfangsverdacht unterliegt zusammenfassend entweder einem zeitlichen (,,Strafanzeige*)

374 Erfasst sind sowohl der Strafantrag, als auch die gewohnliche Strafanzeige, s. § 158 StPO.

375 Hellmann, FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 238.

376 Gercke/Julius/Temming/Zdller, Strafprozessordnung, S. 1004,

377 Schuhr, in MK, Vor §§ 133 ff Rn 23.

378 Gercke/Julius/Temming/Zdller, Strafprozessordnung, S. 1004.

379 Schmitt, in Meyer-GoRner/Schmitt, § 152 Rn 4; Gercke/Julius/Temming/Zdller, Strafprozessordnung, S. 1004.
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oder einem offenen, sonstigen Kriterium (,,Kenntnis auf andere Weise*).

aa) Strafanzeige

Sobald die Staatsanwaltschaft eine Anzeige erhilt und dadurch zureichende tatsidchliche
Anhaltspunkte fiir den Verdacht einer Straftat bekannt werden, hat sie den Sachverhalt zu
erforschen und ein Ermittlungsverfahren einzuleiten. Dies gilt auch im Falle einer anonymen
Anzeige®’. Die Strafanzeigen miissen hierfiir jedoch hinreichend konkrete Angaben

381

enthalten”'. Zureichende Anhaltspunkte konnen schon diirftige, noch ungepriifte Angaben wie

2

Geriichte sein®®? oder einseitige Behauptungen des Anzeigenerstatters, nicht jedoch, wenn

dieser als unzuverldssig bekannt ist und die von ihm vorgebrachten Angaben von vorneherein

als haltlos und unrichtig eingestuft werden kénnen??

. Dabei gilt aber grundsitzlich, dass eine
umfassende Priifung des Wahrheitsgehaltes der Angaben nicht im Rahmen der Priifung des
Bestehens eines Anfangsverdachts getroffen werden kann, sondern dies das Ziel des

Ermittlungsverfahrens ist**,

bb) Sonstiges Kriterium ,,Kenntnis auf andere Weise*

Die Staatsanwaltschaft hat zudem dann ein Verfahren einzuleiten, wenn sie auf andere Weise
Kenntnis von einer Straftatbegehung erlangt hat. Die Kenntniserlangung muss sich auf konkrete
Tatsachen stiitzen. Die Frage ob solche vorliegen, ist dabei mit Blick auf den
Legalitdtsgrundsatz als Ausfluss des Gleichheitsgrundsatzes in Art. 3 GG keine
Ermessensentscheidung, wenngleich  den  Ermittlungsbehorden ein gewisser
Beurteilungsspielraum zusteht®®>, wobei hier insbesondere die kriminalistische Erfahrung einen

wesentlichen Faktor darstellen®®. Entfernte Indizien und bloBe Vermutungen reichen jedoch

380 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 152 Rn 4; Schuhr, in MK, Vor §§ 133 ff. Rn 23; Nr. 8 der Richtlinie fiir
das Straf- und BuBlgeldverfahren; Deutsches Rechtslexikon, Band 1, S. 1451.

381 Gercke/Julius/Temming/Zéller, Strafprozessordnung, S. 1004.

382 RG, Urt. v. 18.06.1936, Az.: 2 D 311/36 - juris.

383 Gercke/Julius/Temming/Zoller, Strafprozessordnung, S. 1004.

384 Gercke/Julius/Temming/Zdller, Strafprozessordnung, S. 1004.

385 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 152 Rn 4.

38 Hellmann, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 241.
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genauso wenig wie kriminalistische Hypothesen®®’.

Die willkiirliche Verfahrenseinleitung kann einen Versto3 gegen den Grundsatz des fairen
Verfahrens iSv Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellen®®. Gleichzeitig kann aber auch die verspiitete
Einleitung eine Verletzung dieser Vorschrift begriinden, wenn trotz Vorliegen zureichender
tatsdchlicher Anhaltspunkte fiir eine versuchte Straftat von der Einleitung -eines
Ermittlungsverfahrens abgesehen wird, um die Verfolgung wegen einer vollendeten Straftat zu

ermoglichen’’.

Es werden jedoch grundsitzlich keine zu hohen Anforderungen an die Bejahung eines
Anfangsverdachts gestellt*”’. Der Verdacht muss weder hinreichend iSv § 203 StPO noch
dringend iSv § 112 StPO sein.

Vor Einleitung eines Ermittlungsverfahrens und allein zur Ermittlung des Vorliegens eines
Anfangsverdachts sind formlose informatorische = Befragungen erlaubt*!.  Die
Strafverfolgungsbehorden werden titig, weil sie sich iiber das Geschehene in Kenntnis setzen
miissen und nicht, weil sie eine bestimmte Tatbegehung bereits fiir moglich halten. Ab der

Begriindung eines Anfangsverdachts sind jedoch die Vorschriften der StPO einzuhalten.

c¢) Frankreich

Die franzosische Strafprozessordnung unterscheidet wie oben gesehen drei Verfahrensstadien,
die ,,enquéte de flagrance®, die ,.,enquéte préliminaire* sowie die ,,information“. Es wird im
Folgenden zu priifen sein, ob der jeweilige Beginn der Verfahren divergiert und von welchen

Kriterien dies abhéngig ist.

aa) ,.,enquéte de flagrance*

Eine ,,enquéte de flagrance* kann eingeleitet werden, wenn eine Straftat gerade begangen wird

¥7 LG Bielefeld, Urt. v. 29.09.2010 10, Az.: Qs 404/10 - juris; Gercke/Julius/Temming/Zoller,
Strafprozessordnung, S. 1004.

388 BGH, Urt. v. 21.04.1988, Az.: IIl ZR 255/86 — jurion.

38 BGH, Beschl. v. 12.01.2005, Az.: 5 StR 191/04 — hrr-strafrecht.

3%0Hellmann, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 246.

¥ BGHSt 38, 214; BGHSt 51, 367; Rogall, in SK, Vor § 133 Rn 42; Gercke/Julius/Temming/Zdller,
Strafprozessordnung, S. 1002; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 196, 197.

131



oder wurde oder wenn aufgrund besonderer Indizien eine just begangene Straftatbegehung
wahrscheinlich erscheint (wenn nédmlich in einem engen zeitlichen Zusammenhang zu dem
vermeintlichen Strafakt eine verdichtige Person von der Offentlichkeit verfolgt wird oder eine
Person im Besitz von Gegenstinden angetroffen wird, oder Anzeichen dafiir aufweist, die
vermuten lassen, dass sie an einer Straftat teilgenommen hat), s. Art. 53 Abs. 1 CPP. Es konnte
von einer ,Straftatbegehung auf frischer Tat” gesprochen werden in Anlehnung an das

erweiterte Festnahmerecht iSv § 127 StPO*2.
Der Originalgesetzestext in Art. 53 Abs. 1 CPP lautet dabei wie folgt:

“Est qualifié crime ou délit flagrant le crime ou le délit qui se commet actuellement, ou qui
vient de se commettre. Il y a aussi crime ou délit flagrant lorsque, dans un temps trés voisin de
l’action, la personne soupconnée est poursuivie par la clameur publique, ou est trouvée en
possession d’objets, ou présente des traces ou indices, laissant penser qu’elle a participé au

crime ou au délit.”

Das Gesetz definiert die Verfolgung auf frischer Tat mithin allein anhand eines zeitlichen

32 Mit Blick auf Deutschland konnte sich die Frage stellen, ob die Einleitung einer ,enquéte de
flagrance* vergleichbaren Regeln wie die Bejahung von Gefahr im Verzug, die ebenfalls mit einer Erweiterung
der polizeilichen und staatsanwaltlichen Kompetenzen einhergeht, s. bspw. § 105 StPO, folgt. Gefahr im Verzug
liegt vor, wenn das Anrufen eines Ermittlungsrichters die Erhebung eines Beweismittels erheblich erschweren oder
unmoglich machen wiirde. In solchen Fillen kann die Staatsanwaltschaft, sowie die polizeilichen
Ermittlungsbeamten ZwangsmafBinahmen in den gesetzlich angeordneten Fillen ohne Zustimmung des
Ermittlungsrichters vornehmen. Folglich dient die Figur der Gefahr im Verzug wie im franzosischen Recht der
Sicherung von Beweismitteln in dringenden Fillen. Jedoch ist fraglich, ob der Ankniipfungspunkt fiir die
Kompetenzerweiterung der Ermittlungsbehdrden in Deutschland und Frankreich der gleiche ist. Dem kann jedoch
schon entgegengehalten werden, dass eine ,,enquéte de flagrance* nicht nur dann eingeleitet werden kann, wenn
Beweismittel in akuter Gefahr sind, sondern allgemein, wenn eine aktuelle Straftatbegehung im Verdacht steht.
Die ermittelnden franzodsischen Behorden haben dann 8 Tage lang Zeit, um die notwendigen MaBnahmen zu
treffen, ohne dass ihnen in Art und Umfang Schranken gesetzt werden. Die Behorden konnten beispielsweise
innerhalb dieses Zeitraums mehrere Wohnungsdurchsuchungen und Beschlagnahmen anordnen, wenn dies
erforderlich ist. Eine solche Kompetenzerweiterung sieht der deutsche Gesetzgeber im Falle von Gefahr im Verzug
jedoch nicht vor. Die Idee besteht vielmehr darin, punktuelle Eingriffe zu erleichtern, wenn ansonsten der Verlust
von Beweismitteln zu befiirchten ist. Aufgrund dieser Ausnahmesituation ist auch nicht denkbar, dass die
ermittelnden Behorden wihrend eines Zeitraums von mehreren Tagen unterschiedliche Ermittlungsmaf3nahmen
vornehmen. Der Begriff der Gefahr im Verzug wird restriktiv ausgelegt (BVerfG, Beschl. v. 16.06.2015,
Az.: 2 BvR 2718/10, 2 BvR 1849/11, 2 BvR 2808/11 — hrr-strafrecht). Mithin kénnen die deutsche Figur der
Gefahr im Verzug mit der franzdsischen Konzeption der ,.enquéte de flagrance* nicht miteinander verglichen
werden. Vielmehr besteht eine Ahnlichkeit mit dem Begriff der Straftatbegehung auf frischer Tat wie sie in
§ 127 StPO im Rahmen des erweiterten Festnahmerechts vorgesehen ist.
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t393

Moments, dem die Rechtsprechung folgt™”, gleichzeitig aber auch andere Kriterien einer

»flagrance* entwickelt hat.

So wird in dem Urteil Isnard des franzosischen Kassationsgerichtshofs vom 22. Januar 19533%
der Begriff des ,,délit de flagrance* erstmalig auBerhalb des zeitlichen Moments definiert. Es
wurde entschieden, dass eine Durchsuchung von einem Polizisten ohne Einverstindnis der
betroffenen Person und ohne richterliche Genehmigung durchgefiihrt werden kann, wenn
offensichtliche Indizien fiir die Begehung einer Straftat auf frischer Tat vorliegen (so genannte
»indices apparents d'un comportement délictueux®). Die daraus entwickelte “théorie de

l'apparence” hat bis heute noch Giiltigkeit**.

Demnach miissen solche offensichtlichen Indizien objektiv und von einigem Gewicht sein*®.

So reicht allein eine Unterrichtung oder anonyme Anzeige nicht aus®’. Es miissen weitere

Umstinde hinzutreten, bspw. muss ein anonymer Anruf mit besonderen weiteren Details die

Straftatbegehung plausibel umschreiben®®, das Opfer einer Strafanzeige identifizierbar sein®*’

oder eine Person muss merkbar versuchen sich dem Blick der Polizei zu entziehen*® oder

weitere Umstédnde sprechen dafiir, dass eine Straftat soeben begangen wurde (z.B. Waffe in

401

einem Unfallfahrzeug/Unfallndhe oder spontanes Gestindnis mit Hinweis auf den

33 Crim., Urt. v. 20.09.2006, Nr. 06.-84-343, inédit - legifrance.

34 Crim., Urt. v. 22.01.1953, Bull. crim. Nr. 24, S. 36, D. 1953, S. 533, note Lapp.

35 Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 2017, S. 460.

3% Crim., Urt. v. 25.06.2014, Nr. 14-81647, Bull. crim. Nr. 164; Crim., Urt. v. 11.05.1999, Nr. 98-82900, Bull. crim.
Nr. 91; Crim., 17.10.1995, Nr. 95-81847, Bull. crim. Nr. 309; Crim., Urt. v. 29.06.1993, Nr. 93-80544, Bull. crim.
Nr. 228; Crim., Urt. v. 17.05.1993 - legifrance; Crim., Urt. v. 22.04.1992, Nr. 90-85125; Bull. crim. Nr. 169, D.,
1995, S. 59 note Matsopoulou; Crim., Urt. v. 23.10.1991, Nr. 90-85.321, Bull. crim. Nr. 371, D., 1992, IR 38;
Crim., Urt. v. 08.10.1985, Nr. 84-95606, Bull. crim. Nr. 30; Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 2017, S. 461.
37 Crim., Urt. v. 11.07.2007, Nr. 07-83427, Bull. crim. Nr. 183; Crim., Urt. v. 02.02.1988, Nr. 87-81147, Bull. crim.
Nr. 52; Crim., Urt. v. 21.07.1982, Nr. 82-91034, Bull. crim. Nr. 192.

38 Crim., Urt. v. 23.10.1991, Nr. 90-85321, Bull. crim. Nr. 371; Touzeau, La qualification des faits durant 'enquéte
de police, 2013, S. 11, 12, http://memoire.jm.u-psud.fr/upload/Memoire-definitif-Touzeau-M2DPPDP-2012-
2013.pdf (Stand 07.02.2017).

39 Crim., Urt. v. 11.05.1999, Nr. 99-81587, Bull. crim. Nr. 91.

490 Crim., Urt. v. 08.10.1985, Nr. 84-95606, Bull. crim. Nr. 301.

401 Crim., Urt. v. 05.01.2005, Nr. 04-82524, Bull. crim. Nr. 6; Crim., Urt. v. 02.03.1993, Nr. 91-81033, Bull. crim.
Nr. 93.
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Belegenheitsort von Betiubungsmitteln*’?).

Die Auflistung dieser Beispiele aus der Praxis macht deutlich, dass eine allgemeine
Umschreibung wann offensichtliche Indizien eine Straftatbegehung auf frischer Tat vermuten
lassen, nur schwer vorgenommen werden kann. Den Behorden wird aufgrund ihrer

3

kriminalistischen Erfahrung ein Einschitzungsspielraum belassen*®®. Dies zeigt sich

insbesondere auch in der weiten Befugnis von dem Stadium einer ,,enquéte préliminaire® in

eine ,,enquéte de flagrance* zu wechseln*™*,

bb) ,.enquéte préliminaire*

Das Einleitungsmoment einer ,,enquéte préliminaire* ist gesetzlich nicht geregelt. Es findet sich
allein in Art. 14 CPP eine Umschreibung der Zielsetzung eines solchen Verfahrens, nimlich die
Feststellung der Begehung einer Straftat, die Erhebung von Beweisen und die Identifizierung
des Titers, solange noch keine ,,information* durch die Staatsanwaltschaft er6ffnet wurde.
Dieses Verfahrensstadium soll insbesondere der Orientierung dienen und ungerechtfertigte
Verfolgungen vermeiden*® beziehungsweise schnell, auBerhalb einer langwierigen
information®, die begangene Straftat feststellen und ein beschleunigtes Verfahren*’® gegen den

Titer einleiten.

Dies ladsst jedoch noch keinen Schluss darauf zu in welchen Féllen iiberhaupt ein solches

Verfahren einzuleiten ist*’. Laut herrschender Meinung ist eine ,,enquéte préliminaire zu

408

eroffnen, wenn Tatsachen vermuten lassen, dass eine Straftat begangen wurde™. Eine

402 Crim., Urt. v. 18.01.2011, Nr. 10-84.980, Bull. crim. Nr. 8 - legifrance.

403 Touzeau, La qualification des faits durant l'enquéte de police, 2013, S. 11, http://memoire.jm.u-
psud.fr/upload/Memoire-definitif-Touzeau-M2DPPDP-2012-2013.pdf (Stand 07.02.2017).

404 Crim. Urt. v. 12.05.2009, Nr. 09-81434, Bull. crim. Nr. 90, D., 2009, S. 2900, obs. Matsopoulou; Touzeau, La
qualification des faits durant l'enquéte de police, 2013, S. 12, http://memoire.jm.u-psud.fr/upload/Memoire-
definitif-Touzeau-M2DPPDP-2012-2013.pdf (Stand 07.02.2017).

405 Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 2017, S. 492.

406 Zum Beispiel in Form der “citation directe” oder der “comparution immédiate”.

47 _en dehors des conditions d'urgence propres a la flagrance, destinées a fournir au procureur de la République
les renseignements relatifs a un fait susceptible de constituer une infraction afin qu'il puisse décider de la suite a
lui donner.*“: Crim., Urt. v. 05.10.2011, Nr. 11-81125, Bull. crim., Nr. 195; Crim., Urt. v. 19.08.2009, Nr. 09-
83296 — legifrance.

408 « (...) de n'étre ouverts que lorsque des éléments (...) laissent supposer l'existence d'une infraction »:
Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1031.
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Ermittlungspflicht wie in § 160 StPO findet sich in der franzosischen Rechtsordnung nicht. Es
gilt ein weites Opportunititsprinzip*®. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass das Opfer die
Eroffnung einer "information" beantragen kann*'°, wenn die Staatsanwaltschaft zuvor einer
einfachen Anzeige keine Folge geleistet hat (sog. ,,plainte avec constitution de partie civile”),

s. Art. 85 CPP.

Im Gegensatz zu der ,enquéte de flagrance* die wie oben dargestellt mit erheblichen
Grundrechtseingriffen seitens der Polizei verbunden sein kann, werden an die Voraussetzung
der Einleitung einer ,,enquéte préliminaire* weniger hohe Hiirden gestellt. Es reicht aus, dass
die Polizei eine Straftatbegehung fiir moglich hilt (,fait susceptible de constituer une
infraction“*!!), bspw. durch einen Strafantrag oder im Laufe anderer polizeilicher oder
administrativer Ermittlungen oder Titigkeiten (s. Artt. 17, 40 CPP)*'2. Dennoch fordert die
Rechtsprechung eine gewisse Erheblichkeit der Tatsachen. So kann zwar ein anonymer Anruf
die Eroffnung eines Ermittlungsverfahrens auslosen, jedoch nur dann, wenn es sich dabei nicht

um das einzige Indiz handelt*!3.

cc) ,,information

Eine ,information“ wird eingeleitet, wenn die Staatsanwaltschaft nach eigener oder
polizeilicher Voruntersuchung davon ausgeht, dass die Moglichkeit der Begehung eines
Verbrechens oder eines komplexen Vergehens besteht, s. Art. 79 CPP. In diesem
Zusammenhang erkliren sich auch die polizeilichen Informationspflichten wihrend der ,,phase

d’investigation** aus Artt. 54, 67, 75-2 CPP*4,

Hinsichtlich des Anfangsverdachts bedeutet dies, dass zumindest noch derselbe Verdachtsgrad

wie im Rahmen einer ,enquéte préliminaire* vorliegen muss*'>. Aufgrund der #hnlichen

49 Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 2017, S. 640; Barth/Koch, in Die Beweisaufnahme im
Strafverfahrensrecht des Auslands, S. 98.

410 Perron, in Strafverteidigung vor neuen Herausforderungen, S. 104.

41 Crim., Urt. v. 19.08.2009, Nr. 09-832296 — legifrance.

412 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1050.

413 Crim., Urt. v. 09.11.2010, Nr. 10-82918 — legifrance, Dalloz Actualité, obs. Léna.

414 Pradel, Procédure pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 705.

45 Ces deux cadres juridiques ont en commun de n'étre ouverts que lorsque des éléments, méme ténus, laissent
supposer l'existence d'une infraction.”, Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica,
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Zielrichtung der ,,information* und der ,,enquéte préliminaire* ist eine klare (zeitliche oder

inhaltliche) Trennung dieser beiden Verfahrensstadien nur schwer moglich*!6,

d) Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in Frankreich, anders als in Deutschland,
kein einheitlicher Zeitpunkt (im Sinne eines Anfangsverdachts) existiert, der das auslosende
Moment eines Ermittlungsverfahrens darstellt. Dem deutschen Rechtsbegriff des
Anfangsverdachts  entspricht  der  Verdachtsgrad, der zur  Eroffnung  einer
senquéte préliminaire” iSv Art. 75 CPP bzw. einer ,information berechtigt*'’. Es reicht
demnach aus, dass die ermittelnden Organe aufgrund konkret bestimmbarer Umstéinde eine

Straftatbegehung fiir moglich halten.

Es kann zudem festgestellt werden, dass in Deutschland der Anfangsverdacht, unabhéngig von
der in Verdacht stehenden Straftat, den Schliissel zu allen ZwangsmafBnahmen darstellt (wobei
natiirlich alle weiteren gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen miissen)*!8. In Frankreich
hingegen konnen eingriffsintensive Untersuchungshandlungen entweder nur bei einem
Verdacht einer auf frischer Tat begangenen Straftat (vgl. Artt. 53 ff. CPP) oder nach Eroffnung
einer ,information* (vgl. Artt. 79 ff.) oder bei einem Verdacht auf eine Katalogtat
(vgl. Artt. 706-73 ff. CPP) bzw. Straftat mit Mindestfreiheitsstrafe (vgl. Art. 76 Abs. 4 CPP)

angeordnet werden.

Diese Feststellung konnte annehmen lassen, dass die Hiirde zur Anordnung von
ZwangsmaBBinahmen nach deutschem Verstindnis wesentlich niedriger liegt. Das
strafprozessuale System ist aber in seiner Komplexitit zu betrachten. So geniigt ein
Anfangsverdacht allein nicht aus, denn die MaBnahme muss (neben den besonderen

gesetzlichen Anforderungen im Einzelfall, die unter anderem das Vorliegen einer Katalogtat

Paris, 2015, S. 1002.

416 Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 2017, S. 492, 493.
417 Delmas-Marty, La preuve pénale, Droits, 1996, S. 53 (59).
418 Hellmann, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 236.
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fordern, s. §§ 100a ff. StPO) stets auch verhiltnismiBig sein*!®.

Ein Nachteil der franzosischen Rechtsordnung besteht hingegen in der Vielzahl der gesetzlichen
Regelungen und der damit einhergehenden Uniibersichtlichkeit. Die Verfahrensphasen sind
sowohl zeitlich als auch inhaltlich nur schwer voneinander zu trennen. Zudem konnen die
Ermittlungsbeamten zwischen einzelnen Verfahrensarten hin und her wechseln (so zwischen
einer ,.enquéte préliminaire” zu einer ,,enquéte de flagrance*). Dabei wird immer haufiger
Riickgriff auf die ,.enquéte préliminaire” genommen, die einen niedrigen Verdachtsgrad

ausreichen lésst.

Mit Blick auf die RL ist fraglich, ob sich im Rahmen des deutsch-franzdsischen
Rechtshilfeverkehrs aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltung der Verdachtsgrade
praktische Umsetzungsschwierigkeiten ergeben konnten. Dies wire der Fall, wenn eine
MaBnahme im Anordnungsstaat unter einfacheren Voraussetzungen angeordnet werden konnte,
als in dem Vollstreckungsstaat. In diesem Zusammenhang kann festgestellt werden, dass die
deutsche Rechtsordnung ein Verfahrensstadium der ,enquéte de flagrance* und eine
vergleichbar weite Kompetenzerweiterung der polizeilichen Ermittlungsbehorden in Eilfillen
nicht kennt. Darin konnte die Gefahr begriindet sein, dass franzosische Polizeibehorden im

Rahmen eines solchen Verfahrens Zwangsmafinahmen mittels einer EEA anordnen.

Es ist aber schon fraglich, ob die Ermittlungsbeamten wéihrend einer ,.enquéte de
flagrance* tiberhaupt auf eine EEA zuriickgreifen werden. Der Zeitraum der Untersuchung auf
nationalem Boden ist auf 8, bzw. 16 Tage beschrinkt. Die deutschen Vollstreckungsbehorden
hingegen haben eine Frist von mindestens 30 Tagen (s. § 91g Abs. 1 IRG) um eine EEA zu
vollstrecken. Dariiber hinaus sieht das franzosische Umsetzungsgesetz spezifische
Zustindigkeitsregelungen in Art. 694-20 CPP vor. Demnach kann eine EEA von einem
Staatsanwalt, dem Untersuchungsrichter, der Kammer fiir Ermittlungsverfahren sowie dessen

Prisident und der Gerichte des Hauptverfahrens angeordnet werden. Den Polizeibehorden steht

419 Soiné, Ermittlungsverfahren und Polizeipraxis, S. 7.
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eine solche Kompetenz mithin nicht zu.

Die RL sieht zudem besondere Sicherheitsvorkehrungen vor, um solche praktischen
Umsetzungsschwierigkeiten hinsichtlich der Anordnung einer EEA zu verhindern. So ist die
Anordnungsbehorde gemil dem Verbot des sog. ,.forum shopping® in ihren Befugnissen
beschrinkt, s. Art. 6 Abs. 1 b) RL. Diese Vorschrift wurde so auch in die deutsche und
franzosische Rechtsordnung umgesetzt, s. §§ 91a Abs. 4, 77 Abs. 1i1Vm §§ 94 ff. StPO und
Art. 694-20 Abs. 3 CPP.

Die Vollstreckungsbehorde wiederum ist berechtigt einen Versagungsgrund geltend zu machen,
wenn die Vollstreckung einer MaBBnahme nach nationalem Recht nur im Falle einer Katalogtat
oder einer Straftat, die mit einem bestimmten Mindestmal3 bedroht ist, moglich ist
(s. Art. 11 Abs. 1 h) RL). Auch diese Vorschrift wurde in die nationalen Rechtsordnungen
umgesetzt, s. § 91 b Abs. 1 Nr. 1 StPO und Art. 694-31 Abs. 1 Nr. 9 CPP. Zudem nimmt die
Vollstreckungsbehorde eine VerhiltnisméBigkeitspriifung vor. Ob sich dariiber hinaus Probleme
im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens nach deutschem Verstindnis oder einer ,.enquéte

préliminaire oder ,,information* ergeben werden, wird in Folge zu untersuchen sein.

I1. Die ErmittlungsmaBinahmen im Vergleich

1. Die verdachtige Person in Deutschland und Frankreich

Nachdem der allgemeine Untersuchungsgegenstand ,,Ermittlungsverfahren* definiert, sowie
der zeitliche Moment der Einleitung eines solchen Verfahrens konkretisiert worden ist, ist die

rechtliche Stellung der Person, gegen die sich das Verfahren richtet, zu untersuchen.

Sobald sich ein Ermittlungsverfahren gegen eine bestimmte Zielperson richtet, befinden sich
deren Grundrechte aufgrund der moglichen Anordnung von Ermittlungs- und

ZwangsmaBnahmen in (schwebender) Gefahr*?’. Daher sehen nationale, sowie europiische

1

Initiativen**' Schutzmechanismen vor, um wihrend dieses Verfahrensstadiums eine

420 EGMR, Urt. v. 27.11.2008, Nr. 36391/02, Salduz c/ Tiirkei — hrr-strafrecht.
41'S. nur Richtlinie (EU) 2016/343 v.09.03.2016 tiber die Stirkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung
und des Rechts auf Anwesenheit in der Verhandlung in Strafsachen, Amtsbl. Nr. L 65 v. 10.03.2016, S. 1-11 oder
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Waffengleichheit zu den staatlichen Eingriffsbefugnissen herzustellen (Unschuldsvermutung,
Recht zu Schweigen, Recht auf anwaltlichen Beistand, Akteneinsichtsrecht, etc.). Es wird im
Folgenden zu priifen sein, wie diese Schutzmechanismen jeweils in der deutschen und
franzosischen Rechtsordnung ausgestaltet sind, ob sich Unterschiede zwischen den beiden
Rechtsordnungen ergeben und ob diese im Rahmen der praktischen Umsetzung der RL

Probleme bereiten.

Dabei spielen die EMRK*? die Rechtsprechung des EGMR** und die Initiativen auf

unionsrechtlicher Ebene*?*

eine entscheidende Rolle fiir die Gewdhrleistung eines fairen
Verfahrens in den jeweiligen nationalen Rechtsordnungen in Europa. Eine elementare
Vorschrift im Laufe eines Strafverfahrens und somit auch eines Ermittlungsverfahrens stellt
Art. 6 EMRK dar, der eine sog. Justiz- und Verfahrensgarantie enthilt*”>. Damit sollen
Verfahrensgrundrechte gesichert werden, um ein rechtsstaatliches faires Verfahren (,,fair trial*)
zu gewihrleisten*?®. Das Recht auf ein faires Verfahren unterteilt sich im Rahmen eines
Strafverfahrens in unterschiedliche Teilgarantien. Art. 6 Abs. 1 EMRK statuiert das Recht auf
Zugang zu den Gerichten (extensiv ausgelegt kann diese Vorschrift auch im Rahmen eines
strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens Anwendung finden*?’). Art. 6 Abs. 2 EMRK beinhaltet
die Unschuldsvermutung (diese spielt im Ermittlungsverfahren eine entscheidende Rolle*?®)
und Art. 6 Abs. 3 EMRK zihlt Rechte des Angeklagten auf (a) Information iiber Art und Grund

der Beschuldigung, b) ausreichende Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung der Verteidigung,

die Richtlinie 2013/48/EU iiber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand sowie das Recht auf
Kommunikation im Falle des Freiheitsentzugs, Amtsbl. Nr. L 294 v. 06.11.2013, S.1 und die Vorschriften der
EMRK, sowie der EuGrCh.

422 Pradel, Droit pénal européen, Dalloz, Paris, 2009, S. 394 ff.

43 Vgl. nur EGMR, Urt. v. 14.10.2010, Nr.1466/07, Brusco c/ Frankreich — hrr-strafrecht; EGMR,
Urt. v. 27.11.2008, Nr. 36391/02, Salduz c/ Tiirkei — hrr-strafrecht.

424 Bspw. RL 2013/48/EU des Européischen Parlaments und Rates v. 22.10.2013 iiber das Recht auf Zugang zu
einem Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfahren zur Vollstreckung des Europidischen Haftbefehls sowie
tiber das Recht auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und das Recht auf Kommunikation mit
Dritten und mit Konsularbehérden wihrend des Freiheitsentzugs, Amtsbl. Nr. L 294 v. 06.11.2013, S. 1 ff;
RL 2012/13/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 22.05.2012 iiber das Recht auf Belehrung und
Unterrichtung im Strafverfahren, Amtsbl. Nr. L 142 v. 01.06.2012, S. 1 ff.

425 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention, S. 470.

426 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, S. 470, 507; Satzger, JURA, 2009, S. 766.

427 S. hierzu nur Miehsler/Vogler, in Pabel/Schmahl, Art. 6 Rn 204-208.

428 S0 in den Regeln der Beweiserhebung und —wiirdigung: Unvoreingenommenheit des Richters, Schweigerecht
des Angeklagten (Nemo tenetur se ipsum accusare), s. Kiihne, in Pabel/Schmahl, Art. 6 Rn 440 ff.
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c¢) Recht auf Anwesenheit und Verteidigung, d) Waffengleichheit im Zeugenbeweis).
Art. 6 Abs. 2 und 3 EMRK  stellen dabei besondere Anwendungsfille des in Absatz 1
enthaltenen Grundsatzes des ,fair hearing“ und allgemein des Grundsatzes des
fair trial dar*?. Zudem konnen laut Rechtsprechung des EGMR auch ungeschriebene
Verfahrensgarantien als wesentliche Bestandteile eines fairen Verfahrens auf Art. 6 EMRK

gestiitzt werden*,

<1

Soweit im Rahmen der EMRK vom ,,Angeklagten*/“accusé gesprochen wird, ist der Begriff
entsprechend einer autonomen Auslegung der Konvention weit zu fassen und meint jede
Person, gegen die sich ein Strafverfahren (somit auch ein Ermittlungsverfahren im Sinne dieser

Arbeit) richtet*!.

a) Deutschland

aa) Definition

Das Gesetz besagt nicht, wann eine Person einer Straftat verddchtig und das
Ermittlungsverfahren gegen sie zu fiihren ist. Aus § 157 StPO ergibt sich allein, dass diese
Person bis zur Anklageerhebung ,.Beschuldigter genannt wird. Die Anerkennung des
Beschuldigtenstatus ist jedoch ausschlaggebend fiir das Entstehen besonderer

Verfahrensrechte*?

und somit von elementarer Bedeutung. Jedoch ist zu beachten, dass die
Stellung als Beschuldigter fiir die betroffene Person eine erhebliche Belastung darstellen kann,

so dass dieser Verfahrensstatus weder zu friih, noch zu spit zugesprochen werden darf.

Der Beschuldigtenbegriff wird entweder weit oder eng definiert, wobei die hochstrichterliche

429 Kiihne, in Pabel/Schmahl, Art. 6 Rn 486.

430 EGMR, Urt. v. 08.02.1996, Nr. 18731/91, John Murray c/ Vereinigtes Konigreich, EuGRZ 1996, S. 587;
Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, S. 546; Satzger, JURA, 2009, S. 767.

B1EGMR, Urt. v. 12.05.2017, Nr. 21980/04, Simenovi ¢/ Bulgarien ; EGMR, Urt. v. 27.11.2008, Nr. 36391/02,
Salduz c/ Tiirkei — hrr-strafrecht; Grabenwarter/Pabel, Europédische Menschenrechtskonvention, S. 478 ; Kiihne,
in Pabel/Schmahl, Art. 6 Rn 487; Guinchard/Buisson, Procédure pénale, LexisNexis, Paris, 2014, S. 332;
Krausbeck, Konfrontative Zeugenbefragung, S. 1; Satzger, JURA, 2009, S. 766; Verges, Le statut juridique du
suspect: un premier défi pour la transposition du droit de I'Union européenne en procédure pénale, Droit pénal,
2014, Etudes 15.

432 Rogall, in SK, Vor § 133 Rn 21 ff.; Kindhduser, Strafprozessrecht, S. 6; Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, S. 196.
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Rechtsprechung eine vermittelnde Position einnimmt. Teilweise wird der so genannte objektive

Beschuldigtenbegriff vertreten**

. Demnach ist eine Person immer dann Beschuldigter, wenn
objektiv ein Anfangsverdacht gegen sie vorliegt. Der Vorteil besteht in dem weitgehenden
Schutz des Beschuldigten, da die Zuerkennung seines besonderen Verfahrensstatus nicht in
Hénden der ermittelnden Behorden liegt. Eine Umgehung seiner Rechte durch die Vernehmung
als Zeuge soll ausgeschlossen werden. Diese Ansicht sieht sich jedoch aufgrund der Weite des
Beschuldigtenbegriffs mit Kritik konfrontiert. Demnach sei man selbst dann Beschuldigter,
wenn sich das Strafverfahren iiberhaupt nicht gegen einen selbst richtet, so dass man in solchen

Verfahren nicht als Zeuge aussagen konne. Zudem enthélt die Bejahung eines Anfangsverdachts

immer auch eine subjektive Einschitzung der Ermittlungsperson.

Der subjektive Beschuldigtenbegriff dagegen bejaht einen Beschuldigtenstatus erst ab dem
Zeitpunkt, ab dem sich ein Strafverfahren konkret gegen eine bestimmte Person richtet***,
Demnach konne die Zuerkennung dieses Status allein in den Hidnden der ermittelnden und
sachkundigen Behorden liegen. Dies begriindet jedoch eine Missbrauchsgefahr da die Behorden

versucht sein konnten ein Verfahren erst sehr spét gegen eine verdichtige Person zu erdffnen.

Der BGH entschied sich fiir eine vermittelnde Losung, den objektiv-subjektiven
Beschuldigtenbegriff**>. Demnach gilt eine Person als Beschuldigter, wenn ein
Anfangsverdacht besteht und die Strafverfolgungsbehorden das Strafverfahren formlich gegen
sie fithren. Zu dem objektiven Verdachtsmoment muss somit ein subjektiver Verfolgungswille

hinzutreten*3.

Probleme entstehen dann, wenn einer Person trotz Vorliegens eines objektiven

Anfangsverdachts der Status des Beschuldigten dadurch vorenthalten wird, dass das Verfahren

d437

nicht formlich gegen sie gefiihrt wird™’. Dies hitte zur Konsequenz, dass eine Person, obwohl

433 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 62; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 196, 198.

434Rogall, in SK, Vor § 133 Rn 26 ff.; Beulke, Strafprozessordnung, S. 129; Kindhuser, Strafprozessrecht, S. 62.
45 BGH, Urt. v. 22.12.1983, Az.: 3 StR 394/83— jurion; BGH, Urt. v. 16.03.1977, Az.: 3 Str 327/76; Kindhiuser,
Strafprozessrecht, S. 62; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 197.

436 Meyer-GoBner, in Meyer-GoBner/Schmitt, Einl Rn 76; Schuhr, in MK, Vor §§ 133 ff. Rn 20; Rogall, in SK,
§ 136 Rn 13.

437 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 197.
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verdéchtig als Zeuge vernommen werden konnte, ohne dass ihr spezifische Rechte (z.B. das
Schweigerecht aus § 136 Abs. 1 S. 2 StPO) zugesprochen werden. Hierzu entschied der BGH,
dass der Person auch dann ein Beschuldigtenstatus zuzusprechen ist, wenn die

Ermittlungsbehorden ein Verfahren willkiirlich nicht gegen diese richten*?®.
bb) Rechte des Beschuldigten

aaa) Vernehmung des Beschuldigten

Zunichst ist der Beschuldigte vor dem Abschluss des Ermittlungsverfahrens von den
ermittelnden Behorden zu horen, § 163 StPO. Zu der Vernehmung kann er entweder
iSv § 133 StPO formlich geladen werden oder aber es findet in Fillen des dringenden
Tatverdachts eine sofortige Vernehmung gem. §§ 134, 135 StPO statt. Die Vernehmung kann
sowohl von den polizeilichen Ermittlungsbehorden, als auch der Staatsanwaltschaft und dem

Ermittlungsrichter vorgenommen werden, s. §§ 161 Abs. 1 S. 11Vm 162, 163a StPO.

Im Rahmen des ersten offiziellen Aufeinandertreffens des Beschuldigten und der
Ermittlungsbehorden muss der Beschuldigte {iber seine Rechte belehrt werden,
s. § 136 StPO**. Er ist gem. § 136 Abs. 1 S. 1 dariiber zu belehren, welche Tat ihm zur Last
gelegt wird und welche strafrechtlichen Vorschriften einschlédgig sind. Zudem wird er iiber sein
Recht zu schweigen und sein Recht, jederzeit, auch schon vor der Vernehmung, einen von ihm
zu wihlenden Verteidiger zu befragen, informiert, s. § 136 Abs. 1 S. 2 StPO. Er kann zudem
einzelne Beweisantréige stellen und im Falle einer Pflichtverteidigung iSv § 140 die Bestellung
eines Verteidigers beanspruchen*?, s. § 136 Abs. 1 S. 3 StPO*!. Er wird darauf hingewiesen,

dass er sich schriftlich duflern kann und die Moglichkeit eines Tater-Opfer-Ausgleichs besteht,

438 BGH, Urt. v. 03.07.2007, Az.: 1 StR 3/07; BGH, Urt. v. 18.10.1956, Az.: 4 StR 278/56 — jurion; Rogall, in SK,
Vor § 133 Rn 28.

439 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 64; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 195.

440 Eg steht noch offen, inwieweit sich die Regelungen der §§ 140 ff. StPO mit Umsetzung der RL 2016/1919 v.
26.10.2016 veridndern werden. Ein entsprechendes Gesetz ist noch nicht in Kraft getreten. Damit hat der deutsche
Gesetzgeber die sog. PKH-Richtlinie zur Stirkung der Verteidigungsrechte fiir verddchtige und beschuldigte
Personen nicht rechtzeitig umgesetzt.

41K rausbeck, Konfrontative Zeugenbefragung, S. 1; Perron, ZStW, 1996, S. 128.
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s.§ 136 Abs. 1 S. 4 StPO.

Wenn der Beschuldigte zu seiner Entlastung die Erhebung von Beweismitteln beantragt, sind
diese zu erheben soweit sie von Bedeutung sind, s. § 163a Abs. 2 StPO**?. Im Rahmen einer
richterlichen Vernehmung hat der Richter solchen Beweisantrigen des Beschuldigten
nachzukommen, die er fiir erheblich erachtet und wenn der Verlust der Beweise zu besorgen ist

oder die Beweiserhebung die Freilassung begriinden kann, s. § 166 StPO*?,

Im Rahmen dieser ersten Vernehmung soll der Beschuldigte die Moglichkeit haben den
Sachverhalt aus seiner Sicht zu schildern sowie Umstinde, die zu seinen Gunsten sprechen,
vorzutragen, s. § 136 Abs. 2 StPO. Zudem gilt seit neuestem eine (beschrinkte) Pflicht der
Video-Aufzeichnung einer Beschuldigtenvernehmung, so beispielsweise, wenn dem Verfahren
ein vorsitzlich begangenes Totungsdelikt zugrunde liegt und der Aufzeichnung weder die
duBeren Umstdnde noch die besondere Dringlichkeit der Vernehmung entgegenstehen

(s. § 136 Abs. 4 Nr. 1 StPO nF**).

Die Vernehmungsbeamten unterliegen dem Verbot bestimmter Vernehmungsmethoden,
s. § 136a Abs. 1, 2 StPO: ,,Die Freiheit der Willensentschliefjung und der Willensbetditigung
des Beschuldigten darf nicht beeintrdchtigt werden durch Misshandlung, durch Ermiidung,
durch korperlichen FEingriff, durch Verabreichung von Mitteln, durch Qudlerei, durch
Tduschung oder durch Hypnose. Zwang darf nur angewandt werden, soweit das
Strafverfahrensrecht dies zuldsst. Die Drohung mit einer nach seinen Vorschriften unzuldssigen

Mafinahme und das Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils sind verboten.

Mafinahmen, die das Erinnerungsvermogen oder die Einsichtsfdhigkeit des Beschuldigten

42 Kindh#user, Strafprozessrecht, S. 65.
43 Kindh#user, Strafprozessrecht, S. 65.
444 Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens v. 17.08.2017, BGBI., 2017
Teil I, S. 3202 ff.
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beeintrdchtigen, sind nicht gestattet.*
Im Falle eines VerstoB3es gilt ein absolutes Verwertungsverbot, s. § 136a Abs. 3 StPO.

Zudem gilt das Verbot der Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung des

Art. 3 EMRK, das im Ermittlungsverfahren Anwendung findet*.

Wird die Vernehmung von Polizeibeamten durchgefiihrt, so haben sie den Beschuldigten iiber
die ihm zur Last gelegte Tat zu informieren, sowie die Vorschriften des § 136 Abs. 1 S. 2 bis 4,

Abs. 2, 3 und § 136a StPO einzuhalten, vgl. § 163a Abs. 4 S. 2 StPO.

bbb) Verteidiger
Das Recht auf Verteidigung des Beschuldigten wird in den §§ 137, 148 StPO konkretisiert,

wonach ein Beschuldigter “in jeder Lage des Verfahrens”, mithin auch im

6 einen Verteidiger wihlen und befragen kann**’. Eine Pflicht zur

Ermittlungsverfahren**
Bestellung eines Verteidigers besteht in bestimmten, gesetzlich geregelten Fillen

(s. §§ 140 ff. StPO)**.

Der Verteidiger hat nur wenige Moglichkeiten auf das laufende Ermittlungsverfahren Einfluss
zu nehmen*. So steht ihm gem. § 147 Abs. 2, 3 StPO ein Akteneinsichtsrecht zu**’, wenn dies
den Untersuchungsgegenstand nicht gefdhrdet. Der Beschuldigte, der keinen Anwalt hat, kann
lediglich Auskiinfte und Ausziige aus der Akte verlangen, s. § 147 Abs. 7 StPO. Der Verteidiger
hat ein Anwesenheitsrecht bei der richterlichen Vernehmung des Beschuldigten, so dass er
hiervon zu unterrichten ist*!, s. § 168c Abs. 1, 5 StPO. Ein solches Recht besteht nunmehr auch

im Rahmen einer staatsanwaltlichen (§§ 163a Abs.3 S. 2, 168c StPO) und polizeilichen

4“5 EGMR, Urt. v. 30.06.2008, Nr. 22978/05, Giifgen ¢/ Deutschland — hrr-strafrecht.

46 Esser, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 541.

47 Kindh#user, Strafprozessrecht, S. 76, 77.

448 Esser, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 542.

49 Kindh#user, Strafprozessrecht, S. 77.

40 BGH, Urt. v. 23.02.2010, Az.: 4 StR 599/09 — hrr-strafrecht; BGH, Urt. v. 26.08.2005, Az.: 2 Str 225/05;
Schmitt, in Meyer-GofBner/Schmitt, § 147 Rn 3.

41 Kindh#user, Strafprozessrecht, S. 77.
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Vernehmung (§§ 163a Abs. 4, 168c StPO)*2,

Im Rahmen einer richterlichen Zeugenvernehmung hat der Beschuldigte und sein Verteidiger
gem. § 168c Abs. 2 StPO ein Anwesenheitsrecht. Sie miissen rechtzeitig benachrichtigt

453 Dies gilt auch fiir eine richterliche Inaugenscheinnahme, s. § 168d StPO**, sowie

werden
fiir den Verteidiger seit neuestem bei einer Gegeniiberstellung des Beschuldigten mit einem

Zeugen, s. § 58 Abs. 2 S. 2, 3 StPO nF*”,

ccc) Rechtsbehelfe

Der Beschuldigte hat das Recht die Anordnung, sowie die Art und Weise der Durchfiihrung der
Ermittlungsmafnahmen anzufechten. Die Anfechtung einer richterlichen Anordnung erfolgt
gem. §§ 304 ff. StPO. Der Rechtsschutz gegen nicht-richterliche Anordnungen kann sich aus
dem Gesetz ergeben, so bspw. fiir die Beschlagnahme gem. § 98 Abs. 2 S. 2 StPO. Fehlt es an
einer gesetzlichen Grundlage, wird § 98 Abs. 2 S. 2 StPO analog angewandt**.

Die StPO, primir auf einen praventiven Rechtschutz ausgerichtet, sieht keine rechtliche
Grundlage zur Beanstandung der Art und Weise der Vollstreckung einer Zwangsmaflnahme vor.
In der Rechtsprechung wurde jedoch mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG (Recht auf effektiven
Rechtschutz) ein nachtriglicher Rechtschutz entwickelt*’. Dieser griindet sich bei

polizeilichen und staatsanwaltlichen MaBBnahmen auf § 98 Abs. 2 S. 2 StPO analog und bei

42 7Zweites Gesetz zur Stirkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren und zur Anderung des
Schoffenrechts v. 27.08.2017, BGBI., 2017 1, S. 3295 ff.

43S, auch schon im Rahmen eines EuHb problematisch: Crim., Urt. 22.07.2009, Nr. 09-84.775, Bull. crim.
Nr. 143; Aubert, Droit de 1'Union européenne-Application par les juridictions internes, RSC, 2011, S. 474.
44https://e-justice.europa.eu/content rights of defendants in_criminal proceedings -169-DE-maximizeMS-
de.do?clang=de&idSubpage=3 (Stand 07.03.2018).

435 Zweites Gesetz zur Stirkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren und zur Anderung des
Schoffenrechts v. 27.08.2017, BGBI., 2017 1, S. 3295 ff.

46 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 98 Rn 23; Hauschild, in MK, § 98 Rn 43; Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, S. 234.

47 BVerfG, Beschl. v. 30.04.1997, Az.: 2 BvR 817/90, 728/92, 802 und 1065/95, BVerfGE 96, 27; BGH, Beschl.
v. 13.10.1999, Az.: 2 BJs 112/97-2 (StB 7 u. 8/99), NJW 2000, 84; BGH, Beschl. v. 05.08.1998, Az.: 5 AR (VS)
1/97, BGHSt 44, 171; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 236.
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richterlichen Vollstreckungshandlungen auf § 304 StPO analog.

cc) Verlust der Beschuldigtenrechte - Abtrennung des Verfahrens

Der Beschuldigte kann diese Rechte geltend machen, solange ihm ein Beschuldigtenstatus
zukommt. Der objektiv-subjektive Beschuldigtenbegriff ermoglicht es jedoch den
Verfolgungsbehorden einem Beschuldigten durch eine Verfahrensabtrennung diesen Status zu
»entziehen®. So kann die Staatsanwaltschaft, wenn mehrere Personen einer Straftat beschuldigt
sind, entscheiden, ob sie das Verfahren gegen alle Personen gemeinsam fiihrt oder aber die
Verfahren trennt und mehrere selbststindige Verfahren einleitet. Ein Beschuldigter kann in
einem abgetrennten Verfahren, das gegen einen Mitbeschuldigten gefiihrt wird, sodann als
Zeuge gehort werden*®. Er verliert mit der Verfahrenstrennung partiell seinen
Beschuldigtenstatus*’. Als Zeuge trifft ihn eine Aussagepflicht mit Ausnahme des Rechts
solche Auskiinfte zu verweigern, mit denen er sich selbst belasten konnte, s. § 55 Abs. 1 StPO.
Wenn er als Zeuge falsch aussagt, droht ihm eine Strafbarkeit gem. §§ 153 ff. StGB. Wenn er
zundchst im Ermittlungsverfahren aussagt und in der Hauptverhandlung dann die Auskunft
(rechtmiBig) verweigert, kann seine erste Aussage verlesen werden. Das Verlesungsverbot aus

§ 252 StPO findet auf diesen Fall keine Anwendung*®’.

Die Verfahrenstrennung wird von der Rechtsprechung grundsitzlich gebilligt, da der
Beschuldigte durch § 55 Abs. 1 StPO und § 60 Nr. 2 StPO (Vereidigungsverbot) fiir hinreichend
geschiitzt gilt. Die Literatur kritisiert diese Verfahrenspraxis*®!. So konne die Staatsanwaltschaft
die Verfahrensrollen beliebig wechseln und mithin die Beschuldigtenrechte willkiirlich

beschrinken*6?

. Als Zeuge treffe den eigentlich Beschuldigten eine weite Auskunftspflicht.
Auch habe er kein Recht auf Verteidigung, so dass es ihm schwer falle zu beurteilen, wann ein

Auskunftsverweigerungsrecht iSv § 55 StPO besteht und wann hingegen die unterlassene

48 BGH, Urt. v. 29.03.1984, Az.: 4 StR 781/38 — jurion; BGH, Urt. v. 25.02.1964, Az.: 1 StR 13/64 — beck-online;
Diemer, in KK, § 252 Rn 9-10.

49 Rogall, in SK, Vor § 133 Rn 39; Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 63.

460 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 405

461 Schuhr, in MK, Vor §§ 133 ff Rn 131.

462 Beulke, Strafprozessrecht, S.142
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Aussage eine Strafbarkeit gem. § 153 StGB auslosen konnte*®®. So erlaube erst eine umfassende

Kenntnis der rechtlichen Lage diese Gratwanderung zu meistern.

AuBlerdem entstand das Problem, ob die Berufung auf § 55 StPO nicht indirekt gegen die
betroffene Person als Schuldindiz gewertet werden konnte***. So lag dem BGH folgende
Entscheidung des Landgerichts Berlin zugrunde*®: Im Rahmen eines Hauptverfahrens wegen
Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge wurde dem aussagenden
Angeklagten, der sich mit seiner Aussage entlasten wollte, von dem erstinstanzlichen Gericht
kein Glaube geschenkt, da er zuvor als Zeuge umfinglich von § 55 StPO Gebrauch gemacht
hat. Er hitte aber schon als Zeuge die fiir ihn entlastenden Momente vortragen konnen. Der
BGH hob dieses Urteil auf und befand das frithere Aussageverhalten als Zeuge mit Blick auf

den ,,nemo tenetur“-Grundsatz fiir unverwertbar*¢®

. Aus dem Schweigen eines tatverdédchtigen
Zeugen auf Grundlage von § 55 StPO konnen unter keinen Umstédnden nachteilige Schliisse
gegen diesen in einem gegen ihn gerichteten Strafverfahren gezogen werden, da sonst der
Beschuldigte zu einem Beweismittel gegen sich selbst werden wiirde. Jedoch konnten die
Angaben, die er als Zeuge getitigt hat, weiterhin verwertet werden, denn eine Vorschrift wie

§ 252 StPO existiert fiir den Beschuldigten nicht*®’.

Andere Stimmen in der Literatur hingegen befiirworten die Moglichkeit der
Verfahrenstrennung*®®, da diese zwingende Konsequenz des objektiv-subjektiven

Beschuldigtenbegriffs und auch in der StPO vorgesehen sei, s. § 60 Nr. 2 StPO*%°.

Die Praxis sucht eine vermittelnde Losung und beschrinkt im Ergebnis die Fille der erlaubten
Verfahrenstrennung. Eine solche ist untersagt, wenn deren Ziel in der Umgehung von

Beschuldigtenrechten liegt oder wenn sich die Zeugenvernehmung auf eine gemeinschaftliche

463 Schuhr, in MK, Vor §§ 133 ff Rn 131.

464 Schneider, NstZ, 2017, S. 129.

465 BGH, Urt. v. 26.05.1992, Az.: 5 StR 122/92 — jurion.

466 BGH, Urt. v. 26.05.1992, Az.: 5 StR 122/92 — jurion.

467 Schneider, NstZ, 2017, S. 130 ff.

468 Schumann, Verhor, Vernehmung, Befragung, S. 40.

469 Dem wird jedoch entgegengehalten, dass darin ein allgemeines Vereidigungsverbot fiir Beschuldigte statuiert
und nicht auf die besondere Konstellation einer Verfahrenstrennung hingewiesen werde. Von dieser Vorschrift
konnte beispielsweise auch der Zeuge erfasst sein, der erst im Laufe der Vernehmung zum Beschuldigten wird.
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Tat beziehen soll*’. Die Staatsanwaltschaft muss bei einer so genannten prozessualen
Tatidentitét ein einheitliches Verfahren gegen die Verdéchtigen fiihren, da sonst die Gefahr einer
unfreiwilligen Selbstbelastung zu hoch sei*’!. Eine Ausnahme wird von dem BGH jedoch dann
anerkennt, wenn zweifelsfrei feststeht, dass sich das Ergebnis des in Rede stehenden
Verfahrensteils nicht auf den abwesenden Angeklagten auswirkt und sich die Verhandlung
tatsichlich in dem damit gesteckten Rahmen hilt*’?. Die Aussage des Beschuldigten, der
aufgrund einer unzuldssigen Verfahrenstrennung als Zeuge vernommen wurde, kann nicht
gegen ihn verwendet werden. Er hat sich dann auch nicht gem. §§ 153 ff. StGB stratbar

gemacht*’3,

b) Frankreich

Der CPP kennt keine Legaldefinition der verddchtigen Person. Es werden unterschiedliche
Regelungen und Termini je nach Stand des Verfahrens vorgesehen, wobei die Trennlinie

zwischen der ,,phase d’enquéte und der ,,information* verlduft.

Wihrend einer “information” kommt der verdidchtigen Person entweder ein besonderer,
rechtlicher Status als ,,personne mise en examen” (vormals ,,inculpé*) oder als ,,témoin assisté”
zu. Auf die Unterschiede wird weiter unten einzugehen sein. Sie kann auch allgemein als
,»suspect” bezeichnet werden, ein Begriff der der ,,phase d’enquéte* entlehnt ist*’*. Die
rechtliche Sonderstellung des Verddchtigen im Rahmen einer ,,information* folgt daraus, dass
diese als erster offizieller Abschnitt des Strafverfahrens gilt und dadurch besonderen

prozessualen Regeln folgen muss. Der franzosische Gesetzgeber spricht einigen Akteuren aus

410 BGH, Beschl. v. 17.01.1984, Az.: 5 StR 970/83; BGH, Urt. v. 25.10.1971, Az.: 2 StR 238/71; BGH,
Urt. v. 18.10.1956, Az.: 4 StR 278/56 — beck-online; Schmitt, in Meyer-Gofner/Schmitt, Vor § 48 Rn 22.

471 Schumann, Verhor, Vernehmung, Befragung, S. 39.

42 BGH, Urt. v. 05.10.1983, Az.: 2 StR 298/83 — beck-online; BGH, Urt. v. 18.10.1956, Az.: 4 StR 278/56 —
jurion; Ignor/Bertheau, in Lowe-Rosenberg, Vor § 48 Rn 36.

413 BGH, Urt. v. 25.02.1964, Az.: 1 StR 13/64 — jurion.

474 So kniipfen sich die Rechte des “suspect” wihrend seiner Vernehmung nicht an einen, wie im obigen Abschnitt
definierten, Anfangsverdacht, sondern an “raisons plausibles de soupgconner qu'elle (la personne) a commis ou
tenté de commettre une infraction” an, vgl. Art. 61-1 CPP auf den Art. 77 CPP verweist, s.a. Verges, Le statut

juridique du suspect: un premier défi pour la transposition du droit de 'Union européeenne en procédure pénale,
Droit pénal, 2014, Etudes 15.
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diesem Grund auch den Status einer echten Verfahrenspartei (,,partie au proces”) zu*’>. So sind
das Opfer, das als ,,partie civile an dem Verfahren teilnimmt und die Staatsanwaltschaft als
Verfolgungsorgane einerseits und die Person ,mise en examen® als verddchtige Person
andererseits Verfahrensparteien*’®. Der Untersuchungsrichter hingegen ist eine neutrale

Institution, die das Verfahren leitet*’”.

Der ,,suspect” im Rahmen einer ,,enquéte” hat erst nach und nach in der franzosischen
Rechtsordnung an Bedeutung gewonnen und ihm wurden nur zdgerlich besondere Schutzrechte
zugesprochen*’®.

27. Mai 2014*7°, das der Umsetzung der Richtlinie 2012/13/EU iiber das Recht auf Belehrung

Den Abschluss dieser Entwicklung bildet vorerst das Gesetz vom

und Unterrichtung im Strafverfahren*® dient.

Die unterschiedlichen rechtlichen Stellungen einer verddchtigen Person je nach
Verfahrensstadium sind auf die traditionelle Grundkonzeption des CPP zuriickzufiihren. Die
wenquéte® stellte lange Zeit ein kurzes und heimliches Vorverfahren zur Vorbereitung einer
Anklage und Hauptverhandlung dar, so dass die hiervon betroffene Person (noch) keine
besondere rechtliche Stellung beanspruchen konnen sollte. Erst im Rahmen einer
Anklageerhebung oder der Eroffnung einer ,,information® sollte der betroffenen Person ein
rechtlicher Schutz zugesprochen werden. Aufgrund der Verwischung der Grenzen zwischen der
»phase d'enquéte und der ,,information* stand aber die schwache rechtliche Stellung eines

wsuspect im  Widerspruch zu den Anforderungen an ein faires Verfahren

475 Anders als die ,,phase d’enquéte®, die inquisitorische Ziige aufweist, enthilt die ,,information‘ auch Elemente
eines akkusatorischen Verfahrens, die sich auch in den erhohten Anforderungen an die kontradiktorische Natur
dieses Verfahrensabschnitts manifestieren, s. Baume, Rapport sur la procédure pénale, 2014 -
http://www .justice.gouv.fr/publication/rap-beaume-2014.pdf (Stand 08.08.2017).

476 Touillier, Le statut du suspect a 1'ere de l'européanisation del a procédure pénale: entre ,,petite* et ,,grande*
révolutions, RSC, 2015, S. 127 ff.

477 Pradel, Un probleme frangais: que faire du juge d’instruction? In  Miiller-
Dietz/Miiller/Kunz/Radtke/Britz/Momsen/Koriath, FS fiir Heike Jung, Nomos, Baden-Baden, 2007, S. 733, 734.
478 Einen Uberblick iiber die Rechtslage bis zum Jahre 2010 bietet Pin, in 200 Jahre Code d’instruction criminelle
— Le Bicentenaire du Code d’instruction criminelle, Nomos, Baden-Baden, 2010, S. 165 ff.

47 Loi n°® 2014-535 du 27.05.2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlement européen et du
Conseil du 22 mai 2012, relative au droit a I'information dans le cadre des procédures pénales (1), JORF, Nr. 0123
v. 28.05.2014, S. 8864, Text Nr. 2.

480 Richtlinie des Europdischen Parlaments und Rates vom 22.05.2012 iiber das Recht auf Belehrung und
Unterrichtung im Strafverfahren, Amtsbl. Nr. L 142/1 v. 01.06.2012, S. 1 ff.
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iSv Art. 6 Abs. 3 EMRK®!. Es kam daher auch =zu einer Anrufung des
,,Conseil Constitutionnel“®? (sinngemif des Verfassungsrats), der die Ermittlungsbehorden zur
Wahrung der Beschuldigtenrechte als Ausfluss des Rechts auf ein faires Verfahren
iSv Art. 6 EMRK aufrief**®. Das Gesetz vom 27. Mai 2014 sollte die gesetzlichen Liicken
insbesondere durch die Einfiihrung der Artt. 61-1, 62, 77 CPP schlieen, auf die noch weiter

unten einzugehen sein wird.
aa) ,,information*

aaa) Person ,,mise en examen‘ und ,,témoin assisté*

Im Rahmen einer ,,information® kann der verddchtigen Person sowohl der Status einer
Person ,,mise en examen® (Art. 80-1 Abs. 1 CPP) als auch eines ,témoin

assisté (s. Art. 80-1 Abs. 3 CPP) zugesprochen werden. Der ,,témoin assisté* wurde erst im

Jahre 1987 in die franzosische Rechtsordnung eingefiihrt.

Bis zum Jahre 1987 hatte der franzdsische Untersuchungsrichter allein die Moglichkeit eine
verdichtige Person als “mise en examen” (bzw. “inculpé’*®*) oder als einfachen Zeugen
(,,témoin*) zu vernehmen. Eine “mise en examen”, die einer Anklage gleichkam, sollte dabei
aufgrund des damit einhergehenden Eingriffs in die Unschuldsvermutung nur dann gewihlt
werden, wenn besonders schwere Indizien fiir eine Straftatbegehung oder -beteiligung

sprachen. Die Chancen einer Verurteilung nach einer ,,mise en examen* waren entsprechend

41 EGMR, Urt. v. 08.04.2004, Nr. 38544/97, Weh ¢/ Osterreich - hudoc; EGMR, Urt. v. 25.02.1993, Nr. 10828/84,
Funke c/ Frankreich; s.a. EuGH, Urt. v. 18.10.1989, Nr. 374/87, Orkem - lexetius; Pradel, Droit pénal européen,
Dalloz, Paris, 2009, S. 394.

482 Es handelt sich sowohl um ein politisches als auch juristisches Organ; seine Mitglieder werden teils von dem
Prisidenten der franzosischen Republik, teils von dem franzdsischen Parlament (,,Assemblée générale®), teils von
dem Prisidenten des Senats (,,Sénat”) fiir neun Jahre gewihlt, s. Art. 56 der franzosischen Verfassung.
S. ausfiihrlich zu der Natur und Aufgabe des ,,Conseil Constitutionnel* in de Schlichting/Volmerange, Einfithrung
in die franzosische Rechtssprache-Introduction au francais juridique, S. 170 ff.

483 Conseil const., QPC Nr. 2012-257 v. 18.06.2012 (« le Conseil Constitutionnel déclare conforme l'article 78
CPP sous réserve du respect des droits de la défense »); Maréchal, Les droits de la défense durant I'enquéte de
police, A propos de I'avis de la Commission nationale consultative des droits de 'homme, La Semaine Juridique,
Edition G, LexisNexis, Paris, 2014, apergu rapide 605; Salvat, Audition d'une personne entendue en enquéte
préliminaire sans étre placée en garde a vue, RSC, 2013, Etude 15.

484 So hieB der von einem ,réquisitoire introductif d‘instance” Betroffene bis in die 90er Jahre ,,inculpé”
(Angeklagter/Angeschuldigter). Der Begriff ,,inculpé” wurde sodann durch den Begriff der “mise en examen*
ersetzt.

150



hoch. Gleichzeitig war die Stellung als “mise en examen’ aber erforderlich, um in den Genuss
bestimmter Beschuldigtenrechte, u.a. des Rechts auf einen Anwalt, zu kommen. Die Person,
gegen die lediglich ein einfacher Verdacht vorlag, wurde weiterhin als Zeuge behandelt. Diese
bis in die 90er Jahre bestehende Regelung verfolgte den Zweck den Grundsatz der
Unschuldsvermutung so weit wie moglich zu schonen. Zum einen bestand aber die Gefahr, dass
der Untersuchungsrichter aufgrund der begrenzten Wahlmoglichkeit zwischen einfachem
Zeugen und der “mise en examen” vorschnell zu einer “mise en examen” greifen wiirde. Dieser
Verdacht wurde auch von der Kriminalstatistik bestitigt**>. Zum anderen war die Person, gegen

die nur ein einfacher Verdachtsgrad vorlag, vollig schutzlos gestellt*5.

4%

So entschied man sich mit Gesetz vom 30. Dezember 198737 den Status des “témoin assisté
(sinngemdl ein Zeuge mit Anspruch auf Rechtsbeistand) einzufiihren und seine rechtliche

<13

Stellung mit Gesetz vom 15. Juni 2000*%® auszubauen. Die Figur des ,,témoin assisté* stellt eine

Besonderheit der franzosischen Rechtsordnung dar*®’

. Damit soll dem Untersuchungsrichter
die Moglichkeit gegeben werden einer verddchtigen Person, gegen die noch keine starken
Verdachtsmomente vorliegen, eine intermedidre Verfahrensposition zuzusprechen. Der “témoin
assisté” erfiillt mithin eine Zwitterfunktion. In terminologischer Hinsicht spricht man noch von

einem Zeugen (,,témoin‘‘), dem jedoch gewisse Verteidigungsrechte zustehen sollen.

Nunmehr ist eine “mise en examen” obligatorisch, sobald schwere und iibereinstimmende
Indizien dafiir sprechen, dass eine Person eine Straftat begangen hat (“Les personnes a
l'encontre desquelles il existe des indices graves et concordants d'avoir participé aux faits dont

le juge d'instruction est saisi ne peuvent étre entendues comme témoins.”, Art. 105 CPP). In den

485 Guinchard/Buisson, Procédure pénale, LexisNexis, Paris, 2016, S. 1017.

486 Crim., Urt. v. 16.07.1964, Nr. 64-90979, Bull. crim. Nr. 239.

487 Loi n° 87-1062 du 30 décembre 1987 relative aux garanties individuelles en matiére de placement en détention
provisoire ou sous contrdle judiciaire et portant modification du code de procédure pénale (1), JORF, 30.12.1987,
S. 15547.

488 Loi du 15 juin 2000 renforgant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes concernant
I'instruction, la détention provisoire, le juge des libertés et de la détention et le jugement correctionel, JORF, Nr.
0138 v. 16.06.2000, S. 9038.

B9 « C’est-a-dire si la loi du 15 juin 2000 constitue une étape trés importante dans la définition de ce statut étrange
et hybride qui, a notre connaissance, est tout a fait particulier a la procédure pénale frangaise, et montre combien
le législateur est embarrassé pour définir un véritable statut du suspect. », Guéry, Répertoire de droit pénal et de
procédure pénale, Témoin assisté, Encyclopédie Dalloz, Paris, 2016, Rn. 13.
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Féllen, in denen schwere oder iibereinstimmende Indizien fiir eine Straftatbegehung sprechen
ist die ,,mise en examen* hingegen subsididr zu der Stellung als ,,témoin assisté®, s. Art. 80-1
Abs. 3 CPP. Wenn weder schwere noch iibereinstimmende Indizien vorliegen, ist eine ,,mise en
examen* nicht erlaubt, s. Art. 80-1 Abs. 1 CPP (“A peine de nullité, le juge d'instruction ne peut
mettre en examen que les personnes a l'encontre desquelles il existe des indices graves ou
concordants rendant vraisemblable qu'elles aient pu participer, comme auteur ou comme
complice, a la commission des infractions dont il est saisi.”, Art. 80-1 Abs. 1 CPP). Die
Einleitung einer “mise en examen” soll somit aufgrund der einschneidenden Konsequenzen fiir

die betroffene Person ultima ratio sein.

499

Einer Person wird im Umkehrschluss der Status eines “témoin assisté” zugesprochen, wenn
schon schwere oder iibereinstimmende Indizien fiir eine Straftatbegehung oder -beteiligung
sprechen, eine  “mise en examen”  jedoch  (noch) nicht opportun  erscheint
(s. Art. 80-1 Abs. 3 CPP)*°. Der CPP regelt sodann im Detail, in welchen Fillen eine Person

als ,,témoin assisté* angehort werden kann, bzw. muss.

Sie muss als solche gehort werden, wenn sie von einem ,,réquisitoire introductif d ‘instance®,
also des staatsanwaltlichen Akts, der die Eroffnung einer ,information* bedingt hat,
augenscheinlich betroffen ist (,,nommément visée par un réquisitoire introductif'*), sie aber noch
nicht ,,mise en examen* wurde, s. Art. 113-1 CPP. Eine Person ist immer dann augenscheinlich
von dem Eroffnungsakt einer ,information* betroffen, wenn die Staatsanwaltschaft ihren

Namen in dem Akt erwidhnt*!.

Laut Gesetzestext kann eine Person als ,,témoin assisté” angehort werden, wenn ein Opfer
Anzeige gegen sie erstattet hat, s. Art.113-2 Abs. 1 S. 1 CPP. In diesem Fall kann die betroffene
Person ebenso verlangen, als ,témoin assisté“ gehort zu werden, s. Art. 113-2 Abs. 1
S.2HS 1 CPP. Falls die Anzeige von der ,partiecivile® erstattet wurde, hat der

Untersuchungsrichter die betroffene Person zusitzlich iiber ihr Recht, als ,témoin

490 Pradel, Procédure pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 745, 746 (,,simple indices de culpabilité*).
41 Guéry, Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Témoin assisté, Encyclopédie Dalloz, Paris, 2016, Rn.
22.
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assisté“ gehort zu  werden, vor der ersten Vernehmung zu  belehren,
s. Art. 113-2 Abs. 1 S. 2 HS 2 CPP. Dariiber hinaus kann eine Person als ,témoin

<13

assisté‘ gehort werden, wenn ein Zeuge sie beschuldigt oder wenn Indizien es wahrscheinlich
erscheinen lassen, dass sie die Straftat, zu dessen Aufklarung der ,,juge d’instruction* beauftragt
wurde, begangen oder daran teilgenommen hat, s. Art. 113-2 Abs. 2 S. 1 CPP. In diesen Fillen
liegt es nach der wortlichen Fassung des Gesetzestexts grundsitzlich im Ermessen des
Untersuchungsrichters, ob eine Person als ,,témoin assisté* gehort wird und somit in den Genuss

der damit einhergehenden Rechte aus Art. 113-3 CPP kommt*~.

Im Umkehrschluss wiirde dies bedeuten, dass eine Person gegen die sich noch kein
,réquisitoire introductif d‘instance* richtet (vgl. Art. 113-1 CPP) oder gegen die weder schwere
oder zusammenhingende Indizien fiir eine Straftatbegehung sprechen (vgl. Art. 80-1 CPP),
gegen die mithin lediglich einfache Verdachtsmomente vorliegen, grundsitzlich noch als Zeuge
gehort werden kann®. Eine Vorschrift iSv Art. 62 Abs. 3 CPP, die im Rahmen der ,,phase
d’enquéte den Wechsel von dem Zeugen- zum Beschuldigtenstatus wihrend einer
Vernehmung regelt (wie noch weiter unten zu sehen sein wird), fehlt fiir die ,,information*.
Zudem existieren zahlreiche Urteile der franzosischen Gerichte, die die Vernehmung einer

verdichtigen Person als Zeuge erlauben**

. Es kann insoweit festgestellt werden, dass noch vor
Erlass des Gesetzes vom 15. Juni 2000, mit dem die Stellung des ,,témoin assisté* gestirkt
wurde, die Vernehmung einer tatverddchtigen Person als Zeuge grundsitzlich erlaubt war
(s. Art. 105 Abs. 3 CPP aF*?). Der Beschuldigtenstatus war stark formalisiert (s. auch Gesetz

vom 24. August 1993%%), so dass eine Vernehmung des Verdiichtigen als Zeugen immer dann

492 Guéry, Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Témoin assisté, Encyclopédie Dalloz, Paris, 2016,
Rn 21; ders., Le juge d’instruction et le suspect, AJ Pénal, 2017, S. 386.

493 Guinchard/Buisson, Procédure pénale, LexisNexis, Paris, 2014, S. 1109.

494 Crim. Urt. v. 28.04.2004, Nr. 03-83.953, Bull. crim. Nr. 103, RSC 2005, S. 384, obs. Buisson; Crim.,
Urt. v. 14.01.2003, Nr. 02-87.062, Bull. crim. Nr. 6 — legifrance; Crim., Urt. v. 14.05.2002, Nr. 02-80721,
Bull. crim. Nr. 111 — juricaf; Crim., Urt. v. 16.06.1981, Nr. 81-91690, Bull. crim. Nr. 207 - juricaf.

495 Loi n° 93-1013 du 24 aolt 1993 modifiant la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure
pénale, JORF, Nr. 196 v. 25.08.1993, S. 12000.

4% Loi n° 93-1013 du 24 aolt 1993 modifiant la loi n° 93-2 du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure
pénale, JORF, Nr. 196 v. 25.08.1993, S. 12000.
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497

moglich war, wenn diese formalen Kriterien nicht vorlagen™’. Der franzosische Gesetzgeber

verfolgt aber seit dem Ende der 90er Jahre das Ziel den Zeugen von einem tatverdichtigen
Zeugen (,témoin assisté”) klar abzugrenzen**® und diese Wendung ist auch innerhalb der
Rechtsprechung erkennbar*”. In diesem Zusammenhang kann auch allgemein festgestellt
werden, dass die Beschuldigtenrechte immer mehr in den Fokus der franzosischen Institutionen
riicken. So sei auf diverse Entscheidungen des ,,Conseil Constitutionnel* betreffs der

PSOO

VerfassungsmaBigkeit einiger Vorschriften des CP hinzuweisen, die deutlich machen, dass

sich der CPP im Wandel befindet®!. Die Unzulinglichkeiten des CPP beziiglich der Rechte der

verdichtigen Person wurden auch immer wieder von Literaturstimmen angeprangert®?,

In diesem geschichtlichen Kontext entwickelte sich die nunmehr stindige Rechtsprechung,
wonach eine Person nicht nur in den gesetzlich vorgeschriebenen Fillen der Artt. 113-1 ff. CPP
als ,,témoin assisté* gehort werden muss, sondern immer dann, wenn schon ein einfacher
Verdacht der Straftatbegehung gegen sie besteht. Diese Person darf nicht mehr als einfacher

Zeuge ohne besondere Rechte gehort werden®®?,

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der Verdachtsgrad ausschlaggebend ist fiir
die Stellung als ,,témoin assisté*“ bzw. fiir die Einleitung einer ,,mise en examen*. Problematisch
erscheint mit Blick auf die obigen Ausfithrungen die Abgrenzung zwischen schweren oder

iibereinstimmenden und schweren und iibereinstimmenden Indizien, die eine ,,mise en

47 Guéry, Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Témoin assisté, Encyclopédie Dalloz, Paris, 2016,

Rn. 2.

498 Guéry, L avenir du suspect, AJ Pénal, 2005, S. 232 (« La notion de suspect n’avait pas, il y a encore quelques
années, de consistance identifiable. »).

49 8. bspw. Crim., Urt. v. 06.08.2008, Nr. 08-82.924, Bull. crim. Nr. 171; Crim., Urt. v. 23.03.2004, Nr. 03-87.854,
Bull. crim. Nr. 76 hinsichtlich der Auslegung der Artt. 113-2, 152 CPP.

5% Cons. const., QPC Nr. 2014-428 v. 21.11.2014, JORF v. 23.11.2014, S. 19675, Text Nr. 29; QPC Nr. 2012-257
v. 18.06.2012, JORF v. 19.06.2012, S. 10181, Text Nr. 60; QPC Nr. 2010-14/22 v. 30.07.2010, JORF v.
31.07.2010, S. 14198, Text Nr. 105.

3015, auch Buisson, Garde a vue d’une partie civile. Prestation de serment du mis en cause, RSC, 2005, S. 384.
592 Gallois, L atteinte au droit constitutionnel de se taire par I’exclusion 1égale d’une nullité de procédure pénale,
Recueil Dalloz, 2017, S. 395; Roets, Le serment d’une personne placée en garde a vue: un oxymore contraire au
droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination et de garder le silence, RSC, 2011, S. 211.

593 Crim., Urt. v. 07.02.2017, Nr. 16-84353 - legifrance; Crim., Urt. v. 11.05.2004, Nr. 03-80.254, JCP 2004, II,
10124, note Girault; Copain, Le silene du mis en cause au cours de la phase préparatoire du proces pénal en droit
francais, Les cahiers de droit, Québec, 2015, S. 339; Gallois, L atteinte au droit constitutionnel de se taire par
I’exclusion légale d’une nullité de procédure pénale, Recueil Dalloz, 2017, S. 395. Aus europdischer Perspektive:
EGMR, Urt. v. 25.02.1993, Nr. 10588/83, Funke c/Frankreich — hudoc.
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examen* obligatorisch machen, obwohl diese Unterscheidung einen wesentlichen Einfluss auf
die prozessualen Rechte der betroffenen Person hat. Es ist nimlich zu beachten, dass der Person
»mise en examen* als echte Verfahrenspartei (,,partie au proces®) die weitgehendsten Rechte
zukommen. Hier besteht eine Fiille von Rechtsprechungsnachweisen504, die deutlich machen,
dass die FEinschiatzung der Verdachtsmomente wesentlich in den Hinden des
Untersuchungsrichters liegt. Das Justizministerium hat im Jahre 2000 unverbindliche Kriterien
ausgearbeitet, demnach eine obligatorische “mise en examen” iSv Art. 105 CPP immer dann zu
bejahen sei, wenn entweder mehrere leichte aber iibereinstimmende Indizien oder ein einziges
schweres Indiz die Begehung oder Beteiligung an einer Straftat fiir moglich erscheinen

05

lassen’®. Diese subjektiven Unwigbarkeiten werden dadurch abgemildert, dass ein

“témoin assisté” stets verlangen kann “mise en examen” zu werden, s. Art.113-6 CPP. Nach
einem 6-monatigen fruchtlosen Verlauf der Ermittlungen kann eine Person “mise en examen”
zudem beantragen erneut als “témoin assisté¢” behandelt zu werden, s. Art. 80-1-1 CPP. Dariiber
hinaus ndhern sich die Rechte einer Person ,,mise en examen* und eines ,,témoin assisté*, wie

im Folgenden zu sehen sein wird, immer mehr an.

bbb) Rechte der Person ,,mise en examen*

Eine Person ,,mise en examen” gilt als echte Verfahrenspartei (,,partie au proces”) mit
spezifischen Rechten’®. Bevor der Untersuchungsrichter jedoch eine “mise en examen”
einleiten kann, muss er die betroffene Person stets, wenn sie nicht schon als “témoin assisté”
gehort wurde, anhoren (sog. ,,interrogatoire de premiere comparution”), s. Artt. 80-1 Abs. 2,

116 Abs. 1 CPP. Der Ablauf dieser ersten Anhorung ist gesetzlich stark reglementiert.

Es gelten zundchst strenge Ladungsvorschriften hinsichtlich der verdidchtigen Person,

s. Art. 80-2 CPP°Y. Die Ladung, die entweder per Einschreiben oder durch einen OPJ mit

304 Crim., Urt. v. 13.09.2011, Nr. 11-82.051 — legifrance; Crim., Urt. v. 28.10.2009, Nr. 07-81.493 und
Nr. 09-85.235.

305 Circulaires de la direction des affaires criminelles et des Graces du 20.12.2000, Bulletin officiel Nr. 80.

306 EGMR, Urt. v. 04.05.2000, Nr. 38642/97, Serves c/Frankreich — hudoc.

07 Der Gesetzestext sieht eine Fiille an formellen Voraussetzungen vor: ,,Le juge d’instruction peut informer une
personne par lettre recommandée qu’elle est convoquée, dans un délai qui ne peut étre inférieur a dix jours ni
supérieur a « deux mois », pour qu’il soit procédé a sa premiére comparution dans les conditions prévues par
Uarticle 116. Cette lettre indique la date et I’heure de la convocation. Elle donne connaissance a la personne de
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Nachweis in Form eines ,proces-verbal“ zugestellt wird, muss besondere inhaltliche
Voraussetzungen erfiillen. Sie muss dariiber informieren, welche Tat der betroffenen Person zur
Last gelegt wird, aufgrund welcher Verdachtsmomente die ,,information* eréffnet wurde und
dass eine ,,mise en examen* in Frage kommt (s. Art. 80-1 Abs. 1, 2 CPP). Dariiber hinaus wird
die betroffene Person auch dariiber informiert, dass sie das Recht hat einen Anwalt
hinzuzuziehen, s. Art. 80-2 Abs. 1, 3 CPP. Der von der verdédchtigen Person benannte Anwalt
ist sodann entsprechend Art. 114 Abs. 2 CPP zu laden und ihm ist mindestens vier Tage vor der

Vernehmung Akteneinsicht zu gewihren, s. Art. 114 Abs. 3 CPP.

Auch der Ablauf dieser ersten Vernehmung ist gesetzlich geregelt. Es wird zunéchst die Identitét
der Person festgestellt und sie sodann {iiber die ihr vorgeworfene Tat unterrichtet,
s. Art. 116 Abs. 2 CPP. Sodann wird die betroffene Person iiber ihre Rechte informiert, soweit
sie hiervon mangels Vernehmung als “témoin assisté” noch keine Kenntnis hat, mithin ihrem
Recht auf Ubersetzung der wesentlichen Verfahrensakten, s. Art. 116 Abs. 3 und ihrem Recht
zu sprechen oder zu schweigen, s. Art. 116 Abs. 4. Die anwaltliche Vertretung ist im Rahmen
der “interrogatoire de premiere comparution” zwingend, s. Art. 116 Abs. 5 S. 7 CPP. Fiir den
Fall, dass ein Verteidiger anwesend ist, kann der Untersuchungsrichter unverziiglich zur
Befragung der Person iibergehen. Der Verteidiger kann nach der Vernehmung Stellung nehmen,
s. Art. 116 Abs. 4 CPP. Fiir den Fall, dass kein Verteidiger wihrend der ersten Vernehmung
anwesend ist, kann der Untersuchungsrichter die Person nur iiber ihr Recht einen Verteidiger
zu bestellen und sich vor der Vernehmung mit diesem auszutauschen, zu unterrichten’®. Eine
Ausnahme von dieser Anwesenheitspflicht des Verteidigers kann in dringenden Fillen gemacht
werden. Dabei definiert das Gesetz, wann ein solcher dringender Fall vorliegt, namlich wenn

sich ein Zeuge in Lebensgefahr befindet oder wenn der Verlust von Beweismitteln zu befiirchten

chacun des faits dont ce magistrat est saisi et pour lesquels la mise en examen est envisagée, tout en précisant leur
qualification juridique. Elle fait connaitre a la personne qu’elle a le droit de choisir un avocat ou de demander
qu’il lui en soit désigné un d’office, ce choix ou cette demande devant étre adressé au greffe du juge d’instruction.
Elle précise que la mise en examen ne pourra intervenir qu’a l'issue de la premiere comparution. Le juge
d’instruction peut également faire notifier cette convocation par un officier de police judiciaire. Cette notification
comprend les mentions prévues a l’alinéa précédent ; elle est constatée par un proceés-verbal signé par a personne
qui en regoit copie.*
%8 Dreyer/Mouysset, Procédure Pénale, Lextenso, Paris, 2016, Rn 300.
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ist, s. Art. 117 CPP.

Im Falle eines Verdachts auf ein Verbrechen muss die Vernehmung der verdichtigen Person
stets audiovisuell aufgenommen werden, s. Art. 116-1 CPP. Falls sich erst im Laufe einer “mise
en examen” der Verdacht von einem Vergehen auf ein Verbrechen steigert, so ist die Person von

der Anderung der Verdachtsmomente zu unterrichten, s. Art. 118 Abs. 1 CPP.

Am Ende der ersten Vernehmung teilt der Richter der Person mit, ob eine “mise en examen”
eingeleitet wird, s. Art. 116 Abs. 6 CPP. Wenn dies der Fall ist, unterrichtet er sie iiber ihr Recht
Beweisantrige, sowie Antridge auf Aufthebung von MaB3nahmen (,,requéte en annulation”), die
im Laufe der ,information* getitigt werden, zu stellen, s. Art. 116 Abs. 6 Abs. 2 CPP. Er
unterrichtet sie auch iiber ihr Recht nach Ablauf eines Jahres bei einem Verdacht auf ein
Vergehen beziehungsweise nach Ablauf von 18 Monaten bei einem Verdacht auf ein Verbrechen

die SchlieBung des Verfahrens zu beantragen, s. Art. 116 Abs. 7 S. 2 CPP.

Die Einleitung einer “mise en examen” erfolgt durch richterlichen Beschluss

(,,ordonnance juridictionnelle**)>%

Rechtsbehelf (,,recours®) einlegen, vgl. Art. 183 Abs. 1, 2 CPP.

. Mithin kann man gegen die Entscheidung selbst einen

Eine Person “mise en examen” kann im Laufe der “information” nur noch von einem
Untersuchungsrichter und nicht von einem OPJ vernommen werden,
s. Art. 152 Abs. 2 S. 1 CPP. Eine Vernehmung ohne Anwalt ist nur mit einem ausdriicklichen
Verzicht auf die Anwesenheit des Verteidigers moglich, s. Art. 114 Abs. 1 CPP. Dem
Untersuchungsrichter sind wihrend der Vernehmung jegliche T&duschungshandlung, etc.

untersagt>'”.

Der Verteidiger kann mafBgeblich auf den Verfahrensablauf Einfluss nehmen’!!. So behandelt

Art. 114 CPP die Ladungsform und -frist, sowie das anwaltliche Akteneinsichtsrecht. Es handelt

5% Diese Prizisierung als richterlicher Beschluss ist notwendig, da der Untersuchungsrichter in dieser Funktion
auch verwaltungsrechtliche Beschliisse treffen kann (“ordonnance administrative™), gegen die anders als gegen
einen richterlichen Beschluss kein Rechtsbehelf moglich ist, Pradel, Procédure pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 749.
310 Crim., Urt. v. 28.11.2001, Nr. 01-86.467, Bull. crim. Nr. 248 (Hypnose) — legifrance.

S Robaczewski, Procédure Pénale, Gazette du Palais, 2016, S. 214 ff.
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sich um strenge Ladungspflichten, deren Nichteinhaltung die Nichtigkeit der Vernehmung
begriinden kann, wenn der Verteidiger die fehlerhafte Ladung in der Verhandlung riigt>'?. Die

Anhorung einer Person “mise en examen” stellt mithin ein stark formalisiertes Verfahren dar.

Allgemein ist bei Vornahme einer jeden Ermittlungshandlung im Rahmen einer
msinformation* auf die Eigenheiten dieses formalisierten Verfahrens zu achten. Die
minformation* gilt grundsitzlich als schriftliches Verfahren, so dass jede MaBnahme des
Untersuchungsrichters in einem Protokoll (sog. ,,proces-verbal®) festgehalten werden muss,
mithin auch die Vernehmung s. Artt. 106, 107, 121 CPP. Fehlt ein solches Protokoll oder
entspricht es nicht den gesetzlichen Vorgaben, gilt die Ermittlungsmalinahme als nicht
vorgenommen. Aufgrund dieses Schrifterfordernisses ist die Vernehmung eines Beschuldigten
per Telefon unzulissig®'®. Die Rechtsprechung ging sogar so weit, dass selbst spontane
AuBerungen, die eine Person “mise en examen” gegeniiber einem Polizisten auBerhalb einer
Vernehmung getitigt hat, von diesem nicht aufgezeichnet und folglich nicht verwertet werden
durften, da die Person “mise en examen” nur nach Ladung ihres Verteidigers vernommen

werden darf>'*,

Zusitzliche Rechte der verdachtigen Person im Laufe einer ,,information* bestehen in dem
Beweisantragsrecht, s. Art. 82-1 Abs. 1 CPP. Der Untersuchungsrichter hat innerhalb von einem
Monat iiber einen Beweisantrag zu entscheiden, s. Art. 82-1 Abs. 2 CPP. Die Person “mise en
examen” kann zudem in regelmédfigen Abstinden verlangen angehort zu werden,

s. Art. 82-1 Abs. 3 S. 1 CPP.

Sie hat zudem das Recht bei der Vernehmung eines Zeugen anwesend zu sein, s. Art. 120 CPP,
wobei das Gesetz hier keine Ladungspflichten vergleichbar mit Art. 114 CPP kennt. Sie kann
aber eine Gegeniiberstellung (‘“‘confrontation”) mit der Person, die Anzeige erstattet hat,

beantragen, s. Artt. 82-1, 120-1 CPP und dadurch eine Teilnahme an einer Zeugenvernehmung

512 Crim., Urt. v. 02.09.1986, Nr. 86-93266, Bull. crim. Nr. 251.

313 Crim., Urt. v. 04.01.1994, Nr. 93-84.683, Bull. crim. Nr. 2 — legifrance.
514 Crim., Urt. 05.03.2013, Nr. 12-87087, Bull. crim. Nr. 56.
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»provozieren”.

cce) ,,mise en examen” und ,,garde a vue”

Mit der Stellung als Person ,mise en examen geht gleichzeitig einher, dass gewisse
ZwangsmalBnahmen, so die Anordnung der ,,garde a vue (sinngemidf Polizeigewahrsam)
vorgenommen werden konnen, s. Art. 154 1iVm 62-2 CPP. Es handelt sich dabei um eine
stundenmiBig begrenzte, freiheitsentziechende MaBBnahme, die von der Polizei angeordnet und
grundsitzlich 24 Stunden nicht tiberschreiten darf. Sie dient der Sicherung des Verfahrens, der
Sicherung von Beweismitteln oder der Beendigung der Straftat (Artt. 62, 154 CPP). Die
»garde a vue* kann mit Bewilligung des ,,juge d’instruction* (Art. 154 Abs. 2 CPP) um weitere
24 Stunden verlidngert werden, wenn dem Verfahren eine Straftat, die mit einer
Mindestfreiheitsstrafe von einem Jahr belegt ist, zugrunde liegt (Art. 63 Abs. 2 CPP). Wenn die
zugrundeliegende Straftat dem Bereich der organisierten Kriminalitdt entspringt, kann die
MalBnahme bis zu 96 Stunden andauern (Artt. 706-88, 706-88-1 CPP). Diese Verldangerung ist
wiederum von dem ,,juge d’instruction® zu bewilligen. Falls die verdichtige Person fiir einen
langeren Zeitraum, insbesondere bis zu dem Abschluss des Verfahrens, festgehalten werden

soll, ist eine so genannte , mise en détention provisoire* vorzunehmen’'>, Artt. 137 ff. CPP.

Die betroffene Person ist unverziiglich ab Festnahme von dem Polizeibeamten {iiber die
Verhdngung der ,,garde a vue®, ihrer Dauer, der in Verdacht stehenden Straftat, das Recht sich
arztlich untersuchen zu lassen, das Recht einen Angehorigen zu informieren, das Recht auf
einen Verteidiger, das Recht auf einen Ubersetzer, das Schweigerecht und das Recht
Erkldrungen abzugeben, zu informieren (Artt. 63-1, 154 CPP). Dariiber hinaus hat sie ein
erweitertes Akteneinsichtsrecht. Wenn die Person einen Verteidiger bestellt, darf sie sich mit
diesem austauschen, wobei die Unterhaltung nicht ldnger als 30 Minuten dauern darf
(Art. 63-4 Abs. 1, 2 CPP). Wenn die betroffene Person die Anwesenheit eines Verteidigers
wihrend der Vernehmung wiinscht, so kann sie innerhalb der nédchsten zwei Stunden ab
Geltendmachung des Rechts auf Anwesenheit des Verteidigers nicht ohne den Anwalt

vernommen werden (Art. 63-4-2 Abs. 1 CPP). Wenn der Verteidiger erst nach Fristablauf

315 Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 2017, S. 774.
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eintrifft, wird die Vernehmung unterbrochen und ihm Akteneinsicht gewéhrt

(Art. 63-4-2 Abs. 2 CPP).

Eine Vernehmung kann, trotz der Forderung des Betroffenen von einem Verteidiger begleitet
zu werden, ohne Anwalt vorgenommen werden, wenn der ,juge d’instruction® eine
unverziigliche Vernehmung (Artt. 63-4-2 Abs. 3, 154 Abs. 2 CPP) fiir erforderlich hilt oder die
Anwesenheit eines Anwalts den Untersuchungserfolg gefidhrden wiirde
(Art. 63-4-2 Abs. 4 CPP). Im letzteren Fall kann die Anwesenheit eines Anwalts sowie dessen
Akteneinsichtsrecht fiir 12 bis 24 Stunden ausgesetzt werden (Art. 63-4-2 Abs. 5, 6 CPP).

ddd) ,,mise en examen‘‘ und Verfahrensabtrennung

Mit Blick auf die Moglichkeit einer Verfahrensabtrennung in Deutschland stellt sich die Frage,
ob auch in Frankreich eine Person ,,mise en examen* als Zeuge in einem anderen Verfahren
gehort werden kann. Dem steht schon der Wortlaut des Art. 105 CPP entgegen, wonach eine
Person “mise en examen’ nicht mehr als Zeuge gehort werden kann. Art. 182 Abs. 3 S. 2 CPP
sieht zudem vor, dass im Falle einer Verfahrensabtrennung die Person “mise en examen” in dem
abgetrennten Verfahren stets als “témoin assist¢” und nur zu Tatsachen, die nicht im
Zusammenhang (,,connexe*) mit den Tatsachen, aufgrund derer sie verdachtig ist, gehort

werden kann’'®.

eee) Rechte des ,,témoin assisté*

7z

Die Regelungen beziiglich des “témoin assisté” finden sich in den Artt. 113-1 ff. CPP. Thm

316 Crim. 14.05.2002, Bull. crim. Nr. 111, JCP, 2002, 1V, S. 2005; Guéry, Répertoire de droit pénal et de procédure
pénale, Témoin assisté, Encyclopédie Dalloz, Paris, 2016, Rn. 25; Valat, JurisClasseur Procédure pénale, Audition
des témoins, LexisNexis, Paris, 2016, Fasc. 20, Rn 27; Vlamynck, Droit de la police, Vuibert, Paris, 2017, S. 113,
Rn 147: ,Les dispositions de l'article 105 CPP bénéficient a la personne lorsque, dans une seule et méme
information judiciaire, elle n'est pas mise en examen pour l'ensemble des faits dont le juge d'instruction est saisi,
mais pour une partie seulement. Par exemple, si la personne est mise en examen pour un vol a main armée et pas
pour la série compléte, elle ne peut étre entendue comme témoin pour les autres faits. Tel n'est pas le cas lorsque
les informations judiciaires sont distinctes méme si les faits sont connexes. Cette situation est le plus souvent le
résultat d'une décision de jonction de procédures qui est laissée a la libre appréciation du magistrat et contre
laquelle il n'y a pas de recours. “
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kommt keine formale Stellung als Verfahrenspartei (“partie au proces”) zu®!”.

Das Gesetz regelt zunidchst den Ablauf der Vernehmung eines ,,témoin assisté*. Es gelten im
Unterschied zu einer Person ,mise en examen® keine strenge Ladungsfristen,
s. Art. 113-4 Abs. 2 CPP. Wihrend der ersten Vernehmung wird die betroffene Person iiber den
Inhalt des ,réquisitoire introductif d‘instance®, beziehungsweise der Anzeige (,,plainte®)
unterrichtet, s. Art. 113-4 Abs. 1 CPP. Zudem wird sie iiber ihr Recht zu Schweigen, ihr Recht
Erkldarungen abzugeben, sowie iiber die in Art. 113-3 CPP aufgelisteten Rechte belehrt,
s. Art.113-4 Abs. 1 CPP.

Aus Art. 113-3 Abs. 1 CPP ergibt sich insbesondere das Recht des ,,témoin assisté auf einen
Anwalt. Wenn ein Verteidiger bestellt wurde, so ist dieser vor jeder Vernehmung zu laden und
ihm ist Akteneinsichtsrecht zu gewéhren. Es wird insoweit auf die Vorschriften der “mise en
examen” in Art. 114 CPP verwiesen. Art. 113-3 Abs. 2 CPP stipuliert auch das Recht auf
Ubersetzung der wesentlichen Verfahrensakten. Der “témoin assisté” kann trotz seiner formalen
Stellung als Zeuge im Rahmen seiner Vernehmung nicht vereidigt werden, s. Art. 113-7 CPP.
Er wird entweder von einem Untersuchungsrichter oder einem OPJ im Rahmen einer
“commission rogatoire” vernommen, letzteres jedoch nur dann, wenn er dem ausdriicklich

zugestimmt hat, s. Art. 152 Abs. 2 S. 2 CPP.

£99

Im weiteren Verlauf der ,,information kann der “témoin assisté” Antrige auf Feststellung der
Nichtigkeit gewisser Ermittlungshandlungen iSd Art. 173 CPP stellen und eine Konfrontation
mit der ihn anzeigenden Person beantragen s. Art. 113-3 Abs. 3 CPP. Er hat gem. Art. 120 CPP

das Recht, wihrend dieser Konfrontation von seinem Anwalt begleitet zu werden.

Gegen den  “témoin  assist¢”  kann  keine  Anklage (in  Form  einer
,;ordonnance de renvoi”/,,mise en accusation’’) erhoben werden, s. Art. 113-5 CPP, denn diese
setzt notwendigerweise eine vorherige “mise en examen”  voraus. Wenn der

<13

»~témoin assisté*“ eine ,,mise en examen* verlangt, ist er iiber alle zusdtzlichen Rechte zu

317 Letuermy/Kolb, Lessentiel dies grands arréts, Gualino, Issy-les-Moulineaux, 2016, S. 182.
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informieren, vgl. Art. 113-8 CPP.

fff) ,,témoin assisté“ und ,,garde a vue*

Gegen einen ,,témoin assisté* kann ebenfalls eine ,,garde a vue!8 verhingt werden (Artt. 62-2,
154 Abs. 1 CPP). Es gelten die gleichen Regeln wie im Rahmen einer ,,mise en examen®, so

dass nach oben verwiesen werden kann.

ggg) ,,témoin assisté“ und Verfahrensabtrennung

Es stellt sich wiederum die Frage, ob der ,,témoin assisté*“ im Rahmen einer Verfahrenstrennung
als einfacher Zeuge gehort werden kann. Eine Vorschrift entsprechend Art. 105 oder
Art. 182 CPP findet sich fiir den ,,témoin assisté* nicht. Die Rechtsprechung bejaht die Frage
unter gewissen Voraussetzungen®'’. So darf die betroffene Person nur zu solchen Tatsachen
vernommen werden, die nicht konnex zu den ihm vorgeworfenen Tatsachen sind. Wird sie
hingegen zu konnexen Tatsachen vernommen, ist ihre Aussage unverwertbar. Dariiber hinaus

gilt ein Verfahrensabtrennungsverbot, wenn die Verfahren eine Einheit bilden®?’.

hhh) Zusammenfassung

In der Zusammenschau ergibt sich, dass der Person ,mise en examen” weitere Rechte
zustehen®?!, wobei sich die Position des ,,témoin assisté* der ,,mise en examen* annihert’??,
s.nur Art. 113-3 Abs. 3 1Vm 173 CPP. Diese Entwicklung kann beziiglich der
Verteidigungsrechte beobachtet werden. So lduft die erste Vernehmung eines ,,témoin assisté”
hinsichtlich der Belehrungsinhalte fast parallel zu der Vernehmung einer Person “mise en
examen” ab, da die Artt. 113-3 Abs. 1, 113-4 Abs. 1 CPP auf die Artt. 114, 114-1 CPP
verweisen. Jedoch gilt keine Anwesenheitspflicht des Verteidigers iSv Art. 116 Abs. 5 CPP. Die

rechtlich stdrker geschiitzte Position der Person ,,mise en examen‘ ergibt sich auch aus ihrer

prozessualen Verfahrensstellung als echte Verfahrenspartei, die ihr eine Einflussnahme auf das

518 Br kann dariiber hinaus jedoch nicht festgehalten werden iSe ,,mise en détention provisoire®, s. Art. 137 CPP.
319 Redon, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Enquéte, témoin, attestation, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2016, Rn 341.

520 Guéry/Chambon, Droit et pratique de I’instruction préparatoire, Dalloz, Paris, 2017, S. 980.

32! Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1156.

522 Guéry, De la nécessité accrue, pour le témoin assisté, de 1’étre bien..., AJ Pénal, 2005, S. 111.
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Verfahren ermoglicht.
bb) ,,phase d‘enquéte*

aaa) Begriff des ,,suspect*

Die Person, gegen die sich eine ,,enquéte richtet, wird allgemein als ,,suspect” bezeichnet,

obwohl sich dieser Begriff so nicht im CPP findet>*?

. Die rechtliche Stellung des ,,suspect hat
sich in den letzten Jahrzehnten in Frankreich stark gewandelt. Dabei wurden die Rechte der
Person, die sich im Mittelpunkt des polizeilichen Vorverfahrens befindet, dank
unterschiedlicher europiischer Initiativen immer weiter gestirkt®>*. Zum besseren Verstindnis
der aktuellen Rechtslage wird in der gebotenen Kiirze die Rechtslage wie sie bis ins Jahr 2014

bestand, dargestellt.

Zunachst gilt es hervorzuheben, dass die Rechte, die einer verdachtigen Person zustehen,
grundsitzlich erst dann effektiv geltend gemacht werden konnen, wenn die Person Kenntnis
von dem gegen sie gerichteten Verfahren hat> und sie iiber ihre Rechte informiert wird. Mithin
ist der ausschlaggebende Moment fiir die Entstehung der Beschuldigtenrechte die erste
Vernehmung. Die besonderen Rechte einer Person, gegen die eine “enquéte” gefiihrt wurde,
divergierten dabei zunichst je nach Art ihrer Anhorung. Entweder wurde eine Person im
Rahmen einer ,,garde a vue* oder auf freiem Ful3 vernommen. Im ersteren Fall sprach man von
einer so genannten Zwangsvernehmung (,,audition sous contrainte”), die sich durch die
Unmoglichkeit der verddchtigen Person, sich dem Verfahren zu entziehen, auszeichnete>%.
Aufgrund dieses Zwangscharakters der Vernehmung wurden der betroffenen Person mit der

Neufassung der Art. 62, 63, 63-1, 63-4 Abs. 1 — 6, 77 CPP mit Gesetz vom 14. April 2011°%

besondere Rechte (Belehrung iiber das Schweigerecht, Recht auf Verteidigung) zugesprochen.

523 Defferrard, Le suspect dans le proces pénal, mare & martin, Paris, 2016, S. 21, 25 ff.

324 Einen wertvollen Uberblick hinsichtlich der européischen Initativen findet sich in Touillier, Le statut du suspect
a l'ere de I'européanisation de la procédure pénale : entre ,,petite” et ,,grande* révolutions, RSC, 2015, S. 127 ff.
25 In der Literatur wird diesbeziiglich auch diskutiert, ob und wenn ja, wann einem ,,suspect” besondere
Mitwirkungsrechte an dem Verfahren zugesprochen werden sollen, mithin ob der ,,phase d’enquéte* nicht nur ein
inquisitorischer, sondern auch kontradiktorischer Charakter zugesprochen werden kann, bzw. sollte, s. Décima, La
juridictionnalisation de 1’enquéte pénale, Cujas, Paris, 2015, S. 1.

526 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1062.

527 Loi n° 2011-392 du 14.04.2011 relative a la garde a vue (1), JORF, Nr. 0089 v. 15.04.2011, S. 6610, Text Nr. 1.
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Dieser Zuspruch an neuen Rechten, die dem Beschuldigten zuvor nicht zustanden, kann auf

0528

eine Entscheidung des ,,Conseil Constitutionnel* vom 30. Juli 201 zuriickgefiihrt werden,

die die bisherige Rechtslage fiir unverhiltnismiBig und verfassungswidrig befunden hat>?°.

Sobald der Anhorung einer verddchtigen Person jedoch ein solcher Zwangscharakter fehlte
(sog. ,,audition libre*), wurde sie weiterhin weder iiber die Tatsache, dass und welcher Tat sie
verdachtig ist, noch iiber ihr Schweigerecht oder weitere Beschuldigtenrechte
iSv Art. 6 Abs. 3 EMRK belehrt. Man ging davon aus, dass eine Person, der es jederzeit frei
stehe zu gehen und die Anhorung zu beenden, nicht schutzwiirdig ist>*°. Wenn sie von sich aus

Informationen preisgibt, entspreche dies ihrer eigenen Verantwortung?>!.

Jedoch wurde aufgrund der immer stirker werdenden Bedeutung des Grundsatzes des
fairen Verfahrens iSv Art. 6 Abs. 3 EMRK ein Richtungswechsel in der franzosischen
Rechtsprechung erkennbar®*2. Es wurde auch in der Literatur und von Praktikern gefordert, dass
eine verdachtige Person auch auBlerhalb der ,,garde a vue* iiber gewisse Informationen verfiigen
miisse, beispielsweise iiber den gegen sie gerichteten Tatvorwurf in Kenntnis gesetzt werde>,
Zudem ermoglichte das bestehende System eine Umgehung der Beschuldigtenrechte, da die

Ermittlungsbehorden von einer Anordnung der ,,garde a vue* absahen, um eine tatverdéachtige

528 Cons. const., QPC Nr. 2010-14/22 v. 30.07.2010, - legifrance.

52 Binet-Grosclaude, L’avant-proces pénal : étude comparée Angleterre-France, Bruylant, Bruxelles, 2011,
Avant-propos XIV.

330 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1062.

31 Cons. const., QPC Nr. 2011-191/194/195/196/197nv. 18.11.2011, JORF v. 19.11.2011, S. 19480, Text Nr. 99;
Crim., Urt. v. 11.06.2013, Nr. 13-81.255 - legifrance; Crim., Urt. v. 13.11.1996, Nr. 96-82.087, 96-83.708,
Bull. crim. Nr. 401; Salvat, Audition d'une personne entendue en enquéte préliminaire sans &tre placée en garde a
vue, RSC, 2013, Etude 15.

332 S0 entschied der ,,Conseil Constitutionnel auf eine Vorlagefrage das die Artt. 62, 63, 63-1 und 77 CPP aF (vor
der gesetzlichen Neufassung im Jahre 2011) nicht mit der Verfassung vereinbar sind: Cons. Const., QPC
v. 30.07.2010, Nr. 2010-19/27, JORF v. 31.07.2010, S. 14202, Text Nr. 106. Zudem entschied der ,,Conseil
Constitutionnel im Jahre 2012, dass Art. 62 Abs. 2 aF CPP, der die Anhorung einer verdichtigen Person als Zeuge
erlaubte, nur dann verfassungskonform sei, wenn die verdidchtige Person von dem, gegen sie bestehenden,
Tatvorwurf und iiber ihr Recht, jederzeit die Rdumlichkeiten, in denen die Anhdrung stattfindet, zu verlassen,
unterrichtet wird. Diese Vorschriften wurden dann mit Gesetz v. 27.05.2014 aufgehoben: Cons. Const., QPC
v. 18.06.2012, Nr. 2012-257, JORF v. 19.06.2012, S. 10181, Text Nr. 60.

333 Leblois-Happe, L’Européanisation du droit pénal frangais depuis le traité de Lisbonne, in Pin, Mémoire et droit
pénal en France et en Allemagne, Société de législation comparée, Paris, 2017, S. 127 mwN.
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Person ohne besondere Formalititen und insbesondere ohne Anwalt anhéren zu kénnen>*,

Der franzosische Gesetzgeber wurde im Jahre 2014 titig. Mit Gesetz vom 27. Mai 2014°%, das
der Umsetzung der RL 2012/13/EU>3¢ diente, wurde die so genannte “audition libre” und die
damit einhergehenden Rechte gesetzlich verankert, iiber die eine verdédchtige Person nunmehr

auch auBerhalb der ,,garde & vue* im Rahmen ihrer ersten Vernehmung zu belehren ist>’.

Die Artt. 61-1 ff. CPP enthalten nun die mafgeblichen Bestimmungen fiir eine im Rahmen einer
“enquéte de flagrance”  verddchtigen Person. Diese finden ebenfalls auf die
»enquéte préliminaire” Anwendung, s. den Verweis in Art. 77 CPP. Ein Verdachtiger kann
entweder in Form einer ,,audition libre* als ,,suspect libre* (vgl. Art. 61-1, 62 Abs. 3 CPP) oder
im Rahmen einer ,,garde a vue* im Rahmen einer ,,audition sous contrainte, vgl. Artt. 62-2 {f.

CPP, vernommen werden.

Als ,,suspect* gilt man, sobald plausible Griinde dafiirsprechen, dass man eine Straftat begangen
hat oder versucht hat zu begehen. So heifit es in Art. 61-1 CPP, der die Beschuldigtenrechte

aufzahlt: “La personne a l'égard de laquelle il existe des raisons plausibles de soupconner

qu'elle a commis ou tenté de commettre une infraction ne peut étre entendue librement sur ces

faits qu’(...).”

Der CPP kennt jedoch noch weitere Umschreibungen fiir die Person, gegen die sich eine

enquéte® richtet. So ist zum Beispiel in Art. 60 Abs. 4 CPP die Sprache von “personnes a

l'encontre desquelles il existe des indices faisant présumer qu'elles ont commis ou tenté de
commettre une infraction”. In Art. 78-3-1 Abs. 1 CPP heilit es: “Toute personne faisant l'objet
d'un controle ou d'une vérification d'identité prévus au présent chapitre peut, lorsque ce

contrdle ou cette vérification révele qu'il existe des raisons sérieuses de penser que son

334 Pradel, Procédure Pénale, Cujas, 2017, S. 595.

535 Loi n° 2014-535 du 27.05.2014 portant transposition de la directive 2012/13/UE du Parlament européen et du
Conseil du 22 mai 2012, relative au droit a I'information dans le cadre des procédures pénales (1), JORF, Nr. 0123
v. 28.05.2014, S. 8864, Text Nr. 2.

336 Richtlinie 2012/13/EU des Europidischen Parlaments und des Rates vom 22.05.2012 iiber das Recht auf
Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren.

337 Salvat, Audition d'une personne entendue en enquéte préliminaire sans étre placée en garde a vue, RSC, 2013,
Etude 15.
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comportement peut étre lié a des activités a caractere terroriste (...)”. Eine ,,enquéte* kann
mithin auch aufgrund von ,,Indizien* oder ,,ernsthaften Griinden* gegen eine Person eingeleitet
werden>®. Trotz dieser unterschiedlichen Umschreibung gilt man laut herrschender Meinung
immer dann als ,,suspect®, wenn es wahrscheinlich erscheint, dass man eine Straftat begangen

hat oder an deren Begehung beteiligt war®*.

Das Gesetz sieht zudem eine Definition des Zeugen (,,témoin“) vor, der sich von einem
»suspect dadurch unterscheidet, dass keinerlei Griinde fiir wahrscheinlich erscheinen lassen,
dass die Person eine Straftat begangen hat oder an deren Begehung beteiligt war. So heif3t es in
Art. 62 Abs. 1 CPP: “Les personnes a l'encontre desquelles il n'existe aucune raison plausible
de soupconner qu'elles ont commis ou tenté de commettre une infraction sont entendues par les
enquéteurs sans faire l'objet d'une mesure de contrainte.” Das Gesetz sieht in
Art. 62 Abs. 3 CPP explizit auch den Fall vor, dass ein Zeuge im Verlauf einer Vernehmung zu
einem “suspect” wird. Ab dem Zeitpunkt, ab dem verniinftige Griinde dafiirsprechen, dass die
Person an einer Straftat mitgewirkt hat, ist sie nicht mehr als Zeuge, sondern als Beschuldigter
gem. Art. 61-1 CPP (bzw. gem. Art. 62-2 CPP soweit die Anordnung einer ,.garde a

vue* angezeigt ist) zu horen.

Dabei liegt es im Ermessen der Ermittlungsbehdrden zu entscheiden, wann solche Griinde
vorliegen. Es ist in der Rechtsprechung zudem anerkannt, dass die Ermittlungsbeamten zur
Verifizierung ob tatsidchlich Griinde vorliegen, die eine Straftatbegehung vermuten lassen,
weitere Beweise, insbesondere durch die Fortfiihrung der Anhorung als Zeuge, erheben konnen.

Eine offensichtlich verdichtigte Person kann jedoch nicht mehr als Zeuge

338 Die Literatur versucht anhand feiner Nuancen Unterschiede zwischen der Definition von ,Indizien* und
,QGriinden* herauszuarbeiten. So sollen sich Indizien auf objektive Tatsachen, plausible Griinde wiederum auf eine
subjektive Einschidtzung der Ermittlungsbehorden stiitzen. Diese unterschiedliche Qualitdt des auslosenden
Moments dndert jedoch nichts an dem erforderlichen Verdachtsgrad, der gegen eine Person vorliegen muss,
s. Defferrand, Le suspect dans le proces pénal, mare & martin, Paris, 2016, S. 21 ff.; Desportes/Lazerges-Cousquer,
Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1060; Pradel, Procédure Pénale, Cujas, 2017, S. 595 ff.
3% Defferrand, Le suspect dans le procés pénal, mare & martin, Paris, 2016, S. 21 ff.
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gem. Art. 62 Abs. 1 CPP gehort werden®*.

bbb) ,,garde a vue*

Die Polizei kann gegen einen ,,suspect* eine ,,garde a vue>*' verhiingen, s. Art. 62-2 CPP. Es
kann insoweit auf die Ausfithrungen zur ,,information* verwiesen werden, da die MaBnahme
nach den gleichen Vorschriften ablaufen. Fiir die Bewilligung der Verldngerung einer ,,garde a

vue* sowie die zeitliche Beschrinkung des Rechts auf einen Anwalt ist hingegen die

Staatsanwaltschaft, beziehungsweise der JLD zustindig (s. Artt. 63 (II), 63-4-2 Abs. 4, 5 CPP).

cce) ,,audition libre*

Im Rahmen einer ,audition libre* ist der Verddchtige iiber den gegen ihn bestehenden
Tatvorwurf in Kenntnis zu setzen, iiber sein Recht jederzeit die Rdaumlichkeiten, in denen die
Vernehmung stattfindet, zu verlassen, sein Recht zu schweigen, zu sprechen und Stellung zu
nehmen sowie sein Recht auf Ubersetzung zu belehren, s. Art. 61-1 Abs. 1 Nr. 1-4 CPP. Falls
er eines Verbrechens oder eines Vergehens, das mit einer Freiheitsstrafe belegt ist, verddchtig
wird, ist er zudem {iiber sein Recht auf einen Anwalt zu informieren,
s. Art. 61-1 Abs. 1 Nr. 5 CPP. Die verdachtige Person kann auf die Anwesenheit eines Anwalts
wihrend der Vernehmung ausdriicklich verzichten, s. Art. 61-1 Abs. 1 Nr. 5 HS 3 CPP.
Dariiber hinaus ist der ,suspect” stets auf die Beratungsangebote der Rechtshilfestelle

hinzuweisen, s. Art. 61-1 Abs. 1 Nr. 6 CPP.
Die Vernehmung ist in einem Vernehmungsprotokoll festzuhalten, s. Art. 61-1 Abs. 2 CPP.

Die sonstigen Rechte des ,,suspect” und insbesondere die Rolle des Verteidigers sind im
Vergleich zu einer ,,information* stark eingeschriankt. Das Gesetz sieht zum Beispiel nur
punktuelle Eingriffsmoglichkeiten des Anwalts in den Ablauf des polizeilichen Vorverfahrens

vor. Umfassende Stellungnahme-, Akteneinsichts-, Beweisantragsrechte, sowie die

40 Crim., Urt. v. 03.04.2007, Nr. 07-80807, Bull. crim. Nr. 102; Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 2018,
S. 471.

341 Bine dariiberhinausgehende ,,mise en détention provisoire* ist im Rahmen einer ,,enquéte* nicht zuléssig; es
muss hierfiir eine ,,information‘ eréffnet und die Person ,,mise en examen‘ werden, s. Art. 137 CPP.
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542

Moglichkeit der Einlegung von Rechtsmitteln sind fiir diesen strafprozessualen

Verfahrensabschnitt nicht vorgesehen.

Der Grund hierfiir kann erneut in der Grundkonzeption des CPP gefunden werden. Demnach
soll die ,phased’enquéte” die Interventionsmoglichkeiten der betroffenen Personen
beschrinken, um so viele Beweise wie moglich erheben zu konnen. Erst die ,,information* soll
den Beteiligten die Moglichkeit geben zur Vorbereitung der Hauptverhandlung zu den
erhobenen Beweisen Stellung zu nehmen, um deren Qualitit und Beweiswert bestimmen zu

koénnen®*3

. Die Heimlichkeit der ,,phase d’enquéte* wird damit legitimiert, dass die umfassende
und ungestorte Beweiserhebung der Straftataufdeckung dienlich ist und damit von dem

offentlichen Interesse der effektiven Kriminalititsbekimpfung gedeckt wird>*,

Es ist eine Entwicklung weg von diesem traditionellen Grundkonzept zu erkennen. So ergingen
im Jahre 2014 zwei Entscheidungen des ,,Conseil Constitutionnel®, die die Vorschriften,
wonach der ,,suspect* einen Richter weder zur rechtlichen Uberpriifung der RechtmiBigkeit
einer Beschlagnahme noch einer Wohnungsdurchsuchung anrufen kann, fiir nicht mit der
Verfassung vereinbar erklidrt haben®®. Des Weiteren wurde mit Gesetz vom 18. November
2016°* der Art. 61-3 CPP eingefiihrt, der dem ,,suspect” ein erweitertes Recht auf einen
Verteidiger wihrend spezifischer Ermittlungshandlungen (ndmlich der Rekonstruktion des
Tatgeschehens und einer Gegeniiberstellung) einrdumt. Der Verteidiger kann im Anschluss der

MaBnahmen Stellung nehmen.

Die Rechte des Verteidigers ergeben sich dariiber hinaus aus Art. 63-4-3 und Art. 63-4-4 iVm

32 Art. 170 CPP, der ein Recht auf eine Nichtigkeitsklirung von einer Ermittlungsmassnahme oder eines
Beweismittels (,,annulation d’un acte ou d’une piéce) vorsieht, findet nur im Rahmen der ,,information*
Anwendung. Der Betroffenen einer ,enquéte” kann grundsitzlich erst im Falle der Erdffnung einer
Hauptverhandlung die Nichtigkeitserkldrung gem. Art. 802 CPP beantragen.

543 Beaume, Rapport sur la procédure pénale, 2014, S. 41, 42, http://www.justice.gouv.fr/publication/rap-beaume-
2014.pdf (Stand 10.08.2017).

54 Beaume, Rapport sur la procédure pénale, 2014, S. 22 http://www.justice.gouv.fr/publication/rap-beaume-
2014.pdf (Stand 10.08.2017).

3% Cons. const., QPC v. 04.04.2014, Nr. 2014-387, JORF, Nr. 81 v. 05.04.2014, S. 6480, Text Nr. 3; Cons. const.,
QPC v. 21.03.2014, Nr. 2014-375, JORF, Nr. 70 v. 23.03.2014, S. 5737, Text Nr. 35.

346 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siecle, JORF, Nr. 269
v. 19.11.2016, Text Nr. 1.
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Art. 61-1 Abs. 1 Nr. 5 HS 1 CPP. Demnach kann der Verteidiger, der von einem OPJ zu einer
Zeugenvernehmung geladen wurde, Fragen stellen, s. Art. 63-4-3 Abs. 2 S. 1 CPP. Diesen
Fragen ist stattzugeben auBler sie storen den Verfahrensablauf der Vernehmung. In dem Fall

kann der Anwalt diese Fragen in einer Stellungnahme erfassen, die dem Verhandlungsprotokoll

beigefiigt wird, s. Art. 63-4-3 Abs. 3 CPP.

Diese Vorschriften lassen aber erkennen, dass dem Verteidiger wihrend einer polizeilichen
Zeugenvernehmung kein zwingendes Anwesenheitsrecht zukommt, da dessen Ladung zu dem
Anhorungstermin im Ermessen des OPJ steht. Zudem ergibt sich im Umkehrschluss, dass dem
Verteidiger wéhrend der ,,enquéte® nur ein beschrinktes Recht zur Stellungnahme zukommt,

s. bspw. auch Art. 61-3 oder Art. 77-2 Abs. 1 CPP.

ddd) Rechte des ,,suspect* wihrend einer “enquéte préliminaire”

Der ,,suspect®, der im Rahmen einer “enquéte préliminaire” eines Verbrechens oder Vergehens,

6> das

das mit Freiheitsstrafe belegt ist, verdachtig wird, hat seit dem Gesetz vom 3. Juni 201
Recht ein Jahr nach Vornahme einer MaB3nahme gem. Art. 61-1 oder 62-2 CPP Akteneinsicht
zu verlangen und zu den  Ermittlungsergebnissen  Stellung zu  nehmen,
s. gem. Art. 77-2 Abs. 1 CPP. Davor steht es im Ermessen des zustdndigen Staatsanwalts den
ssuspect“ iiber Stand und Dauer des Ermittlungsverfahrens sowie iiber die
Ermittlungsergebnisse zu unterrichten und ihm, beziehungsweise seinem Anwalt die

Moglichkeit zu geben, hierzu Stellung zu nehmen.

eee) Verfahrensabtrennung

Es gibt keine gesetzlichen Vorgaben, Rechtsprechung oder Literatur, die sich mit der Frage

beschiftigen, ob ein ,,suspect® in einem abgetrennten Verfahren als Zeuge gehort werden kann.

Art. 62 Abs. 3 CPP befasst sich zwar mit der Frage wann ein Beschuldigter nicht mehr als Zeuge
gehort werden darf. Dieser betrifft aber Fille in denen sich gegen einen Zeugen in einem

laufenden Verfahren Verdachtsmomente bilden. Aus dieser Vorschrift kann auch nicht der

47 Loi n°® 2016-731 du 3 juin 2016 renforgant la lutte contre le crime organisé, le terrorisme et leur financement,
et améliorant I’efficacité et les garanties de la procédure pénale (1), JORF, Nr. 129 v. 04.06.2016, Text Nr. 1.
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Schluss gezogen werden, dass die Vernehmung eines Beschuldigten als Zeugen in einem
gesonderten Verfahren von vorneherein ausgeschlossen ist. Mangels entgegenstehender
gesetzlicher Vorschriften ist die Zeugenvernehmung eines ,,suspect” in einem abgetrennten
Verfahren wohl zuldssig. Hierfiir spricht auch die Moglichkeit einen ,,témoin assisté* als

Zeugen in einem abgetrennten Verfahren zu horen.

cc) Unterschiede wihrend einer ,,information‘ und einer ,,enquéte* - Kritik an dem Gesetz vom
27. Mai 2014

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das franzosische Strafprozessrecht im
Rahmen eines Ermittlungsverfahrens drei unterschiedliche Beschuldigtenstellungen kennt: den
“suspect”, den “témoin assist¢é” und die Person ,mise en examen”. Dabei sind die
Beschuldigtenrechte des ‘“‘suspect” am wenigsten stark, die Rechte der Person

<13

,mise en examen* hingegen am stdrksten ausgeprigt. Der ,témoin assisté” stellt ein

. Hybrid“>*¥, eine Zwischenstufe zwischen den beiden anderen Verfahrensstellungen, dar™®.

Die Schutzvorschriften, die fiir eine Person ,,mise en examen* gelten, bspw. Art. 105 CPP,
konnen nicht analog auf den “suspect” im Rahmen einer “enquéte” angewendet werden®. Dem
»suspect kommt kein umfassendes Akteneinsichtsrecht®!, oder das Recht, die Nichtigkeit von
Ermittlungsmaflnahmen zu beantragen, zu. Diese Rechte sind den Verfahrensparteien und dem
“témoin assisté” vorbehalten, s. Art. 173 CPP. Zudem wird der “suspect” nur dann iiber sein
Recht auf einen Anwalt belehrt, wenn der gegen ihn gerichtete Tatvorwurf eine gewisse
Schwere erreicht hat. Insgesamt haben der ,,suspect und sein Verteidiger nur punktuelle Rechte

auf das Verfahren Einfluss zu nehmen. Ladungsfristen oder Anwesenheitsrechte beziiglich

348 Defferrard, Le suspect dans le proces pénal, mare & martin, Paris, 2016, S. 41.

39 Mit Blick auf die Stellung als “suspect” und einer Person “mise en examen” ist dic Funktion des
»témoin assisté” schwer zu greifen. Die Behandlung als “témoin assisté” soll ermdglichen, schnell entscheiden zu
konnen, ob es sich bei einer Person um einen einfachen Zeugen handelt oder ob vielmehr die Einleitung einer
,mise en examen” gerechtfertigt ist, ohne dabei die Grundsitze des Art. 6 Abs. 3 EMRK und den Schutzbereich
der Unschuldsvermutung zu verletzen. Mithin spricht man auch von einer ,,Quasi-Verfahrenspartei”
(,,quasi-partie”), s. Bulletin officiel du Ministere de la Justice, Nr. 80 v. 20.12.2000 (Présentation des dispositions
de la loi du 15 juin 2000), Punkt Nr. 1.1.2.2.

50 Crim., Urt. v. 20.08.1986, Nr. 86-93.091, Bull. crim. Nr. 247; Crim., Urt. v. 27.07.1964, Nr. 64-90.980,
Bull. crim. Nr. 252 - juricaf.

35! Mit einigen wenigen Ausnahmen, wie z.B. Art. 77-2 Abs. 1 CPP, wonach ein “suspect” im Rahmen einer
“enquéte préliminaire” Akteneinsicht beantragen kann, wenn seit seiner ersten Vernehmung 1 Jahr vergangen ist.
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Zeugenvernehmungen bestehen nicht. Das Recht Stellung zu nehmen ist eingeschrinkt. Die
beschrinkten Rechte des ,,suspect* stehen hingegen im Einklang mit Art. 6 Abs. 3 EMRK, wie
sich aus den Urteilen des EGMR in Bezug auf andere nationale Rechtsordnungen entnehmen

ldsst> 2,

Die heutige Stellung als ,,suspect” kann auf die Reform mit Gesetz vom 27. Mai 2014
zuriickgefiihrt werden. Diese wurde in der Literatur jedoch kritisch aufgenommen>>?, einerseits
aufgrund bestimmter Schutzliicken, andererseits aufgrund der nicht gerechtfertigten

Unterschiede zu einer ,,information*.

Der erste Kritikpunkt gilt dem beschrinkten Recht auf einen Verteidiger,
s. Art. 61-1 Abs. 1 Nr. 5 CPP>**, Die franzosische Rechtsordnung entspricht jedoch insoweit
den Vorgaben des Art. 2 Abs. 4 b) der Richtlinie 2013/48/EU>,

Des Weiteren wurde die Frage gestellt, ob dem ,,suspect” aufgrund der Formulierung des
Art. 61-1 CPP seine gesetzlichen Schutzrechte entzogen werden konnen. Es wurde insoweit
ausgefiihrt, dass der Anwendungsbereich des Art. 61-1 CPP erst er6ffnet sei, wenn die formale
Situation einer “audition libre” vorliege und das Gesetz die Anfertigung eines Protokolls
(sog. ,,proces-verbal”) vorschreibe. Daraus folgend wird in der Literatur dann eine Gefahr fiir
die Verteidigungsrechte gesehen, wenn eine Person auflerhalb der in Art. 61-1 CPP

beschriebenen ,,audition libre* befragt wird>>®

. Wenn das Gesetz nun bei gewissen MaBnahmen
eine solche Protokollanfertigung nicht vorsehe, sei der Anwendungsbereich des Art. 61-1 CPP
nicht er6ffnet, vgl. Art. 61-1 Abs. 2 CPP. Solche MaB3nahmen seien beispielsweise im Rahmen

einer Durchsuchung oder einer Fahrzeugkontrolle moglich, die eine Protokollanfertigung erst

32 EGMR, Urt. v. 13.09.2016, Nr. 50541/08, 50571/08, 50573/08, 40351/09, Ibrahim u.a. c/Vereinigtes
Konigreich — hudoc; EGMR, Urt. v. 27.11.2008, Nr. 36391/02, Salduz c/ Tiirkei — hrr-strafrecht.

533 Verges, Le statut juridique du suspect : un premier défi pour la transposition du droit de I’Union européenne en
procédure pénale, Droit pénal, 2014, Etudes 15, S. 1.

33 Touillier, Le statut du suspect a I'ere de 1'européanisation de la procédure pénale : entre ,,petite et ,,grande*
révolutions, RSC, 2015, S. 137.

5% Richtlinie des Europischen Parlaments und des Rates v. 22. Oktober 2013 iiber das Recht auf Zugang zu einem
Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfahren zur Vollstreckung des Europdischen Haftbefehls sowie iiber
das Recht auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und das Recht auf Kommunikation mit Dritten
und mit Konsularbehorden wéhrend des Freiheitsentzuges, Amtsbl. Nr. L 294/1 v. 06.11.2013.

336 Pradel, Procédure pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 597.
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nach der Entdeckung einer Straftat vorschreiben, vgl. Art. 78-2-2 Abs. 3 CPP. Die vorherigen
Handlungen stellten damit lediglich einfache Erhebungen dar. Die Beschuldigtenrechte hingen
damit mal3geblich davon ab, ob sich die Person in einer formlichen ,,audition libre* befindet.
Es gilt abzuwarten, ob die franzosischen Gerichte an dieser formalen Qualifizierung festhalten
werden, oder ob nicht jede ,,Unterhaltung® mit einer verddchtigen Person als ,audition
libre* behandelt wird und der betroffenen Person folglich die entsprechenden Rechte zuerkannt

werden.

Allgemein wurden auch die bestehenden Unterschiede zwischen einer ,.,enquéte” und einer
sinformation bemingelt. Die Stellung als ,suspect entspreche hinsichtlich des
Verdachtsgrads dem ,,témoin assisté*>?7. Nichtsdestotrotz unterscheiden sich die Rechte je nach
Verfahrensstand erheblich, ohne dass hierfiir eine Rechtfertigung vorliege. Dies sei umso
bedenklicher, da nur ca. 3-5 % der Verfahren als ,,information‘ betrieben werden, so dass nur

wenige verdichtige Personen von den weichten Rechten einer ,,information* profitieren.

Daher wird anstatt der punktuellen Veridnderungen des gesetzlichen Status quo die Schaffung
eines einheitlichen Ermittlungsverfahrens gefordert®™®. Aufgrund der iiberwiegenden
Anwendung der Vorschriften der ,,enquéte* laufe man Gefahr, dass der verdidchtigen Person bei
dem Verdacht auf ein Vergehen trotz Vorliegen starker Verdachtsmomente, die Er6ffnung einer

<1

w~information und damit die Stellung als ,témoin assisté*“ oder ,personne mise en

559

examen** vorenthalten wiirden>°. Eine solche Reform ist momentan jedoch nicht vorgesehen®.

dd) ,,criminalité organisée*
Die Artt. 706-73 ff. CPP, die zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit die Vorschriften
der Artt. 53 ff., 79 ff. CPP abéandern konnen, sehen eine Abweichung hinsichtlich des Rechts

557 . auch Art. 113-2 Abs. 2 CPP: “Toute personne mise en cause par un témoin ou contre laquelle il existe des

indices rendant vraisemblable qu'elle ait pu participer comme auteur ou complice, a la commission des infractions
dont le juge d'instruction est saisi peut étre entendu comme témoin assiste.”

338 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1064.

5% Commission nationale consultative des droits de 'homme (CNCDH) sur la refondation de 1'enquéte pénale
(Assemblée pléniere du 29 avril 2014), JORF, Nr. 108 v. 10.05.2014, Text Nr. 84; Maréchal, Les droits de la
défense durant l'enquéte de police, A propos de 1'avis de la Commission nationale consultative des droits de
I'homme du 29 avril 2014, La Semaine Juridique, Edition G, LexisNexis, Paris, 2014, apercu rapide 605.

360 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de Procédure Pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1157.
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auf einen Anwalt vor. Demnach kann das Recht auf einen Anwalt im Rahmen einer ,,garde a
vue* bis zu 72h ausgesetzt werden, wenn dies zur Wahrheitsermittlung oder aus anderen
wichtigen Griinden geboten ist, s. Art. 706-88 Abs. 6 CPP in Ausnahme zu den Artt. 63-4,
63-4-2 CPP. Dariiber hinaus gibt es keine besonderen Bestimmungen. Art. 116-1 Abs. 7 CPP,
der vorsah, dass eine audiovisuelle Speicherung der Vernehmung des Beschuldigten im Falle
der organisierten Kriminalitit im Ermessen des Untersuchungsrichters liegt, wurde

aufgehoben’®!,

¢) Praktische Umsetzungsschwierigkeiten im deutsch-franzdsischen Rechtshilfeverkehr

Die obigen Darstellungen lassen erkennen, dass die deutsche und franzdsische Rechtsordnung
die Stellung des Beschuldigten im Laufe eines Ermittlungsverfahrens unterschiedlich
ausgestalten. Es wird im Folgenden zu priifen sein, ob und wenn ja welche praktischen
Umsetzungsschwierigkeiten im Rahmen einer EEA, die die Vernehmung eines Beschuldigten

anordnet, zu erwarten sind.

aa) Vernehmungsformen

Dabei ist zundchst zu priifen, welche Vernehmungsmethoden im Rahmen eines

unionsrechtlichen Rechtshilfeverkehrs in Frage kommen.

Die erste Moglichkeit besteht in der Vernehmung eines Beschuldigten auf dem Gebiet des
Vollstreckungsstaates allein durch dessen Behorden (Art. 9 Abs. 1 RL). Es handelt sich um eine
,klassische* Rechtshilfe, da hier die Anordnung dem nationalen Recht des Anordnungsstaates
und die Vollstreckung im Prinzip dem nationalen Recht des Vollstreckungsstaates folgt
(Grundsatz des ,locus regit actum®), so dass zwei Rechtssysteme im Rahmen einer
ErmittlungsmaBnahme iiberlagert Anwendung finden. Der Grundsatz des ,locus regit
actum® wurde aber schon mit Art. 4 Abs. 1 des Ubereinkommens 2000 aufgelockert und wurde
nun auch in Art. 9 Abs. 2 RL vorgesehen, so dass gilt: ,,Die Vollstreckungsbehorde hdlt die von
der Anordnungsbehorde ausdriicklich angegebenen Formvorschriften und Verfahren ein,

soweit in dieser Richtlinie nichts anderes bestimmt ist und sofern die angegebenen

%! Cons. const., QPC Nr. 2012-228/229 v. 06.04.2012, JORF v. 07.04.2012, S. 6414, Text Nr. 68.
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Formvorschriften und Verfahren nicht im Widerspruch zu den wesentlichen Rechtsgrundsdtzen
des Vollstreckungsstaats stehen.” Dieses so genannte Prinzip des ,,forum regit actum* wurde
auch jeweils in die franzosische und deutsche Rechtsordnung umgesetzt, s. Art. 694-36 CPP
sowie § 91h IRG, wobei die nationalen Gesetzgeber hierzu unterschiedliche Mittel gefunden

haben.

Der franzosische Gesetzgeber hat sich fiir einen Anwendungsvorrang des Rechts des
Vollstreckungsstaates entschieden. Art. 694-36 CPP besagt: ,,La décision d'enquéte est exécutée
conformément aux formalités et procédures expressément indiquées par l'autorité d'émission,
sauf si la loi en dispose autrement et sous réserve, a peine de nullité, que ces regles ne réduisent
pas les droits des parties et les garanties procédurales appliquant les principes fondamentaux
prévus a l'article préliminaire du présent code.“ Der vormals geltende Anwendungsvorrang des
franzosischen Rechts iSv Art. 694-3 CPP, der vormals auf Ersuchen der Mitgliedstaaten
Anwendung fand, hat keinen Eingang in das Umsetzungsgesetz gefunden®®?. Durch diese
textuelle Anderung bringt der franzosische Gesetzgeber eine besondere Bindung der
franzosischen Vollstreckungsbehorden an die auslidndischen Verfahrens- und Formvorschriften
zum Ausdruck, sofern solche angegeben wurden. Eine Schranke bilden lediglich die Rechte der
Verfahrensparteien sowie die wesentlichen Grundsitze wie sie in dem Einfithrungsartikel des

CPP statuiert sind.

Der deutsche Gesetzgeber hat einen solchen Anwendungsvorrang nicht geregelt’®. In
§ 91h Abs. 1 IRG wird somit die grundsitzliche Anwendbarkeit deutschen Rechts bei der
Vollstreckung einer auslidndischen EEA (Abs. 1) und erst in Abs. 2 die Bindung an ausléndische
Verfahrens- und Formvorschriften vorgesehen. So heifit es in § 91h Abs. 1,2 S. 1 Nr. 1 IRG:

,Liegen die Voraussetzungen fiir die Leistung der Rechtshilfe vor, ist das Ersuchen nach § 91d
Absatz 1 nach denselben Vorschriften auszufiihren, die gelten wiirden, wenn das Ersuchen von

einer deutschen Stelle gestellt worden widre; dies gilt auch fiir Zwangsmafsnahmen, die bei der

362 Massé, L entraide judiciaire internationale version frangaise (Ioi n° 2004-204 du 29 mars 2004), RSC, 2005,
S. 407, 408.
363 Gercke/Julius/Temming/Zdller, Strafprozessordnung, S. 383.
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Erledigung des Ersuchens notwendig werden.

Soweit die Richtlinie Europdische Ermittlungsanordnung nicht etwas anderes bestimmt und

wesentliche Grundsdtze der deutschen Rechtsordnung nicht entgegenstehen,

1. sind besondere Formvorschriften oder Verfahrensvorschriften, die in dem Ersuchen nach

§ 91d Absatz 1 angegeben wurden, einzuhalten (...)".

Trotz der unterschiedlichen Ausgestaltung der Umsetzungsgesetze gilt in beiden Landern eine
Bindung an auslidndische Form- und Verfahrensvorschriften. Zweck ist, wie weiter unten noch

zu sehen sein wird, die Erhebung eines im Anordnungsstaates verwertbaren Beweismittels>®*.

Die Anordnungsbehorde hat die Moglichkeit sich auf das Gebiet des Vollstreckungsstaates zu
begeben und der Vernehmung durch die Vollstreckungsbehorde beizuwohnen
(Art. 9 Abs. 4 RL), wobei dies jedoch nichts an der Art und Weise der Vollstreckung dndert. Die
Teilnahme von deutschen Richtern oder Behodrden im Ausland ist moglich, s. Nr. 140 der
Richtlinie fiir den Verkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen Angelegenheiten (RiVASt®).
Die Teilnahmemoglichkeit von franzésischen Untersuchungsrichtern an einer Vernehmung im
Ausland ergibt sich aus Art. 93-1 Abs. 1,2 CPP. Art. 41 Abs. 5 CPP ermichtigt die

Staatsanwaltschaft sich fiir eine Vernehmung ins Ausland zu begeben®®.

Eine weitere Moglichkeit besteht in der audiovisuellen Beschuldigtenvernehmung
(Art. 24 RL). Die audiovisuelle Vernehmung meint eine Vernehmungssituation, die gleichzeitig
in Bild und Ton in den Anordnungsstaat iibertragen werden soll’®’. Im Rahmen einer
Vernehmung per Videokonferenz sehen die Behorden des Vollstreckungsstaates alles technisch

Erforderliche vor, um die Vernehmung abhalten zu konnen und laden die zu vernehmende

34 Das Ziel der Rechthilfe, ein verwertbares Beweismittel zu erlangen, wird so zum Beispiel von dem

franzosischen Kassationsgerichtshof statuiert, s. Crim., Urt. v. 07.06.2017, Nr. 16-87114, inédit - legifrance.

565

http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/RiVaSt/Anhaenge/RiVaSt_Textfassung 2016.pdf? _blob=pub
licationFile&v=4 (Stand 28.09.2017).

36 Beauvallet, JurisClasseur Procédure pénale, Entraide pénale internationale, LexisNexis, Paris, 2018,
Artt. 694 ff., fasc. 20, Rn 41.

37 BGH, Beschl. v. 15.03.2007, Az.: 5 Str 53/07 — hrr-strafrecht; Norouzi, Die audiovisuelle Vernehmung von
Auslandszeugen, S. 16.
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Person.

Das deutsche Umsetzungsgesetz bestimmt in § 91h Abs. 3 S. 1 IRG, dass auf eine solche
Vernehmung das Recht des Anordnungsstaates Anwendung findet. Die Vollstreckungsbehdrden
hingegen haben die MaBBnahme vorzubereiten, die Identitit des zu Vernehmenden festzustellen
und auf die Einhaltung wesentlicher Prinzipien der eigenen nationalen Rechtsordnung zu

achten.

Die franzosische Rechtsordnung sieht dies nicht explizit vor. Weder Art. 694-48 Abs. 1 CPP,
der ein Bewilligungshindernis im Rahmen einer beantragten audiovisuellen Vernehmung
vorsieht, noch Art. 706-71 CPP sowie das dazugehorige Dekret des ,,Conseil d’Etat*>%, die
allgemeine Regeln fiir jegliche Formen audiovisueller Vernehmungen enthalten, besagen nach
welchem Recht eine solche Vernehmung ablduft. Jedoch kann man aus dem Sinn und Zweck
der MaBnahme, die in der live-Ubertragung der Vernehmungssituation in den Anordnungsstaat
besteht und mit einer Vernehmung auf dessen Gebiet gleichsetzen kann, schlie3en, dass eine
solche Vernehmung ebenfalls nach dem Recht des Anordnungsstaates ablaufen wiirde. Der
Grundsatz der Anwendung des Rechts des Anordnungsstaates im Falle einer Vernehmung per

Videokonferenz ist so auch in Art. 24 Abs. 5c¢) RL vorgesehen.

Fiir die Durchfiihrung einer Telefonkonferenz, die im Rahmen einer Vernehmung prinzipiell
auch denkbar ist (s. Art. 25 RL), schlief3t das deutsche Recht eine EEA aus, s. § 91a Abs. 2 Nr.
3 IRG vor. Somit finden die Vorschriften der traditionellen Rechtshilfe gem. §§ 59 ff. IRG
Anwendung. In Frankreich ist die Vernehmung per Telefonkonferenz nur mit Zustimmung des
Beschuldigten moglich, s. Art. 694-48 Abs. 1 CPP*%. Die Telefonkonferenz stellt dabei wie die
Vernehmung per Videokonferenz eine (akustische) live-Ubertragung in den Anordnungsstaat

dar, so dass auf die Ausfithrungen zur Vernehmung per Videokonferenz verwiesen werden kann.

3% Décret n® 2003-455 du 16 mai 2003 modifiant le code de procédure pénale (deuxieme partie: Décrets en Conseil
d'Etat) et relatif a la protection des témoins et a l'utilisation de moyens de télécommunication, JORF, Nr. 119 v.
23.05.2003, S. 8818, Text Nr. 2.

39 Zuvor war die Beschuldigtenvernechmung per Telefonkonferenz in Frankreich unzulissig, s. Crim.,
Urt. v. 04.01.1994, Nr. 93-84.683, Bull. crim. Nr. 2 — legifrance.
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Die zeitweilige Uberstellung einer Person mit dem Zweck der Durchfithrung einer
Beschuldigtenvernehmung im Anordnungsstaat, die ebenfalls im Rahmen einer Rechtshilfe in
Frage kommt (s. nur Artt. 22, 23 RL), wird nicht Gegenstand dieser Arbeit sein, da zum einen
dessen Anwendungsbereich auf inhaftierte Personen beschrinkt ist und zum anderen, nach
erfolgreicher Uberstellung, die ErmittlungsmaBnahme auf dem Hoheitsgebiet des
Anordnungsstaates und nach dessen nationalen Recht vollzogen wird, sodass sich dann keine
Konflikte (mehr) zwischen dem deutschen und franzosischen Strafverfahrensrecht entspinnen
konnen. Probleme bereiten vielmehr der Vollzug der Uberstellung. Die mit dem Freiheitsentzug

zusammenhéngenden Probleme werden im Rahmen dieser Dissertation nicht behandelt werden.

Im Folgenden werden somit die relevanten Vernehmungsmethoden (Vernehmung allein durch
die Vollstreckungsbehorden/Vernehmung per Videokonferenz) und die damit moglicherweise

einhergehenden Probleme analysiert.
bb) Vollstreckung einer deutschen EEA in Frankreich

aaa) Anordnungsbehorde

Fraglich ist zunédchst, welche deutsche Stelle zustindig fiir die Ausstellung einer EEA auf
Vernehmung eines Beschuldigten in Frankreich ist. Die Vorschrift des § 91j IRG, die sich mit
ausgehenden EEA-Ersuchen befasst, enthilt keine Zustindigkeitsbestimmung. Mithin ist zu
priifen, ob die allgemeinen Vorschriften des IRG Auskunft geben, die erginzend zu §§ 91a ff.
Anwendung finden, s. §§ 91, 91a Abs. 4 IRG.

Die Vorschrift des § 74 IRG besagt, dass ausldndische Rechtshilfeersuchen in Deutschland
vollstreckt und Rechtshilfeersuchen an das Ausland gestellt werden konnen. Diese Moglichkeit
wird auch in Nr. 24,25 RiVASt vorgesehen. Gemidl § 74 Abs. 1 IRG liegt die
Verwaltungskompetenz beim Rechtshilfeverkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen
Angelegenheiten bei der Bundesregierung, so dass im Grunde das Bundesministerium der
Justiz zustdndige Anordnungsbehorde ist. Absatz 2 dieser Vorschrift ermichtigt jedoch die
Bundesregierung die Ausiibung ihrer Befugnisse im Wege einer Vereinbarung auf die

Landesregierungen zu iibertragen und diese haben das Recht zur weiteren Ubertragung. Der
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Bund hat von der Ubertragungsbefugnis  Gebrauch gemacht und eine
Zustindigkeitsvereinbarung mit den Lindern geschlossen (BAnz. Nr. 100 v. 29.05.2004) 37°,
Demnach bestimmt sich die Zustindigkeit der Behorden nach dem Landesrecht des jeweils
betroffenen Bundeslandes, wobei sich die Liander an den Zusténdigkeitsvorschriften der StPO
orientieren. Nordrhein-Westfalen benennt beispielsweise fiir die Ausstellung sonstiger
Rechtshilfeersuchen den Generalstaatsanwalt der Generalstaatsanwaltschaft (Nr. 1.2.1.5) sowie
die Staatsanwaltschaft (Nr. 1.2.1.7) als zustindige Ausstellungsbehorde. Zudem diirfen auch
polizeiliche Behorden, soweit ihre Befugnisse reichen, Ersuchen an das Ausland stellen

(Nr. 2.1.2)>"1,

bbb) Vollstreckungsbehorde
In Frankreich ergibt sich die zustindige Vollstreckungsbehorde aus Art. 694-30 Abs. 2, 3 CPP.

Demnach ist das Ersuchen entweder an den Untersuchungsrichter zu versenden, wenn die zu
vollstreckende Maflnahme nur im Rahmen einer ,,information®, beziehungsweise auch im
Rahmen einer ,,enquéte®, aber nur mit Zustimmung eines JLD, angeordnet werden kann
(Abs. 2). In allen anderen Fillen ist die Staatsanwaltschaft (,,Procureur de la République®)
zustandig (Abs. 3). Die zustdndige Stelle ist dann sowohl fiir die Bewilligungspriifung
(,,reconnaissance®) als auch fiir die Vollstreckung (,,exécution*‘) verantwortlich. So heif3t es in

Art. 694-30 Abs. 1 -3 CPP:

»La décision d'enquéte européenne destinée aux autorités frangaises est adressée, selon les
distinctions prévues aux deuxieme et troisieme alinéas, au procureur de la République ou au
juge d'instruction du tribunal de grande instance territorialement compétent pour exécuter la

mesure demandée.

70 Zustindigkeitsvereinbarung — BAnz. Nr. 100 v. 29.05.2000., s.a. Schomburg/Hackner, in S/L/G/H, § 74 Rn 10
ff.; Ambos/Konig/Rackow, Rechtshilferecht in Strafsachen, S. 111. Einen historischen Uberblick der Entwicklung
dieser Vorschrift liefert Grotz, in Griitzner/Potz/Kref3/Gazeas, § 74 Rn 19 ff.

371 Gemeinsamer Runderlass des Justizministeriums, des Ministeriums fiir Inneres und Kommunales und des
Finanzministeriums iiber die Ausiibung der Befugnisse im Rechtshilfeverkehr mit dem Ausland in strafrechtlichen
Angelegenheiten, Berichtspflichten und die Zusammenarbeit im Europidischen Justiziellen Netz sowie mit
transnationalen Verbindungsstellen (GRAE- RHSt), fiir das Justizministeriums - 9350 - III. 19 -, fiir das
Ministerium fiir Inneres und Kommunales - 424 - 57.01.48 - und fiir das Finanzministerium - S 1320 -5-V B 5/
S770-4-V Al,v.16.12.2016, IMBI. NRW v. 17.02.2017, S. 16.
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Lorsque la décision d'enquéte porte sur des actes qui ne peuvent étre ordonnés ou exécutés
qu'au cours d'une instruction préparatoire, ou qui ne peuvent étre exécutés au cours d'une
enquéte qu'avec l'autorisation du juge des libertés et de la détention, la décision d'enquéte est
reconnue par le juge d'instruction, et elle est exécutée par ce magistrat ou par des officiers ou

agents de police judiciaire agissant sur commission rogatoire de celui-ci.

Dans les autres cas, la décision d'enquéte est reconnue par le procureur de la République et
elle est exécutée par ce magistrat ou par les officiers ou agents de police judiciaire requis par

lui a cette fin.*

Fraglich ist, ob im Rahmen einer Beschuldigtenvernehmung der ,,juge d’instruction (der dann
die Vorschriften der ,,information” anwendet’’?) oder die Staatsanwaltschaft (die dann die
Vorschriften der ,,enquéte* anwendet®’?) zustindige Vollstreckungsbehorde wire. Hierzu ist die

Zustandigkeitsbestimmung aus Art. 694-30 CPP auszulegen.

Die Zustandigkeitsverteilung aus Art. 694-30 Abs. 2 und 3 CPP zielt darauf ab Mallnahmen,
die nach nationalem Recht keiner richterlichen Zustimmung bediirfen (also weder eines
»juge d’instruction* noch eines JLD), von einem Staatsanwalt und damit entsprechend den
Vorschriften einer ,.enquéte” vollstrecken zu lassen. Mallnahmen hingegen die einer
richterlichen Zustimmung bediirfen, sollen von einem ,,juge d’instruction* erledigt werden.
MaBnahmen, die typischerweise einer richterlichen Zustimmung bediirfen, sind zum Beispiel
Telekommunikations- oder Wohnraumiiberwachungen (s. Art. 100, Artt. 706-95, 706-96,
706-96-1 CPP)*’*, mithin solche, die mit einem starken Eingriff in die Grundrechte der
betroffenen Person verbunden sind. Solche Handlungen sollen nach franzosischem Verstindnis
auch im Rechtshilfeverkehr stets einer richterlichen Uberpriifung unterliegen. Ubertragen auf
Art. 694-30 CPP bedeutet dies, dass ein Untersuchungsrichter immer dann fiir die Vollstreckung
einer EEA zustindig sein soll, wenn diese auf besonders grundrechtsintensive

ZwangsmaBnahmen abzielt, die Staatsanwaltschaft hingegen, wenn es sich um

572 Crim., Urt. v. 12.03.2014, Nr. 13-87.254, Bull. crim. Nr. 80 — legifrance.

573 Im Umkehrschluss aus Crim., Urt. v. 12.03.2014, Nr. 13-87.254, Bull. crim. Nr. 80 — legifrance.

574 Auf die Besonderheiten der Wohnungsdurchsuchung und der damit einhergehenden Zustindigkeitsproblematik
iSv Art. 694-30 CPP wird noch in einem gesonderten Punkt niher eingegangen werden.
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eingriffsschwache Mafinahmen handelt.

Fraglich ist, ob die Beschuldigtenvernehmung per se als eingriffsschwache MaBnahme
charakterisiert werden kann, so dass deren Vollstreckung nach Sinn und Zweck des
Art. 694-30 CPP der Staatsanwaltschaft vorbehalten wire. Dies kdnnte man im Vergleich zu
der Eingriffsintensitét einer TKU oder Wohnraumiiberwachung, beides heimliche Manahmen,
die iiber einen ldngeren Zeitraum vorgenommen werden und in die Privatsphire des
Betroffenen eingreifen, bejahen. Hierfiir spricht auch, dass eine verdédchtige Person in allen

franzosischen Verfahrensstadien vernommen werden kann (s. Art. 61-1 iVm Art. 77 CPP).

Andererseits konnte dem jedoch die Besonderheit der franzosischen Rechtsordnung, die eine
woteigerung® der Verdachtsgrade kennt und damit einhergehend unterschiedliche
Beschuldigtenrechte vorsieht, entgegenhalten werden. So geniefit insbesondere die
Person ,,mise en examen* aufgrund des starken Eingriffs in die Unschuldsvermutung eine

besondere Verfahrensstellung, s. Artt. 114 ff. CPP.

Ob es aber tatsidchlich auf diese Unterscheidung nach franzésischem Recht ankommen kann,
ist unter Zugrundelegung der Besonderheiten der europédischen Rechtshilfe zu beantworten. So
besteht deren Besonderheit in dem Aufeinandertreffen zweier unterschiedlicher, nationaler
Rechtsordnungen mit divergierenden strafprozessualen Konzepten, die im Rahmen der
Vollstreckung einer EEA miteinander koordiniert werden miissen. Dies zeigt sich im
deutsch-franzdsischen Rechtsvergleich besonders gut an der Figur des Beschuldigten. Wo die
deutsche Rechtsordnung nur einen Beschuldigtenstatus ab dem Bestehen eines (einfachen)
Anfangsverdachts kennt, sieht die franzosische Rechtsordnung im vorgerichtlichen
Ermittlungsstadium drei unterschiedliche Statute einer verdédchtigen Person vor, den ,,suspect®,
den ,,témoin assisté* und die Person ,,mise en examen®. Eine Assimilierung des Beschuldigten
nach deutschem Verstdndnis mit einem dieser drei Statuten wird nicht méglich sein, da die
deutsche Rechtsordnung eine solche Stufung schlichtweg nicht kennt. Mit Blick auf die
Vorschrift des Art. 694-30 CPP bedeutet dies, dass die Zustindigkeit abstrakt von der jeweils
angeordneten ausldndischen ErmittlungsmaBnahme erfolgen muss, ohne dass versucht wird,

diese in das franzosische Strafprozessrecht ,,umzudeuten®. Im vorliegenden Fall bedeutet dies:
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Eine deutsche Anordnung gerichtet auf eine Beschuldigtenvernehmung meint die Vernehmung
einer verddchtigen Person, mithin einer Person beziiglich derer die begriindete Mdoglichkeit
besteht, dass sie eine Straftat begangen oder daran teilgenommen hat. Eine solche Mallnahme
ist im franzosischen Strafprozessrecht sowohl im Rahmen einer ,.,enquéte* und dies stets ohne
Zustimmung eines JLD (Artt. 61-1, 77 CPP), als auch im Rahmen einer
winformation* (Artt. 113-4, 114 {ff. CPP) moglich. Im Umkehrschluss ergibt sich daraus, dass
fir die Vernehmung als eingriffsschwache MaBnahme die Staatsanwaltschaft

gem. Art. 694-20 Abs. 3 CPP zustédndig ist.

Es kommt jedoch der Fall in Betracht, dass ein Mitgliedstaat parallel zu einer
Beschuldigtenvernehmung eine  MaBnahme anordnet, die in den alleinigen
Zustindigkeitsbereich des ,,juge d’instruction® gem. Art. 694-30 Abs. 2 CPP fillt (bspw. die
gleichzeitige Anordnung einer TKU). In diesen Fillen wird eine Zustindigkeitskonzentration
bei dem ,,juge d’instruction* begriindet, der dann auch die Beschuldigtenvernehmung nach den

Vorschriften der ,,information* vollstreckt®’>. Aus diesem Grund wird im Rahmen dieser Arbeit

575 Die Moglichkeit der Zustindigkeit des Untersuchungsrichters auch fiir eingriffsschwache MaBnahmen, bspw.
die Beschuldigten- oder Zeugenvernehmung, wurde von dem franzosischen Gesetzgeber (versteckt) vorgesehen.
So verweist Art. 694-48 Abs. 2 CPP fiir die Vollstreckung von Zeugenvernehmungen auf Grundlage einer EEA
auf die Strafbarkeitsvorschriften der Artt. 434-13 ff. CP. Demnach macht sich ein Zeuge strafbar, der nicht
erscheint, keinen Eid leistet, etc. Das Nichterscheinen oder die Verweigerung des Eides durch einen Zeugen ist
jedoch nur im Rahmen einer ,information“ strafbar, wie noch nidher in dem Abschnitt beziiglich der
Zeugenvernehmungen zu sehen sein wird. Wire fiir die eingriffsschwache Maflnahme der Zeugenvernehmung
jedoch nie ein Untersuchungsrichter im Sinne von Art. 694-30 Abs. 2 CPP zustindig, ginge der Verweis in
Art. 694-48 Abs. 2 CPP ins Leere. Dies kann nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen sein, so dass Fille denkbar
sein miissen, in denen auch der Untersuchungsrichter eingriffsschwache Mafinahmen vollstreckt, so zum Beispiel
im Falle einer Zustindigkeitskonzentration.

Frither wurde noch im Umkehrschluss aus Art. 694-1 Abs. 2 CPP aF eine Zustdndigkeit des ,,juge d’instruction®
angenommen, falls er félschlicherweise angerufen wurde und die Vollstreckung eigentlich in den
Kompetenzbereich der Staatsanwaltschaft falle. Da aber nur letztere eine Pflicht der Weiterleitung einer
falschlicherweise an sie  gerichtetes Ersuchen an den ,juge d’instruction® geregelt war
(s. Art. 694-1 Abs.2 CPP aF), galt dies nicht fiir den ,juge d’instruction®, s. Massé, L’entraide judiciaire
internationale version francaise (loi n° 2004-204 du 29 mars 2004), RSC, 2005, S. 410. Die Vorschrift wurde im
Rahmen der Umsetzung der RL jedoch gedndert. Art. 694-30 Abs. 4 CPP macht keine Unterscheidung mehr. Jeder
»~magistrat” (allgemeiner Begriff sowohl fiir ,,juge d’instruction* als auch ,,procureur*) muss eine félschlicherweise
an sie gerichtete EEA an die zustindige Stelle iSv Art. 694-30 Abs. 2 oder 3 CPP weiterleiten.
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diese Konstellation ebenfalls untersucht.

ccc) Einfiihrung und Verwertbarkeit eines im Ausland erhobenen Beweismittels

Bevor auf den praktischen Vollstreckungsablauf einer Beschuldigtenvernehmung eingegangen
wird, ist zunédchst darzustellen, wie eine ausldandische Beschuldigtenvernehmung ihren Eingang
in die deutsche Hauptverhandlung findet und wann sie als verwertbar gilt. Diese beiden

Parameter stellen eine wesentliche Richtschnur fiir die Anordnung einer EEA dar.

(1) Einfiihrung in die Hauptverhandlung

Wenn deutsche Behorden eine Beschuldigtenvernehmung im Ausland anordnen, gilt es den
Inhalt dieser Vernehmung fiir den Fall, dass der Beschuldigte (dann als
»Angeklagter* bezeichnet, s. § 157 StPO) in der Hauptverhandlung schweigt, zu sichern. Wenn
der Angeklagte schweigt, konnen grundsitzlich die Vernehmungsbeamten gehdrt oder unter
gewissen Voraussetzungen das Vernehmungsprotokoll verlesen bzw. eine Bild-Ton-Aufnahme

vorgefiihrt werden, s. § 254 StPO.

Die Ladung auslidndischer Vernehmungsbeamten zu einer inlédndischen Hauptverhandlung ist
mit einigem Aufwand verbunden (Bewilligungserfordernis, Notwendigkeit eines
Dolmetschers, etc.), so dass eine EEA das Ziel der Erhebung eines im Inland verwertbaren

Vernehmungsprotokolls beziehungsweiser einer Bild-Ton-Aufzeichnung verfolgen sollte.

Die Verlesung eines Vernehmungsprotokolls unterliegt jedoch gesetzlichen Schranken.
§ 254 Abs. 1, 2 StPO erlaubt die Verlesung der Erklidrungen eines Angeklagten unter zwei
Voraussetzungen. Die Erkldrungen miissen in einem richterlichen Protokoll enthalten sein und
diirfen nur zum Zwecke der Beweisaufnahme iiber ein Gestindnis oder wenn ein in der
Vernehmung auftretender Widerspruch mit der fritheren Aussage nicht auf andere Weise

behoben werden kann verlesen werden. Mithin muss die EEA auf den Erhalt eines richterlichen
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Vernehmungsprotokolls  gerichtet sein. Laut deutscher Rechtsprechung darf ein

staatsanwaltliches oder polizeiliches Vernehmungsprotokoll nicht verlesen werden®’®.

Fraglich ist, ob ein von franzosischen Behorden angefertigtes Vernehmungsprotokoll
gem. § 254 StPO verlesen werden kann. Als Vernehmungspersonen kommen wie oben gesehen
sowohl die Staatsanwaltschaft als auch der ,,juge d’instruction‘ beziehungsweise jeweils deren
polizeiliche Hilfsbeamte in Betracht, s. Art. 694-30 Abs. 2, 3 CPP. Das Gesetz bietet hierzu
keine Antwort. Doch konnte der BGH schon mehrfach zu der Frage, ob ein im Ausland
gefertigtes Vernehmungsprotokoll gleich einem richterlichen Protokoll nach deutschem
Verstindnis verlesen werden darf, Stellung nehmen’”’. Im Folgenden werden die wesentlichen

Entscheidungen hierzu kurz zusammengefasst.

In diesen Entscheidungen stellt der BGH zunichst fest, dass deutsche Strafbehorden nicht
erwarten konnen, dass bei der Ausfithrung eines Rechtshilfeersuchens die nationalen
Zustindigkeitsregeln Anwendung finden>’8. Sodann nennt es Kriterien, die eine im Ausland
durchgefiihrte (Zeugen- oder Beschuldigten’’”)Vernehmung erfiillen muss, um einer
inlandischen, richterlichen Vernehmung gleichgestellt werden zu konnen, wobei der

Argumentationsaufwand jeweils unterschiedlich ausfallt.

576 Zwar kann ein nicht richterliches Protokoll auch im Wege des Vorhalts Eingang in die Hauptverhandlung
finden, jedoch wird dann die Reaktion des Angeklagten dem Urteilsspruch zugrunde gelegt und nicht der Inhalt
des Protokolls selbst, Meyer-GoBner, in Meyer-Gofiner/Schmitt, § 254 Rn 6; Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, S. 135.

577 BGH, Urt. v. 10.08.1994, Az.: 3 StR 53/94, NJW 1994, 3364; BGH, Beschl. v. 02.01.1990, Az.: 1 StR 642/89
- jurion; BGH, Beschl. v. 10.04.1981, Az.: 3 StR 236/80, StV 1981, 393; BGH, Urt. v. 09.12.1975,
Az.: 2 StR 480/73 — jurion; BGH, Urt. v. 28.10.1954, Az.: 3 StR 466/54, BGHSt 7, 15.

578 Dies gilt wohl heute auch im deutsch-franzdsischen Rechtsverkehr noch so. Zwar sieht Art. 694-36 CPP eine
starke Bindung fiir ausldndische Verfahrens- und Formvorschriften vor. Der Wortlaut macht aber deutlich, dass
davon inldndische Zustidndigkeitsregelungen hingegen nicht erfasst werden. Die deutsche Vollstreckungsbehorde
kann die Vernehmung durch einen Richter lediglich anregen; ob dies im Rahmen der Vollstreckung méglich ist,
richtet sich aber nach den franzosischen Zustdndigkeitsvorschriften, s.a. Art. 694-30 CPP.

579 Es handelt sich bei den folgenden Urteilen zwar iiberwiegend um Zeugenvernehmungen. Es entsteht jedoch das
gleiche Problem der Verlesung des Vernehmungsprotokolls, da gewisse Protokolle iiber Zeugenaussagen auch nur
dann verlesen werden konnen, wenn die Vernehmung durch einen Richter durchgefiihrt wurde (§§ 251 Abs. 2,
252 StPO, dazu weiter unten): BGH, Urt. v. 10.08.1994, Az.: 3 StR 53/94, NJW 1994, 3364; BGH, Beschl. v.
02.01.1990, Az.: 1 StR 642/89 - jurion; BGH, Beschl. v. 10.04.1981, Az.: 3 StR 236/80, StV 1981, 393; BGH,
Urt. v. 09.12.1975, Az.: 2 StR 480/73 — jurion; BGH, Urt. v. 28.10.1954, Az.: 3 StR 466/54, BGHSt 7, 15.
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So wurde die Zeugenvernehmung durch einen Schweizer Kriminalkommissir auf Anordnung
der Staatsanwaltschaft einem richterlichen Vernehmungsprotokoll gleichgestellt, da die
Aussage nach Schweizer Recht eine vergleichbare Beweisqualitit wie die Aussage vor einem
Richter hatte’®®. Des Weiteren war entscheidend, dass ein Hinweis auf die Pflicht zur
wahrheitsgemifen Aussage, sowie das Zeugnisverweigerungsrecht und die Folgen einer
falschen Aussage erteilt wurde. Zudem wurde die Vernehmung nach den gleichen Vorschriften,
die fiir eine richterliche Zeugenvernehmung gelten, vorgenommen. Hinzu kam, dass der

zustandige Staatsanwalt ein, dem Eid dhnelndes, ,,Handgeliibde* abnehmen durfte.

Der Verlesung einer Zeugenvernehmung durch einen vom Generalkonsulat in New York
benannten ,,commissioner* stimmte der BGH mit dem Argument zu, dass die Anwendung des
Rechts des Staates von New York die wesentlichen Rechte des Angeklagten wéhrend einer

Zeugenvernehmung (so das Fragerecht) gewahrt hatte®8!.

Die Verlesung eines vor dem Bezirksanwalt in Ziirich abgegebenen Gestdndnisses in der
Hauptverhandlung wurde ebenfalls fiir zulissig gehalten®®. In diesen Entscheidungen wurde
darauf abgestellt, dass der Schweizer Bezirksanwalt eine dem deutschen Ermittlungsrichter
vergleichbare Rolle innehabe. Der Vernommene sei zudem iiber seine prozessualen Rechte und

Pflichten belehrt worden.

Die Vernehmung eines Beschuldigten durch einen Amtstatthalter des Kantons Luzern wurde

ebenfalls einem richterlichen Protokoll iSv § 254 StPO gleichgestellt>®®. Das Gericht setzte

80 BGH, Urt. v. 28.10.1954, Az.: 3 StR 466/54, BGHSt 7, 15.

81 BGH, Beschl. v. 10.04.1981, Az.: 3 StR 236/80, StV 1981, 393.

82 BGH, Beschl. v. 02.01.1990, Az.: 1 StR 642/89; BGH, Urt. v. 09.12.1975, Az.: 2 StR 480/73 - jurion.

383 BGH, Urt. v. 10.08.1994, Az.: 3 StR 53/94, NJW 1994, 3364. In diesem Urteil wurde auch festgestellt, dass die
fehlende Belehrung des Beschuldigten gem. § 136 Abs. 1 StPO keine Unverwertbarkeit nach sich zieht. Dies kann
auf den Umstand zuriickgefiihrt werden, dass die fehlende Belehrung damals auch in einem nationalen Verfahren
kein Verwertungsverbot nach sich zog. Eine im Ausland nicht vorgesehene Belehrung widersprach damit nicht
wesentlichen Verfahrensgrundsitzen der deutschen Rechtsordnung und konnte mithin verwertet werden.
Angesichts der seither gednderten deutschen Rechtsprechung, sprechen gute Griinde dafiir, dass eine im Ausland
erfolgte Aussage ohne Belehrung in einem nationalen Verfahren nicht verwertet werden diirfte.
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voraus, dass die im Ausland erhobene Vernehmung eine dhnliche Beweisfunktion wie die
Vernehmung durch einen deutschen Richter erfiille und dass die Anhérung grundlegenden
rechtsstaatlichen Anforderungen geniige. Dies wurde aus mehreren Griinden bejaht. Zum einen
sei der Amtstatthalter Teil der Untersuchungsbehorde, ihm obliege die Leitung verschiedener
Untersuchungen und auch die Entscheidung beziiglich des Abschlusses des Verfahrens. Die
Tatsache, dass der Amtstatthalter den Weisungen der Staatsanwaltschaft unterliege, dndere
nichts an der Beweisfunktion der Vernehmung. So heiit es in dem Urteil: ,,Daf der
Amtsstatthalter der unmittelbaren Aufsicht durch den Staatsanwalt unterliegt, seine Weisungen
zu befolgen hat und ihm gegeniiber berichtspflichtig ist (§§ 153, 154 StPO Luzern), mithin in
seiner Stellung nicht sachlich unabhdngig ist wie ein deutscher Richter, ist fiir die Frage der
Verlesbarkeit der Niederschriften iiber die Angeschuldigtenvernehmungen nicht entscheidend
(vgl. BGHR StPO § 254 I Vernehmung, richterliche 3 fiir den Bezirksanwalt in Ziirich).
Mapgeblich ist vielmehr, daf3 die schriftlich festgehaltenen Untersuchungsergebnisse des
Amtsstatthalters wegen des den Strafprozefs in den Kantonen der Schweiz weithin prigenden
Prinzips der beschrinkten Miindlichkeit und der Mittelbarkeit der Beweisaufnahme (vgl.
Hauser, Kurzlehrbuch des schweizerischen Strafprozefirechts 2. Aufl. S. 140) eine wesentliche
Beweisgrundlage fiir das weitere gerichtliche Verfahren darstellen, auch wenn eine
Vervollstindigung durch Erhebung neuer Beweise oder die Wiederholung bereits erhobener
Beweise zuldssig und unter Umstdnden geboten ist (§ 175 StPO Luzern). Diese herausgehobene
Beweisbedeutung, die der Niederschrift iiber eine Vernehmung durch den Amtsstatthalter nach
dem System des Luzerner Strafverfahrensrechts zukommt, rechtfertigt die Gleichstellung mit

einem deutschen richterlichen Vernehmungsprotokoll auch im Rahmen des § 254 Abs. 1 StPO.*

Zu guter Letzt ist darauf hinzuweisen, dass in einigen Urteilen des BGH die Problematik der

Verlesung eines ausldndischen Vernehmungsprotokolls gem. § 254 StPO {iberhaupt nicht

185



584

thematisiert wird, obwohl die Vernehmung durch eine tschechische Staatsanwaltin®®* und einen

griechischen Vertreter der Staatsanwaltschaft>®® durchgefiihrt wurden.

Die Zusammenschau der Urteile macht aber deutlich, dass eine ausldndische Vernehmung
immer dann verlesen werden kann, wenn ihr eine, einer richterlichen Vernehmung nach
deutschem Recht vergleichbare, Beweisfunktion zukommt°%®. Dies ist der Fall, wenn einerseits
das Vernehmungsorgan bestimmten Anforderungen geniigt. Dieses muss unabhiingig sein und
eine tragende Rolle im Rahmen des Untersuchungsverfahrens spielen. Andererseits ist fiir die
Art und Weise der Vernehmung entscheidend, dass die wesentlichen Schutzmechanismen, die
das deutsche Recht vorschreibt, eingehalten werden und der Vernehmung in dem auslindischen

Verfahren eine besondere Beweisqualitit zukommt.

Anhand dieser Kriterien gilt es nun zu priifen, ob ein in Frankreich angefertigtes
Vernehmungsprotokoll einem richterlichen Protokoll iSv § 254 StPO gleichgestellt werden

kann.

Zu priifen ist zundchst, ob der ,,juge d’instruction* als Vernehmungsorgan den Anforderungen
des BGH gerecht wird. Dafiir spricht, dass er eine Richterfunktion innehat
(vgl. Artt. 79 ff. CPP) und dadurch ein von der Exekutive unabhiingiges Organ unabhingig
ist'¥”. Nach Anrufung durch die Staatsanwaltschaft iibernimmt er selbststindig die
Verfahrensleitung, ordnet Ermittlungsmalinahmen an und entscheidet iiber den Abschluss des
Verfahrens (vgl. Art. 80 CPP). Des Weiteren hat er im Rahmen einer
Beschuldigtenvernehmung besondere Vorschriften einzuhalten. Ein Beschuldigter ist unter

anderem iiber sein Recht zu schweigen zu belehren (Art. 114, Artt. 113-4, 113-5 CPP). Zudem

384 BGH, Urt. v. 18.05.2000, Az.: 4 StR 467/99, BGHSt 46, 73, wobei hier noch die alte Rechtsordnung angewandt
wurde, wonach richterliche Vernehmung gem. § 251 Abs. 1 StPO aF verlesen werden durften.

85 BGH, Urt. v. 23.01.1985, Az.: 1 StR 722/84 — jurion, wobei hier noch die alte Rechtslage angewendtet wurde,
wonach richterliche Vernehmung gem. § 251 Abs. 1 StPO aF verlesen werden durften.

58 Ahlbrecht in Ahlbrecht/Bshm/Esser/Eckelmanns, S. 514.

387 Van Ruymbeken, Le juge d’instruction, PUF, Paris, 2016, S. 6; Pradel, Un probleme frangais: que faire du juge
d’instruction? in Miiller-Dietz/Miiller/Kunz/Radtke/Britz/Momsen/Koriath, FS fiir Heike Jung, Nomos,
Baden-Baden, 2007, S. 733, 734.
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kdme einem solchen Vernehmungsprotokoll auch in einem franzosischen Verfahren, das ein
beschréinktes Miindlichkeitsprinzip in der Hauptverhandlung vorsieht (Art. 427 ff. CPP), eine
besondere Beweisqualitit zu. Im Ergebnis konnte das Vernehmungsprotokoll gem. § 254 StPO

verlesen werden.

Fraglich ist, ob eine Verlesung auch dann erlaubt wire, wenn der ,,juge d’instruction® seine
Befugnisse an einen OPJ abgegeben hat, s. Artt. 152, 694-30 Abs. 2 CPP. Dem konnte
entgegenstehen, dass der OPJ von den Weisungen des ,,juge d’instruction‘ abhéngt und ihm
damit keine unabhingige Ermittlungsfunktion zukommt. Dem kann aber zum einen
entgegengehalten werden, dass der ,,juge d’instruction® dem OPJ eine Generalerméchtigung
zur Vornahme von ErmittlungsmaBBnahmen erteilen kann, so dass dieser in Folge unabhiéngig
die Untersuchungen durchfiihrt und Ermittlungsmalnahmen selbststindig anordnet. Zum
anderen wendet der OPJ die gleichen Vorschriften wie ein ,juge d’instruction® an,
s. Art. 152 Abs. 1, 2 CPP. Die so erstellten Protokolle werden mithin im Rahmen eines
franzosischen Verfahrens gleich einem richterlichen Vernehmungsprotokoll behandelt,
s. Artt. 152, 429 CPP. Somit sprechen gute Griinde dafiir, dass polizeiliche
Vernehmungsprotokolle ebenfalls einem richterlichen Protokoll iSv § 254 StPO gleichgestellt

werden.

Wenn ein franzosischer Staatsanwalt gem. Art. 694-30 Abs. 3 CPP fiir die Vernehmung
zustandig ist, spricht ebenfalls fiir eine Verlesbarkeit, dass er in seiner Verfahrensleitung
unabhiingig ist (s. Artt. 40, 40-1, 41 CPP). Er ordnet Ermittlungsmalnahmen an und beschlief3t
tiber den Abschluss der Untersuchungen (s. Artt. 31, 41-2, 79 CPP). Dagegen spricht jedoch,
dass die Staatsanwaltschaft dem Justizministerium (,,Garde des Sceaux®) untersteht und
weisungsabhingig ist>*®. Fraglich ist, ob die Art und Weise der Vernehmungsdurchfiihrung
besonders reglementiert ist. Dies kann im Rahmen von Beschuldigtenvernehmungen bejaht
werden, denn der Beschuldigte ist gem. Artt. 61-1, 62 Abs. 3 CPP besonders zu belehren.

Zudem  kommt diesem = Vernehmungsprotokoll — aufgrund des  beschrinkten

38 Van Ruymbeken, Le juge d’instruction, PUF, Paris, 2016, S. 7.
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Miindlichkeitsprinzips der franzosischen Hauptverhandlung ebenso eine besondere
Beweisqualitit zu. Trotz der Weisungsabhédngigkeit sprechen demnach gute Griinde fiir eine

Verlesung gem. § 254 StPO.

Zu priifen ist, ob dies auch fiir eine Beschuldigtenvernehmung durch einen OPJ gilt, wenn die
Staatsanwaltschaft die Vernehmung auf diesen iibertragen hat (s. Art. 694-30 Abs. 3 CPP). Dem
konnte wiederum entgegenstehen, dass ein OPJ den staatsanwaltlichen Anweisungen untersteht
und damit nicht unabhéngig ist (s. Artt. 12, 13 CPP). Jedoch sieht Art. 17 CPP vor, dass die
Polizeibeamten ihre Befugnisse, Straftaten aufzukldaren und deren Téater zu identifizieren
(Art. 14 CPP) selbststindig durchfiihren konnen. Sie entscheiden insoweit auch iiber die
erforderlichen MaBBnahmen und iibernehmen praktisch die Leitung des Verfahrens. Es bestehen
zudem nur punktuelle Informationspflichten gegeniiber der Staatsanwaltschaft,
s. z.B. Art. 40 Abs. 2 CPP. Es gelten auch die gleichen Verfahrensvorschriften aus Artt. 61-1,
62 Abs. 3 CPP. Mithin wird ein deutsches Gericht ein solches Vernehmungsprotokoll wohl
ebenfalls gem. § 254 StPO verlesen.

(2) Verwertbarkeit

Nachdem die Einfilhrung eines auslidndischen Vernehmungsprotokolls in die
Hauptverhandlung  grundsitzlich  geklart  wurde, ist zu  priifen,  welchen
Verwertbarkeitsanforderungen entsprochen werden muss. Zur Erlduterung seien hier zunichst
die Verwertbarkeitsregeln in Kiirze darzustellen. Ein Beweismittel kann in einem deutschen
Verfahren als unverwertbar gelten, so dass es dem Straf- und Schuldausspruch nicht zugrunde
gelegt werden darf>®. Die Unverwertbarkeit kann aufgrund einer fehlerhaften Erhebung eines
Beweismittels (sog. unselbststindiges Beweisverwertungsverbot) oder trotz ordnungsgemailer
Beweiserhebung (sog. selbststindiges Beweisverwertungsverbot) bejaht werden®. Die
Unverwertbarkeit kann sich entweder aus dem Gesetz (bspw. § 136a Abs. 3 S. 2 StPO, das ein
unselbststindiges Beweisverwertungsverbot statuiert) oder aus den Grundsitzen der

Rechtsprechung ergeben (z.B. selbststindiges Beweisverwertungsverbot fiir ein mittels

389 S. ausfiihrlich Meyer-GoBner, in Meyer-GoBner/Schmitt, Einl Rn 55 ff.
390 Englidnder, Examens-Repetitorium Strafprozessrecht, S. 88 ff.; Beulke, Strafprozessrecht, S. 179.

188



akustischer Uberwachung in einem Kfz aufgezeichnetes Selbstgesprich aufgrund Verletzung

des absolut geschiitzten Kernbereichs der Personlichkeit, s. Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 GG>M).

In Fillen der Rechtshilfe mit dem Ausland sieht das Gesetz keine besonderen Regelungen in
Bezug auf die Unverwertbarkeit von Beweismitteln vor. Die Besonderheit ergibt sich hier aus
der Tatsache, dass ein Beweismittel im Ausland grundsitzlich nach den Regeln des
auslindischen Vollstreckungsstaates erhoben wurde’®?.. Der BGH hat dennoch einige
Grundsitze fir die Verwertbarkeit eines im Ausland erhobenen Beweismittels erarbeitet, die in

Folge in Kiirze nachgezeichnet werden sollen>®>.

Das Gericht stellt zunédchst fest, dass sich die Verwertbarkeit eines ausldndischen Beweismittels
nach deutschem Recht beurteilt, da dessen Einfiihrung in das Strafverfahren auf einem
deutschen Hoheitsakt beruht>®*. Ob ein Beweismittel verwertbar ist, bestimmt sich danach, ob
das Beweismittel rechtsfehlerfrei erhoben wurde>®®. Die Frage, ob ein Beweismittel erhoben
werden durfte bestimme sich dabei im europdischen Rechtshilfeverkehr nach dem Recht des
Anordnungsstaates. Die Art und Weise der Erhebung des Beweismittels (das ,,Wie*) hingegen

bestimme sich im Prinzip nach dem Recht des Vollstreckungsstaates (,,locus regit actum‘)>%.

Die deutsche Rechtsprechung ging zunidchst streng von dem Grundsatz des

,locus regit actum® aus, so dass sich die RechtmiBigkeit der Beweiserhebung nach

597

ausldndischem Recht richtete>”’. Die Anwendung der ,lex fori*, mithin dem Recht des

1 BGH, Urt. v. 22.12.2011, Az.: 2 StR 509/10 — hrr-strafrecht.

32 Ambos, Beweisverwertungsverbote, S. 81.

33 Die Frage des anwendbaren Rechts zur Beurteilung der Verwertbarkeit eines im Ausland erhobenen
Beweismittels ist in der Literatur umstritten. Die vorliegende Arbeit wird diese Streitfrage nicht naher untersuchen
konnen und den, in der Rechtsprechung entwickelten Verwertungsgrundsitzen, folgen. Hinsichtlich der kritischen
Literaturmeinungen sei insoweit nur auf die Nachweise in Loffelmann, Die normativen Grenzen der
Wabhrheitserforschung im Strafverfahren, S. 225, 226 zu verweisen.

%4 Bose, ZStW, 2002, S. 148 ff.

395 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 172, 173.

3% Ambos, Beweisverwertungsverbote, S. 81 ff.

7 BGH, Urt. v. 15.09.1999, Az.: 1 StR 286/99, wistra 2000, 390 ff; BGH, Urt. v. 19.03.1996, Az.: 1 StR 497/95,
BGHSt 42, 86, wobei zu bemerken ist, dass beide Entscheidungen vor dem Ubereinkommen 2000, das in seinem
Art. 4 vorsah, dass Verfahrens- und Formvorschriften des ersuchenden Staates von dem ersuchten Staat bei der
Vollstreckung grundsitzlich einzuhalten sind, und dessen Umsetzung in die deutsche Rechtsordnung gefillt
wurden; Ahlbrecht in Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 514.
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ersuchenden Staates, wurde als dem Rechtshilfeverkehr .immanent” angesehen®. Dieser
Grundsatz wurde aber mit Art. 4 Abs. 1 Ubereinkommen 2000 aufgelockert®”. Entgegen der
noch in der Entscheidung des BGH aus dem Jahre 2000°%° formulierten Ansicht, dass bei
Vollstreckungen von Mallnahmen im Ausland ,nicht erwartet werden kann, dass bei der
Erledigung von Rechtshilfeersuchen deutsches Prozessrecht angewandt wird", gilt seit dem
Ubereinkommen vielmehr, dass der Anordnungsstaat mit der Vorgabe von Verfahrens- und

Formvorschriften auf das auslindische Verfahren Einfluss nehmen kann®'.

Somit gilt nunmehr fiir die Fille, in denen die Beweiserhebung mafigeblich nach dem Recht
des Anordnungsstaates abgelaufen ist, dass sich deren Rechtméfigkeit auch nach diesem Recht
bemisst. Werden die vorgegebenen Verfahrens- und Formvorschriften verletzt, so fiihrt dies
immer dann zu einer Unverwertbarkeit in Deutschland, wenn das nationale Recht dies
vorschreibt. Die rechtliche Uberpriifung der Vollstreckung im Ausland obliegt dann ebenfalls

den Gerichten des Anordnungsstaates, da dessen nationale Vorschriften angewendet wurden®’?,

Die Rechtsprechung geht noch einen Schritt weiter und bejaht eine Unverwertbarkeit selbst
dann, wenn die MaBnahme nach dem Recht des Vollstreckungsstaates abgelaufen ist, wenn die
deutsche Behorde es unterlassen hat iiber die wesentlichen nationalen Verfahrensvorschriften

zu informieren®®. Mithin trifft die deutschen Behorden die Pflicht nationale

5% BGH, Beschl. v. 10.04.1981, Az.: 3 StR 236/80, StV 1981, 393; s. auch BGH, GA 1976, 218, 219; Loffelmann,
Die normativen Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafverfahren, S. 225, 226; Bose, ZStW, 2002, S. 148.

39 So auch in Art. 9 Abs. 2 RL. Der franzisische Gesetzgeber ging mit der Neufassung des Art. 694-3 CPP, der
im unionsrechtlichen Rechtshilfeverkehr durch Art. 694-36 CPP abgelost wurde, noch weiter, da die Anwendung
franzosischen Rechts bei der Vollstreckung einer Mafinahme nicht mehr die Regel darstellt.

600 BGH, Urt. v. 15.09.1999, Az.: 1 StR 286/99, wistra 2000, 390 f.; Sommer, StraFo, 2003, S. 352.

0l S.a. Bose: ,Die Anwendung des auslindischen Verfahrensrechts auf die Beweiserhebung lisst die
Beweisverwertung im inldndischen Strafverfahren in weiten Teilen unberiihrt.”, ZStW, 2002, S. 148.

02 S.a. Crim., Urt. v. 30.10.1995, Nr. 94-83.842, Bull. crim. Nr. 332, JurisClasseur Procédure pénale, 1995,
Fasc. 20, Nr. 37: der franzosische Kassationsgerichtshof verneint die Zustindigkeit franzosischer Gerichte zur
Priifung von Rechtsbehelfen gegen Ermittlungsmalnahmen, die nach dem Recht des ersuchenden Staates
abgelaufen sind. Das Urteil des franzdsischen Kassationsgerichtshofs vom 16. Februar 2010 statuierte zwar ein
Rechtsmittelrecht in Frankreich, gestiitzt auf Art. 694-3 Abs. 1 CPP, demnach die Vollstreckung eines Ersuchens
im Prinzip nach dem Recht des Vollstreckungsstaates ablduft (Crim., Urt. v. 16.02.2010, Nr. 09-88.273, Bull. crim.
Nr. 2010, Nr. 29, JurisClasseur Procédure pénale, 2010, Fasc. 20, Nr. 38, 39). Dieser Anwendungsvorrang des
franzosischen Rechts wird in Art. 694-36 CPP aber nicht mehr vorgesehen, so dass die Vollstreckung einer
MaBnahme auf Grundlage eines ausldndischen Ersuchens nunmehr grundsitzlich nach dem Recht des
Anordnungsstaates ablduft und folglich nur dort angefochten werden kann.

03 Ambos, Beweisverwertungsverbote, S. 83; GleB, JR, 2008, S. 320.
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Verfahrensvorschriften, die fiir die Verwertbarkeit entscheidend sind, anzugeben. Wird diese
Informationspflicht unterlassen oder halten sich ausldndische Behdrden ohne Grund nicht an
die nationalen Vorgaben, fiihrt dies laut BGH zur Unverwertbarkeit des Beweismittels®™. Die
Unverwertbarkeit des Beweismittels im Falle eines Unterlassens durch die auslidndischen
Behorden ergibt sich dabei aus einer Verletzung der internationalen Ubereinkommen
(Art. 4 Ubereinkommen 2000 / Art.9Abs. 2 RL 2014/41/EU)*®, die auch
individualschiitzenden Charakter haben®®. Eine Ausnahme kann dann gelten, wenn ein Staat

bei Unterzeichnung eines Ubereinkommens einen Vorbehalt erkl:irt®7,

Es ist zu erwarten, dass diese Grundsitze, die von der Rechtsprechung vor Erlass der RL
entwickelt wurden, weiterhin Geltung beanspruchen werden. Aufgrund der verstirkten
Kooperationspflicht gemédll dem Grundsatz gegenseitiger Anerkennung und der Bindung an die
Verfahrens- und Formvorschriften iSd ,,forum regit actum® ist sogar zu erwarten, dass die
Rechtsprechung noch strengere Anforderungen an die Verwertbarkeit eines ausldndischen

Beweismittels stellen wird und sich der nationalen Beweisverwertungsmethodik annihert®,

64 BGH, Beschl. v. 15.03.2007, Az.: 5 StR 53/07 — hrr-strafrecht (richterliche Vernehmung eines Zeugen in
Frankreich ohne dass der Verteidiger des Beschuldigten hiervon Kenntnis hatte); BGH, Urt. v. 03.11.1987,
Az:5StR 579/87, BGHSt 35, 82 ff. (wenn an einer Zeugenvernehmung nach deutschem Recht
Verfahrensbeteiligte teilnehmen konnen, so hat der deutsche Richter darauf hinzuwirken, dass die
Verfahrensbeteiligten zu einer Zeugenvernehmung im Ausland rechtzeitig geladen werden. Wenn die
Verfahrensbeteiligten nicht geladen werden, ist das unter Verletzung der Beteiligtenrechte entstandene
Vernehmungsprotokoll unverwertbar und kann nicht verlesen werden. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn auch
nach deutschem Recht keine Ladung erfolgen musste, ndmlich wegen der Gefdhrdung des Untersuchungserfolgs,
S. § 224 StPO aF. Im vorliegenden Falle war das Protokoll unverwertbar, denn die Ladung des Verteidigers zu der
Vernehmung hitte den Untersuchungserfolg nicht gefihrdet, die dazu erfolgten Ausfithrungen des
niederldndischen Richters waren ermessensfehlerhaft). S. a. BGH, 24.07.1996, Az.: 3 StR 609/95, NStZ, 1996,
609 (Verletzung Vereidigungsverbot gem. § 60 Nr. 2 StPO obwohl bei der Vernehmung in der Schweiz deutsche
Behorden anwesend waren); BGH, Urt. v. 04.03.1992, Az.: 3 StR 460/91, BGH, NStZ 1992, 394 (Vernehmung
eines Zeugen in Italien ohne Belehrung iiber ein Zeugnisverweigerungsrecht, obwohl deutsche Behorden an der
Vernehmung teilgenommen haben). Diese Sorgfaltspflicht der deutschen Anordnungsbehérden gilt insbesondere,
wenn das ausldndische Recht die Verfahrensvorschrift nicht kennt, s. Alsberg, Der Beweisantrag im Strafprozess,
S. 268.

605 Schuster, ZIS, 2016, S. 566, 567.

06 BVerfG, Urt. v. 20.02.2001, Az.: 2 BVR 1444/00, BVerfGE 103, 142; BVerfG, Urt. v. 27.05.1997, Az.: 2 BvR
1992/92, BVerfGE 96, 44; BGH, Beschl. v. 09.02.2012, Az: 1 StR 148/11, BGHSt 57, 138; BGH,
Urt. v. 08.04.1987, Az.: 3 StR 11/87, BGHSt 34, 334.

607 S, im Fall Griechenlands hinsichtlich Art. 4 des Ubereinkommens 2000, BGH, Urt. v. 23.01.1985,
Az.: 1 StR 722/84 — jurion.

608 Ahlbrecht, in Ahlbrecht/Boshm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 209
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Eine Ausnahme von diesen Grundsitzen gilt dann, wenn das Verfahren ordnungsgemif} nach
auslandischem Recht abgelaufen ist (z.B., wenn die Ermittlungsmanahme im Ausland
durchgefiihrt wurde, bevor ein Ermittlungsverfahren in Deutschland iiberhaupt erdffnet war).
In diesen Fillen ist das Beweismittel, wenn die Verfahrensvorschriften des

09 "quBer

Vollstreckungsstaates korrekt angewendet wurden, so auch in Deutschland verwertbar
die ausldndische Beweiserhebung verstoBt gegen wesentliche deutsche
Strafprozessgrundstze®!?, s.a. Nr. 26 RiVASt (teilweise nahm der BGH auch eine Abwigung
zwischen den widerstreitenden Interessen vor oder zog einen allgemeinen ordre public —
Vorbehalt, gestiitzt auf § 73 IRG, heran®!!). Falls auslindische Vorschriften verletzt wurden, ist
das Beweismittel in Deutschland nur dann unverwertbar, wenn vergleichbare Vorschriften auch
im deutschen Verfahren existieren und deren Verletzung zu einer Unverwertbarkeit des
Beweismittels fithren wiirde®’?> (z.B. ein nach franzosischem Standard nichtiges
Vernehmungsprotokoll ist in Deutschland verwertbar, da die deutsche Rechtsordnung keine
den Artt. 106, 107, 121 CPP vergleichbaren Formalititspflichten kennt. Der BGH fordert
lediglich, dass das Protokoll unterzeichnet sein muss, da dem Protokoll sonst keine Beweiskraft
iSv § 274 StPO zukommt®'®). Dem Vorgehen der Rechtsprechung konnte entgegengehalten
werden, dass diese Unterscheidung zu einer willkiirlichen Ungleichbehandlung des
Beschuldigten fiihrt, da die Verwertbarkeit eines Vernehmungsprotokolls davon abhiingig ist,
ob die verletzten ausldndischen Vorschriften ein Pendant in der deutschen Rechtsordnung

kennen. Dies wird aber von der Rechtsprechung und Teilen der Literatur verneint, da der

609 Schuster, StV, 2015, S. 3967; Ahlbrecht, StV, 2013, S. 117.

610 BGH, Beschl. v. 15.03.2007, Az: 5 StR 53/07 - hrr-strafrecht; Ahlbrecht in
Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 514; Loffelmann, Die normativen Grenzen der
Wabhrheitserforschung im Strafverfahren, S. 225, 226.

811 BGH, Urt. v. 01.04.1992, Az.: 5 StR 457/91, BGHSt 38, 263 (wobei der BGH hier dennoch eine Abwiigung
vornimmt; es handelt sich um ein Verfahren, das in der ehemaligen DDR begonnen wurde. Die Beschuldigten
wurden gemdB der DDR-Gesetzeslage nicht iiber ihr Recht zu schweigen belehrt. Der BGH hielt die so erhaltenen
Vernehmungsprotokolle fiir verwertbar, nicht jedoch allein aufgrund des Umstands, dass die Rechtsordnung der
DDR keine Belehrung vorsah, sondern nach einer Abwédgung zwischen einerseits dem Recht des Beschuldigten
sich nicht selbst belasten zu miissen, Ausfluss der Menschenwiirde in Art. 1 GG, des Personlichkeitsrechts
Art. 2 Abs. 1iVm Art. 1 Abs. 1 GG und den Grundsitzen eines fairen Verfahrens sowie dem staatlichen Interesse
der Wahrheitsermittlung andererseits, s. Rn 14, 15, 16); so auch Bdse, der sich fiir einen allgemeinen ordre public-
Vorbehalt ausspricht, ZStW, 2002, S. 148.

612 BGH, Urt. v. 23.01.1985, Az.: 1 StR 722/84 — jurion.

613 BGH, Urt. v. 04.07.1979, Az.: 2 StR 77/79, MDR 79, 637.
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Beschuldigte in einem Sachverhalt mit Auslandsbezug nicht bessergestellt werden soll, als in

einem rein nationalen Verfahren®'#,

Falls das franzosische Recht in solchen Konstellationen nicht ordnungsgemill angewandt
wurde, kann dieser Verfahrensfehler im Prinzip auch in Frankreich angegriffen werden
(vgl. Art. 694-42 CPP). Dieser Verfahrensfehler wirkt sich in Deutschland aber nur dann auf
die Verwertbarkeit aus, wenn gleichzeitig auch eine beachtliche deutsche Vorschrift verletzt
wurde. Folglich hat das Rechtsmittelrecht in Rechtshilfesachen eine nur eingeschrinkte
Wirkung. Das IRG enthilt keine Vorschrift, die den Umgang mit Beweismitteln deren
fehlerhafte Erhebung erfolgreich im Ausland angegriffen wurde oder gar eine Unverwertbarkeit

des Beweismittels im Vollstreckungsstaat begriindet, klirt.

Das deutsche Gericht kann im Ubrigen auch priifen, ob die Beweiserhebung im Ausland gegen
Vorschriften der EMRK verstoBen hat, bspw. den fair-trial Grundsatz iSv Art. 6 EMRK®'>. In
dem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass sich aus der Rechtsprechung des EGMR

616

keine einzelnen Beweisverwertungsverbote ergeben® ®. Der Gerichtshof priift vielmehr, ob das

Strafverfahren insgesamt als fair beurteilt werden kann®!”.

ddd) Bewilligung und Vollstreckung der EEA durch einen ,,juge d’instruction*
Nunmehr ist auf die Vollstreckungssituation einer EEA am MaBstab der Vorschriften einer
winformation* einzugehen. Der ,,juge d’instruction* priift zunéchst, ob der Vollstreckung der

deutschen EEA allgemeine Bewilligungshindernisse iSv Art. 694-31 ff. CPP entgegenstehen.

614 BGH, Urt. v. 15.09.1999, Az.: 1 StR 286/99, wistra 2000, 390 f.; BGH, GA 1976, 218 (219); Bose, ZStW,
2002, S. 148.

615 BGH, Beschl. v. 21.11.2012, Az.: 1 StR 310/12 — hrr-strafrecht (die Verwertung von TKU-Protokollen, die
durch tschechische Behorden erhoben und ohne richterliche Bestétigung in Deutschland in das nationale Verfahren
eingefiihrt wurden, ist zuldssig.); Schuster, StV, 2014, S. 193 ff.; Swoboda, HRRS, 2014, S. 10 ff.

616 GleB,ZStW, 2013, S. 579. Von dieser Grundkonzeption ist der EGMR nur in wenigen Fillen aufgrund von
schwerwiegenden Rechtsverstden abgewichen. So wurde ein Verfahren zum Beispiel dann als insgesamt unfair
angesehen, wenn eine unmenschliche Behandlung iSv Art. 3 EMRK bejaht wird (Urt. v. 01.06.2010, Nr. 22978/05,
Gifgen c/Deutschland), oder wenn dem Recht auf einen Verteidiger nicht stattgegeben wurde (Urt. v. 27.10.2011,
Nr. 25303/08, Stojkovic c/Frankreich und Belgien).

617 EGMR, Urt. v. 25.03.1999, Nr. 25444/94, Pélissier u. Sassi c/Frankreich - hudoc; EGMR, Urt. v. 26.03.1996,
Nr. 20524/92, Doorson ¢/ Niederlande — hudoc (,,the proceedings as a whole including the way in which evidence
was taken, were fair); EGMR, Urt. v. 27.10.2011, Nr. 25303/08, Stojkovic ¢/ Frankreich und Belgien — hudoc;
Gless, in FS fiir Jiirgen Wolter, S. 1360.
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Wenn dies nicht der Fall sein sollte, schreitet er zu der Vollstreckung der Malnahme. Dabei hat
er grundsitzlich die ausdriicklich angegebenen Verfahrens- und Formvorschriften des
Anordnungsstaates einzuhalten, solange das Gesetz nicht etwas anderes vorschreibt und die
Rechte der Parteien oder wesentliche Grundsitze der franzosischen Strafprozessordnung nicht
beschrinkt werden, s. Art. 694-36 CPP. Als Vergleichsmafistab werden die Vorschriften
hinsichtlich der Vernehmung einer verdichtigen Person im Rahmen einer ,,information‘ dienen,
mithin die Schliisselvorschrift des Art. 116 CPP (gegebenenfalls iVm Art. 152 CPP und den
Artt. 113-4, 113-5 CPP). Art. 114 CPP (,,premiere comparution*) wird hingegen keine Rolle
spielen, da die deutsche Rechtsordnung einen Beschuldigtenstatus vergleichbar der

,,mise en examen‘‘ nicht kennt.

Fraglich ist nun, welche Verfahrens- und Formvorschriften von der deutschen

Anordnungsbehorde angegeben werden miissen, um eine verwertbare Vernehmung zu erhalten.

Die wesentlichen Rechte eines Beschuldigten, der zum ersten Mal vernommen wird, stellen die
Information iiber die ihm zur Last gelegten Tat und der anwendbaren Strafvorschriften, sowie
die Belehrung iSv § 136 Abs. 1iVm § 163a Abs. 3, 4 StPO vor der Vernehmung zur Sache dar.
Er ist demnach darauf hinzuweisen, dass es ihm nach dem Gesetz freisteht, sich zu der
Beschuldigung zu duern oder nicht zur Sache auszusagen und jederzeit, auch schon vor seiner

618 Des Weiteren muss ihm

Vernehmung, einen von ihm zu wihlenden Verteidiger zu befragen
die Moglichkeit gegeben werden vor seiner Vernehmung einen Verteidiger zu konsultieren und
es miissen ihm Informationen zur Verfiigung gestellt werden, die ihm die Kontaktaufnahme zu

einem Verteidiger erleichtern (Hinweis auf anwaltliche Notdienste).

Laut Rechtsprechung des BGH fiihren dabei die fehlende oder fehlerhafte Belehrung iiber das

t619

Schweigerecht®'® und die Verhinderung der effektiven Verteidigung durch einen Verteidiger®>°

%13 Die Vernehmung iiber seine personlichen Verhiltnisse, also zur Feststellung seiner Identitit, ist nicht Teil der
Vernehmung zur Sache, Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 191, 192.

S1°BGH, Urt. v. 03.07.2007, Az.: 1 StR 3/07, BGHSt 51, 367; BGH, Urt. v. 27.02.1992, Az.: 5 StR 190/91, BGHSt
38, 214.

620 BGH, Beschl. v. 18.10.2005, Az.: 1 StR 114/05, NStZ 2006, 236; BGH, Beschl. v. 11.08.2005,
Az.: 5 StR 200/05, NStZ 2006, 114; BGH, Beschl. v. 05.02.2002, Az.: 5 StR 558/01, BGHSt 47, 233; BGH, Utt. v.
22.11.2001, Az.: 1 StR 220/01, BGHSt 47, 172.
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zu einer Unverwertbarkeit der MaBnahme. Folglich miissen im unionsrechtlichen
Rechtshilfeverkehr die deutschen Behorden auf die Einhaltung dieser Belehrungsinhalte

hinweisen.

Zudem gilt auch ein weiteres, ungeschriebenes Erfordernis. So hat der BGH mehrfach
entschieden, dass Art. 6 Abs. 3e) EMRK dem der Gerichtssprache nicht kundigen Angeklagten
(bzw. Beschuldigten) fiir das gesamte Strafverfahren und damit auch fiir vorbereitende
Gesprache mit seinem Verteidiger ein Anspruch auf unentgeltliche Zuziehung eines
Dolmetschers zusteht, auch wenn kein Fall der notwendigen Verteidigung gegeben ist®?!. Das
Recht auf einen Dolmetscher ist inzwischen ausdriicklich in § 187 Abs. 1 GVG
iVm § 163a Abs. 4 StPO geregelt.

Des Weiteren sieht die deutsche Strafprozessordnung einen Katalog mit verbotenen
Vernehmungsmethoden vor, der sowohl fiir den Ermittlungsrichter als auch die
Staatsanwaltschaft und die polizeilichen Ermittlungsbehorden gilt, s. § 136a Abs. 1, 2 iVm
§ 163a Abs. 3, 4 StPO. Bei einem Verstol siecht das Gesetz ein absolutes
Beweisverwertungsverbot vor (Abs. 3 S. 2). Damit sind die franzosischen Behorden unbedingt
auch iiber diese Verbote zu unterrichten, damit das Protokoll der Beschuldigtenvernehmung im

deutschen Strafverfahren verwertet werden kann.

Eine Anwesenheitspflicht des Verteidigers wihrend der Vernehmung gilt im
Ermittlungsverfahren hingegen nicht. Das Gesetz sieht nur Fille vor, in denen dem
Beschuldigten ein Verteidiger bestellt werden muss. Diese hat zu erfolgen, wenn die
Staatsanwaltschaft eine Bestellung beantragt, weil nach ihrer Auffassung in dem gerichtlichen
Verfahren die Mitwirkung eines Verteidigers nach § 140 Abs. 1 oder 2 notwendig sein wird,
beziehungsweise wenn der Beschuldigte richterlich vernommen wird und der Richter die
Mitwirkung eines Verteidigers aufgrund der Bedeutung der Vernehmung zur Wahrung der

Rechte des Beschuldigten fiir geboten erachtet, s. § 141 Abs. 3 S. 2, 4 StPO. Die Bestellung

621 BGH, Beschl. v. 26.10.2000, Az.: 3 StR 6/00, BGHSt, 46, 178; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
S. 108.
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stellt damit eine Ermessensentscheidung dar®?.

Die Staatsanwaltschaft muss jedoch
unverziiglich nach Beginn der Vollstreckung einer Untersuchungshaft einen Antrag auf
Bestellung eines Verteidigers stellen, s. §§ 141 Abs. 3 S. 5, 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO. Wird die
Beschuldigtenvernehmung entgegen des staatsanwaltlichen Antrags ohne Verteidiger
durchgefiihrt, kann sich das Gericht der Hauptsache nur dann auf diese Aussage stiitzen, wenn
deren Inhalt durch andere gewichtige Gesichtspunkte bestitigt wird®?’. Um eine solche
Verwertungsbeschrinkung zu vermeiden, sollte die deutsche Anordnungsbehorde die

Bestellung eines Anwalts im Ausland bei Vorliegen der Voraussetzungen in der EEA

beantragen.

Zwar gilt keine Anwesenheitspflicht des Verteidigers, doch ist auf die Benachrichtigungspflicht
des §§ 163a Abs. 3 S. 2, Abs. 4 S. 3, 168c Abs. 5 StPO hinzuweisen. Wird der Beschuldigte
durch die Polizei, die Staatsanwaltschaft oder einen Richter vernommen®?*, hat der bestellte
Verteidiger ein Anwesenheitsrecht und ist entsprechend von dem Termin zu benachrichtigen.
Die Benachrichtigung unterbleibt nur, wenn sie den Untersuchungserfolg gefihrden wiirde,
s. § 168c Abs. 5 S. 2 StPO. Das Anwesenheitsrecht besteht zur Gewéhrleistung einer effektiven
Verteidigung®®. Somit fiihr die Verletzung der Benachrichtigungspflicht zu einer

Unverwertbarkeit des (richterlichen®?®) Vernehmungsprotokolls®?’

, auBer sie hitte aufgrund
Gefidhrdung unterbleiben diirfen. Die deutsche Anordnungsbehorde wird folglich auf das
Anwesenheitsrecht und die Benachrichtigungspflicht des Verteidigers hinweisen miissen, aul3er

die Benachrichtigung durfte unterbleiben, vgl. § 168c Abs. 5 S. 2 StPO.

Dies stellen zusammengefasst die wesentlichen Rechte des Beschuldigten dar, die es im

622 BGH, Beschl. v. 05.02.2002, Az.: 5 StR 558/01, BGHSt 47, 233.

623 Sog. Beweiswiirdigungslosung, s. BGH, Urt. v. 25.07.2000, Az.: 1 StR 169/00, BGHSt 46, 93.

24 Das Anwesenheitsrecht des Verteidigers und die daraus resultierende Benachrichtigungspflicht im Rahmen von
staatsanwaltlichen und polizeilichen Vernehmungen wurde erst mit dem Zweiten Gesetz zur Stirkung der
Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren und zur Anderung des Schoffenrechts v. 27.08.2017,
BGBI., 2017 1, S. 3295 ff., eingefiihrt.

625 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 132.

626 Das Anwesenheitsrecht im Rahmen einer staatsanwaltlichen und polizeilichen Vernehmung wurde wie o.g. erst
im August 2017 eingefiihrt, so dass die Rechtsprechung bis heute sich nur mit der Verwertbarkeit von richterlichen
Vernehmungsprotokollen auseinanderzusetzen hatte.

627 BGH, Beschl. v. 23.09.1988, Az.: 2 StR 409/88, NStZ 1989, 282.
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Rahmen seiner Vernehmungen zu beachten gilt. Die franzosischen Behorden haben diese gem.
Art. 694-36 CPP einzuhalten. Etwas anderes gilt nur, wenn damit gegen wesentliche Prinzipien
der franzosischen Rechtsordnung verstoen wiirde. Um dies beurteilen zu konnen, ist zunéchst

zu untersuchen, in welchen Punkten sich die nationalen Rechtsordnungen unterscheiden.

Die Vernehmung einer verddchtigen Person wihrend einer ,,information‘ richtet sich allgemein
nach Art. 114 CPP iVm Art. 152 und Artt. 113-4, 5 CPP. Die verddchtige Person ist demnach
im Rahmen ihrer ersten Vernehmung iiber den gegen sie vorliegenden Verdacht zu unterrichten,
sowie iiber ihr AuBerungs- und Schweigerecht, ihr Recht auf Bestellung eines Verteidigers, ihr
Recht auf einen Dolmetscher sowie Ubersetzung der wesentlichen Verfahrensakte und ihr Recht
auf Konfrontation zu belehren, s. Artt.113-3, 113-4 CPP. Zudem gilt, dass der Verteidiger
wihrend der Vernehmung anwesend sein muss, auler hierauf wird ausdriicklich verzichtet,
s. Artt. 113-3 Abs. 1, 114 Abs. 1 CPP. Im Umkehrschluss gilt keine zwingende
Anwesenheitspflicht des Verteidigers. Art. 114 Abs. 2, 3 CPP statuiert dann besondere Ladungs-
und Akteneinsichtsrechte der Verteidigung vor der Vernehmung. Dies sind die Grundsitze einer
Beschuldigtenvernehmung im Rahmen einer ,,information®. Die Gegeniiberstellung mit der
deutschen Rechtsordnung zeigt, dass die Belehrungspflichten in Frankreich weitergehen, denn
es ist zusitzlich iiber das Recht auf Ubersetzung wesentlicher Aktenteile und das
Konfrontationsrecht zu belehren. Des Weiteren kann in Frankreich die Vernehmung nur dann
ohne Verteidiger stattfinden, wenn die Parteien ausdriicklich auf dessen Anwesenheit
verzichten. Der Verteidiger hat zudem besondere Rechte im Vorfeld der Vernehmung. In
Deutschland hingegen bedarf es keines ausdriicklichen Verzichts, es geniigt, dass der
Beschuldigte nach ordnungsgeméfBer Belehrung iiber sein Recht auf Bestellung eines

Verteidigers hiervon auch konkludent keinen Gebrauch macht.

Mit Blick auf diese Unterschiede ist fraglich, ob die Einhaltung der deutschen
Verfahrensvorschriften bei der Vollstreckung einer EEA in Frankreich wesentliche Rechte der
Parteien oder wesentliche Grundsitze der franzosischen Rechtsordnung iSv Art. 694-36 CPP

beschrianken wiirden.

Zuniachst ist dabei fraglich, welche Rechte als wesentlich iSv Art. 694-36 CPP gelten. Das
197



Gesetz sieht hier keine Definition vor. Damit ist der Sinn und Zweck des Art. 694-36 CPP zu
ermitteln. Dieser schreibt vor, dass auslindische EEAen vorrangig nach dem Recht des
Anordnungsstaates vollstreckt werden sollen. Ein Verweis auf das eigene nationale Recht wie
noch in Art. 694-3 CPP aF fehlt. Die Erhebung von im Anordnungsstaat verwertbarer
Beweismittel ist mithin das bezeichnete Ziel dieser Vorschrift. Diesem Effektivitdtsgrundsatz
soll nur dann eine Schranke gesetzt werden, wenn wesentliche franzdsische
Verfahrensprinzipien entgegenstehen. Der Sinn und Zweck, sowie die sprachliche Neufassung
des Art. 694-36 CPP lassen folglich den Schluss darauf zu, dass die Vorschrift restriktiv
auszulegen ist. Mithin soll nicht jeder Unterschied zwischen der franzosischen Rechtsordnung
und der Rechtsordnung des Anordnungsstaates den Vorbehalt des Art. 694-36 CPP ausldsen.
Vielmehr sollen nur elementare Grundsitze der franzosischen Rechtsordnung geschiitzt
werden. Dazu gehort beispielsweise die Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens, die
Waffengleichheit, die Gewaltenteilung, die kontradiktorische Natur des Strafverfahrens, der

Grundsatz ,,ne bis in idem*, die Unschuldsvermutung, etc. (s.a. ,,article préliminaire du CPP).

Angesichts dieser restriktiven Auslegung des Art. 694-36 CPP wird die unterschiedliche
Ausgestaltung von Belehrungspflichten oder der Unterschied hinsichtlich der
Vernehmungsmoglichkeiten ohne Anwalt (ausdriicklicher/konkludenter Verzicht) wohl keine
wesentlichen Verfahrensgrundsitze der franzosischen Rechtsordnung tangieren. Der

Vollstreckung nach deutschem Recht stehen somit keine Bedenken entgegen.

eee) Sonderfall ,,garde a vue*

Eine Besonderheit gilt es zu beachten, wenn die franzosischen Behdrden vor Durchfiithrung der
Vernehmung eine ,,garde a vue* anordnen. In diesen Fillen sieht das franzosische Recht die
Moglichkeit einer Aussetzung des Rechts auf einen Anwalt vor, s. Artt. 63-4-2, 154 CPP.
Fraglich ist, ob die Aussage eines Beschuldigten im Rahmen einer ,,garde a vue®, die ohne
Anwalt stattgefunden hat, in Deutschland verwertbar wire. Nach deutschem Rechtsverstindnis
hat der Beschuldigte in jeder Lage des Verfahrens einen Anspruch auf einen Verteidiger,
s. § 137 StPO. Eine zeitliche Beschriankung dieses Rechts ist dem deutschen Recht nicht
bekannt (die AusschlieBung eines Verteidigers iSv §§ 138a, b StPO hindert den Beschuldigten
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nicht daran einen anderen Verteidiger zu bestellen). Zwar kann eine Benachrichtigung des
Verteidigers von einem Vernehmungstermin in dringenden Féllen gem. § 168c Abs. 5 StPO
unterbleiben. Wenn der Verteidiger jedoch auf andere Weise von dem Termin erfahren hat, so
kann ihm die Anwesenheit nicht versagt werden. Die Konzeption der deutschen Rechtsordnung
unterstreicht die wesentliche Bedeutung des Rechts auf einen Verteidiger, so dass eine
(zeitliche) Beschriankung dieses Rechts die Unverwertbarkeit der Aussage in einem deutschen
Strafverfahren begriinden wiirde. Die deutschen Behorden sind mithin dazu aufgefordert, die

franzosischen Behorden iiber das unbeschriankbare Recht auf Verteidigung zu informieren.

Ein Problem entsteht, wenn dieses Recht auf Verteidigung von den franzosischen
Anordnungsbehorden nicht eingehalten wird. Obwohl das Vernehmungsprotokoll in
Deutschland unverwertbar ist, kommt eine Verwertung in einem franzodsischen Verfahren in
Betracht (sofern der Grundsatz ,,ne bisinidem® gewahrt wurde, franzosisches Recht
Anwendung findet, usw.)%?8. Folglich kann die Anordnung einer deutschen EEA mittelbar zu
einem Herabsenken der deutschen Beschuldigtenrechte fiihren.

Dies ist eine zwingende Konsequenz unterschiedlich ausgestalteter Strafverfahrensordnungen,
die sich zwar durch den Einfluss der EuGrCh und der EMRK auf ein Mindestschutzniveau
eingependelt haben®”, dennoch national unterschiedlich hohe Schutzniveaus vorsehen. Es gilt
der Grundsatz, dass die betroffene Person im unionsrechtlichen Rechtshilfeverkehr nicht
bessergestellt werden soll als in einem rein nationalen Verfahren. Dennoch kann dies zu einem
Misstrauen zwischen den Mitgliedstaaten fithren, wenn ein Beweismittel, das zwar gegen
wesentliche Grundsitze eines Mitgliedstaats verstoBt, gleichzeitig aber in einem anderen
Mitgliedstaat problemlos verwertet werden kann. Dieses Problem stellt sich immer dann, wenn
die wesentlichen nationalen Grundsitze beziiglich einer Ermittlungsmafnahme divergieren. In
diesem Zusammenhang ist der Ruf aus der Literatur, unionsrechtlich -einheitliche
Beweiserhebungsregeln und Beweisverwertungsverbote zu etablieren, verstindlich und

sinnvoll.

28 Crim., Urt. v. 12.03.2014, Nr. 13-87.254, Bull. crim. Nr. 80 — legifrance; Beauvallet, JurisClasseur Procédure
pénale, Entraide pénale internationale, LexisNexis, Paris, 2018, Artt. 694-10 bis 694-13, fasc. 20, Rn 25.
629 S. insoweit auch GleB, Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung, S. 227.
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fff) Bewilligung und Vollstreckung der EEA durch einen Staatsanwalt

Fir den Fall, dass eine EEA durch einen Staatsanwalt am Mafstab der Vorschriften der
wenquéte” vollzogen wird (Art. 694-20 Abs. 3 CPP), stellt sich wiederum die Frage, ob
wesentliche Unterschiede zwischen den nationalen Rechtsordnungen zu erkennen sind.
Hinsichtlich der wesentlichen deutschen Verfahrensvorschriften ergibt sich kein Unterschied
(s. §§ 136, 136a, 140 Abs. 2 StPO). Fraglich ist wiederum, ob die Vollstreckungsbehorde
Art. 694-36 CPP geltend machen konnte.

Die Vorschriften beziiglich der ,enquéte” enthalten nur wenige Vorschriften fiir die
Vernehmung eines ,,suspect®. Art. 61-1 CPP stellt dabei die Schliisselvorschrift im Rahmen
einer ,,audition libre* dar, demnach der Verdichtige iiber die ihm vorgeworfene Tat in
rechtlicher und tatsdchlicher Hinsicht zu informieren, sowie iiber das Recht die Ortlichkeiten
der Vernehmung zu verlassen, das Recht auf einen Dolmetscher, das AuBerungs— und
Schweigerecht, das Recht auf Verteidigung (im Falle des Verdachts auf ein Verbrechen oder
Vergehen, das mit einer Freiheitsstrafe von einem Jahr belegt ist) sowie das Recht auf

Rechtshilfe zu belehren ist.

Der Vergleich mit den Vorschriften der deutschen Rechtsordnung lassen keine wesentlichen
Unterschiede erkennen oder eine Beschrinkung der franzosischen Vorschriften vermuten.
Hinsichtlich der Belehrung des Rechts auf einen Verteidiger geht die deutsche Rechtsordnung
sogar weiter. Mithin wiirde eine Vernehmung eines Beschuldigten nach deutschem Recht nicht
mit wesentlichen Verfahrensprinzipien der franzosischen Rechtsordnung iSv Art. 694-36 CPP
kollidieren. Auf die Frage, ob im Rahmen einer ,,enquéte” eine solche Kollision mit der
franzosischen Rechtsordnung effektiv geltend gemacht werden konnte®*°, kommt es daher nicht

an.

630 S, insoweit Art. 694-41 Abs. 1 CPP. Dieser besagt, dass wenn eine ausléindische EEA in Frankreich vollstreckt
wurde, der Betroffene Rechtsmittel gegen die Vollstreckung einlegen kann soweit ihm dies in einem
vergleichbaren nationalen Fall auch moglich gewesen wire (folglich nur im Rahmen einer ,,information,
s. Artt. 171 ff. und Art. 802 CPP, mit Ausnahme ganz vereinzelter Rechtsmittelrechte im Rahmen einer ,,enquéte®,
s. bspw. bzgl. der Begriindungspflicht aus Art. 56-1 CPP). Dies ist mithin im Rahmen einer ,,enquéte* fiir einen
Beschuldigten nicht moglich. Fraglich ist auch schon, welcher Priifungsumfang den franzosischen Gerichten
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Hinsichtlich der Besonderheit der Vernehmung einer Person im Rahmen einer
»garde a vue* gem. Art. 62-2 CPP kann auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden. Eine
zeitliche Beschriankung des Rechts auf einen Anwalt wiirde in einem deutschen Verfahren zu

einer Unverwertbarkeit der Malnahme fiithren.

ggg) Vollstreckung der EEA gemil} franzosischer Sondervorschriften

Die Sondervorschriften beziiglich der organisierten Kriminalitdt sollen einer effektiven
Kriminalitdtsbekdmpfung dienen und schrinken zu diesem Zweck die sonst giiltigen
Vorschriften der ,,information” und der ,enquéte ein (s. Artt. 706-73 ff. CPP). Der
Beschuldigte genieft mithin einen niedrigeren Schutz. Fiir die Anwendung von deutschen
Vorschriften, die wie oben gesehen weder am Maf3stab der Vorschriften der ,,information‘ noch
der ,enquéte”“ eine Beschrinkung wesentlicher Grundsitze der franzosischen
Strafprozessordnung gem. Art. 694-36 CPP bedingen, bedeutet dies, dass eine Beschrinkung
der Vorschriften der ,,criminalité organisée* aufgrund des noch niedrigeren Schutzniveaus des
Beschuldigten nicht denkbar ist. Die franzdsischen Vollstreckungsbehdrden wiren daher stets
an die deutschen Vorschriften gebunden, s. Art. 694-36 CPP. Falls die franzosischen Behorden
die deutschen Verfahrensvorschriften nicht einhalten und dem Beschuldigten lediglich die
beschrinkten Rechte der Artt. 706-73 ff. CPP zusprechen, wiirde dies eine Unverwertbarkeit in

dem deutschen Verfahren begriinden.

hhh) Beschuldigtenvernehmung ordnungsgeméif nach franzdsischem Recht

Falls die Beschuldigtenvernehmung ordnungsgemif nach franzosischem Recht verlaufen ist

zukommt, da das Verfahren im Prinzip nach dem Recht des Anordnungsstaates abzulaufen hat und dort angegriffen
werden muss. Jedoch konnte sich ein Rechtsmittelrecht auf Grundlage des Art. 694-36 CPP ergeben. Dieser besagt,
dass die EEA nach dem Recht des Anordnungsstaates abzulaufen hat, auBler und mit der Folge der Nichtigkeit,
wenn diese die Rechte der Verfahrensparteien oder die wesentlichen Grundsitze, die in dem Einleitungsartikel des
CPP enthalten sind, beschrinken. Fraglich ist aber, ob sich bei Anwendung der Vorschriften der ,,enquéte ein
Betroffener hierauf berufen konnte. Art. 802 CPP, der ein Rechtsbehelf im Falle der Verletzung solcher
gesetzlichen Nichtigkeitsgriinde (,,nullité textuelle®), wie sie Art. 694-36 CPP vorschreibt, vorsieht, kann nur von
einer Verfahrenspartei geltend gemacht werden. Dies wire fiir den Betroffenen, auf den die Vorschriften der
wenquéte” angewendet wurden, also nicht der Fall. Aus der Zusammenschau dieser Vorschriften und dem Fehlen
eines ausdriicklichen Rechtsmittelrechts bei Anwendung der Vorschriften der ,,enquéte” (s. insbesondere Art. 694-
41 Abs. 1 CPP) ergibt sich, dass der Gesetzgeber das Rechtsmittelrecht fiir die Vorschriften der ,.,enquéte* nicht
erweitern wollte.
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und die deutschen Behorden lediglich die Herausgabe des so entstandenen
Vernehmungsprotokolls anordnen, ist fraglich, ob dieses Protokoll stets in Deutschland
verwertet werden kann. Dies ist nach den oben dargestellten Grundsitzen der Rechtsprechung
immer dann der Fall, wenn das franzosische Recht korrekt angewendet wurde, aufler der
Verwertung stehen wesentliche Grundsitze der deutschen Rechtsordnung entgegen. Wenn
jedoch franzosische Vorschriften verletzt wurden, ist das in Deutschland wiederum nur

beachtlich, wenn damit gleichzeitig wesentliche deutsche Vorschriften verletzt wurden.

Die drei wesentlichen deutschen Vorschriften stellen die Belehrungspflicht beziiglich des
Schweigerechts und des Rechts auf Verteidigung, die Benachrichtigungspflicht des Verteidigers

sowie die Einhaltung des Verbots bestimmter Vernehmungsmethoden dar.

(1) Vernehmung einer Person ,,mise en examen “
Es wird zunidchst gepriift, ob die Art und Weise der Vernehmung eine Person ,,mise en

examen‘ mit wesentlichen deutschen Verfahrensvorschriften kollidiert.

Die Person, die entweder schon ,mise en examen® ist, bezichungsweise gegen die die
Einleitung einer ,,mise en examen* in Betracht kommt, unterfillt in Frankreich einem absolut
hohen Schutz (s. die Vorschriften der Artt. 114, 116 CPP). Wie oben gesehen gehen die Rechte
teilweise sogar weiter, als die Rechte des Beschuldigten nach deutschem Verstidndnis
(z.B.Belehrung  iiber  Ubersetzungsrecht  von  Aktenteilen, Konfrontationsrecht,
Anwesenheitspflicht des Verteidigers im Rahmen einer ,,premiere comparution®). Im
Umkehrschluss kann die ordnungsgemifle Anwendung dieser Vorschriften nie deutsche
Verfahrensrechte beschrianken. Falls jedoch die franzosischen Vorschriften verletzt wurden, ist
dies nur Dbeachtlich, wenn damit auch eine der drei wesentlichen deutschen

Verfahrensvorschriften verletzt wurde.

Eine Ausnahme ergibt sich wiederum dann, wenn im Rahmen einer ,,garde a vue* das Recht
auf einen Anwalt ausgesetzt und die betroffene Person in Folge unverteidigt vernommen wurde.

Dies wiirde aufgrund der elementaren Bedeutung des Rechts auf Verteidigung im deutschen
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Strafprozess eine Unverwertbarkeit des Vernehmungsprotokolls nach sich ziehen.

(2) Vernehmung eines ,,témoin assisté

Die Vernehmung eines ,,témoin assisté* bestimmt sich gem. Artt. 113-4, 113-5, 114 CPP. Auch
diese Vorschriften sehen, wie oben dargestellt, weitere Rechte (insbesondere
Belehrungspflichten) als die deutsche Rechtsordnung vor. Die ordnungsgemif3e Anwendung
dieser Vorschriften kann demnach ebenfalls nicht die Unverwertbarkeit des
Vernehmungsprotokolls begriinden. Es gilt wiederum die Ausnahme im Rahmen einer ,,garde a

13

vue .

(3) Vernehmung eines ,,suspect

Falls die deutschen Behorden die Herausgabe des Vernehmungsprotokolls eines
»suspect™ anordnen, ist fraglich, ob die Art und Weise der Vernehmung den wesentlichen
Prinzipien der deutschen Rechtsordnung entspricht. Problematisch ist hier die gesetzliche
Beschrinkung der Belehrungspflicht beziiglich des Rechts auf einen Verteidiger
gem. Art. 61-1 Nr. 5 CPP, wenn der Verdacht auf eine Straftat gerichtet ist, die nicht mit einer
Freiheitsstrafe belegt ist. Das deutsche Recht kennt eine solche Beschrinkung nicht®!.
Aufgrund der elementaren Bedeutung des Rechts auf Verteidigung, die schon im Rahmen der
Ausfiihrungen zur ,,garde a vue* festgestellt wurde, sollte ein Vernehmungsprotokoll, das ohne

eine umfassende Belehrung erfolgt ist, in Deutschland als unverwertbar gelten.

In diesem Zusammenhang ist aber auf zwei Urteile des BGH zu verweisen, wonach in einem
vergleichbaren Fall die Vernehmungsprotokolle trotz einer fehlenden Belehrung iiber das
Schweigerecht (ebenso ein elementares Beschuldigtenrecht) gem. § 136 StPO dennoch fiir
verwertbar erachtet wurden®??, In dem ersten Urteil aus dem Jahr 1994%%3 bejahte der BGH
grundsitzlich die Verwertbarkeit, lie3 die Entscheidung aber noch offen, da er davon ausging,

dass der Vernommene sein Schweigerecht ohnehin kannte. In seinem zweiten Urteil aus dem

631 Esser, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 541.

632 Ahlbrecht in Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 514, 515; Roxin, in FS fiir
Hans-Heiner Kiihne, S. 323.

63 BGH, Urt. v. 10.08.1994, Az.: 3 StR 53/94, NJW 1994, 3364.
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Jahre 2001%* bejahte der Gerichtshof sodann die Verwertbarkeit, obwohl das auslindische
Recht keine Belehrung iiber die Schweigepflicht vorsah®*>. Dies wurde damit begriindet, dass
das ausldndische Recht zumindest eine Belehrung hinsichtlich des Rechts auf einen Verteidiger
vorsah. Diese Rechtsprechung erging wenige Jahre nach der Anerkennung eines
Verwertungsverbots in einem nationalen Verfahren®®. Ob der BGH heute ebenso ein

ausldndisches Verwertungsprotokoll fiir verwertbar erachten wiirde, ist fraglich.

Hiergegen sprechen einige Griinde. Die wesentlichen Rechte des Beschuldigten aus § 136 StPO
stellen elementare Bestandteile der deutschen Rechtsordnung dar. So postulierte der BGH
beziiglich des Schweigerechts, dass dieses Ausfluss der Menschenwiirde aus Art. 1 GG und des
Grundsatzes eines fairen Verfahrens iSd Art. 6 EMRK sei®’. So besagt auch Roxin, dass im
Rahmen eines auslidndischen Beweismitteltransfers die Verwertbarkeit eines Beweismittels
nach deutschem Verfahrensrecht zu bestimmen ist, so dass ein absolutes Verwertungsverbot
gelten miisse®®. Aber auch dann, wenn man den Meinungen folge, wonach deutsches
Verfahrensrecht auf die Frage der Verwertbarkeit eines ausldndischen Beweismittels nicht ohne
weiteres iibertragen werden konnte, so sprechen sich diese Stimmen zumindest aber dafiir aus,
die Verwertbarkeit an einem ordre public - Vorbehalt des deutschen Rechts zu iiberpriifen.
Dieser ordre public - Vorbehalt miisste jedoch ebenfalls zu einer Unverwertbarkeit einer
Aussage ohne Belehrung fiihren, da selbst der BGH die Belehrungspflicht als Ausfluss der
Menschenwiirde und des Grundsatzes eines fairen Verfahrens anerkenne®’. Eine unterlassene
Belehrung wiirde diese Grundsitze verletzen und die Unverwertbarkeit eines auslidndischen
Beweismittels begriinden®®. Auch Ahlbrecht spricht sich aufgrund der hohen Bedeutung des

,hemo tenetur“-Grundsatzes und dessen verfassungsrechtlichen Verankerung fiir ein

634 BGH, Beschl. v. 14.02.2001, Az.: 3 StR 438/00 — hrr-strafrecht.

635 Roxin, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 323.

636 Roxin, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 323.

637 BGH, Beschl. v. 27.02.1992, Az.: 5 StR 190/91, BGHSt 38, 214 ff.
638 Roxin, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 323.

63 BGH, Beschl. v. 27.02.1992, Az.: 5 StR 190/91, BGHSt 38, 214 ff.
640 Roxin, in FS fiir Hans-Heiner Kiihne, S. 324.
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Verwertungsverbot aus®!.

Mithin wird hier die Ansicht vertreten, dass ein Vernehmungsprotokoll, das in Frankreich
ordnungsgemill ohne umfassende Belehrung iiber das Recht auf Verteidigung entstand, in

Deutschland nicht verwertet werden kann.

Fraglich ist, ob die Unverwertbarkeit einer solchen Aussage auch auf eine Verletzung des
Art. 6 Abs. 3c) EMRK gestiitzt werden konnte. Art. 6 Abs. 3 EMRK schiitzt das Recht auf
Verteidigung in jedem Verfahrensstadium als Ausfluss des Grundsatzes eines rechtsstaatlichen
Verfahrens®?. Jedoch kennt der Wortlaut des Art. 6 Abs. 3c) EMRK selbst eine Beschrinkung

“)643

dieses Rechts (,,wenn dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist , so dass das

franzosische Recht Art. 6 EMRK nicht verletzt.

Des Weiteren sieht das franzosische Recht im Rahmen einer ,enquéte keine
Benachrichtigungs- oder Ladungspflicht des Verteidigers zu der Vernehmung des ,,suspect* vor.
Fraglich ist, ob dieser Umstand mit wesentlichen nationalen Prinzipien kollidiert, namentlich
§ 168c Abs. 5 StPO. Das Anwesenheitsrecht des Verteidigers und damit die aus
§ 168c Abs. 5 StPO resultierende Benachrichtigungspflicht vor einer Vernehmung dienen der
effektiven Verteidigung des Beschuldigten. Diese Rechte wurden mit der Reform der StPO im
August 2017 sogar noch gestirkt, da das Anwesenheitsrecht des Verteidigers auf polizeiliche
und staatsanwaltliche Vernehmungen erweitert wurde, s. §§ 163a Abs. 3 S. 2, Abs. 4, S. 3 StPO
nF®4. Daher sprechen gute Griinde dafiir, dass die Vernehmung eines ,,suspect”, dessen
Verteidiger zuvor iiberhaupt nicht {iber den Termin unterrichtet wurde, in Deutschland nicht

verwertbar ist.

Die Aussetzung des Rechts auf einen Anwalt im Rahmen einer ,,garde a vue* wiirde aus

641 Ahlbrecht in Ahlbrecht/Bohm/Esser/Eckelmanns, Internationales Strafrecht, S. 515.

62 EGMR, Urt. v. 13.09.2016, Nr. 50541/08, 50571/08, 50573/08, 40351/09, Ibrahim u.a. ¢/ Vereinigtes
Konigreich — hudoc; EGMR, Urt. v. 27.10.2011, Nr. 25303/08, Stojkovic ¢/ Frankreich u. Belgien — hudoc;
EGMR, Urt. v. 27.11.2008, Nr. 36391/02, Salduz ¢/ Tiirkei — hrr-strafrecht.

643 EGMR Beschl. v. 09.04.2015, Nr. 30460/13, A.T. ¢/ Luxemburg — hudoc; EGMR, Urt. v. 27.11.2008,
Nr. 36391/02, Salduz ¢/ Tiirkei — hrr-strafrecht; Kiihne, in Pabel/Schmahl, Art. 6 Rn 504.

64 Zweites Gesetz zur Stirkung der Verfahrensrechte von Beschuldigten im Strafverfahren und zur Anderung des
Schoffenrechts v. 27.08.2017, BGBI., 2017 1, S. 3295 ff.
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denselben Griinden eine Unverwertbarkeit nach sich ziehen.

Im Rahmen einer ,,enquéte® sind die polizeilichen Handlungsbefugnisse zudem sehr weit, so
dass auch gewisse Tiuschungshandlungen (,ruse®) erlaubt sind®®. Im Falle, dass die
franzosische Vollstreckungsbehorde ihre Moglichkeiten ausschopfen, aber damit gleichzeitig
gegen die verbotenen Vernehmungsmethoden aus § 136a StPO versto3en, wire damit auch ein
Verstol gegen wesentliche deutsche Verfahrensgrundsitze begriindet. § 136a StPO ist ein
Ausfluss der Menschenwiirde (Art. 1 GG) und des allgemeinen Personlichkeitsrechts
(Artt. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG). Soweit zusitzlich gegen das Folterverbot aus Art. 3 EMRK

verstoBen wurde, wire die MaBBnahme dariiber hinaus auch aus diesem Grund unverwertbar.

Ein weiterer Punkt, der ein Verwertungsverbot in Deutschland begriinden konnte, ist die
Tatsache, dass der ,,suspect” im Rahmen einer ,,enquéte keine Moglichkeit hat den Verstof3
gegen franzosische Verfahrensvorschriften zu riigen®®. Das Recht Rechtsbehelfe einzulegen
entsteht frilhestens mit Eroffnung einer ,,information“, beziechungsweise einer

Hauptverhandlung, s. Artt. 170, 802 CPP.

Der fehlende Rechtsschutz konnte einen wesentlichen Versto gegen nationale
Verfahrensgrundsitze mit Blick auf die Verfassung, insbesondere den Schutzumfang des
Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG begriinden. Art. 19 Abs. 4 GG gewihrleistet effektiven Rechtschutz
gegen Handlungen der OoOffentlichen Gewalt. Auf dieser Grundlage entwickelte die

Rechtsprechung schon den nachtriglichen Rechtschutz im Rahmen eines innerstaatlichen

645 Das Verstindnis der sog. Beweisfreiheit (,,liberté des preuves*) ist wihrend der phase d’enquéte ein weites; das
Prinzip der RechtmiBigkeit der Beweiserhebung (,principe de loyauté”) gewinnt erst ab Eroffnung einer
winformation“ an Bedeutung, s.a. Crim., Urt. v. 28.11.2001, Nr. 01-86.467, Bull. crim. Nr. 248 (Hypnose) —
legifrance; Perrier, Le fair-play de la preuve pénale, AJ Pénal, 2017, S. 438. Hinsichtlich franzosischer
Beweisverwertungsverbote gilt dabei folgendes: Es gilt der Grundsatz der ,liberté des preuves® wonach alles
erlaubt, was nicht verboten ist, s. Glel, Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung,
S. 64; Kiihne, Strafprozessrecht, S. 756. Dieses Prinzip unterliegt jedoch Grenzen, zum einen des materiellen
Rechts (die Ermittlungsbehdrden diirfen sich nicht strafbar machen), zum anderen dem ,,principe de loyauté®,
wonach strafrechtliche Ermittlungen "redlich" sein miissen, mithin keine Tduschungen etc. darstellen diirfen.
Dieser zweite Grundsatz gilt jedoch nur fiir Justizorgane und Polizisten, die im Auftrag der Justizorgane im
Rahmen einer sog. ,,commission rogatoire* titig werden. Das Prinzip gilt damit nicht fiir Polizisten im Rahmen
einer ,,enquéte”, s. Gless, in Vers un nouveau proces pénal? Neue Wege des Strafprozesses, S. 91.

646 Massé, L entraide judiciaire internationale version frangaise — Suite, RSC, 2005, S. 406.
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Ermittlungsverfahrens®’. Auf derselben Grundlage wurde auch der Rechtschutz hinsichtlich
der Art und Weise der Vollstreckung eines auslindischen Ersuchens in Deutschland gewihrt®*®,
Zwar konnte man dem entgegenhalten, dass der Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG nicht
eroffnet ist, da ,,0ffentliche Gewalt* nur die deutschen Handlungsorgane erfasst. Diese seien
aber im Falle einer Vollstreckung im Ausland nicht tétig. Eine solche Argumentation wiirde
jedoch die Umgehung von wesentlichen nationalen Verfassungsprinzipien darstellen, deren
Einhaltung wie oben gesehen gerade auch im Rahmen eines Rechtshilfeverkehrs mit dem
Ausland garantiert werden soll. Zudem hat auch schon das Bundesverfassungsgericht die
Bindung der deutschen Gerichte an die Grundrechte statuiert, auch wenn der Sachverhalt einen

Auslandsbezug aufweist®®.

Die Tatsache, dass weder die Anordnung, noch die Art und Weise der Vollstreckung einer
MaBnahme in Frankreich angefochten werden kann, greift empfindlich in die Rechte des
Betroffenen ein. Hier entstehen gravierende Probleme, wenn beispielsweise eine
Beschuldigtenbelehrung unterlassen, das Recht auf Verteidigung, etc. beschrinkt oder
Vernehmungsmethoden missachtet wurden. Aufgrund dieser Erwédgungen kann zu dem Schluss
gekommen werden, dass die fehlende Rechtschutzmoglichkeit bei Anwendung der Vorschriften
einer ,enquéte“ im Rahmen der Vollstreckung einer EEA gegen wesentliche

Verfahrensprinzipien deutschen Rechts, genauer Art. 19 Abs. 4 GG, verstofen.

Dies wiirde andererseits jedoch bedeuten, dass jedwede ErmittlungsmaB3nahme, die im Rahmen
einer ,,enquéte* durchgefiihrt wurde, nie in Deutschland verwertet werden konnte. Dies wiirde
den Austausch von Beweismitteln zwischen diesen beiden Landern empfindlich beschrinken.
Zudem ist zu beachten, dass der Beschuldigte die Moglichkeit hat, die Vornahme der
MaBnahme in Frankreich in Deutschland zu iiberpriifen, nimlich auf die Einhaltung aller

wesentlichen Verfahrensgrundsitze nach deutschem Verstindnis. Somit steht ihm ein (wenn

%47 BVerfG, Beschl. v. 30.04.1997, Az.: 2 BvR 817/90, 728/92, 802 und 1065/95, BVerfGE 96, 27; BGH, Beschl.
v. 13.10.1999, Az.: 2 BJs 112/97-2, NJW 2000, 84; BGH, Beschl. v. 05.08.1998, Az.: 5 ARs 1/97, BGHSt 44,
171; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 234.

48 OLG Niirnberg, Beschl. v. 04.09.2012, Az.: 1 Ausl 166/11 — gesetze-bayern.de.

649 BVerfG, Urt. v. 14.07.1999, Az.: 1 BvR 2226/94, 1 BvR 2420/95, 1 BvR 2437/95, BVerfGE 100, 313 ff. —
Telekommunikationsiiberwachung 1.
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auch begrenzter) Rechtschutz a posteriori zu. Diese Praktikabilitdatserwidgungen stellt, auch mit
Blick auf die effektive Ausgestaltung des europdischen Beweismitteltransfers, ein Argument

dafiir dar ein Beweismittel trotz fehlender Rechtsschutzmdglichkeit in Frankreich zu verwerten.

(4) Vernehmung gemdif3 den Sondervorschriften

Wenn die Vernehmung im Rahmen der Sondervorschriften der ,criminalité
organisée” abgelaufen ist, sieht Artt. 706-88 Abs. 6, 706-88-1 CPP wiederum eine
Beschrinkung des Rechts auf Verteidigung wéihrend einer ,,garde a vue® vor. Diese
Beschrinkung kann sogar bis zu 72h gelten. Diese Vorschriften wurde von dem franzdsischen
Verfassungsrat im Jahre 2014 auf Vorlagefrage des Kassationsgerichtshofs fiir mit der
Verfassung vereinbar erklart®® und in einer weiteren Ausprigung auch von dem

t65 1

Kassationsgerichtshof bestitigt™". Das Verteidigungsrecht miisse laut der franzosischen

Rechtsprechung in Ausnahmefillen und insbesondere bei dem Verdacht auf die Begehung einer

schweren Straftat eingeschriinkt werden konnen%?

. Dies wird auch von der Rechtsprechung des
EGMR (terroristischer Akt®?) unterstiitzt, auch im Rahmen eines polizeilichen
Ermittlungsverfahrens®>*. Selbst in Fillen, in denen der EGMR eine Konventionsverletzung in
Gestalt einer unberechtigten Beschrinkung des Rechts auf Verteidigung durch die
Mitgliedstaaten festgestellt hat®>, blieb fiir sein Urteil entscheidend, ob das Verfahren

insgesamt als fair angesehen werden konnte®°. Im Rahmen eines deutschen Verfahrens wiirde

650 Conseil const., QPC v. 21.11.2014, Nr. 2014-428, JORF, Nr. 0271 v. 23.11.2014, S. 19675, Text Nr. 29.

61 Crim., Urt. v. 18.02.2015, Nr. 14-82019, Bull. crim. Nr. 30.

652 In der Literatur wird dies als Umgehung der Beschuldigtenrechte kritisiert, s. Lazerges, Dédoublement de la
procédure pénale et garanties des droits fondamentaux in Alt-Maes/Barbieri/Bonfils/Bonhomme, Les droits et le
Droit, Mélanges dédiés a Bernard Bouloc, Dalloz, Paris, 2006, S. 573 ff.; Pin, L’évolution des droits de la défense
depuis le Code d’instruction criminelle in Jung/Leblois-Happe/Witz, 200 Jahre Code d’instruction criminelle — Le
Bicentenaire du Code d’instruction criminelle, Nomos, Baden-Baden, 2010, S. 174, 175.

63 EGMR Beschl. v. 09.04.2015, Nr. 30460/13, A.T. ¢/ Luxemburg — hudoc; EGMR, Urt. v. 27.11.2008,
Nr. 36391/02, Salduz c/ Tiirkei — hrr-strafrecht.

6% EGMR, Urt. v. 13.09.2016, Nr. 50541/08, 50571/08, 50573/08, 40351/09, Ibrahim u.a. ¢/ Vereinigtes
Konigreich — hudoc; EGMR, Urt. v. 27.10.2011, Nr. 25303/08, Stojkovic ¢/ Frankreich u. Belgien — hudoc; EGMR,
Urt. v. 27.11.2008, Nr. 36391/02, Salduz ¢/ Tiirkei — hrr-strafrecht.

55 EGMR, Urt. v. 27.10.2011, Nr. 25303/08, Stojkovic ¢/ Frankreich u. Belgien — hudoc.

656 GleB, ZStW, 2013, S. 586.
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eine solche Beschrinkung jedoch wie oben gesehen stets zu einer Unverwertbarkeit fiithren.

iii) Audiovisuelle Vernehmung

Die Vernehmung in Frankreich per Videokonferenz unterliegt wie oben gesehen deutschem
Recht, so dass auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden kann. Die franzosischen
Behorden konnen die Vollstreckung versagen, wenn sich der Beschuldigte der Vernehmung

widersetzt, s. Art. 694-48 Abs. 1 CPP.

jJj) Zeugenaussage eines Mitbeschuldigten

Die praktischen Umsetzungsschwierigkeiten, die sich durch die Vernehmung eines friitheren
Mitbeschuldigten als Zeugen in Fillen der Verfahrensabtrennung ergeben konnen, werden in

dem Abschnitt beziiglich der Zeugenvernehmung zu thematisieren sein.
cc) Vollstreckung einer franzosischen EEA in Deutschland

aaa) Anordnungsbehorde

In Frankreich kann sowohl der Staatsanwalt im Rahmen einer laufenden ,,enquéte, als auch
der ,juge d’instruction im Rahmen einer ,information“ eine EEA anordnen,

s. Art. 694-20 Abs. 1 CPP.

bbb) Vollstreckungsbehorde und Priifungsumfang

Die deutsche Vollstreckungsbehorde ergibt sich aus den Vorschriften des jeweils zustdndigen
Bundeslandes. Sie priift die Zulédssigkeit der EEA (s. § 91b, ¢ IRG) sowie das Vorliegen von

Bewilligungshindernissen (s. § 91e IRG)%’.

Im Rahmen der Zuléssigkeitspriifung wirft sich ein besonderes Problem auf, wenn im Rahmen
einer ,,enquéte” eine EEA beantragt wird. In diesem Fall gilt im Prinzip der Grundsatz, dass die
Anordnung der MaBBnahme nur im Anordnungs-, die Vollstreckung der Maflnahme nur im
Vollstreckungsstaat angegriffen werden kann. Wenn die Vollstreckung hingegen nach

franzosischem Recht ablduft (,,lex fori®, s. § 91h Abs. 2 Nr. 1 IRG), wird der Rechtschutz nach

857 Die Zuriickweisungsgriinde sind im IRG entweder als zwingende Zuldssigkeits- (§§ 91b, 91c¢) oder fakultative
Bewilligungshindernisse (§ 91e) ausgestaltet, Bohm, NStZ, 2018, S. 204.
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Frankreich verlagert. Den deutschen Gerichten wiirde nur ein beschrinkter Priifungsumfang
belassen (s. § 91h Abs. 2 IRG ,,wesentliche Grundsdtze der deutschen Rechtsordnung®).
Problematisch ist jedoch, dass das franzosische Recht innerhalb der ,enquéte keinen
Rechtschutz fiir den Beschuldigten vorsieht. Fraglich ist, ob die deutschen Behorden die EEA
gem. § 91b Abs. 3 iVm § 73 S. 2 IRG fiir unzulédssig befinden konnten. Demnach ist die
Leistung der Rechtshilfe unzulidssig, wenn die Erledigung des Ersuchens mit den
Verpflichtungen nach Art. 6 EUV und der EuGrCh unvereinbar wire. Der fehlende Rechtschutz
konnte Art. 47 EuGrCh verletzen, der das Recht auf einen wirksamen Rechtschutz postuliert.

Dieses ist auch in Art. 13 EMRK vorgesehen.

Gegen eine Unzuléssigkeit konnte sprechen, dass Deutschland durch die Vollstreckung einer
solchen EEA ihre Verpflichtungen aus Art. 6 EUV nicht verletzt, da das IRG
Rechtschutzmoglichkeiten bietet (s. § 911 Abs. 2 Nr. 2 IRG iVm §§ 98 Abs. 2, 304 StPO mit
dem Priifungsumfang aus § 91h Abs. 2 S. 1 Nr. 1 IRG). Jedoch ist dem entgegenzuhalten, dass
die rechtliche Situation in Frankreich dem Betroffenen das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf entzieht, obwohl dieser sich grundrechtsverletzender ErmittlungsmaBnahmen
ausgesetzt sieht. Die Verweisung allein auf das deutsche Recht konnte den Betroffenen zudem
schutzlos stellen, da das franzosische Umsetzungsgesetz bei einer wirksamen Anfechtung einer
EEA im Ausland keine automatische Unverwertbarkeit der daraus gewonnenen Beweise
statuiert, s. Art. 694-24 Abs. 1 CPP. Folglich sind die deutschen Vollstreckungsbehérden nicht
gehalten, die Hand zu einer Grundrechtsverletzung zu reichen und mit der Vollstreckung

womoglich eigene volkerrechtliche Verpflichtungen zu missachten.

In diesem Sinne spricht sich auch der Generalanwalt Yves Bot in seinen Schlussantrigen
vom 11. April 2019 in der Rechtssache C-324/17 — Strafverfahren gegen Ivan Gavanozov - vor
dem EuGH aus®8. Es handelt sich um das erste Vorabentscheidungsersuchen beziiglich der
Auslegung der RL eingelegt am 31. Mai 2017 durch ein bulgarisches Gericht, dem
"Spetsializiran nakazatelen sad". Das bulgarische Gericht stellt als erste Frage, "ob das

nationale Recht und die nationale Rechtsprechung mit Art. 14 der Richtlinie 2014/41/EU iiber

658 Generalanwalt Yves Bot, Schlussantr. v. 11.04.2019, Rs. C-324/17, Gavanozov, Rn 51 ff.
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die Europdische Ermittlungsanordnung in Strafsachen vereinbar ist, wenn danach die
sachlichen Griinde fiir den Erlass einer Europdischen Ermittlungsanordnung, die die
Durchfiihrung einer Durchsuchung in einer Wohnung und in Geschdftsrdumen sowie die
Beschlagnahme bestimmter Gegenstinde bzw. die Zulassung der Vernehmung eines Zeugen
zum Gegenstand hat, weder unmittelbar mit einem Rechtsbehelf gegen die gerichtliche
Entscheidung noch im Wege einer gesonderten Klage auf Schadensersatz angefochten werden

kénnen."%°

Dem Vorabentscheidungsersuchen liegt dabei folgender Sachverhalt zugrunde: In einem
laufenden Strafverfahren in Bulgarien gegen Ivan Gavanozov, der eines Mehrwertsteuerbetrugs
verdachtig wird, sollte ein Zeuge in Ruménien befragt, sowie seine Wohnung und
Geschiftsraume durchsucht werden, um mogliche Beweismittel in dem Verfahren gegen
Ivan Gavanozov zu erheben. Der Zeuge widersetzte sich einer Anreise nach Bulgarien, so dass
das zustindige bulgarische Strafgericht, das nach dem polizeilichen Ermittlungsverfahren mit
der Sache betraut wurde, die Anordnung einer EEA beziiglich der Zeugenvernehmung, sowie
der Durchsuchung und Beschlagnahme in Erwigung zog. Jedoch sah sich das Gericht nicht in
der Lage das EEA-Formular und insbesondere dessen Abschnitt J auszufiillen. Dieser Abschnitt
sieht Informationen beziiglich der eingelegten Rechtsmittel gegen die Anordnung einer EEA
vor. Das bulgarische Recht sieht jedoch weder in vergleichbaren nationalen Verfahren, noch in
Verfahren im Rahmen einer EEA wihrend dieses Verfahrensabschnitts Rechtsmittel vor, so
dass das Gericht zweifelte, ob die bulgarische Rechtssituation den Vorgaben der RL entspricht.
Es setzte das Verfahren aus und legte seine Fragen dem EuGH im Rahmen eines

Vorabentscheidungsersuchens vor.

Der EuGH hat zum heutigen Zeitpunkt, September 2019, noch nicht in der Sache entschieden.
Der Generalanwalt Yves Bot geht nach Bejahung der Zuldssigkeit des Ersuchens in seinen
Schlussantrigen davon aus, dass das bulgarische Recht mit Art. 14 Abs. 1 RL unvereinbar sei,

soweit es keine Rechtschutzmoglichkeiten beziiglich der in einer EEA angeordneten

659

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=19348 1 &pagelndex=0&doclang=DE&mode=I
st&dir=&occ=first&part=1&cid=12489874 (Stand 07.09.2019).
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Ermittlungsmafinahme, bzw. staatshaftungsrechtliche Anspriiche vorsehe (Rn. 51 ff.). Er stiitzt
seine Argumentation zunéchst darauf, dass die RL vielfach darauf hinweise, z.B. in Artt. 13
und 14, dass solche Rechtsmittel bestehen miissen. Den Mitgliedstaaten sei damit aufgetragen
worden, gleichwertige Rechtsbehelfe, die in einem vergleichbaren innerstaatlichen Sachverhalt
zur Verfiigung stehen, in solchen Fillen vorzusehen, s. Art. 14 Abs. 1 RL. Der europiische
Gesetzgeber sei des Weiteren davon ausgegangen, dass die nationalen Rechtsordnungen solche
Rechtsbehelfe kennen und mithin keine Schutzliicken im Rahmen einer EEA entstehen wiirden.
Diese Auslegung der RL sei dariiber hinaus auch im Lichte der EuGrCh angezeigt, da dessen
Art. 47 einen umfassenden Rechtschutz vorgebe. Soweit ein Mitgliedstaat keinen solchen
Rechtschutz kenne und damit den Anforderungen der EuGrCh nicht entspreche, wiirde sich
dies zudem der erfolgreichen Durchfiihrung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung,
auf dem die RL Dbasiere, widersetzen, denn das erforderliche Vertrauen in die
Rechtsstaatlichkeit der Strafverfahrensordnungen der Mitgliedstaaten konne Schaden nehmen.
Die Vollstreckungsbehorden konnten sich dann auch genétigt sehen, die Vollstreckung einer
solchen EEA gem. Art. 11 Abs. 1 f) RL zu versagen, so dass der eigentlich restriktiv
auszulegende europiische ordre-public-Vorbehalt generalisiert werde. Diese Uberlegungen
miissten auch dann gelten, wenn es sich um eine Zeugenvernehmung sowie eine Durchsuchung
dessen Raumlichkeiten drehe, da mit der Maflnahme insbesondere in die Grundrechte des
Zeugen eingegriffen werde. Aufgrund dieser Auslegung der RL schlieBt der Generalanwalt,
dass die nationalen Anordnungsbehorden in einem solchen Fall schon nicht erméchtigt seien
eine EEA anzuordnen. Dies gehe auch auf den Umstand zuriick, dass die Anordnungsbehorden
in einem solchen Fall nicht in der Lage seien das EEA-Formular, insbesondere dessen Abschnitt
J, formgiiltig auszufiillen. Mithin konne die Vollstreckungsbehorde die Entscheidung tiber die

Vollstreckung der EEA auch insoweit gem. Art. 16 Abs. 2 a) RL verweigern.

Beziiglich der zweiten Frage, ob Art. 14 Abs. 2 RL der betroffenen Partei unmittelbar das Recht
einrdumt, die gerichtliche Entscheidung iiber die EEA anzufechten, obwohl das nationale Recht
keine solche prozessuale Moglichkeit vorsieht, trifft der Generalanwalt eine differenzierte
Aussage. Soweit ein Mitgliedstaat im Rahmen von nationalen Verfahren Rechtsbehelfe

vorsehe, es jedoch unterlassen habe solche auch im Rahmen einer EEA-Anordnung vorzusehen,
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komme gegebenenfalls eine unmittelbare Anwendung der RL in Betracht. Jedoch lidge der Fall
anders, wenn das nationale Recht, wie im Fall des bulgarischen Rechts, auch in rein nationalen
Verfahren keinen Rechtschutz kenne. Die unmittelbare Anwendung sei dann ausgeschlossen,

da eine RL nicht die Schaffung eines Rechtsbehelfs ex nihilo bewirken konne.

Die dritte und vierte Frage, ob sowohl der Zeuge, als auch die Person, gegen die die Anklage
erhoben wurde, unter Beriicksichtigung von Art. 14 Abs. 2 iVm Art. 6 Abs. 1 a) und
Art. 1 Abs. 4 RL eine betroffene Partei im Sinne von Art. 14 Abs. 4 RL sei, auch wenn sich die
BeweiserhebungsmaBBnahme gegen einen Dritten richtet, bejaht der Generalwalt, obwohl er
feststellt, dass mit Blick auf die Antwort auf die erste Frage diese Fragen nicht mehr

entscheidungserheblich sind.

Die Argumente des Generalanwalts sind begriiBenswert, da damit Mindestanforderungen an
den gerichtlichen Rechtschutz in grenziiberschreitenden Sachverhalten begriindet werden
konnten. Zudem konnte die Einfithrung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung in die
Rechtshilfe eine Schutzwirkung auch fiir den Beschuldigten und die betroffenen Parteien
entfalten. Ob der EuGh den Argumenten (auch in formaler Hinsicht) des Generalanwalts folgen

wird, bleibt zu beobachten.

ccc) Einfiihrung und Verwertbarkeit eines im Ausland erhobenen Beweismittels
Bevor auf den praktischen Ablauf einer Beschuldigtenvernehmung eingegangen wird, ist zu
untersuchen, wie ein ausldndisches Vernehmungsprotokoll in die franzosische

Hauptverhandlung eingefiihrt werden kann.

In Frankreich gilt in den Verfahren vor dem ,Tribunal correctionnel ein weiter
Schriftlichkeitsgrundsatz, s. Artt. 429 — 433 CPP, so dass die Aussage einer Person wéhrend des
Ermittlungsverfahrens verlesen werden kann. Hingegen gilt vor der ,,Cour d’assises der

Miindlichkeitsgrundsatz. Nichtsdestotrotz konnen Protokolle iiber frithere Aussagen verlesen
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werden, s. Art. 379 CPP*®, Strenge Beschrinkungen iSv § 254 StPO kennt der CPP nicht. Das
Vernehmungsprotokoll (sog. ,,proces-verbal*‘) aus dem Ermittlungsverfahren spielt mithin eine
entscheidende Rolle fiir die Beweisfithrung. Aus diesem Grund gelten gesetzliche

Formvorschriften, denen das Protokoll geniigen muss, s. Artt. 106, 107, 121 CPP%!,

Im unionsrechtlichen Rechtshilfeverkehr miissen die franzosischen Behorden daher auf die
Erstellung eines formwirksamen Vernehmungsprotokolls hinwirken, um die Aussage in die

Hauptverhandlung einfiihren zu kénnen®®2,

Es gilt sodann zu wuntersuchen, welchen Anforderungen ein ausldndisches
Vernehmungsprotokoll geniigen muss, um in Frankreich verwertet werden zu konnen. Dafiir ist
zunichst in Kiirze die Verwertungslehre nach franzosischem Recht nachzuzeichnen. Die Frage,
ob ein franzosischer Richter ein Beweismittel verwerten darf, muss im Zusammenhang mit dem
in Frankreich wesentlichen Grundsatz "la liberté de la preuve" (sinngemifl Beweisfreiheit)
beantwortet  werden, s.a. Art. 427 Abs. 1 CPP. Demnach ist die richterliche
Beweiswiirdigungsfreiheit sehr weit und kann grundsitzlich nicht durch strikte
Beweisverwertungsregeln, mithin Beschrinkungen der richterlichen Beweiswiirdigung im
Voraus, beeintrachtigt werden. Die Beweiswiirdigungsfreiheit kann nur in bestimmten Fillen
beschrinkt werden, so zum einen durch das Gesetzlichkeitsprinzip ("le principe de la 1égalité
de la preuve"). Demnach sind die Beweismittel im Sinne der gesetzlichen Vorschriften zu
erheben. Zum anderen miissen die Verteidigungsrechte ("les droits de la défense") gewahrt
werden und die Ermittlungsbehorden diirfen sich nicht sog. "illoyaler" Verfahrensmethoden
bedienen ("le principe de loyauté"). Hinsichtlich der Wahrung der Verteidigungsrechte ist
beispielsweise die Verwertung der beschlagnahmten Korrespondenz zwischen einem
Beschuldigten und seinem Verteidiger unzuldssig, auBler sie dient dem Nachweis einer
Straftatbegehung durch den Verteidiger selbst. Eine illoyale Beweiserhebung stellt

beispielsweise der Riickgriff auf Folter- oder Tauschungshandlungen dar. Zudem miissen die

660 Crim., Urt. v. 23.10.2013, Nr. 12-87.786, Bull. crim. Nr. 202 - legifrance.

6! Pradel, Procédure pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 729.

662 Crim., Urt. v. 28.02.1974, Bull. crim. Nr. 88, JCP, 1974, II, S. 17674, note P. Chambon; Crim.,
Urt. v. 26.01./11.03./19.03.1920, Bull. crim., Nr. 99, 127, 146.
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Beweismittel im Rahmen eines kontradiktorischen Verfahrens in die Verhandlung eingefiihrt

werden, s. Art. 427 Abs. 2 CPP.

Unter Zugrundelegung dieser Grundsitze kann in Frankreich eine Ermittlungsmaflnahme fiir
nichtig erklidrt werden (,,nullité*), so dass die damit erhobenen Beweismittel nicht verwertet
werden konnen. Die Nichtigkeit wird im Rahmen einer ,information* bejaht, sofern eine
wesentliche Verfahrensvorschrift (,,formalité substantielle) des CPP verletzt oder eine andere
Vorschrift missachtet und dadurch die Rechte einer Verfahrenspartei verletzt wurden, s. Artt.
171 ff. CPP. Dariiber hinaus kann eine Ermittlungsmalnahme fiir nichtig befunden werden,
wenn das Gesetz die Nichtigkeit vorsieht (,,nullité textuelle®, z.B. Artt. 59 Abs. 1, 80-1 Abs. 1
CPP), oder wenn essentielle Verfahrensvorschriften (,,formalités substantielles) verletzt
wurden. Zudem muss der Antragssteller in eigenen Rechten verletzt worden sein, s. Art. 802

CPP.

Mit Blick auf die Ausstellung einer EEA miissen daher alle gesetzlichen sowie als wesentlich
geltenden Verfahrens- und Formvorschriften angegeben werden, um eine Verwertbarkeit der
Beweise in der franzosischen Verhandlung zu sichern®®. Zudem obliegt dann die Uberpriifung
der Vollstreckung der Maflnahme den franzosischen Gerichten (soweit das nationale Recht ein
Rechtsmittel vorsieht), da das franzosische Recht mal3geblich die Beweiserhebung bestimmt
hat®*, Dies gilt aber nur, wenn dem Gericht die entsprechenden Verfahrensakten iibermittelt

wurden®®.

Wenn die franzosischen Behorden keine Verfahrens- oder Formvorschriften angeben oder die
Vollstreckungsbehorde sich nicht an diese gehalten hat, ist fraglich, ob das so erlangte
Beweismittel dennoch verwertet werden kann. Die franzosische Rechtsprechung hat den
Grundsatz entwickelt, dass die Nichteinhaltung franzosischer Vorschriften keine Nichtigkeit
begriindet, wenn das nationale Recht des Vollstreckungsstaates ordnungsgeméil} angewendet

und die Beschuldigtenrechte gewahrt wurden®®. So lag beispielsweise dem Urteil des

663 Crim., Urt. v. 07.06.2017, Nr. 16-87.114, inédit — legifrance.

664 Crim, Urt. v. 09.12.2015, Nr. 15-83.204, Bull. crim. Nr. 282 — legifrance.

665 Crim., Urt. v. 03.06.2003, Nr. 02-87.484, JurisClasseur Procédure pénale, 2003, Fasc. 20, Nr. 39.
666 Crim., Urt. v. 07.06.2017, Nr. 16-87.114, inédit — legifrance.
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franzosischen Kassationsgerichtshofs vom 7. Juni 20177

eine polnische Rechtshilfeleistung
zugrunde. Die franzosischen Behorden hatten im Rahmen einer ,,information* die Vernehmung
eines Verdachtigen in Form der ,,premiere comparution* angeordnet, die am Ende in eine ,,mise
en examen‘ miinden konnen sollte. Die polnischen Behorden vernahmen die Person und
leiteten am Ende der Verhandlung die ,,mise en examen‘ ein. Der Betroffene wendete sich in

Frankreich gegen die Verwertbarkeit der Mallnahme.

Der franzosische Gerichtshof befand die MaBnahme fiir verwertbar, denn das polnische Recht
wurde ordnungsgemill angewandt und die Beschuldigtenrechte gewahrt. So stand der
Vernehmung nicht entgegen, dass die verddchtige Person nicht von einem
Untersuchungsrichter vernommen wurde. Das polnische Recht kenne die Figur des
Untersuchungsrichters nicht, jedoch sei die Vernehmung durch ein polnisches Gericht in einer
offentlichen Verhandlung durchgefiihrt worden. Das Gericht sah darin eine hinreichende
Wahrung der Beschuldigtenrechte. Fiir die Verwertung sprach auch, dass der Beschuldigte
einen Verteidiger hatte, dem ein Akteneinsichts- sowie ein Recht zur Stellungnahme zustand.
Zudem wurde der Beschuldigte, nachdem das polnische Gericht eine ,,mise en examen‘ bejaht

hatte, iiber seine zusitzlichen Rechte belehrt®%.

Der franzosische Gerichtshof befand es fiir unerheblich, dass die polnischen Behorden iiber die
Stellung als ,,inculpé‘ belehrt hatten, anstatt den Begriff der ,,mise en examen* zu verwenden.
Ebenso wurde fiir unbeachtlich befunden, dass das polnische Gericht nicht wusste, dass nach
der Vernehmung anstatt der Einleitung einer ,,mise en examen® auch eine Stellung als
»~témoin assisté in Frage kam, denn der Beschuldigte habe die Moglichkeit das Vorliegen der

Voraussetzung einer ,,mise en examen‘* in Frankreich iiberpriifen zu lassen (s. Art. 173 CPP).

Wenn eine Mallnahme nach ausldndischem Recht vorgenommen wurde, nehmen franzdsische

Gerichte eine eingeschrinkte Priifung vor®®. Es wird auf die die Wahrung von

667 Crim., Urt. v. 07.06.2017, Nr. 16-87.114, inédit — legifrance.
668 Crim., Urt. v. 07.06.2017, Nr. 16-87.114, inédit — legifrance.
669 Crim., Urt. v. 07.06.2017, Nr. 16-87.114, inédit — legifrance; Crim., Urt. v. 19.10.2016, Nr. 16-81920, inédit —
legifrance; Crim., Urt. v. 02.12.2015, Nr. 14-81.866, Bull. crim. Nr. 276; Crim., Urt. v. 31.05.2012, Nr. 10-87.641
u. 11-84843, inédit — legifrance; Crim., Urt. v. 13.09.2011, Nr. 11-82284, inédit — legifrance; Crim., Urt. v.
27.06.2001, Nr. 01-82.578, inédit, AJ Pénal, 2017, S. 453; Crim., Urt. v. 04.11.1997, Nr. 97-83.463, Bull. crim.
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Beschuldigtenrechten und wesentlichen Grundprinzipien der franzosischen Rechtsordnung
(,,principes généraux du droit*670)671 sowie hoherrangigem Recht
(Verfassungsrecht/EMRK/EuGrCh)®7? geachtet. Die franzosischen Gerichte nehmen demnach

eine Gesamterwigung vergleichbar mit der des EGMR®”? vor.

ddd) Vollstreckung einer Beschuldigtenvernehmung

Unter Zugrundelegung der Grundsitze der franzosischen Rechtsprechung sollten die
franzosischen Behorden die wesentlichen nationalen Verfahrens- und Formvorschriften in einer
EEA angeben, um die Verwertbarkeit der Aussage zu garantieren. Die deutschen Behorden sind
hieran gebunden, wenn dies nicht mit wesentlichen Grundsétzen der eigenen Rechtsordnung
kollidiert, s. § 91h Abs. 2 Nr. 1 IRG. Die franzdsische Anordnungsbehdrde muss dabei je nach

angeordneter Vernehmungsform unterscheiden.

(1), premiere comparution

Zu priifen ist, welche Vorschriften im Rahmen ,,premiere comparution‘ wesentlich sind. Dabei
ist der Ablauf einer solchen MafBnahme noch einmal in Kiirze darzustellen. Aus der
Schliisselvorschrift des Art. 116 CPP ergibt sich vor und wihrend der Vernehmung eine
Anwesenheitspflicht des Verteidigers, sowie die Pflicht den Betroffenen von der geplanten
,mise en examen*, den gegen ihn erhobenen Vorwurf, sein Schweigerecht, sein Recht auf einen
Ubersetzer und auf Ubersetzung von Verfahrensakten zu belehren. Nach der Vernehmung ist

der Betroffene dariiber zu informieren, ob eine ,,mise en examen* eingeleitet wurde. Wenn dies

Nr. 366, RSC 1998, S. 351; Crim., Urt. v. 24.06.1997, Nr. 96-85.581, Bull. crim. Nr. 252 — legifrance; Gallois,
Les nullités de procédure pénale, Gazette du Palais, Lextenso, Issy-les-Moulineaux, 2017, Rn 224, 234, 235, 246,
240.

670 Crim., Urt. v. 07.06.2017, Nr. 16-87.114, inédit — legifrance.

71 Als wesentlicher Grundsatz der franzdsischen Rechtsordnung wurde beispielsweise das Prinzip der ,,Joyauté des
preuves®, mithin die rechtsstaatliche Erhebung von Beweismitteln, anerkannt. Dieses Prinzip sah der franzdsische
Kassationsgerichtshof im Falle einer Tatprovokation fiir verletzt an. Ein Franzose hatte im Bundesstaat New York
kinderpornographische Seiten besucht, die von den New Yorker Behorden betrieben wurden. Diese
Tatprovokation befand das franzosische Kassationsgericht fiir illoyal, s. Crim., Urt. v. 04.06.2008, Nr. 08-81.045,
Bull. crim. Nr. 141 — legifrance. Zu demselben Grundsatz: Crim., Urt. v. 30.04.2014, Nr. 13-88.162, Bull. crim.
Nr. 119; Crim., Urt. v. 07.02.2007, Nr. 06-87.753, Bull. crim. Nr. 37 - legifrance.

672 Crim., Urt. v. 19.10.2016, Nr. 16-81920 - Dalloz Actualité, obs. Fucini.

673 EGMR, Urtt. v. 25.03.1999, Nr. 25444/94 — Pélissier u. Sassi c¢/Frankreich - hudoc; EGMR, Urt. v. 18.03.1997,
Nr. 21497/93 — Mantovanelli c¢/Frankreich - hudoc; Pradel, Droit pénal européen, Dalloz, Paris, 2009, S. 406;
Gless, in FS fiir Jiirgen Wolter, S. 1360.
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der Fall ist, ist er zusétzlich iiber sein Beweisantragsrecht, sowie die Moglichkeit Rechtsbehelfe
einzulegen zu belehren. Falls eine ,,mise en examen‘ abgelehnt wird, ist er iiber seine Rechte
als ,,témoin assisté* zu unterrichten. Steht ein Verbrechen im Raum, muss die Vernehmung
audiovisuell gespeichert werden, s. Art. 116-1 CPP. Die Anhorung muss von einem

Untersuchungsrichter durchgefiihrt werden (s. Art. 152 CPP).

Mit Blick auf die deutsche Rechtsordnung, die als Schliisselvorschrift die Belehrungspflichten
aus § 136 Abs. 1 StPO und die Benachrichtigungspflicht aus § 168c Abs. 5 StPO kennt, ergeben
sich deutliche Unterschiede®”*. Als wesentliche Grundprinzipien (die restriktiv auszulegen sind,
s.a. oben zu der Auslegung des Art. 694-36 CPP®”) konnen herausgearbeitet werden die
Anwesenheitspflicht des Verteidigers (als Ausfluss des Rechts auf effektive Verteidigung), die
Vernehmung durch ein, dem ,juge d’instruction® vergleichbares, Organ (als Ausfluss des
Rechts auf gerichtliches Gehor) und die Belehrungen im Vorfeld und im Anschluss an die
Stellung als ,mise en examen“ bzw. ,témoin assisté“. Auf die Einhaltung dieser
Verfahrensgrundsitze legte auch das franzosische Kassationsgericht in seinem Urteil vom
7. Juni 2017 den Schwerpunkt®’®, Werden diese Vorschriften missachtet, gilt die MaBnahme in
Frankreich als nichtig, so dass die franzosische Anordnungsbehorde hierauf in der EEA

unbedingt hinweisen sollte.

Fraglich ist, ob die fehlende audiovisuelle Speicherung zu einer Unverwertbarkeit der
MaBnahme fithren wiirde (wobei zu beachten ist, dass § 136 StPO mit Wirkung zum
1. Januar 2020 ein 4. Absatz hinzugefiigt wird, der eine Aufzeichnungspflicht in gewissen

Fillen vorsieht®”’). In Frankreich ist die fehlende audiovisuelle Speicherung ein

674 Die franzosische Verbindungsrichterin, Frau Kass-Danno, rtit von der Anordnung einer
,premiere comparution im Ausland ab. Die Vollstreckungsbehorde kennt im Zweifel die Figur und Bedeutung
der ,,mise en examen nicht. Zudem wird es ihr schwer fallen das stark formalisierte Verfahren einzuhalten. Die
Entscheidung iiber die Einleitung einer ,,mise en examen* sei auch sehr fehleranfillig, da die deutschen Behorden
den erforderlichen Verdachtsgrad nach anderen Kriterien bemessen wiirden als dies eine franzdsische Stelle tun
wiirde. Zudem fehle ihr eine umfassende Sachverhaltskenntnis.

%75 Die Idee der frei zirkulierenden Beweismittel ist dem Grundsatz der Warenverkehrsfreiheit angelehnt, s. nur
der Gesamtiiberblick in De Kerchove/Weyembergh, La reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires pénales
dans 1'Union européenne, Editions de I'Université de Bruxelles, Bruxelles, 2001.

676 Crim., Urt. v. 07.06.2017, Nr. 16-87.114, inédit - legifrance.

677°S. Artt. 3 Nr. 17 b), 18 Abs. 2 des Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des
Strafverfahrens vom 17.08.2017, BGBI., 2017, 1, S. 3202 ff.
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Nichtigkeitsgrund und erstreckt sich auch auf die Aussagen, die im Zusammenhang mit einem
Vergehensvorwurf getitigt wurden, auch wenn bei dem Verdacht auf ein Vergehen eine
audiovisuelle Speicherung gesetzlich nicht vorgesehen ist®’®. Fiir eine Unverwertbarkeit auch
im  unionsrechtlichen = Rechtshilfeverkehr  spricht, dass im  Rahmen einer
»premiere comparution®, die eine ,,mise en examen* nach sich ziehen kann, zur Herstellung
einer Waffengleichheit zwischen den staatlichen Ermittlungsbefugnissen und den Rechten des
Beschuldigten ganz besonders hohe Anforderungen an die Qualitit und Transparenz der
Beweismittelerhebung gestellt werden miissen. Dies gilt im Rechtshilfeverkehr umso mehr, da
die Anordnungsbehorde die Vernehmung schon nicht selbst durchfiihrt. Die audiovisuelle
Speicherung ist auch nur im Rahmen einer ,,mise en examen‘ vorgesehen. Dem kann jedoch
entgegengehalten werden, dass ein Vernehmungsprotokoll angefertigt wird. Zudem ist bei dem
Verdacht auf ein Verbrechen die ,,Cour d’assises zustdndig, fiir dessen Verhandlung der
Miindlichkeitsgrundsatz gilt, s. Artt. 306 ff. CPP. Dariiber hinaus sieht das Gesetz Ausnahmen
von der Speicherungspflicht vor (s. Art. 116-1 Abs. 5, 6 CPP)®”°, Es sprechen somit auch gute
Griinde gegen eine Unverwertbarkeit. Es wird zu beobachten sein, wie die Rechtsprechung

reagiert.

Hinsichtlich des Vernehmungsorgans ist zu kldren, ob eine Vernehmung durch einen deutschen
Staatsanwalt oder Ermittlungsrichter (je nach Zustiandigkeitsregelung der Lénder) einer
richterlichen Vernehmung nach franzosischem Verstindnis entsprechen wiirde. Eine
Auseinandersetzung mit diesem Themenkomplex findet sich in der franzosischen
Rechtsprechung nicht. Eine vergleichbare Figur wie die des ,,juge d’instruction®, der in seiner
Richterfunktion unabhingig ein Ermittlungsverfahren leitet, kennt die deutsche Rechtsordnung
nicht®®, Der Staatsanwaltschaft als Herrscherin des Vorverfahrens kommen keine richterlichen
Befugnisse zu. Es handelt sich vielmehr um ein hierarchisch aufgebautes Organ, das dem
Justizministerium untersteht und prinzipiell als Teil der Exekutive gilt. Aus diesen Griinden

wiirde eine staatsanwaltliche Anhorung einer richterlichen Vernehmung nach franzosischem

78 Crim., Urt. v. 11.04.2018, Nr. 17-86.711, verdffentlicht, Dalloz Actualité, obs. Morgante.

67 Girault, L’enregistrement audiovisuel des interrogatoires hors du cabinet du « juge d’instruction » : oui, mais !
— Cour de cassation, crim. 13 mai 2015, AJ Pénal, 2015, S. 438.

%80 Van Ruymbeken, Le juge d’instruction, PUF, Paris, 2016, S. 7.
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Verstdandnis nicht entsprechen. Der deutsche Ermittlungsrichter hingegen ist unabhéngig und
ordnet in dieser Funktion die ihm vorbehaltenen Amtshandlungen mittels richterlichen
Beschlusses an bzw. fiihrt sie durch, s. § 162 StPO. Die franzosische Anordnungsbehorde sollte

daher auf eine Vernehmung durch einen Ermittlungsrichter hinwirken.

Eine Gefahr entsteht, wenn die oben genannten wesentlichen franzosischen
Verfahrensvorschriften unbeachtet bleiben. Wie schon oben gesehen entsteht im
Rechtshilfeverkehr immer dann ein Problem, wenn die wesentlichen nationalen
Verfahrensvorschriften divergieren, da eine Verwertung in dem Vollstreckungsstaat moglich
bleibt. Die Anordnung einer franzosischen EEA kann mittelbar zu einem Herabsenken der

franzosischen Beschuldigtenrechte fiihren.

(2) Vernehmung einer Person ,,mise en examen “

Wenn die deutschen Behorden eine Person, die schon ,,mise en examen* ist, vernehmen sollen,
lauft die Vernehmung gem. Art. 114 CPP ab. Demnach hat ein Verteidiger anwesend zu sein,
wenn nicht ausdriicklich auf dessen Anwesenheit verzichtet wird. Der Verteidiger ist form- und
fristgerecht zu laden. Belehrungspflichten sind nicht vorgesehen, da der Betroffene schon
wihrend der ,,premiere comparution* oder als ,,témoin assisté iiber seine Rechte informiert

wurde. Der Betroffene muss von einem Richter gehort werden, s. Art. 152 CPP.

Fraglich ist, ob diese Vorschriften wesentlich sind. Die richterliche Anhorung ist wie oben
gesehen als Ausfluss des Rechts auf richterliches Gehor wesentlich. Hinsichtlich des nunmehr
fakultativen Anwesenheitsrechts des Verteidigers fiihrt dessen Abwesenheit wohl nicht zu einer
Unverwertbarkeit der Ma3nahme. Auch gelten die Frist- und Formvorschriften beziiglich der
Ladung als reine Verfahrensvorschriften wohl nicht als wesentlich. Folglich miissten die

franzosischen Behorden nur die Vernehmung durch einen Ermittlungsrichter anordnen.
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(3) Vernehmung eines ,,témoin assisté

Es ist zundchst darauf hinzuweisen, dass eine formal-prozessuale Einstufung eines Zeugen als
Beschuldigter® der deutschen Rechtsordnung fremd ist®®?. Aufgrund der irrefiihrenden
Verwendung des Begriffs “témoin” sollte in der EEA ausdriicklich die Vernehmung einer

verdéachtigen Person angeordnet werden.

Die Vernehmung eines ,,témoin assisté richtet sich gem. Artt. 113-4, 113-5 CPP. Er ist im
Rahmen seiner ersten Vernehmung iiber den Tatvorwurf zu informieren sowie iiber sein Recht
zu schweigen, sein Recht einen Verteidiger zu bestellen, sowie sein Recht auf Ubersetzung der
Verfahrensakte, auf Beiziehung eines Dolmetschers und sein Recht auf Konfrontation zu
belehren. Der Verteidiger ist vor jeder Vernehmung fristgerecht zu laden. Der Betroffene kann
auf dessen Anwesenheit verzichten. Er ist von einem Untersuchungsrichter zu vernehmen,
auller er bittet um polizeiliche Vernehmung. Als wesentlich werden wiederum die Belehrung
beziiglich des Schweigerechts, des Rechts auf Verteidigung und auf Ubersetzung gelten.
Hinsichtlich der weiteren Belehrungsinhalte, sowie der Anwesenheitspflicht des Verteidigers
und der Vernehmung durch einen Untersuchungsrichter werden diese wohl, wie im Rahmen
einer Vernehmung einer Person ,,mise en examen®, aufgrund des fakultativen Charakters als
unwesentlich befunden werden. Dies gilt umso mehr, als dass der ,,témoin assisté* anders als
die Person ,,mise en examen* noch keine Stellung als Verfahrenspartei innehat und ihre Rechte
im Vergleich weniger stark ausgestaltet sind. Hinsichtlich der richterlichen Vernehmung ist
dariiber hinaus zu beachten, dass er sogar eine polizeiliche Vernehmung beantragen kann
(Art. 152 Abs. 2 CPP). Diese Umstinde sprechen gegen ein absolutes Erfordernis einer
richterlichen Vernehmung auch im Ausland. Dies wird auch so von dem franzdsischen

Kassationsgerichtshof in einem Jahresbericht von 1999%%% angenommen, obwohl nach

681 Roets, Le droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme, AJ Pénal, 2008, S. 119; Bulletin officiel du Ministere de la Justice, Nr. 80 v. 20.12.2000
(Présentation des dispositions de la loi du 15 juin 2000...), Punkt Nr. 1.1.2.2.1.

%82 Guéry, L’avenir du suspect, AJ Pénal, 20053, S. 232.
683https://www.courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel 36/rapport_1999 91/etudes_documents_93/fr
ederic_desportes 5791.html (Stand 29.09.2017).
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nationalem Recht die fehlende Zustimmung eines ,,témoin assisté*“ zur Nichtigkeit fithren

wiirde®®*.

Mit Blick auf die deutschen Vorschriften ergeben sich keine wesentlichen Unterschiede, so dass
selbst die Vernehmung allein gem. §§ 133 ff. StPO keine Unverwertbarkeit in Frankreich

begriinden wiirde.

(4) Vernehmung eines ,,suspect

Die Vernehmung eines ,,suspect® bestimmt sich nach Art. 61-1 CPP, der wie oben gesehen
lediglich Belehrungspflichten enthilt. Diese Vorschrift ist inhaltlich mit § 136 Abs. 1 StPO
vergleichbar. Die Vollstreckung allein nach deutschem Recht wiirde demnach einen in
Frankreich  verwertbaren = Vernehmungsinhalt produzieren. Auf die beschridnkte
Belehrungspflicht iiber das Recht auf Verteidigung iSv Art. 61-1 Abs. 1 Nr. 5 CPP wird es im
unionsrechtlichen Rechtshilfeverkehr nicht ankommen, da die Anordnung einer EEA in einem
solchen Fall wohl schon als unverhiltnismiBig gelten wiirde. Falls die franzdsischen Behorden
die Durchfithrung kriminalistischer List anordnen, die in Deutschland eine gem. § 136a StPO
verbotene Vernehmungsmethode darstellen wiirde, konnten die Behorden die Vollstreckung
gem. § 91h Abs. 2 IRG versagen, da ein solches Vorgehen mit wesentlichen Grundsétzen der

deutschen Rechtsordnung kollidieren wiirde.

(5) Vernehmung gemdif3 den Vorschriften der ,,criminalité organisée *

Ebenso sieht es aus, wenn die franzdsischen Behdrden im Rahmen der Bekidmpfung
organisierter Kriminalitit eine Beschuldigtenvernehmung unter Beschriankung des Rechts auf
Bestellung eines Verteidigers beantragen (s. Art. 706-88 CPP). Die deutschen Behorden wiirden
einer solchen Beschriankung § 91h Abs. 2 Nr. 1 IRG entgegenhalten.

eee) Audiovisuelle Vernehmung

Die franzosischen Behorden konnen die Vernehmung per Videokonferenz anordnen. In diesem
Fall lduft die Vernehmung im Grunde nach franzosischem Recht ab, s. § 91h Abs. 2, 3 IRG, so

dass auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann. Wihrend der Vernehmung sind

684 Crim., Urt. v. 26.05.2009, Nr. 09-81075, Bull. crim. Nr. 105.
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jedoch Vertreter des Vollstreckungsstaates anwesend, um die Identitit der Person festzustellen,
sowie iiber besondere Beschuldigtenrechte zu belehren und auf die Einhaltung der wesentlichen
Grundsitze der nationalen Strafverfahrensordnung zu achten, s. § 91h Abs. 2,3 S. 1, 2, 3 IRG
(sog. Meistbegiinstigungsprinzip).

dd) Umsetzung des Art. 1 Abs. 3 RL

Zu guter Letzt sei noch auf Art. 1 Abs. 3 RL einzugehen. Art. 1 Abs. 3 RL sieht vor, dass eine
EEA von einem Beschuldigten oder seinem Verteidiger ,,im Einklang mit dem nationalen
Strafverfahrensrecht* beantragt werden kann. Das franzosische Umsetzungsgesetz sieht nun in
Art. 694-20 Abs. 2 CPP vor, dass dem ,suspect ein solches Recht im Rahmen des
Art. 77-2 CPP zusteht. Folglich kann dieser erst dann den Erlass einer EEA beantragen, wenn
das Verfahren aufgrund des Verdachts einer Straftat, die mit einer Freiheitsstrafe belegt ist, seit
mindestens einem Jahr gefiihrt wird. Damit hat der franzosische Gesetzgeber bei Umsetzung
der RL nicht die Chance genutzt dem ,suspect allgemein im Laufe des polizeilichen
Vorverfahrens ein erweitertes Beweisantragsrecht zuzuerkennen und die kontradiktorische

Natur der ,,phase d’enquéte* zu stirken®®>.

Das IRG sieht diesbeziiglich keine besondere Regelung vor. Somit verbleibt es bei der
Regelung des § 163a Abs. 2 StPO, wonach dem Beweisantrag entsprochen wird, wenn die

Beweise von Bedeutung sind®®®.

ee) Zusammenfassung

Die Gegeniiberstellung des deutschen und franzosischen Rechtssystems lidsst verschiedene
Schliisse zu. So kann festgehalten werden, dass sich die Rechtsordnungen hinsichtlich der
zugrundeliegenden Konzeptionen und ihrer geschichtlichen Entwicklung unterscheiden. So
teilt die franzosische Rechtsordnung die verdichtige Person in unterschiedliche Kategorien je
Verfahrensstadium ein und steigert entsprechend die bestehenden Beschuldigtenrechte. Dies hat

zur Folge, dass ein ,témoin assisté“ mehr Rechte als ein ,suspect” hat, obwohl der

%85 Diese Stdrkung wird von einigen Literaturansichten gefordert, s. umfassend Décima, La juridictionnalisation
de I’enquéte pénale, Cujas, Paris, 2015.
686 Rackow, KriPoZ, 2017, S. 87.

223



Verdachtsgrad der gleiche ist. Zudem treten besondere Vorschriften hinzu, sobald es um die
Bekdmpfung organisierter Kriminalitdt geht oder sich die Person in einer ,garde a
vue* befindet. Dem steht das deutsche Recht gegeniiber, das lediglich den Status des
Beschuldigten mit gleichwdhrenden Rechten kennt. Eine Angleichung dieser
Verfahrensstellungen  findet  aufgrund einer erkennbaren  Europdisierung  der
Beschuldigtenrechte statt®’, die zudem durch eine Rechtsprechung des EGMR®®® weiter
gefestigt wird. Mithin sind sowohl in Deutschland als auch in Frankreich gemeinsame
Mindeststandards wihrend eines Ermittlungsverfahrens, das konkret und erkennbar gegen eine
bestimmte Person gefiihrt wird, zu erkennen. Diese Mindeststandards {iibersteigen auch
konzeptuelle und terminologische Unterschiede der nationalen Rechtsordnungen.
Nichtsdestotrotz ist darauf hinzuweisen, dass auf europdischer Ebene lediglich
Mindeststandards festgelegt werden®®. Daher kann es weiterhin zu Unterschieden kommen
sobald ein Mitgliedstaat Beschuldigtenrechte in weiterem Umfang zuspricht®®. Die
Rechtsprechung des EGMR stellt kein Instrument der Harmonisierung nationaler
Strafprozessordnungen dar®'. So gilt beispielsweise in Deutschland das Recht auf einen Anwalt

in jeder Lage des Verfahrens, s. § 137 StPO%?2. Das franzosische Recht hingegen sieht eine

%7 S. nur folgende unionsrechtliche Initiativen: RL 2013/48/EU des Europdischen Parlaments und Rates
v.22.10.2013 iiber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfahren zur
Vollstreckung des Europdischen Haftbefehls sowie liber das Recht auf Benachrichtigung eines Dritten bei
Freiheitsentzug und das Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Konsularbehorden wihrend des
Freiheitsentzugs, Amtsbl. Nr. L. 294 v. 06.11.2013, S. 1 ff.; RL 2012/13/EU des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 22.05.2012 iiber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung im Strafverfahren, Amtsbl. Nr. L 142
v. 01.06.2012, S. 1 ff.; Richtlinie 2010/64/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 20.10.2010 iiber das
Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in Strafverfahren, Amtsbl. Nr. L 280/1 v. 26.10.2010, S. 1 ff.
sowie die justiziellen Rechte in Artt. 47 ff. EuGRCH.

688 S. nur kiirzlich wieder EGMR, Urt. v. 05.07.2016, Nr. 23755/07, Buzadji ¢/ Republik v. Moldavien — hudoc;
Murdoch, L’article 5 de la convention européenne des droits de I’homme, Protection de la liberté et de la stireté
de la personne, Editions du Conseil de I’Europe, Strasbourg, 2003, S. 52; Satzger, JA, 2005, S. 656; Guide sur
I’article 5 de la convention, Conseil de I’Europe/Cour européenne des droits de I’homme, 2014 -
http://www.echr.coe.int/documents/guide _art_5_fra.pdf (Stand : 31.10.2017).

%89 Esser, in FS fiir Jiirgen Wolter, S. 1330; GleB, ZStW, 2013, S. 586; Kiihl, in FS fiir Heike Jung, S. 438; Manifest
zum Europiischen Strafverfahrensrecht, European Criminal Policiy Initative (www.crimpol.eu), ZIS, 2013, S. 412
ff.; Perron, in Organisierte Kriminalitiit als transnationales Phénomen, S. 47.

690 Aych in anderen Bereichen des Strafverfahrensrechts konnte ein solcher ,,Uberschuss* festgestellt werden, vgl.
nur Perron, ZStW, 1996, S. 149 ff.

1 GleB, ZStW, 2013, S. 587; Satzger, JA, 2005, S. 658.

92 Satzger, in FS fiir Gunter Widmaier, S. 552.
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europarechtskonforme Beschrinkung zu Lasten des ,,suspect, sowie allgemein im Rahmen

einer ,,garde a vue‘ vor.

Diese nationalen Unterschiede spielen im Rahmen der praktischen Umsetzung der RL eine
besondere Rolle. Beiden Rechtsordnungen ist gemein, dass die Beachtung wesentlicher
nationaler Grundprinzipien entscheidend fiir die Verwertbarkeit eines Beweismittels und damit

der Anordnung einer EEA ist sowie eine absolute Schranke der Vollstreckung darstellt.

Der Vergleich der deutschen und franzosischen Rechtsordnung hat gezeigt, dass die Anordnung
der Beschuldigtenvernehmung und der Vernehmung eines ,,suspect‘ sowie ,,témoin assisté* von
vergleichbaren Kriterien abhiingig ist, so dass bei Ausstellung einer EEA keine Schwierigkeiten
zu erwarten sind. Die Anordnung der Vernehmung einer Person ,,mise en examen* hingegen,
einer der deutschen Rechtsordnung unbekannten Figur, hingt von dem Vorliegen besonderer
Verdachtsmomente ab. Im Rechtshilfeverkehr kann diese Schranke aber dank des Verbots des

,forum shopping‘ nicht umgangen werden.

Die Vollstreckung einer Beschuldigtenvernehmung nach deutschem Verstidndnis wird keine
Schwierigkeiten bereiten, da das franzdsische Recht unter Umstidnden sogar umfassendere
Beschuldigtenrechte kennt. Eine Ausnahme gilt in den Sonderkonstellationen der ,,garde a
vue‘“ und der ,,criminalité organisée*. Ein Problem ergibt sich zudem dann, wenn die deutschen
Behorden die Herausgabe eines Vernehmungsprotokolls verlangen, das ordnungsgemaf
gem. Art. 61-1 Nr. 5 CPP ohne Belehrung hinsichtlich des Rechts auf Verteidigung erfolgte. Es
besteht die Gefahr, dass die deutsche Rechtsprechung sich fiir eine Verwertbarkeit der
Vernehmung ausspricht, so dass dem Betroffenen Rechte aberkannt werden, die ihm in einem
rein nationalen Verfahren zustehen wiirden. Die unterschiedliche Ausgestaltung der nationalen

Rechtsordnung geht insoweit zulasten des Beschuldigten.

Die Vollstreckung der Vernehmung eines ,,suspect®, ,témoin assisté* sowie einer Person
,,mise en examen* wird ebenfalls keine uniiberwindbaren Hindernisse bereiten, da die
Rechtsordnungen vergleichbare wesentliche Grundprinzipien kennen. Die Vollstreckung einer
»premiere comparution hingegen stellt sich als problematisch heraus. Zwar konnen die

deutschen Behorden im Sinne des ,.forum regit actum* dazu aufgefordert werden die strengen
22D



Verfahrensvorschriften einzuhalten. Dies fiihrt jedoch unweigerlich zu einer Anwendung
auslidndischen Rechts durch deutsche Behdrden und ist besonders fehleranfillig. Es besteht eine
erhohte Gefahr fiir die verdidchtige Person, dass ihr einzelne Rechte nicht zugesprochen oder
zur Kenntnis gebracht werden. Diese rechtliche Beschneidung wird dadurch vertieft, dass die
franzosische Rechtsprechung die Verwertbarkeit eines ausldndischen Beweismittels von einer
Gesamtbetrachtung des Verfahrensverlaufs abhéngig macht. In Folge konnen dem Betroffenen
im Rahmen eines Rechtshilfeverkehrs weniger Rechte als in einem rein nationalen Verfahren

zugesprochen werden.

Dariiber hinaus besteht stets die Gefahr, dass ein im Anordnungsstaat unverwertbares
Vernehmungsprotokoll im Vollstreckungsstaat verwendet wird, wenn sich die Rechtsordnungen
hinsichtlich der wesentlichen Grundprinzipien unterscheiden. Die Ausstellung einer EEA kann

somit auch mittelbar das Absinken der Rechte einer verdédchtigen Person begriinden.

ff) Tabellarische Ubersicht

Die folgende Tabelle listet zusammenfassend die wesentlichen Rechte einer verddchtigen
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Person in Deutschland und Frankreich auf.

- Rechte des Beschuldigten:

Belehrung Belehrung Belehrung Belehrung
Schweigerecht | Verteidiger Akteniiber- Beweisantrags-
setzung recht
Beschuldigter | + + - +
,suspect + +/- - +/- (Verfahren >
(Art. 61-1 CPP) 1 Jahr,
Art. 77-2 CPP)
,,témoin + + + +/- (Art. 113-3
assisté* Abs. 3 CPP,
Recht auf
Konfrontation)
,,mise en | + + + +
examen‘
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Recht auf | Anwesen- |Benachrich- Richterliche | Audiovi-
Ubersetzer/ heitspflicht [tigung Verneh- suelle
Ubersetzung | Verteidiger |Verteidiger mung Vernehmung
Beschuldigter | + - + - +/- (§ 136
Abs. 4 StPO)
,suspect + - - - -
,»témoin + - + - -
assistés
,,mise en | + +/- (Art. 116 |+ + +/- (Art. 116-
examen* CPP, 1 CPP,
,premiere Verbrechen)
comparu-
tion"

Diese Tabelle zeigt, dass zwei Uberschneidungspunkte festgestellt werden konnen, die einer

verdéachtigen Person in Deutschland und Frankreich unabhingig von dem Verfahrensstadium

zukommen: die Belehrung iiber das Schweigerecht und das Recht auf einen Ubersetzer und

Ubersetzung. Diese Rechte sind auf europiische Initiativen zuriickzufiihren.
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2. Der Zeuge in Deutschland und Frankreich

Die Erhebung von Beweisen durch die Anhérung von Zeugen stellt eine Ermittlungsmafinahme

von hoher praktischer Relevanz dar®?. Gleichzeitig gilt der Zeuge als wenig

694

vertrauenswiirdig Im Folgenden wird herauszuarbeiten sein, wie die nationalen

Rechtsordnungen mit diesem Beweismittel umgehen.

a) Deutschland

aa) Begriff des Zeugen und der Zeugenvernehmung

Die StPO enthilt in den §§ 48 ff. allgemeine Vorschriften beziiglich Zeugen im Strafverfahren.
Eine Legaldefinition findet sich hingegen nicht®?. Zeuge ist nach allgemeiner Auffassung, wer
in einem nicht gegen sich selbst gerichteten Strafverfahren Angaben iiber von ihm
wahrgenommene Tatsachen machen soll®°. Es gilt ein formaler Zeugenbegriff. Sobald die
Ermittlungsbehorden ein Verfahren konkret gegen eine Person aufgrund eines

Anfangsverdachts fiihren, kann diese nicht mehr als Zeuge vernommen werden®’

. Die einzige
Moglichkeit einen Beschuldigten ordnungsgemif3 als Zeugen zu horen besteht, wie schon im

Rahmen der Beschuldigtenvernehmung gesehen, im Falle einer Verfahrensabtrennung®s,

93 Prechtel, ZJS, 2017, S. 381 (mit Hinweisen auch auf die franzdsische Rechtsordnung).

94 Fischer, StGB, Vorbemerkung Falsche uneidlich Aussage und Meineid, Rn 3-5; de Vries, Einfiihrung in die
Kriminalistik fiir die Strafrechtspraxis, § 25 ff.; Prechtel, Die Bedeutung der Glaubwiirdigkeit und des
personlichen Eindrucks fiir die Beweiswiirdigung, ZJS, 2017, S. 381.

95 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, Vor § 48 Rn 1; Hof, Polizeizeugen — Zeugen im Sinne der StPO?, HRRS,
2015, S. 277.

9% Neubeck, in Kleinknecht/Miiller/Reitberger, Vor § 48 Rn 1; Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, Vor § 48 Rn 1;
Maier/Percic, in MK, Vor § 48 Rn 1; Kindhiduser, Strafprozessrecht, S. 244; Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, S. 202.

97 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, Vor § 48 Rn 20, 22. Es steht nicht im Ermessen der Ermittlungsbehorden,
wann ein Verfahren gegen eine Person gefiihrt werden muss, so dass diese den Beschuldigtenstatus erhilt, s. BGH,
Urt. v. 27.02.1992, Az.: 5 StR 190/91 — hrr-strafrecht; BGH, Urt. v. 18.10.1956, Az.: 4 StR 278/56 — jurion. Es
steht nicht im Ermessen der Ermittlungsbehdrden, wann ein Verfahren formal gegen eine Person gefiihrt wird, so
dass diese den Beschuldigtenstatus erhlt.

8 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, Vor § 48 Rn 22; Neubeck, in SK, Vor § 48 Rn 1; Kindhiuser,
Strafverfahrensrecht, S. 246; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 209.
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bb) Zeugenpflichten

Das Gesetz legt drei Zeugenpflichten, ndmlich die Erscheinens-, Aussage- und Eidespflicht,
fest.

Der Zeuge ist gem. §§ 48 Abs. 1 S. 1, 161a Abs. 1 S. 1 StPO verpflichtet zu dem zu seiner
Vernehmung bestimmten Termin nach ordnungsgeméBer Ladung vor dem Richter oder dem
Staatsanwalt zu erscheinen. Im Falle des Nichterscheinens werden ihm die Kosten auferlegt
und es konnen Zwangsmittel (Ordnungsgeld, Ordnungshaft) angeordnet werden; er kann zudem
zwangsweise vorgefiihrt werden, vgl. § 51 Abs. 1 S. 1, 2, 3 StPO. Der Zeuge hat hingegen
einer polizeilichen Ladung nur dann Folge zu leisten, wenn dieser ein Auftrag der

Staatsanwaltschaft zugrunde liegt, s. § 163 Abs. 3 S. 1 StPO.

Der Zeuge ist sodann gem. §§ 48 Abs. 1 S. 2, 161a Abs. 1 S. 1 SPO verpflichtet vor dem Richter
sowie dem Staatsanwalt auszusagen, wenn das Gesetz keine Ausnahme von dieser Pflicht

vorsieht.

Die Pflicht wahrheitsgemil} vor einem Richter auszusagen, ergibt sich aus den §§ 153 ff. StGB.
Demnach macht sich strafbar, wer vor einem Gericht oder einer, zur eidlichen Vernehmung
zustdndigen Stelle, falsch uneidlich oder eidlich aussagt. Die nicht wahrheitsgeméf3e Aussage
gegeniiber der Polizei und der Staatsanwaltschaft ist nicht strafbar, da diese Stellen nicht zu
einer Eidesabnahme befugt sind®”, s.a. § 161a Abs. 1 S. 3 StPO. Das Vergehen der uneidlichen
Falschaussage wird mit einer Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu 5 Jahren bestraft, s.
§8§ 12 Abs. 2, 153 StGB. Das Verbrechen des Meineids wird mit Freiheitsstrafe nicht unter
einem Jahr bestraft, s. §§ 12 Abs. 1, 154 StGB. Die hohe Strafandrohung des § 154 StGB sowie
die Qualifizierung des Meineids als Verbrechen iSv § 12 Abs. 1 StGB sollen den Zeugen im

Interesse der staatlichen Strafverfolgung zu einer wahren Aussage bewegen’®

. Der Zeuge ist
dabei vor seiner Zeugenvernehmung iiber die strafrechtlichen Folgen einer unvollstindigen

oder falschen Aussage zu belehren, sowie auf die Moglichkeit der Vereidigung und dessen

9 Fischer, StGB, § 153 Rn 7, 8.
700 Neubeck, in SK, Vor § 48 Rn 9; Fischer, StGB, Vorbemerkung falsche uneidliche Aussage und Meineid, Rn 4,
§ 154 Rn 2; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 208.
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Bedeutung hinzuweisen, s. § 57 S. 1 - 3 StPO.

Der ordnungswidrig als Zeuge gehorte Beschuldigte macht sich nicht gem. §§ 153, 154 StGB

strafbar, da er kein tauglicher Titer ist’"!

. Wenn eine Person jedoch ordnungsgemil als Zeuge
gehort wurde, da ihr Tatbeitrag den Ermittlungsbehdrden unbekannt war, kann sie sich strafbar
machen. Ein Zeuge ist aber vor jeder Vernehmung dariiber zu belehren, dass er keine Aussagen
machen muss mit denen er sich selbst belasten wiirde, s. § 55 Abs. 2 StPO. Eine Strafbarkeit
wegen Falschaussage bzw. Meineid kommt aber auch im Falle einer fehlenden Belehrung
gem. § 55 Abs. 2 StPO in Betracht’®. Dies ergibt sich aus einem Beschluss des BGH vom
13. Februar 2004, wonach ein Versto} gegen die Aufklarungspflicht lediglich im Rahmen der

Strafzumessung als Strafmilderungsgrund zu beriicksichtigen ist’?>.

Wenn der Zeuge nicht iiber sein Auskunftsverweigerungsrecht gem. § 55 Abs. 2 StPO belehrt
wurde, kann die Aussage zudem weiterhin in dem Verfahren gegen den eigentlichen
Beschuldigten verwertet werden’*. Laut der hochstrichterlich entwickelten Rechtskreistheorie
zielt § 55 Abs. 2 StPO nicht auf den Schutz des Beschuldigten, sondern des Zeugen vor
Selbstbelastung ab’%. Die Aussage kann hingegen nicht in einem spiteren, gegen den Zeugen
gefithrten Verfahren verwertet werden, da dieser gerade dem Rechtskreis des § 55 StPO

unterfillt’%.

Der Zeuge kann des Weiteren verpflichtet werden seine Aussage zu beeiden, wenn er von einem
Ermittlungsrichter vernommen wird, s. §§ 59, 62, 163 Abs. 3 S. 3 StPO. Die Eidespflicht
entfillt, wenn das Gesetz ein Eidesverbot statuiert (§ 60 StPO) oder sich der Zeuge auf ein
Eidesverweigerungsrecht berufen kann (§ 61 StPO). Es kann ein Eid mit religioser Beteuerung
("Sie schworen bei Gott dem Allmdichtigen und Allwissenden, dass Sie nach bestem Wissen die
reine Wahrheit gesagt und nichts verschwiegen haben. - Ich schwore es, so wahr mir Gott

helfe.") oder ohne religiose Beteuerung geleistet werden ("Sie schworen, dass Sie nach bestem

701 Fischer, StGB, § 153 Rn 9; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 210.

702 BGH, Beschl. v. 13.02.2004, Az.: 2 StR 408/03 — hrr-strafrecht; Fischer, StGB, § 153 Rn 12.

703 BGH, Beschl. v. 13.02.2004, Az.: 2 StR 408/03 — hrr-strafrecht.

704 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 55 Rn 17.

705 BGH, Urt. v. 21.01.1958, Az.: GSSt 4/57 — jurion; Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 55 Rn 17.
706 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 55 Rn 17.

231



Wissen die reine Wahrheit gesagt und nichts verschwiegen haben. - Ich schwoire es."),
s. § 64 Abs. 1, 2 StPO. Im Falle einer falschen Aussage macht er sich wie oben gesehen eines

Meineids gem. § 154 StGB strafbar’"’.

Die Vereidigung eines Zeugen hat im deutschen Strafverfahren (und insbesondere im

108 Ein Zeuge soll nur vereidigt werden, wenn

Ermittlungsverfahren) einen Ausnahmecharakter
das Gericht wegen der ausschlaggebenden Bedeutung der Aussage oder zur Herbeifiihrung
einer wahren Aussage den FEid fiir notwendig hilt, s. § 59 Abs. 1 S. 1 StPO. Im
Ermittlungsverfahren sind Vereidigungen zudem nur dann zuléssig, wenn entweder Gefahr im
Verzug vorliegt oder der Zeuge voraussichtlich am Erscheinen in der Hauptverhandlung

gehindert sein wird, s. § 62 StPO.

cc) Zeugenrechte

Das Gesetz statuiert sodann bestimmte Zeugenrechte.

aaa) Ausnahmen von der Aussagepflicht

Der Zeuge ist nicht zur Aussage verpflichtet, wenn ihm ein so genanntes
Zeugnisverweigerungsrecht gem. §§ 52 — 53a StPO zusteht oder er sich auf das in § 55 StPO
statuierte Auskunftsverweigerungsrecht berufen kann. Der Unterschied ist, dass ein
Zeugnisverweigerungsrecht den Zeugen berechtigt iiberhaupt nicht auszusagen’®. Das
Auskunftsverweigerungsrecht erméchtigt den Zeugen zu gewissen Fragen keine Auskunft zu

erteilen. Dariiber hinaus bleibt seine Aussagepflicht bestehen’!’. Das deutsche

707 Neubeck, in SK, Vor § 48 Rn 9.
708 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 59 Rn 1; Kindhiuser, Strafprozessrecht, S. 249; Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, S. 215.
799 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 52 Rn 1.
"0 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 55 Rn 1; Neubeck, in SK, Vor § 48 Rn 12 ff.; Kindhiuser,
Strafprozessrecht, S. 250, 251.
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Strafprozessrecht erklirt niemanden von vorneherein als zeugnisunfihig’!!.

(1) Zeugnisverweigerungsrechte
§ 52 StPO sieht ein so genanntes Zeugnisverweigerungsrecht aus personlichem Grund vor.
Damit soll die durch die Wahrheitspflicht begriindete Zwangslage fiir Personen, die in einem

2

besonderen Néheverhiltnis zu dem Beschuldigten stehen, entschérft werden’'?. Dem

Zeugnisverweigerungsrecht unterfallen:

- der Verlobte des Beschuldigten oder die Person, mit der der Beschuldigte ein

Versprechen eingegangen ist, eine Lebenspartnerschaft zu begriinden;
- der Ehegatte des Beschuldigten, auch wenn die Ehe nicht mehr besteht;

- der Lebenspartner des Beschuldigten, auch wenn die Lebenspartnerschaft nicht mehr
besteht (s. § 1 Lebenspartnerschaftsgesetz —iF LPartG. Die Lebenspartnerschaft kann zwischen

zwei gleichgeschlechtlichen Personen begriindet werden.);

- Angehorige; ihr Recht das Zeugnis zu verweigern wird durch Verwandtschaft und

Schwigerschaft begriindet’'3, s. §§ 1589, 1590 BGB.

Die zeugnisverweigerungsberechtigten Personen sind gem. § 52 Abs. 3 S. 1 StPO vor jeder
polizeilichen staatsanwaltlichen und richterlichen Vernehmung iiber ihr Recht zu belehren’!*,

s. 8§ 161a Abs. 1 S. 2, 163 Abs. 3 S. 1 StPO.

Der Verzicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht muss ausdriicklich erklirt werden’". Der
Zeuge kann von dem Verzicht zuriicktreten und dies auch im Laufe einer Vernehmung,
s. § 52 Abs. 3 S. 2 StPO. Die Vorschrift des § 52 StPO wird von § 252 StPO ergéinzt716, wonach

die Aussage eines vor der Hauptverhandlung vernommenen Zeugen, der erst in der Verhandlung

"1 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, Vor § 48 Rn 13; Ragnarsson, Das Zeugnisverweigerungsrecht der
Angehorigen des Beschuldigten, S. 13.

712 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 52 Rn 1.

13 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 52 Rn 6, 7.

714 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 209 ff.

15 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 253; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 214.

716 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 52 R 1.
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von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht, nicht verlesen werden darf. Fiir die
Vorfithrung der Bild-Ton-Aufzeichnung einer Zeugenvernehmung gilt § 252 StPO
entsprechend, s. § 255a StPO. Zudem ist herrschende Meinung, dass § 252 StPO ebenso die

t’'7. Eine Ausnahme

Anhorung der Vernehmungsbeamten als Zeugen vom Horensagen verbiete
von dem Verlesungsverbot wird im Rahmen einer richterlichen Vernehmung anerkannt’!®,
Wurde der Zeuge jedoch nicht ordnungsgemilf iiber sein Recht belehrt, so bleibt die Aussage
unverwertbar, wenn er in der Hauptverhandlung von seinem Verweigerungsrecht Gebrauch
macht’!®. Entscheidet sich der Zeuge jedoch fiir eine Aussage, muss er die Wahrheit sagen,

s. §57S. 1 StPO.

Die Belehrungs- und Verwertungsregeln der §§ 52, 252 StPO zeigen, dass dem Schutz der
personlichen Zeugnisverweigerungsrechte ein hoher Stellenwert in der Strafprozessordnung
zukommt’?’, der maBgeblich auf Art. 6 GG sowie Art. 8 EMRK beruht (Schutz der Ehe und

Familie als Ausfluss des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens’?}).

Das Gesetz sieht des Weiteren Zeugnisverweigerungsrechte fiir Berufsgeheimnistrédger vor,
s. §§ 53, 53a StPO. Die Ausiibung solcher Berufe besteht in der Wahrung der Vertraulichkeit.
Dieses Vertrauensverhéltnis wird dadurch geschiitzt, dass Berufsgeheimnistriager das Zeugnis
iber Informationen, die ihnen in ihrer beruflichen Funktion mitgeteilt wurden, verweigern
diirfen, auBer sie wurden von ihrer Verschwiegenheitsverpflichtung entbunden,
s. § 53 Abs. 2 StPO’?%, Dariiber hinaus wird der Berufsgeheimnispflicht dadurch Rechnung

getragen, dass gewisse Ermittlungsmanahmen vollstindig untersagt oder einer besonderen

7178 nur BGH, Urtt. v. 12.02.2004, Az.: 3 StR 185/03 — hrr-strafrecht; BGH, Urt. v. 24.04.2003, Az.: 3 StR 181/02;
Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 252 Rn 13.

718 BGH, Beschl. v. 15.06.2016, Az.: GSST 1/16; BGH, Beschl. v. 14.01.2015, Az.: 1 ARs 21/14; BGH, Beschl.
v. 04.06.2014, Az.: 2 StR 656/13 (Anfrageverfahren an GroBen Senat) — hrr-strafrecht; Schmitt, in Meyer-
GoBner/Schmitt, § 252 Rn 14.

719 BGH, Urt. v. 28.05.2003, Az.: 2 StR 445/02 — hrr-strafrecht; OLG Saarbriicken, Beschl. v. 06.02.2008,
Az.: Ss 70/07 — openjur; Kindhiuser, Strafprozessrecht, S. 254; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 413.
720 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 52 Rn 1; Percic, in MK, § 52 Rn 1.

2 BGH, Urt. v. 20.12.2012, Az 3 StR 117/12 — freecases.eu; Grabenwarter/Pabel, Europiische
Menschenrechtskonvention, S. 288 ff.

22 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 53 Rn 1.
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VerhiltnismaBigkeitspriifung zu unterziehen sind, s. § 160a StPO’?*. Die Ermittlungsbeamten

sind mithin in ihren Ermittlungsbefugnissen beschrinkt’**.
Erfasst sind:

- QGeistliche;

- Verteidiger des Beschuldigten;

- Rechtsanwilte und sonstige Mitglieder einer Rechtsanwaltskammer, Patentanwillte,
Notare, Wirtschaftspriifer, vereidigte Buchpriifer, Steuerberater und
Steuerbevollmichtigte, Arzte, Zahnirzte, psychologische Psychotherapeuten, Kinder-
und Jugendpsychotherapeuten, Apotheker und Hebammen;

- Mitglieder oder Beauftragte einer anerkannten Beratungsstelle nach den §§ 3 und 8 des
Schwangerschaftskonfliktgesetzes;

- Berater fiir Fragen der Betidubungsmittelabhingigkeit in einer anerkannten
Beratungsstelle;

- Mitglieder des Deutschen Bundestages, der Bundesversammlung, des Europdischen
Parlaments aus der Bundesrepublik Deutschland oder eines Landtages;

- Personen, die bei der Vorbereitung, Herstellung oder Verbreitung von Druckwerken,
Rundfunksendungen, Filmberichten oder der Unterrichtung oder Meinungsbildung

dienenden Informations- und Kommunikationsdiensten berufsméfig mitwirken oder

723 Bertheau, StV, 2012, S. 303.
24 Kindhéuser, Strafprozessrecht, S. 252, 253.
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mitgewirkt haben, wobei der Umfang des Zeugnisverweigerungsrechts in S. 2, 3 und

Abs. 2 S. 2, 3 weiter konkretisiert wird.

§ 53a StPO ergénzt diese Vorschrift, so dass auch die Berufshelfer derin § 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 1

bis 4 StPO genannten Personen dem Zeugnisverweigerungsrecht unterfallen.

Die Personen, die trotz ihrer Verschwiegenheitspflicht aussagen, machen sich gem. § 203 StGB
strafbar, auBer sie wurden von ihrer Verschwiegenheitspflicht entbunden’?. Ihre Aussage kann

trotz der Strafbarkeit der Handlung verwertet werden’2%.

(2) Auskunftsverweigerungsrecht

Jeder Zeuge kann wie schon oben gesehen die Auskunft auf solche Fragen verweigern, deren
Beantwortung ihm selbst oder einem der in § 52 Abs. 1 bezeichneten Angehorigen die Gefahr
zuziehen wiirde, wegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit verfolgt zu werden,
s. § 55 Abs. 1 StPO. Das Auskunftsverweigerungsrecht entspricht dem Recht einer jeden
Person, sich nicht selbst beschuldigen zu miissen (,,nemo tenetur“-Grundsatz)’?’. Dieser
Grundsatz stellt eine Kerngarantie des deutschen’?® und europiischen’® Strafverfahrens dar.
Der Zeuge kann sich auf das Auskunftsverweigerungsrecht berufen, wenn aufgrund konkreter
Tatsachen eine Verfahrenseinleitung droht’*°. Ob eine solche konkrete Gefahr gegeben ist, hat
das Vernehmungsorgan zu beurteilen’!. Dabei kann auch die Gefahr einer auslindischen

Strafverfolgung zur Auskunftsverweigerung berechtigen’?2.

25 Habschick, Erfolgreich Vernehmen, S. 360.

726 Percic, in MK, § 53 Rn 6.

727 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 55 Rn 1; Kindhiuser, Strafprozessrecht, S. 253; Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, S. 214; Ahlbrecht/Borgers, ZIS, 2008, S. 219.

728 Es resultiert aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, s. nur BVerfG, Beschl. v. 06.09.2016, Az.: 2 BvR 890/16
— hrr-strafrecht (mwN Rn 34).

729 Ausfluss des fair trial — Grundsatzs aus Art. 6 EMRK, s. nur EGMR, Urt. v. 16.06.2015, Nr. 41269/08, Schmid-
Laffer ¢/Schweiz (mwN Rn 37); Urt. v. 11.07.2006, Nr. 54810/00, Jalloh ¢/ Deutschland; Urt. v. 05.11.2002,
Nr. 48539/99, Allan ¢/ Vereinigtes Konigreich — hudoc.

730 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 55 Rn 7.

31 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 55 Rn 7.

32 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 55 Rn 7b; Ahlbrecht/Bérgers, ZIS, 2008, S. 218, 219.
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bbb) Ausnahmen von der Eidespflicht

Die StPO kennt sowohl ein Eidesverbot als auch —verweigerungsrecht. Dem Eidesverbot gem.
§ 60 StPO unterfallen Personen, die zur Zeit der Vernehmung das 18. Lebensjahr noch nicht
vollendet haben oder die wegen mangelnder Verstandesreife oder wegen einer psychischen
Krankheit oder einer geistigen oder seelischen Behinderung vom Wesen und der Bedeutung
des Eides keine geniigende Vorstellung haben (Nr. 1) oder bei Personen, die der Tat, welche
den Gegenstand der Untersuchung bildet, oder der Beteiligung an ihr oder der Datenhehlerei,
Begiinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei verdédchtig oder deswegen verurteilt sind (Nr. 2).
Das Eidesverbot schiitzt nicht den Zeugen, sondern ist vielmehr der Erkenntnis geschuldet, dass

der Eid in solchen Fillen nicht zur Erhchung des Beweiswerts geeignet ist’>>,

Dem Eidesverweigerungsrecht gem. § 61 StPO unterliegen die Angehorigen
iSv § 52 Abs. 1 StPO. Sie konnen den Eid entweder verweigern oder leisten und sich den
strafrechtlichen Risiken aussetzen. Uber ihr Eidesverweigerungsrecht sind sie zu belehren,

s. § 61 HS 2 StPO.

cce) Recht auf anwaltlichen Beistand
§ 68b Abs. 1 S. 1 StPO besagt, dass Zeugen sich eines anwaltlichen Beistands bedienen
koénnen’**, dem dann die Anwesenheit wihrend einer Vernehmung gestattet ist, auller seine

Anwesenheit wiirde die Beweiserhebung nicht nur unwesentlich beeintrichtigen,

s. § 68b Abs. 1 S. 2, 3 StPO.

dd) Rechte des Beschuldigten wihrend einer Zeugenvernehmung

Wird ein Zeuge von einem Ermittlungsrichter vernommen, so ist dem Beschuldigten und dessen

Verteidiger die Anwesenheit gestattet, s. § 168c Abs. 2 StPO. Sie sind iiber die Vernehmung,

33 Schmitt, in Meyer-GoBner/Schmitt, § 60 Rn 8.
34 Die §§ 395 Abs. 2, 397a, 406g StPO sehen zudem bestimmte Regelungen fiir den Nebenklidger, § 406f StPO
eine besondere Regelung fiir den nicht nebenklageberechtigten Verletzten vor.
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sowie Ort und Datum zu benachrichtigen, sofern dies nicht den Untersuchungserfolg gefdhrdet,

s. § 168c Abs. 5 StPO.

b) Frankreich
Die franzosische Rechtsordnung sieht wéihrend der ,phase d‘enquéte” sowie der

»information‘ unterschiedliche Regelungen fiir eine Zeugenvernehmung vor.

aa) ,,information*

Der ,juge d’instruction” hat ab Eroffnung einer ,,information® einen weiten Spielraum

hinsichtlich der Wahl und Anordnung von Ermittlungsmanahmen. So sieht Art. 81 CPP vor:

« Le juge d’instruction procede, conformément a la loi, a tous les actes d’information qu’il juge

utiles a la manifestation de la vérité. Il instruit a charge et a décharge. (...). »

Auf Grundlage dieser Generalerméchtigungsklausel kann er Zeugenvernehmungen anordnen.
Zudem kann der zustidndige Staatsanwalt die Anordnung von Ermittlungsmafnahmen, die ihm
zur Wahrheitsermittlung notwendig erscheinen, verlangen, s. Art. 82 CPP. Die
Artt. 101 - 113 CPP enthalten sodann Verfahrensvorschriften beziiglich der

Zeugenvernehmung.

aaa) Begriff des Zeugen und der Zeugenvernehmung

Das Gesetz enthilt keine Legaldefinition des Zeugen. In Art. 105 CPP findet sich lediglich eine
Negativumschreibung, wonach eine Person, gegen die eine ,,mise en examen* einzuleiten ist,
nicht mehr als Zeuge gehort werden kann. Der CPP kennt auch den ,,témoin assisté*, wobei es
sich trotz der sprachlichen Fassung nicht um einen Zeugen, sondern Beschuldigten (,,accusé*)
iSv Art. 6 EMRK handelt. Eine Person ist immer dann als Zeuge zu horen, wenn sich die
minformation® nicht gegen sie richtet und sie aufgrund eigener Wahrnehmungen zur

Wahrheitsermittlung beitragen kann’*,

Eine Besonderheit des franzosischen Rechts besteht darin, dass das Opfer als

35 Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, Paris, 2016 (,témoin*); Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit
pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris, 2017, § 2.
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»partie civile“ nicht als Zeuge, sondern als Verfahrenspartei mit besonderen Rechten

vernommen wird, s. Art. 89-1 CPP.

Der Zeuge wird in einer so genannten ,,audition du témoin‘ gehort. Hiervon zu unterscheiden
sind solche Befragungen, die allein der Vorbereitung des anstehenden Verfahrens sowie der
Wahl der vorzunehmenden Ermittlungsmanahmen dienen (,,renseignements). Die
Zeugenvernehmung ist stets in einem Vernehmungsprotokoll (,,proces-verbal®) festzuhalten,
das von dem Zeugen, dem vernehmenden Richter und einem Urkundsbeamten unterzeichnet
werden muss, s. Artt. 106, 107 Abs. 2 CPP73¢. Wird gegen diese Vorschriften verstofen, gilt
das Protokoll als nicht vorgenommen. Zudem diirfen die Protokolle keine Zwischenrdume
enthalten. Streichungen und Verweise miissen von den Vernehmungsteilnehmern genehmigt

werden, sonst gelten sie als nicht vorgenommen, s. Art. 107 Abs. 1 CPP.

bbb) Pflichten des Zeugen

Im Rahmen einer ,,information* trifft den Zeugen die Pflicht zu erscheinen, auszusagen und

einen Eid zu leisten.

Der Zeuge ist verpflichtet zu der Zeugenvernehmung zu erscheinen, s. Art. 109 Abs. 1 CPP.
Falls sich ein Zeuge dieser Pflicht widersetzt, kann der Untersuchungsrichter die Anordnung

von Zwangsmitteln bei dem zustidndigen Staatsanwalt beantragen, s. Art. 109 Abs. 3 CPP.

Des Weiteren trifft den Zeugen die Pflicht auszusagen, s. Art. 109 CPP. Diese Aussagepflicht
besteht, soweit nicht die Artt. 226-13 und 226-14 CP etwas anderes regeln
(s. Art. 109 Abs. 1 CPP). Art. 226-13 CP begriindet eine Strafbarkeit fiir Personen, die eine
geheime Information, die sie in ihrer 6ffentlichen oder beruflichen Stellung erlangt haben,
preisgeben. Sie sind daher nicht zu einer Aussage verpflichtet. Art. 226-14 CP bestimmt, wann
eine Geheimnispreisgabe ausnahmsweise gesetzlich erlaubt ist, wobei nur wenige Ausnahmen
von Art. 226-13 CP existieren (z.B. Unterrichtung der Justizbehorden iiber eine
Genitalverstiimmelung bei einem Minderjdhrigen, vgl. Art. 226-14 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 CP).

36 Crim., Urt. v. 13.11.1968, Nr. 68-91.578, Bull. crim. Nr. 294 (fehlende Unterschrift auf einem “procés-verbal
de confrontation”); Pradel, Procédure pénale, Cujas, Paris, 2017, S. 477.
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Bestimmte Berufsgeheimnistrager gelten demnach als ,,zeugnisunfahig® aufgrund einer
absoluten Geheimhaltungspflicht (sog. ,,incompatibilité de témoigner des personnes liées a un

secret absolu*"37)738.

Das franzosische Recht kennt eine Vielzahl von solchen Berufsgeheimnistrigern, wobei sich
diese Eigenschaft entweder aus dem Gesetz ergibt oder von der Rechtsprechung entwickelt

wurde. Hierunter fallen:

- der Verteidiger der verdichtigen Person’*’;

- Anwilte™;

- Arzte, selbst wenn der Patient diese von der Schweigepflicht entbunden hat’*! (s. auch
Art. R4127-4 Code de la santé publique), sowie Hebammen, Zahnirzte, Apotheker,
Krankenpfleger, Physiotherapeuten, Tierirzte und ihre Helfer’*?;

- Geistliche™?;
- Gerichtsvollzieher’**;
- Notare (es handelt sich jedoch um keine absolute Schweigepflicht; die Pflicht bezieht

sich nur auf solche Informationen, die ausdriicklich in Verschwiegenheit und dem Notar

37 Valat, JurisClasseur Procédure pénale, Audition des témoins, LexisNexis, Paris, 2016, Fasc. 20, Rn 36.

738 Grimaldi, in La preuve, Bruylant/LB2V, Bruxelles/Saint-Germain-en-Laye, 2013, S. 192, 193; Verny, La
notion de secret professionnel, RDSS, 2015, S. 395 ff.

9 Crim., Urt. v. 07.03.1989, Nr. 87-90.500, Bull. crim. Nr. 109; Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit
pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris, 2017, § 2; Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité
de procedure pénale, Economica, Paris, 2015, S. 437; Doyez, Avocat et secret professionnel, AJ Pénal, 2004,
S.144.

70 Crim., Urt. v. 07.03.1989, Nr. 87-90500, Bull. crim. Nr. 109; Valat, JurisClasseur Procédure pénale, Audition
des témoins, LexisNexis, Paris, 2016, Fasc. 20, Rn. 39.

41 Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2017, § 2; Valat, JurisClasseur Procédure pénale, Audition des témoins, LexisNexis, Paris, 2016, Fasc. 20, Rn 37.
42 Ghica-Lemarchand, La responsabilité pénale de la violation du secret professionnel, RDSS, 2015, S. 419.

43 Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2017, § 2; Wild, Die anwaltliche Verschwiegenheitspflicht, S. 77.

4 Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2017, § 2; Valat, JurisClasseur Procédure pénale, Audition des témoins, LexisNexis, Paris, 2016, Fasc. 20, Rn. 39.
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in dieser Funktion mitgeteilt wurden)’*;
- Sozialarbeiter, wenn sie nicht gerichtlich beauftragt wurden’*;
- Wirtschaftspriifer, vereidigte Buchhalter sowie deren Gehilfen’"’;

- ein Journalist hinsichtlich seiner Quellen (s. Art. 109 Abs. 2 CPP)’,

Den Ermittlungsbehérden ist es untersagt die Personen, die einer absoluten

749

Verschwiegenheitspflicht unterliegen, als Zeugen zu vernehmen’*”. Die Aussage eines dennoch

vernommenen Berufsgeheimnistrigers ist nichtig’>’.

Das Gesetz kennt auch relative Geheimhaltungspflichten von Berufsgeheimnistrigern. In
diesen Fillen sind sie aber nicht von der Aussagepflicht des Art. 109 Abs. 1 CPP befreit’!. Das
Gesetz sieht dann teilweise explizit vor, dass ein Berufen auf die Verschwiegenheitspflicht im
Rahmen eines Strafverfahrens ausgeschlossen ist (,,(...) ne peut étre opposé a l‘autorité
judiciaire agissant dans le cadre d’une procédure pénale,
s. z.B. Art. L511-33 Abs. 2 Code monétaire et financier’>?). Eine relative
Geheimhaltungspflicht trifft beispielsweise Sonderpidagogen’? (sog. ,.éducateurs de mineurs

délinquants ou de jeunes inadaptés*) und Bewihrungshelfer’>*.

Das Gesetz kennt neben der absoluten Berufsgeheimnispflicht keine Ausnahmen von der

Aussagepflicht. Angehorige der verdachtigen Person, dessen Ehegatte oder andere Personen,

745 Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2017, § 2.

746 Valat, JurisClasseur Procédure pénale, Audition des témoins, LexisNexis, Paris, 2016, Fasc. 20, Rn 41.

47 Valat, JurisClasseur Procédure pénale, Audition des témoins, LexisNexis, Paris, 2016, Fasc. 20, Rn 41.

48 Giacopelli/ Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz,
Paris, 2017, § 2; Bonfils, Loi n°2010-1 du 4 janvier 2010 relative a la protection du secret des sources des
journalistes, RSC, 2010, S. 457.

9 Crim., Urt. v. 05.06.1985, Nr. 85-90.322, Bull. crim. Nr. 218 - legifrance; Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité
de procédure pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1010.

730 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de procédure pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1010; Saint-Pierre,
Pratique de défense pénale : Droit, histoire, stratégie, LGDJ, Lextenso, 2018, § II.

5! Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2017, § 2.

52 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de procédure pénale, Economica, Paris, 2015, S. 1011.

753 Hennion-Moreau, Le licenciement d’un éducateur pour dénonciation de faits délictueux, Droit social, 1996,
S. 150.

54 Ghica-Lemarchand, La responsabilité pénale de la violation du secret professionnel, RDSS, 2015, S. 419.
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die in einem besonderen Niheverhéltnis zu der verddchtigen Person stehen, konnen sich nicht
auf ein Aussageverweigerungsrecht berufen’. Die zivilrechtliche Vorschrift des
Art. 205 Abs. 2 Code de procédure civile (iF CPC), wonach Angehorige im Rahmen eines
Scheidungsverfahrens unter gewissen Umstidnden nicht als Zeugen gehort werden diirfen, kann

“)756

aufgrund des Grundsatzes der freien Beweisfithrung (,,la liberté de la preuve nicht auf das

757

Strafverfahren tibertragen werden™’. Auf diese Vorschrift wird in Abschnitt ccc) noch néher

einzugehen sein.

Der Zeuge hat zudem die Pflicht, vor seiner Aussage einen Eid zu leisten, s. Art. 109 CPP. Der
Eid lautet gem. Art. 103 S. 1 CPP: ,,Les témoins prétent serment de dire toute la vérité, rien que
la vérité.* (sinngemil: Die Zeugen schworen die Wahrheit und nichts als die Wahrheit zu
sagen.). Der Eid kann dabei von dem Untersuchungsrichter oder von dem OPJ, der im Rahmen
einer ,,commission rogatoire* fiir den Untersuchungsrichter téitig wird, abgenommen werden,

s. Art. 103 1Vm Art. 152 Abs. 1 CPP.

Von der Pflicht einen Eid zu leisten ist der ,,témoin assisté‘ befreit, s. Art. 113-7 CPP. Auch ein
minderjahriger Zeuge unter 16 Jahren kann nicht vereidigt werden, s. Art. 108 CPP. Weitere

Eidesverbote kennt das franzosische Recht nicht.

Der Zeuge, der gegen seine Zeugenpflichten verstoft, macht sich gem. Art. 434-15-1 CP
(iVm Art. 153 Abs. 2 CPP) strafbar. Diese Vorschrift sieht eine Geldstrafe von 3.750 EUR vor.

Die Person, die gegeniiber einem Untersuchungsrichter oder einem von diesem beauftragten

P758

Polizisten einen Eid leistet und falsch aussagt, macht sich gem. Art. 434-13 C strafbar, der

735 Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2017, § 2; Pradel, Droit pénal comparé, Dalloz, Paris, 2016, S. 379, 380; Bombled, Obligation de témoigner contre
son concubin : conformité a I’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme - Dalloz Actualité;
Pradel, Introduction (les investigations policieres), Einleitung (Die polizeilichen Ermittlungen), in Leblois-Happe,
Les investigations policieres, Die polizeilichen Ermittlungen, Presses universitaitres de Marseille, 2012, S. 13, 14.
736 Kiihne, Strafprozessrecht, S. 754.

757 Crim., Urt. v. 02.06.2015, Nr. 14-85130, Bull. crim. Nr. 136, obs. Rousseau, La Semaine Juridique, LexisNexis,
Paris, 2015, S. 1681.

38 Der Untersuchungsrichter als ,,juridiction d’instruction du premier degré®, s. Art. 79 CPP, unterfillt dem
Anwendungsbereich der Artt. 434-13 CP (,,Le témoignage mensonger fait devant toute juridiction ou devant un
officier de police judiciaire agissant en exécution d’une commission rogatoire est puni de cing ans
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eine Freiheitsstrafe von 5 Jahren und eine Geldstrafe von 75.000 EUR vorsieht. Art. 434-14 CP
enthilt eine Qualifikation (,,circonstances aggravantes®), wonach die Falschaussage fiir eine
Gegenleistung oder im Rahmen eines Strafverfahrens, das der Aufdeckung eines Verbrechens

dient, mit einer Freiheitsstrafe von 7 Jahren und einer Geldstrafe von 100.000 EUR belegt ist.

Im Umkehrschluss macht sich derjenige, der keinen Eid leistet aber falsch aussagt, nicht
gem. Art. 434-13 oder Art. 434-14 CP strafbar; jedoch muss er eine Geldstrafe zahlen,
s. Art. 434-15-1 CP.

Der Eid dient der Stirkung der Glaubwiirdigkeit des Zeugen (,,sincérité du témoin“’>°) und der

Glaubhaftigkeit seiner Aussage’®.

Eine Zeugenaussage unter Eid hat einen hoheren
Beweiswert als eine Aussage ohne Eid. Damit erklért sich auch die hohe Stratdrohung in

Artt. 434-13, 434-14 CP'°!,

ccc) Vereinbarkeit der franzosischen Vorschriften mit den Vorgaben der EMRK

Die obigen Ausfiihrungen werfen in mehrfacher Hinsicht die Frage auf, ob die franzdsischen

Vorschriften mit den Vorgaben der EMRK konform sind.

(1) Vereinbarkeit des franzosischen Rechts mit Art. 6 EMRK - Eidespflicht der verddichtigen
Person

Mit Blick auf die gesetzlichen Vorschriften der Artt. 80-1 ff. CPP stellt sich die Frage, ob die
Person, die der Straftat, aufgrund derer die ,,information* eroffnet wurde, verdéchtig ist, eidlich
aussagen muss. Das Gesetz sieht auB3er fiir die Person, die ,,mise en examen* ist (Art. 105 CPP),
den "témoin assisté", der von der Eidespflicht gem. Art. 113-7 CPP befreit ist, und die Person,

die sich in Untersuchungshaft befindet, s. Art. 153 Abs. 3 CPP, keine Ausnahme von der

d’emprisonnement et de 75.000 euros d’amende.*): Fourment, Répertoire de droit pénal et de procédure pénale,
Faux témoignage, Encyclopédie Dalloz, Paris, 2014, § 2.

73 Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2017,§ 2, S. 95.

760 Mayaud, La crédibilité, critere du mensonge punissable en droit pénal, AJ Pénal, 2008, S. 111.

76! Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2017,§ 2, S. 95.

243



Auskunfts- und Eidespflicht vor. Im Umkehrschluss wiirde sich eine verdidchtige Person dann,

wenn sie unter Eid falsch aussagen wiirde, strafbar machen.

Wie oben gesehen ist jedoch nunmehr anerkannt, dass eine Person beziiglich derer nach
Aktenlage die Moglichkeit besteht, dass sie eine Straftat begangen oder daran teilgenommen
hat, nicht mehr als einfacher Zeuge gehort werden kann, so dass sie auch keine Aussage- oder
Eidespflichten mehr treffen’®?. In diesem Zusammenhang ist auch auf eine Entscheidung des
,.Conseil Constitutionnel“ vom 4. November 20167 hinzuweisen. Dieser hatte iiber die
VerfassungsmiBigkeit des Art. 113-7 CPP und Art. 153 Abs. 3 CPP zu entscheiden.
Ausgangspunkt war dabei, dass diese Vorschriften zwar ein Verbot der Eidespflicht statuieren,
jedoch keine ,nullité“’®* nach franzosischem Recht (s.a. Art. 802 CPP) im Falle einer
ordnungswidrigen Vereidigung vorsahen. Eine so gewonnene Aussage konnte weiterhin gegen
die Person verwertet werden. Der ,,Conseil Constitutionnel“ sah damit das Schweigerecht und
die Selbstbelastungsfreiheit der verdidchtigen Person als verletzt an und befand die Vorschriften

des CPP aufgrund der fehlenden Anordnung der Nichtigkeit fiir verfassungswidrig’®.

Diese Entscheidung ist in mehreren Hinsichten von groBer Bedeutung. Zunichst erkennt der
,,Conseil Constitutionnel* mit dieser Entscheidung zum ersten Mal offiziell das Schweigerecht
der verdichtigen Person an’®. Zudem wird hochstinstanzlich festgehalten, dass eine Person,
hinsichtlich derer nach Aktenlage die Méglichkeit besteht, dass sie eine Straftat begangen oder

767

daran teilgenommen hat, nicht mehr als einfacher Zeuge gehort werden kann’®’. Damit wird die

762 Crim., Urt. v. 07.02.2017, Nr. 16-84353 — legifrance; Copain, Le silence du mis en cause au cours de la phase
préparatoire du proces pénal en droit frangais, Les cahiers de droit, Québec, 2015, S. 339; Gallois, L’atteinte au
droit constitutionnel de se taire par I’exclusion 1égale d’une nullité de procédure pénale, Recueil Dalloz, 2017,
S. 395.

763 Cons. const., QPC v. 04.11.2016, Nr. 2016-594, JORF, Nr. 30 v. 06.11.2016.

%4 Das Gesetz unterscheidet zwischen einer gesetzlich angeordneten Nichtigkeit und einer Nichtigkeit aufgrund
eines substantiellen VerfahrensverstoBes, der im Umkehrschluss im Ermessen des zustdndigen Gerichts liegt,
s. Art. 802 CPP (« nullité textuelle | nullité substantielle »).

75 Cons. const., QPC v. 04.11.2016, Nr. 2016-594, JORF, Nr. 30 v. 06.11.2016.

766 Gallois, L atteinte au droit constitutionnel de se taire par I’exclusion légale d’une nullité de procédure pénale,
Recueil Dalloz, 2017, S. 395.

767 Gallois, L’ atteinte au droit constitutionnel de se taire par I’exclusion légale d’une nullité de procédure pénale,
Recueil Dalloz, 2017, S. 395.
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768

Rechtsprechung des EGMR und des franzosischen Kassationsgerichtshofs’® auch durch den

,,Conseil Constitutionnel* bestétigt.

Des Weiteren wird festgestellt, dass ein Beschuldigter nicht verpflichtet werden darf
auszusagen oder einen Eid zu leisten. Das Gesetz muss die so gewonnene Aussage sogar

ausdriicklich als nichtig befinden’®’

. Mithin wird der Gesetzgeber in die Pflicht genommen
hinreichende gesetzliche Schutzmechanismen fiir die Rechte des Beschuldigten vorzusehen.
Aufgrund dieses Appels an den Gesetzgeber ist in Zukunft mit Anderungen der Vorschriften

des CPP beziehungsweise mit weiteren Anfragen an den ,,Conseil Constitutionnel*“ zu rechnen.

(2) Vereinbarkeit des franzosischen Rechts mit Art. 6 EMRK - Eidespflicht des tatbeteiligten
Zeugen

Von dem Fall des ,,offiziell Beschuldigten, der einer Eides- und Aussagepflicht wie oben
gesehen nicht unterliegt, ist der Fall des Zeugen, dessen Tatbeteiligung den
Ermittlungsbehorden nicht bekannt ist, zu unterscheiden. Dieser Zeuge unterliegt der
allgemeinen Aussage- und Eidespflicht aus Art. 109 CPP. Fraglich ist, ob dies eine Verletzung

seines Rechts, sich nicht selbst belasten zu miissen, begriindet.

In der franzosischen Literatur wird in der allgemeinen Eidespflicht kein Verstol gegen
Art. 6 EMRK gesehen. Art. 109 CPP stelle vielmehr eine Ordnungsvorschrift dar’’’. Diese
Ansicht wurde auch von dem EGMR im Jahre 1997 bestiitigt’’!. Zwar befinde sich der Zeuge,
der sich mit einer wahrheitsgemifen Aussage selbst beschuldigen wiirde, in einem Dilemma;
entweder verweigert er den Eid und riskiert eine Geldstrafe oder er leistet den Eid und sagt
falsch aus oder er leistet den Eid und sagt aufgrund der dadurch entstandenen Zwangssituation
wahrheitsgemill gegen sich selbst aus. Jedoch sei die Vorschrift, die einen Zeugen zu einer
eidlichen Aussage verpflichte, nicht darauf gerichtet die Beschuldigtenrechte zu konterkarieren

und zu einer Aussage zu zwingen, sondern die wahrheitsgemifle Aussage von Zeugen zu

768 S. nur Crim., Urt. v. 07.02.2017, Nr. 16-84353 — legifrance.

7% Gallois, L atteinte au droit constitutionnel de se taire par I’exclusion 1égale d’une nullité de procédure pénale,
Recueil Dalloz, 2017, S. 395.

70 Roets, Le droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'hnomme, AJ Pénal, 2008, S. 119.

71 EGMR, Beschl. v. 20.10.1997, Nr. 20225/92, Serves c/Frankreich - hudoc.
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fordern. Mithin zielen solche Vorschriften nicht darauf ab das Schweigen einer verdichtigen
Person zu brechen. Zudem werde der Eid zeitlich vor der eigentlichen Aussage geleistet, so

dass zu diesem Zeitpunkt (noch) keine Selbstbelastung stattgefunden habe.

Die Aussage einer ordnungsgemif als Zeuge gehorten Person, die unter dem Eindruck des
Eides wahrheitsgemil3 gegen sich selbst aussagt, kann folglich gegen diese verwertet werden,

auch wenn sie keine Kenntnis von der Selbstbelastungsfreiheit hatte’”?.

Fraglich ist jedoch, ob Art. 6 EMRK dadurch verletzt wird, dass ein Zeuge nach franzosischem
Recht nicht verdachtsunabhingig iiber sein Recht, nicht gegen sich selbst aussagen zu miissen,

belehrt wird.

Auch hierzu hat der EGMR schon mehrfach Stellung nehmen koénnen’”?

. Demnach ergebe sich
eine solche allgemeine Belehrungspflicht nicht aus Art. 6 EMRK und dem Recht auf ein faires
Verfahren, obwohl das Schweigerecht den Dreh- und Angelpunkt eines fairen Verfahrens

t774

darstelle. Die Belehrungspflicht sei kein absolutes Recht’’”, sondern entstehe erst im Rahmen

einer Beschuldigtenvernehmung’”>.

Diese Ansicht wurde von der franzdsischen Literatur teils kritisch aufgenommen, da doch erst
die Belehrung die effektive Geltendmachung das Schweigerecht des Beschuldigten

ermogliche’’®. Andere Vertreter hingegen sehen keinen Konflikt mit den Vorschriften der

72 Desportes/Lazerges-Cousquer, Traité de procédure pénale, Economica, Paris, 2015, S. 442. Ebenso kann eine
Verurteilung auf Unterlagen gestiitzt werden, die eine Person auf Anfrage der Ermittlungsbehorden freiwillig
herausgegeben hat und mit denen sie sich selbst belastet, s. S. 444, 445; s.a. Crim., Urt. v. 06.11.2007,
Nr. 07-80031, Bull. crim. Nr. 265.

3 EGMR, Urt. v. 13.09.2016, Nr. 50541/08, 50571/08, 50573/08, 40351/09, Ibrahim u.a. ¢/ GroBbritannien;
EGMR, Urt. v. 29.06.2007, Nr. 15809/02, 25624/02, Folgero u.a. c/Norwegen; EGMR, Beschl. v. 21.12.2000, Nr.
34720/97, Heaney und Mc Guinness ¢/ Irland; EGMR Urt. v. 18.02.1996, Nr. 18731/91, John Murray
c/Vereinigtes Konigreich - hudoc.

74 EGMR, Urt. v. 13.09.2016, Nr. 50541/08, 50571/08, 50573/08, 40351/09, Ibrahim u.a. ¢/ GroBbritannien;
EGMR, Urt. v. 29.06.2007, Nr. 15809/02, 25624/02, Folgero u.a. c¢/Norwegen; EGMR, Beschl. v. 21.12.2000, Nr.
34720/97, Heaney und Mc Guinness ¢/ Irland; EGMR Urt. v. 18.02.1996, Nr. 18731/91, John Murray
c/Vereinigtes Konigreich - hudoc; Kiihn, in Pabel/Schmahl, Art. 6 Rn 451.

75 EGMR, Urt. v. 16.06.2015, Nr. 41269/08, Schmid-Laffer c/Schweiz; EGMR, Urt. v. 14.10.2010, Nr. 1466/07,
Brusco c/Frankreich — hudoc; Lavric, Notification du droit au silence et appréciation globale de I’équité, AJ Pénal,
2016, S. 36 ff.

776 Roets, Le droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'nomme, AJ Pénal, 2008, S. 119 {f.; s.a. im Kontext von Art. 63-1 CPP: Crim., Urt. v. 26.10.2010, Nr. 10-
81.956 — doctrinalis.fr.
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EMRK’”7. Demnach werde eine Person entweder als Zeuge gehort, obwohl schon hinreichende
Anhaltspunkte fiir eine Straftatbegehung und mithin fiir eine Stellung als Beschuldigter
vorgelegen haben’’®. Ihre Aussage konne dann nicht mehr verwertet werden. Oder eine Person
werde richtigerweise, mangels Verdachtsmomente, als Zeuge gehort. Stelle sich spiter heraus,
dass die Person eigentlich Beschuldigte ist und wéhrend ihrer Zeugenvernehmung zum
Selbstschutz falsch ausgesagt hat, konne sie strafrechtlich nicht verfolgt werden. Wenn die
Person jedoch wahrheitsgemil} ausgesagt und sich selbst belastet hat, so fand dies im Rahmen
einer zwanglosen Vernehmung (,,audition libre*) statt und konne demnach gegen sie verwertet

werden’”’

. Wiederum spielt der Begriff der ,,audition libre* eine Rolle, die schon im Rahmen
der Beschuldigtenvernehmung nach altem Recht wesentlich war: dem franzosischen
Strafprozess liegt die Konzeption zugrunde, dass die ,,zwanglos verhorte* Person keinen
besonderen Schutz benétigt’®’. Im Zwischenergebnis bleibt festzuhalten, dass die franzosische
Rechtsordnung keine dem § 55 Abs. 2 StPO vergleichbare Belehrungspflicht fiir einen Zeugen

im Rahmen einer "information" vorsieht und damit den Vorgaben des EGMR entspricht.

(3) Vereinbarkeit des franzosischen Rechts mit Art. 6 EMRK - Eidespflicht des mitbeschuldigten
Zeugen

Im Falle, dass ein Verfahren gegen einen ,,témoin assisté* abgetrennt wird, kann dieser wie
oben gesehen im Verfahren gegen den beschuldigten Dritten als einfacher Zeuge gehort werden.
Problematisch ist auch hier die Auskunfts- und Eidespflicht aus Art. 109 CPP. Der

Art. 113-7 CPP, der die Vereidigung eines ,,témoin assisté* verbietet, findet keine Anwendung

77 DesportesLazerges-Cousquer, Traité de procédure pénale, Economica, Paris, 2015, S. 442,

78 In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, wie es mit Blick auf die Wahrung der Beschuldigtenrechte
erscheint, dass die Ermittlungsbehdrden auch im Rahmen einer "information" eine Person, sobald gegen sie ein
einfacher Verdacht der Begehung einer Straftat besteht und unabhéngig davon, ob ein "réquisitoire introductif”,
eine "plainte", "des indices concordant ou graves" vorliegen, sie zumindest als "témoin assisté" und nicht als
einfach Zeuge gehort wird. Es wire ratsam, eine entsprechende Vorschrift wie in Art. 62 Abs. 3 CPP auch in den
Artt. 80 ff. CPP vorzusehen. Dies gilt auch mit Blick auf die schon gegen Frankreich ergangene Rechtsprechung
in Sachen Brusco c/Frankreich, in der der Gerichtshof unterstreicht, dass eine formelle Vernehmung als Zeuge
trotz des Vorliegens hinreichender Verdachtsmomente als Vernehmung eines Beschuldigten gehandhabt werden
und den Anforderungen aus Art. 6 EMRK gerecht werden muss.

7 DesportesLazerges-Cousquer, Traité de procédure pénale, Economica, Paris, 2015, S. 442,

80 DesportesLazerges-Cousquer, Traité de procédure pénale, Economica, Paris, 2015, S. 442,
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mehr.

Das franzosische Recht sieht in solchen Fillen jedoch vor, dass die Person nur zu Tatsachen,
die nicht konnex zu den Tatsachen, die den Verdacht gegen sie selbst begriinden, vernommen
werden darf. Wird gegen diese Regel verstoB3en, ist ihre Aussage unverwertbar. Dariiber hinaus
gilt ein Verfahrensabtrennungsverbot, wenn die Verfahren gegen die Beschuldigten eine Einheit
bilden’®!. Damit wird die Selbstbelastungsfreiheit des Betroffenen hinreichend geschiitzt und

eine Verletzung des Art. 6 EMRK nicht begriindet.

(4) Vereinbarkeit des franzosischen Rechts mit Art. 8 EMRK - Aussage- und Eidespflicht von
Angehorigen

Das franzosische Recht sieht wihrend einer ,,information* weder eine Ausnahme von der
Aussage- oder Eidespflicht fiir Angehorige des Beschuldigten, noch andere ihm nahestehenden
Personen (Verlobte/,,pacsé*’®*/Eheleute) vor’®®. Eine Ausnahme von der Eidespflicht gilt erst
im Rahmen der gerichtlichen Hauptverhandlung, vgl. Art. 335 CPP (Hauptverhandlung vor der
,»Cour d’assises) und Art. 448 CPP (Hauptverhandlung vor dem ,,Tribunal correctionnel®).
Artt. 335, 448 CPP zihlen abschlieBend auf, wer von der Eidespflicht befreit ist. Weder der

Verlobte, noch die Person ,,pacsé* sind erfasst.

Die Aussagepflicht bleibt hingegen auch in der Hauptverhandlung bestehen’®. Die
Vernehmung findet dann in Form eines einfachen ,,renseignement® iSv Art. 310 Abs. 3 CPP
statt. Der Zeuge macht sich jedoch weder strafbar, wenn er nicht aussagt (Art. 434-15-1 CP
findet nur im Rahmen der ,information“ Anwendung), noch wenn er falsch aussagt, da

Artt. 434-13, 434-14 CP eine eidliche Aussage voraussetzen.

Es ist in diesem Zusammenhang jedoch darauf hinzuweisen, dass das franzosische Recht

781 Redon, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Enquéte, témoin, attestation, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2016, Rn 341.

82 PACS - pacte de solidarité: fiir hetero- als auch homosexuelle Lebensgemeinschaften, die durch einen
offiziellen Akt vor einer franzdsischen Behorde und dem Abschluss eines Vertrages begriindet wird und besondere
rechtliche Konsequenzen in erbrechtlicher, steuerrechtlicher, usw. Hinsicht hat, s. Artt. 515-1 ff. Code civil.

8 Crim., Urt. v. 22.03.1983, Nr. 83-90.217, Bull. crim. Nr. 87 — juricaf; Pfefferkorn, Einfiihrung in das
franzosische Strafverfahren, S. 197.

784 Crim., Urt. v. 26.01.2000, Nr. 99-82.979, Bull. crim. Nr. 43.
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wihrend der Hauptverhandlung keinen Unmittelbarkeitsgrundsatz iSv § 250 StPO kennt’®>. Die
Verlesung des Protokolls einer Zeugenvernehmung, die wihrend des Ermittlungsverfahrens
angefertigt wurde, ist vor dem ,, Tribunal correctionnel* die Regel, die personliche Anhdrung
des Zeugen die Ausnahme’®®. Das Protokoll der Vernehmung gilt solange als wahr, bis das
Gegenteil schriftlich oder per Zeugenbeweis bewiesen ist, s. Art. 432 CPP. Auch der
Vorsitzende der ,,Cour d’assises” kann die Protokolle aus dem Ermittlungsverfahren
weitestgehend verlesen’®”. Folglich konnen Verurteilungen auf der Grundlage der Aussagen der
Angehorigen des Angeklagten oder sonstiger ihm nahestehender Personen ergehen, die im
Ermittlungsverfahren unter Eid aussagen mussten, ohne dass diese noch einmal personlich und

ohne die Pflicht einen Eid zu leisten gehort wurden.

Ferner kann es sein, dass die, dem Beschuldigten nahestehende, Person versucht sein konnte,
im Ermittlungsverfahren unter Eid falsch auszusagen, um eine Verurteilung auf Grundlage ihrer
Aussage zu verhindern. Falls diese Person in der Hauptverhandlung ohne Eid widerspriichliche
Aussagen zu ihrer ersten Vernehmung macht, konnte dies die Ermittlungsbehérden dazu
veranlassen ein Verfahren wegen Falschaussage gem. Artt. 434-13, 434-14 CP einzuleiten. Dies
fiihrt zu einer unterschiedlichen und widerspriichlichen Behandlung des angehérigen Zeugen
im Ermittlungs- und Hauptverfahren. Fraglich ist daher, ob in solchen Fillen in der Praxis von
einer Strafverfolgung des Angehorigen aufgrund der Falschaussage im Ermittlungsverfahren

abgesehen wird.

Dies ist jedoch, wie ein Urteil des franzosischen Kassationsgerichtshofs vom

5. Februar 19807%8, das mit Urteil vom 2. Juni 2015 bestiitigt wurde’®’, zeigt, nicht der Fall. Den

85 Dieses Prinzip ist in Frankreich ginzlich unbekannt. Jedoch gilt der Grundsatz des ,kontradiktorischen*
(,,contradictoire*), wonach ein Beweismittel von allen Verfahrensbeteiligten diskutiert werden muss, s. Kiihne,
Strafprozessrecht, S. 753, 755; Barth/Koch, in Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands, S. 107,
108; GleB, Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung, S. 65. Allgemeine
Ausfithrungen zu dem Grundsatz der Unmittelbarkeit und dessen Zweck finden sich in Rolinski, in FS fiir Hans-
Heiner Kiihne, S. 297 ff.

786 GleB, Beweisrechtsgrundsitze einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung, S. 65.

787 Barth, in Strukturvergleich strafrechtlicher Verantwortlichkeit und Sanktionierung in Europa, S. 234.

8 Crim., Urt. v. 05.02.1980, Nr. 79-90.936, Bull. crim. Nr. 47; Valat, JurisClasseur Procédure pénale, Audition
des témoins, LexisNexis, Paris, 2016, Fasc. 20, Rn 24.

8 Crim., Urt. v. 02.06.2015, Nr. 14-85130, Bull. crim. Nr. 136, obs. Rousseau, La Semaine Juridique, LexisNexis,
2015, S. 1681.
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Urteilen lag eine Vorschrift der franzosischen Zivilprozessordnung, Art. 205 CPC, zugrunde.
Demnach diirfen Abkommlinge im Rahmen eines Scheidungsverfahrens in Bezug auf die
jeweiligen Antrige der Eheleute (z.B. beziiglich der Vermogenstrennung) nicht gehort werden,
da sie nicht unparteiisch sind und damit die Gefahr falscher Aussagen begriindet ist. Der
Kassationsgerichtshof hatte zu urteilen, ob ein Abkommling, der dennoch im Rahmen eines
Scheidungsverfahrens gehort wurde, im Falle einer Falschaussage strafrechtlich verfolgt
werden kann. Es entschied, dass gegen Abkommlinge in solchen Fillen kein
Ermittlungsverfahren eingeleitet werden darf, da sonst die Vorschrift des Art. 205 CPC ins
Leere laufen wiirde. Dabei wies das Gericht jedoch darauf hin, dass Art 205 CPC kein absolutes
Aussageverweigerungsrecht von Abkdmmlingen beinhalte. So miissten diese aussagen, falls
ein Ehepartner verdichtig ist den anderen Ehepartner verletzt oder versucht zu haben, diesen
umzubringen. Das staatliche Interesse an der Aufdeckung solcher Straftaten wiege hoher als die

familidre Bande.

Aus diesen Urteilen ldsst sich folgendes schlieBen: Art. 205 CPC sieht eine besondere
Ausnahme von der Aussagepflicht allein fiir Abkommlinge im Rahmen eines
Scheidungsverfahrens vor’*’. Im Umkehrschluss daraus ergibt sich, dass in allen anderen Fillen
Abkommlinge sowie andere, dem Beschuldigten nahestehenden Personen, mangels
anderslautender gesetzlicher Regelung aussagen miissen und sich bei Zuwiderhandlung strafbar
machen konnen. Zudem statuiert Art. 205 CPC kein absolutes Aussageverweigerungsrecht, so
dass ein Strafverfahren wegen Falschaussage sogar gegen Abkommlinge im Rahmen eines
Scheidungsverfahrens in Betracht kommt. Dies gilt folglich umso mehr fiir Angehorige, die

schon nicht dem Schutzbereich des Art. 205 CPC unterfallen.

Mithin kann festgehalten werden, dass Angehorige und andere, dem Beschuldigten
nahestehenden Personen, wegen einer eidlichen Falschaussage im Ermittlungsverfahren
strafrechtlich verfolgt werden, selbst wenn ihre Pflicht zur eidlichen Aussage im

Hauptverfahren entfillt. Mit Blick auf die strafrechtlichen Vorschriften ist es den Zeugen, die

70 Crim., Urt. v. 02.06.2015, Nr. 14-85130, Bull. crim. Nr. 136, obs. Rousseau, La Semaine Juridique, LexisNexis,
2015, S. 1681.
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nicht wahrheitsgemall gegen einen beschuldigten Angehorigen aussagen wollen, zu ,,raten®,
wihrend des Ermittlungsverfahrens die Aussage- oder Eidesleistung mit dem Risiko einer
Geldstrafe bis zu 3.750 EUR gem. Art. 434-15-1 CP zu verweigern, da ein Falscheid
gem. Artt. 434-13, 434-14 CP eine sehr viel strengere Strafe vorsieht. Im Rahmen der

Hauptverhandlung ist dem Zeugen sodann zu ,,raten* iiberhaupt nicht auszusagen.

Der Interessenskonflikt, der durch die Aussage- und Eidespflicht fiir Angehorige und
nahestehende Personen des Beschuldigten wihrend des Ermittlungsverfahrens entsteht, wird in
der franzosischen Literatur und Rechtsprechung kaum thematisiert’!. Fraglich ist, ob die
Auskunft- und Eidespflicht eines Zeugen im Ermittlungsverfahren eine Verletzung des
Art. 8 EMRK darstellt. Die wenigen Literaturansichten, die sich mit diesem Thema

auseinandersetzen, verneinen einen Eingriff in Art. 8 EMRK.

Giacopelli und Joseph-Ratineau’* verneinen die Verletzung des Art. 8 EMRK mit einem
Hinweis auf die Rechtsprechung des EGMR in Sachen Heijden/Niederlande’?. In diesem
Urteil ging es um die Frage, ob die Tatsache, dass das niederlindische Recht kein
Zeugnisverweigerungsrecht fiir unverheiratete und nicht eingetragene, jedoch aufgrund Dauer
und Umstédnde ehedhnliche Lebenspartnerschaften vorsieht, einen Verstofl gegen Art. 8 EMRK
begriinde. Der EGMR verneinte dies mit dem Argument, dass es den Mitgliedstaaten obliege
einen angemessenen Ausgleich zwischen den schutzwiirdigen Interessen aus Art. 8 EMRK und
den staatlichen Interessen der Strafverfolgung zu finden. Mithin konne ein Mitgliedstaat die
Zeugnisverweigerungsrechte begrenzen und von bestimmten Formalititen (bspw. der

amtlichen Eintragung einer Lebenspartnerschaft) abhiingig machen.

Diese Literaturansicht verkennt jedoch, dass die Sachverhalte nicht vergleichbar sind. Das
niederlidndische Recht kannte personliche Zeugnisverweigerungsrechte, begrenzte jedoch den
hiervon geschiitzten Personenkreis. Hiervon ausgehend sprach der EGMR dem

niederldndischen  Gesetzgeber das Recht zu, den  Umfang  personlicher

1 Valat, JurisClasseur Procédure pénale, Audition des témoins, LexisNexis, Paris, 2016, Fasc. 20, Rn 35.

2 Giacopelli/Joseph-Ratineau, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Témoin, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2017, § 2.

73 EGMR, Urt. v. 03.04.2012, Nr. 42857/05, Van Der Heijden c¢/Niederlande - hudoc.
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Zeugnisverweigerungsrechte zu beschrinken. Das Gericht urteilte jedoch nicht, dass es keinen
Versto3 gegen Art. 8 EMRK darstelle, wenn das nationale Gesetz tiberhaupt keine personlichen
Zeugnisverweigerungsrechte vorsehe, wie dies in Frankreich der Fall ist. Im Gegenteil, es
entschied ausdriicklich, dass der Gesetzgeber einen angemessenen Ausgleich zwischen

Art. 8 EMRK und dem staatlichen Verfolgungsinteresse finden muss.

Bombled”® kommentiert diese Rechtsprechung ebenfalls und verweist auf die
unterschiedlichen Eidespflichten des Angehdrigen im Ermittlungs- und Hauptverfahren. Sie
wirft die Frage auf, wie mit widerspriichlichen Zeugenaussagen, die in den verschiedenen
Verfahrensphasen entstehen konnen, umzugehen ist, ohne jedoch eine Antwort hierauf zu
geben. Redon hilt nur fest, dass bei Zeugenvernehmungen die Aussagepflicht die Regel, das

Recht zur Aussageverweigerung die Ausnahme ist. Angehorige miissten folglich aussagen’>.

Mit Blick auf die Rechtsprechung des EGMR, der die Pflicht des nationalen Gesetzgebers einen
angemessenen Ausgleich zwischen Art. 8 EMRK und dem staatlichen Strafinteresse durch
einen Katalog von Zeugnisverweigerungsrechten zu finden, statiert, ist die Vereinbarkeit der
Vorschriften der franzosischen Strafprozessordnung mit den Vorgaben der EMRK daher mehr

als fraglich.
bb) ,,phase d‘enquéte*

aaa) Begriff des Zeugen

Die Art. 53 ff. CPP enthalten nur sehr wenige Vorschriften beziiglich der Vernehmung von
Zeugen. Der Zeuge wird dabei nicht einheitlich umschrieben (s. Artt. 55-1 Abs. 1, 56, 61 Abs. 3
S. 1, 2, 78-2 CPP). Die zentrale Vorschrift findet sich dabei in Art. 62 Abs. 1 CPP:

»Les personnes a [’encontre desquelles il n’existe aucune raison plausible de soupconner

qu’elles ont commis ou tenté de commettre une infraction sont entendues par les enquéteurs

94 Bombled, Obligation de témoigner contre son concubin : conformité a I’article 8 de la Convention européenne
des droits de I’homme - Dalloz Actualité.

95 Redon, Répertoire de droit pénal et procédure pénale, Enquéte, témoin, attestation, Encyclopédie Dalloz, Paris,
2016, § 2 Rn 194.
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sans faire I’objet d’une mesure de contrainte*.

Demnach ist eine Person dann als Zeuge zu horen, wenn gegen sie kein Verdacht der
Straftatbegehung oder der Teilnahme daran begriindet ist und moglich ist, dass sie Auskunft zu
dem Tatgeschehen geben kann. Sobald jedoch verniinftige Griinde (,,raisons plausibles*)
dafiirsprechen, dass die zunichst als Zeuge verhorte Person die betreffende Straftat begangen
oder an deren Begehung teilgenommen hat, so ist sie als ,,suspect* zu vernehmen und ihr die in
Art. 61-1 CPP aufgelisteten Beschuldigtenrechte zuzusprechen, s. Art. 62 Abs. 3 CPP. Der
Zeugenbegriff der ,phase d’enquéte” lduft somit grundsitzlich mit dem der
minformation* gleich, jedoch sieht Art. 62 Abs. 3 CPP ausdriicklich vor, wie mit einer Person,
deren Beschuldigteneigenschaft sich erst wihrend der Zeugenvernehmung herausstellt,

umzugehen ist’°.

bbb) Pflichten des Zeugen

Im Rahmen der ,phase d‘enquéte” hat der Zeuge zu der polizeilichen Vernehmung zu
erscheinen. Bei Zuwiderhandlung stehen Zwangsmittel zur Verfiigung,
s. Artt. 61 Abs. 3 S. 2, 3, 78 Abs. 1 CPP. Der Zeuge kann zudem an dem Ort des Geschehens
bis zu vier Stunden festgehalten werden, wenn dies zur Aufkldarung des Sachverhalts notwendig
erscheint, s. Art. 62 Abs. 2, 78 Abs. 2 CPP. Das Gesetz sieht dariiber hinaus keine weiteren
Zeugenpflichten vor. Mithin ist der Zeuge wihrend der ,,phase d‘enquéte* weder zu einer
Aussage noch zu einer Eidesleistung wie iSv Artt. 103, 109 CPP verpflichtet. Die Tatsache, dass
Zeugen im Rahmen der ,,phase d’enquéte* nicht vereidigt werden, wird damit begriindet, dass
sich in diesem frithen Stadium des Verfahrens der Beschuldigte méglicherweise unter den

Zeugen befinden konnte””.

Des Weiteren ist der Zeuge auch nicht verpflichtet wahrheitsgemif3 auszusagen. Der CP enthilt
keine Strafnorm, die eine Falschaussage vor der Polizei oder Staatsanwaltschaft unter Strafe

stellen wiirde. Art. 434-13 CP stellt lediglich die eidliche Falschaussage unter Strafe. Auch

% Vor der Einfithrung des Art. 61-1 CPP entwickelte sich zudem eine Rechtsprechung, wonach eine Person auch
dann nicht mehr als Zeuge vernommen warden durfte, wenn die Voraussetzungen der Untersuchungshaft vorlagen,
s. Cons. const., QPC Nr. 2011-191/194/195/196/197 v. 18.11.2011, JORF v. 19.11.2011, S. 19480, Text Nr. 99.
7 Bouloc, Procédure pénale, Dalloz, Paris, 2017, S. 470, 471.
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findet Art. 434-15-1 CP keine Anwendung, da dieser nur das Nichterscheinen, Nichtaussagen,
Nichteidlich vor einem Untersuchungsrichter oder einem OPJ im Rahmen der

~commission rogatoire‘ unter Strafe stellt.

cc) ,,criminalité organisée
Die Artt. 706-73 ff. CPP sehen keine abweichenden Vorschriften fiir die Zeugenvernehmung

Vor.

¢) Praktische Umsetzungsschwierigkeiten im deutsch-franzdsischen Rechtshilfeverkehr

Es lésst sich feststellen, dass der Zeugenbegriff und die Funktion seiner Vernehmung in den
Rechtsordnungen identisch sind. Der Zeuge soll durch die umfassende Mitteilung von
personlichen Wahrnehmungen zur Aufklarung der Tat beitragen. Diese Aufgabe kann er jedoch
nur dann erfiillen, wenn sich das Verfahren nicht gegen ihn richtet. Eine Person kann nicht mehr
als Zeuge vernommen werden, wenn sie formal als Beschuldigter gilt. Fiir den Fall, dass diese
Person dennoch als Zeugen gehdrt und ihr damit die Rechte aus Art. 6 EMRK entzogen werden,

ist ihre Aussage in beiden Rechtsordnungen unverwertbar.

Die Rechtsordnungen unterscheiden sich jedoch in der Ausgestaltung der Zeugenvernehmung
und der Zeugenrechte. Es ist zu priifen, welche Schwierigkeiten sich daraus bei der

Vollstreckung einer EEA ergeben konnten.

aa) Vernehmungsformen

Hinsichtlich der moglichen Vernehmungsformen kann weitgehend auf die Ausfiithrungen der
Beschuldigtenvernehmung verwiesen werden. Somit kann ein Zeuge zum einen auf dem Gebiet
des Vollstreckungsstaates allein durch dessen Behorden vernommen werden. Die
Anordnungsbehorde kann um eine Teilnahme an dieser Manahme ersuchen. Zum anderen
kann der Zeuge audiovisuell oder per Telefonkonferenz gehort werden. Diese Vernehmungen
unterliegen dem Recht des Vollstreckungsstaates und laufen dariiber hinaus identisch ab,

s. § 91h Abs. 3, 4 IRG, Artt. 694-48, 706-71 {f. CPP.
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bb) Vollstreckung einer deutschen EEA in Frankreich

aaa) Anordnung einer EEA

Die zustindige Anordnungsbehdrde bestimmt sich wie oben gesehen gem. § 74 Abs. 1, 2 IRG
iVm der Zustidndigkeitsvereinbarung zwischen dem Bund und den Léndern nach dem Recht

des Landes, dessen Strafverfolgungsbehorde eine EEA anordnet.

Des Weiteren ist zu beachten, dass § 160a StPO den Strafverfolgungsbehorden grundsitzlich
Grenzen bei der Anordnung von ErmittlungsmaBnahmen setzt. Zum einen sind Ermittlungen,
mit denen die Berufsgeheimnisse von Geistlichen, Verteidigern, Rechtsanwilten und
Abgeordneten umgangen werden konnten, verboten und werden von einem Verwertungsverbot
flankiert (Abs. 1)’°®. Zum anderen ist eine besondere VerhiltnismiBigkeitspriifung
vorzunehmen, falls sich die ErmittlungsmaBnahme gegen einen Berufsgeheimnistriger iSv
§ 53 Abs. 1 Nr. 3-3b, 5 StPO (z.B. Notare, Arzte) richten soll und dadurch voraussichtlich
Erkenntnisse, iiber die diese das Zeugnis verweigern diirfen, erlangt wiirden’”. Diese
Beschriankungen sind auch bei der Anordnung einer EEA zu beriicksichtigen, um ein ,,forum
shopping* fiir den Fall, dass das ausldndische Recht ein vergleichbares Verbot nicht kennt oder
der Kreis der Berufsgeheimnistriger divergiert, zu verhindern®”, s.a. § 91a Abs. 4 iVm §
59 Abs. 3 StPO. Diese Beschrinkungen gelten nicht, wenn der Berufsgeheimnistriger

tatverdédchtig ist, s. § 160a Abs. 4 StPO.

Falls eine EEA unter Verletzung des § 160a StPO angeordnet wird, kann die betroffene Person
Rechtsmittel gegen die Anordnung vor deutschen Gerichten einlegen (je nach
Anordnungsbehorde entweder § 98 Abs. 2 S. 2 StPO analog oder § 304 StPO). Fraglich ist, ob
ein in Frankreich von der MaBBnahme Betroffener diesen Rechtschutz effektiv geltend machen
kann. Dem steht entgegen, dass ihm die deutsche Rechtslage fremd sein wird. Zudem sieht das
IRG keine Belehrung des Betroffenen iiber den in Deutschland bestehenden Rechtschutz vor.

Ihm wird auch keine Hilfestellung bei der Suche nach einem deutschen Rechtsanwalt geleistet,

798 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 181; Bertheau, StV, 2012, S. 303, 304.
79 Bertheau, StV, 2012, S. 304.
800 Hecker, Europiisches Strafrecht, S. 426.
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so dass sein Rechtschutz tatsdchlich beschrinkt ist. Diese Kritik wurde im Rahmen der
A