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Einleitung

I.  Inhaltliche EinfUhrung und Forschungsstand

In einem immer weiter zusammenwachsenden Europa sehen sich die nationalen
Strafverfolgungsbehérden zunehmend mit Straftaten konfrontiert, die sich nicht auf einen
Staat begrenzen lassen.? Gerade fir die Verfolgung dieser grenziiberschreitenden Ver-
dachtsfalle ist die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit Gber die Staatsgrenzen
hinweg unerlasslich. Der Ausbau grenziberschreitender Strafverfolgung bewegte sich
anfangs uberwiegend im Rahmen bi- und multilateraler volkerrechtlicher Vertrage. Aber
auch die Europaische Union war seit langem bemiiht, die grenziiberschreitende Straf-
verfolgung zwischen ihren Mitgliedstaaten zu intensivieren und effektiver zu gestalten.
Dementsprechend wurden bereits zahlreiche Initiativen zur Effektivierung der Strafver-
folgung auf den Weg gebracht und die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen im EU-

Raum weitgehend ausgebaut.

Begleitet von diesen Entwicklungen sind Verfahrensgarantien verdachtiger oder be-
schuldigter Personen gegeniiber der Forderung nach einer funktionierenden und effek-
tiven Strafverfolgung verstarkt unter Druck geraten. Gerade im Hinblick auf das Strafpro-
zessrecht wird dieses Spannungsverhaltnis besonders sichtbar. Denn der Ausbau der
grenziiberschreitenden Zusammenarbeit wird seit Jahrzehnten an den Erfordernissen
einer effektiven Strafverfolgung ausgerichtet. Ein besonders praxisrelevantes Instrument
zur grenzuberschreitenden Aufklarung und Bekampfung von Kriminalitat ist die Richtlinie
Uber die Europaische Ermittlungsanordnung (RL EEA)3, die auf Grundlage des Prinzips
der gegenseitigen Anerkennung im Verhaltnis zwischen den EU-Mitgliedstaaten die tra-
ditionelle Rechtshilfe in Strafsachen grof3teils abldst. Ziel dieser Richtlinie ist die Schaf-
fung einer einheitlichen europaischen Rechtsgrundlage fir die grenziberschreitende
Beweissammlung, die aufgrund ihres Ubergreifenden Charakters bis auf wenige Aus-

nahmen fir sémtliche Ermittlungsmafnahmen gelten soll.

2 Esser, Auf dem Weg zu einem europaischen Strafverfahrensrecht. Die Grundlagen im Spie-
gel der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) in
StralRburg (2002) 8 ff.

8 Richtlinie 2014/41/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 3. April 2014 tber
die Europaische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, ABI L 2014/130, 1.
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Im Gegensatz zu diesen weitreichenden Fortschritten, die in der grenziberschreiten-
den Strafverfolgung erzielt werden konnten, ging die Entwicklung im Bereich der Grund-
rechte, insbesondere der Schaffung gemeinsamer Verfahrensstandards, im Rahmen der
Europaischen Union anfangs nur zogerlich voran. Erst auf Grundlage des Vertrags von
Lissabon4, mit dem auch die Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GRC)®
verbindlich wurde, konnte der jahrelange Stillstand Gberwunden werden. Aufbauend auf
dem Fahrplan zur Starkung der Verfahrensrechte von Verdachtigen oder Beschuldigten
in Strafverfahren® wurden inzwischen bereits mehrere Rechtsakte angenommen, die ge-
meinsame Mindestgarantien im Strafverfahren einfihren und EU-weit ein faires Verfah-
ren absichern sollen. Daneben leistet die Europaische Menschenrechtskonvention
(EMRK) und damit einhergehend die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
fur Menschenrechte (EGMR) einen wesentlichen Beitrag dazu, den Grundrechten in der
Européischen Union Gewicht zu verleihen. Und auch in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Européischen Union (EuGH), die vielfach fur ihnre mangelnde Rucksicht-
nahme auf grundrechtliche Aspekte kritisiert wurde, ist erfreulicherweise eine Richtungs-
anderung zu beobachten.

Zeitgleich hebt sich die Richtlinie Uber die Europaische Ermittlungsanordnung in ei-
nem zentralen Punkt von ihren Vorgangerinstrumenten ab, indem sie der Achtung der
Grundrechte breiteren Raum einrdumt und erstmals einen ausdriicklichen Ablehnungs-
grund fur den Fall, dass die Vollstreckung der Ermittlungsanordnung nicht mit den grund-
rechtlichen Verpflichtungen aus Art 6 EUV und der Grundrechtecharta vereinbar ware,
statuiert. Wahrend die bisherigen Instrumente in erster Linie die Effektuierung der Straf-
verfolgung zum Ziel hatten, kénnte mit dem Erlass der RL EEA vom Unionsgesetzgeber

ein Richtungswechsel vollzogen worden sein.

Die starkere Berlicksichtigung der Subjektstellung der beschuldigten Person zeigt
sich bereits in den allgemeinen Bestimmungen der Richtlinie. Die RL EEA verankert
erstmals ein eigenstandiges Antragsrecht der beschuldigte Person.” Die beschuldigte
Person wird so im Sinne eines chancengleichen Strafverfahrens ausdricklich an der

grenziuberschreitenden Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten im Rahmen der sonstigen

4 Vertrag von Lissabon, ABI C 2007/306, 1.
5 Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI C 2016/202.

6 Entschlielung des Rates vom 30. 11. 2009 Uber einen Fahrplan zur Starkung der Verfah-
rensrechte von Verdachtigen oder Beschuldigten in Strafverfahren, ABI C 2009/295, 1.

7 Art1l Abs 3 RL EEA.
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Rechtshilfe beteiligt.2 Der Grundrechtsschutz des Einzelnen wird ferner — unter aus-
dricklicher Betonung der Verteidigungsrechte der beschuldigten Person — durch den
Hinweis auf die Bindung der Justizbehdrden an die in Art 6 EUV verankerten Grund-
rechte und Rechtsgrundsétze gestéarkt.® Ein solcher Verweis fehlte in bisherigen Rechts-
hilfeinstrumenten. Durch die Verankerung eines ausdricklichen Grundrechtsvorbehalts
etabliert die Richtlinie ein klares Vorrangverhéltnis zugunsten des européischen Grund-
rechtsschutzes. Damit konnte die RL EEA einen bedeutenden Fortschritt in Richtung
eines Gleichgewichts zwischen den Rechten der beschuldigten Person und der grenz-

Uberschreitenden Beweisgewinnung darstellen.

Vor diesem Hintergrund existieren bislang kaum umfassende Forschungsarbeiten,
die sich mit dem Spannungsverhaltnis der grenziiberschreitenden Beweissammlung mit-
tels Europaischer Ermittlungsanordnung und dem Recht auf effektive Verteidigung aus-
einandersetzen. Jungst befasste sich Leonhardt!® mit den Umsetzungsanforderungen
der RL EEA fur den deutschen Gesetzgeber. Daneben zeigt eine Untersuchung von
Ronsfeld!! anhand der Europaischen Ermittlungsanordnung die Entwicklung sowie Her-
ausforderungen der justiziellen Zusammenarbeit bei der Verfolgung transnationaler Kri-
minalitat auf. Der Fokus dieser Arbeit liegt auf dem Prinzip des gegenseitigen Vertrau-
ens. Zu erwahnen sind zudem einige Aufsatze,*? die sich jedoch tUberwiegend auf eine
rein europastrafrechtliche Analyse bzw auf die deutsche Rechtsordnung beschranken.
Auch das europaische bzw europaisierte Recht auf Verteidigung ist aus 6sterreichischer
Perspektive bislang nur vereinzelt untersucht worden.'3 Auf européaischer Ebene sind

einige wissenschaftliche Projekte zur Gewahrleistung des Rechts auf Verteidigung im

8 Ronsfeld, Rechtshilfe, Anerkennung und Vertrauen — Die Europdische Ermittlungsanord-
nung (2015) 149.

® ArtlAbs 4 RL EEA.

10 Leonhardt, Die Europaische Ermittlungsanordnung in Strafsachen: Umsetzungsanforderun-
gen fur den deutschen Gesetzgeber (2017).

11 Ronsfeld, Rechtshilfe (2015).

12 Etwa Armada, The European Investigation Order and the Lack of European Standards for
Gathering Evidence: Is a Fundamental Rights-Based Refusal the Solution? NJECL 2015, 8;
Belfiore, The European Investigation Order in Criminal Matters: Developments in Evidence
gathering across the EU, EUCLR 2015, 312; Zimmermann, Die Européische Ermittlungsan-
ordnung: Schreckgespenst oder Zukunftsmodell fir grenziiberschreitende Strafverfahren?
ZStwW 2015, 143; Bose, Die Europdische Ermittlungsanordnung — Beweistransfer nach
neuen Regeln? ZIS 2014, 152.

13 Zu nennen ist hier etwa die Dissertation von Bond, Die Rechte des Beschuldigten im euro-
paischen Strafverfahren (2014).
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rechtsvergleichenden Kontext'* sowie analytische und empirische Untersuchungen mit
Blick auf die praktischen Erfahrungen und Probleme einer grenziberschreitenden Ver-

teidigung hervorzuheben.®

II. Zielsetzung und forschungsleitende Fragestellungen

Die folgende Untersuchung soll vor dem Hintergrund der aufgezeigten Forschungs-
licke klaren, inwieweit die Regelungen der Richtlinie Gber die Européische Ermittlungs-
anordnung in Strafsachen mit den Anforderungen des Rechts auf effektive Verteidigung
im Einklang stehen. Hierbei ist zu beachten, dass im Geltungsbereich der Richtlinie Uni-
onsrecht und damit vorrangig die Grundrechte und Rechtsgrundsétze der Européischen
Union zur Anwendung kommen. Wie die meisten Grundrechte bedarf auch das europa-
ische Recht auf effektive Verteidigung einer rechtlichen Ausgestaltung, um wirksam wer-
den zu kdnnen. Diese Ausgestaltung ist hach wie vor in erster Linie Aufgabe der natio-
nalen Gesetzgebung, deren Gestaltungsspielraum allerdings aufgrund bindender euro-

paischer Vorgaben eingeschrankt ist.

In einem ersten Untersuchungsschritt ist dementsprechend zunachst festzulegen,

wie dieses Recht auf effektive Verteidigung ausgestaltet ist.

Der zweite Untersuchungsschwerpunkt bildet sodann die grenziiberschreitende Be-
weissammlung auf Grundlage der Richtlinie Giber die Europaische Ermittlungsanordnung
in Strafsachen. Im Mittelpunkt steht hier die zentrale Frage, inwieweit die Bestimmungen
der Richtlinie den herausgearbeiteten Anforderungen des Rechts auf effektive Verteidi-

gung gerecht werden.

Entsprechend dieser Zielsetzung werden in der vorliegenden Arbeit strafprozess-
rechtliche Fragestellungen behandelt, die sich im Rahmen einer grenziiberschreitenden

Beweissammlung aus Anlass einer Europaischen Ermittlungsanordnung im Lichte des

14 Augustin, Das Recht des Beschuldigten auf effektive Verteidigung. Eine Analyse des Status
quo sowie Vorschlage zur Qualitatssicherung (2013); Ligeti (Hrsg), Toward a Prosecutor for
the European Union (2013); Plekksepp, Die gleichméaRige Gewahrleistung des Rechts auf
Verteidigerbeistand. Eine Voraussetzung der gegenseitigen Anerkennung strafrechtlicher
Gerichtsentscheidungen in Europa (2012).

15 Arnold, Grenzlberschreitende Strafverteidigung in Europa. Praktische Erfahrungen und the-
oretische Uberlegungen anhand von Interviews mit Strafverteidigerinnen und Strafverteidi-
gern (2015); Cape/Namoradze/Smith/Spronken, Effective criminal defence in Europe (2010);
Spronken/Vermeulen/Vocht/van Puyenbroeck, EU Procedural Rights in Criminal Procee-
dings (2009).
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Rechts auf effektive Verteidigung ergeben. Die Arbeit beschrankt sich dabei auf theore-
tische Uberlegungen zum Recht auf Verteidigung im Kontext einer grenziiberschreiten-
den Beweissammlung. Die praktischen Erfahrungen und Probleme einer grenziber-
schreitenden Strafverteidigung sowie die damit verbundenen Frage der Institutionalisie-

rung der dazugehdérigen Strafverteidigung werden nur am Rande behandelt.1®

lll.  Gang der Darstellung und Methode

Um die angeflihrten Fragestellungen systematisch beantworten zu kénnen, gliedert
sich der Hauptteil der Arbeit in vier Abschnitte:

Der erste Teil beschreibt tiberblicksweise die Europaisierung des Ermittlungsverfah-
rens. Hierflr wird in einem ersten Schritt der Rahmen fur Strafverfahrensrechtsfragen
abgesteckt, sodann die politischen Strategien im Hinblick auf ein gemeinsames Ermitt-
lungsverfahren umrissen sowie die in diesem Kontext bereits erlassenen Rechtsakte ge-
nannt. In einem zweiten Schritt werden die Grundlagen des 0Osterreichischen Strafver-
fahrens, dessen Prinzipien und Strukturen dargestellt. Dies ist notwendig, da das
Rechtssystem der Europaischen Union (noch) kein eigenes einheitliches europaisches
Strafverfahren kennt. Ausgangspunkt fur die grenziberschreitende Zusammenarbeit in
Strafsachen bleiben dementsprechend die nationalen Rechtsordnungen. In einem drit-
ten Schritt wird schlieflich die grundrechtliche Perspektive der Européaisierung beleuch-
tet. Auf einen kurzen historischen Uberblick folgt die Darstellung des Anwendungsbe-
reichs der Grundrechtecharta. Anschlie3end wird das Verhéltnis zwischen den verschie-
denen Grundrechtsschutzebenen geklart, besonders berlcksichtigt wird hier aus 6ster-

reichischer Sicht der héchstgerichtliche Rechtsschutz in Grundrechtsfragen.

16 Hierzu kann zudem auf eine Vielzahl an Vorschlagen und Untersuchungen verwiesen wer-
den: Einen Uberblick bietet Arnold, Strafverteidigung 8 ff; empirische Informationen erlang-
ten etwa Cape/Namoradze/Smith/Spronken, Effective criminal defence; Spronken/Vermeu-
len/Vocht/van Puyenbroeck, EU Procedural Rights; in rein nationalem Kontext Birkl-
bauer/Stangl/Soyer, Die Rechtspraxis des Ermittlungsverfahrens nach der Strafprozessre-
form. Eine rechtstatsédchliche Untersuchung (2011). Weitere wichtige Beispiele fur die Aus-
einandersetzung mit dem Thema vor allem in praktischer Hinsicht sind die zahlreichen Ta-
gungsbande und Beitrage verschiedener nationaler und internationaler Foren, die einen un-
verzichtbaren Beitrag zur Diskussion von Anspruch und Wirklichkeit grenziiberschreitender
europaischer Verteidigung leisten, etwa die EU-Strafrechtstage der Strafverteidigervereini-
gung NRW oder das Dreilanderforum Strafverteidigung, das den internationalen Austausch
zwischen den deutschsprachigen Strafverteidiger-Vereinigungen bezweckt.
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Im Mittelpunkt des zweiten Teils stehen die Anforderungen des Rechts der beschul-
digten Person auf eine effektive Verteidigung. Da im Geltungsbereich der RL EEA vor-
rangig europaische Grundrechte!” zur Anwendung gelangen und die Richtlinie selbst an
mehreren Stellen auf diese Grundrechte verweist, ist zunéchst anhand europdischer
(Primar-)Rechtsquellen der Schutzstandard dieser Rechte zu bestimmen. Hier liegt der
Schwerpunkt auf den strafrechtlichen Garantien der Grundrechtecharta und der Men-
schenrechtskonvention. Darauf aufbauend folgt die Auseinandersetzung mit den ent-
sprechenden sekundarrechtlichen Vorgaben auf Ebene der Européischen Union. Hierbei
werden Primarquellen, dh Rechtsakte, Dokumente und sonstige Materialien der zustan-
digen EU-Institutionen besonders beriicksichtigt. Sodann geht es um die konkrete Aus-
gestaltung des Rechts auf Verteidigung durch den nationalen Gesetzgeber. In diesem
Zusammenhang wird die nationale Rechtslage, insbesondere die Umsetzung der euro-
paischen Vorgaben in der StPO einer eingehenderen Untersuchung und Bewertung un-
terzogen. Da sich sowohl die nationale Ausgestaltung der Rechte als auch die sekun-
darrechtlichen Vorgaben an den Garantien der EMRK und der GRC messen lassen muis-
sen, werden zur Analyse des Status quo vorrangig die in der Rechtsprechung des EGMR

und, soweit vorhanden,*® des EuGH entwickelten Grundsatze herangezogen.

Davon ausgehend erfolgt im dritten Teil eine ausfihrliche und kritische Auseinander-
setzung mit der Richtlinie tGber die Europaische Ermittlungsanordnung in Strafverfahren.
Hierzu werden die Bestimmungen der Richtlinie vorgestellt und aufbauend auf den Er-
gebnissen des zweiten Kapitels analysiert. In einem ersten Schritt werden Fragen des
Anwendungsbereichs behandelt und formelle Vereinfachungen sowie sonstige allge-
meine Regelungen dargestellt. Sodann werden die besonderen Regelungen des Anord-
nungsverfahrens untersucht. Vertieft wird insbesondere auf Fragen zum Grundsatz der
Verhaltnismatigkeit, dem gerichtlichen Genehmigungsvorbehalt sowie dem Antrags-
recht der beschuldigten Person eingegangen. AnschlielRend wird die Wechselbeziehung
zwischen Vollstreckungspflicht und Vollstreckungsschranken erortert. Hierzu gehodren
insbesondere der Grundsatz des ordre public und andere grundrechtliche Schutzmecha-
nismen. Im Weiteren werden die Regelungen zu bestimmten eingriffsintensiven Ermitt-
lungsmalinahmen vorgestellt. Diese sind zum Teil auf heimliche bzw informationstech-

nische Uberwachung ausgerichtet, um so etwa Gesprache, Telefonate, Kommunikation

17 Unter dem Begriff ,europaische Grundrechte” werden in dieser Arbeit all jene Grundrechte
zusammengefasst, die sich aus der EMRK, der Grundrechtecharta und Art 6 EUV ergeben.

18 Der EuGH hatte bislang erst wenig Gelegenheit, sich zu den strafprozessualen Garantien
der Grundrechtecharta und den diesbeziiglichen sekundéarrechtlichen Vorgaben zu auf3ern.
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per Email oder Uber sonstige Messenger-Dienste sowie Computer- und Bankdaten zu
ermitteln. Besonderes berlcksichtigt werden hier die Bestimmungen tber die Video- bzw
audiovisuelle Vernehmung von beschuldigten Personen oder Zeugen, da diese Ermitt-
lungsmaflinahme die Verteidigungsrechte direkt bertihrt und den Verlauf des Strafver-

fahrens wesentlich beeinflussen kann.

Ein weiterer Schwerpunkt ist die Untersuchung der Rechtsschutzsituation der be-
schuldigten Person. Dementsprechend werden im vierten Teil zunachst das Rechts-
schutzmodell der Richtlinie erdrtert und die sich daraus ergebenden Fragen behandelt.
Sodann werden in einem weiteren Schritt unter besonderer Bertucksichtigung der Recht-
sprechung des EGMR und des EuGH Fragen der Beweisverwertung behandelt.

AbschlieRend wird die Umsetzung der Richtlinie Gber die Europaische Ermittlungs-
anordnung in der dsterreichischen Rechtsordnung besprochen. Eine Zusammenfassung
der zentralen Thesen und Schlussfolgerungen rundet die Ausfiihrungen ab.






Erster Teil

Europaisierung des Ermittlungsverfahrens

I. Auf dem Weg zu einem europaischen Ermittlungsverfahren?

Die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten!® sowie die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte haben durch die
Festlegung und Weiterentwicklung der in der Konvention niedergelegten strafrechtsre-
levanten Garantien in den Vertragsstaaten des Europarats bereits eine Art gesamteuro-

paisches Strafverfahrensrecht geschaffen.20

Die Europaisierung des Strafverfahrens schreitet aber auch jenseits der Bestrebun-
gen des Europarats voran.2t So wurde mit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon?? die
Charta der Grundrechte der Europaischen Union, die sich in groBen Teilen mit den Ga-
rantien der Europaischen Menschenrechtskonvention Uberschneidet, rechtsverbind-
lich.22 Die Grundrechtecharta versteht sich dabei vor allem als Bekraftigung bereits be-
stehender Rechte, die sich unter anderem aus der Europaischen Menschenrechtskon-

vention ergeben und bezweckt, diese sichtbarer zu machen.2*

Durch den Vertrag von Lissabon wird die Européische Union zudem erméchtigt,
MaRnahmen zur Verwirklichung der gegenseitigen Anerkennung in Strafverfahren ein-
zufiihren und in bestimmten Bereichen Mindestvorschriften festzulegen. Auf diese Kom-

petenzen der Europaischen Union wird im Folgenden tberblicksm&Rig eingegangen.

19 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten BGBI 1958/210.

20 In diesem Sinne Hecker, Europaisches Strafrecht® (2015) § 1 Rz 14; Kiihne, Strafprozess-
recht. Eine systematische Darstellung des deutschen und europdaischen Strafverfahrens-
rechts® (2015) § 3 Rz 43. Grabenwarter/Pabel, Europédische Menschenrechtskonvention®
(2016) § 18 Rz 30 sprechen sogar von einer Europaischen Prozessrechtsordnung. Ausfihr-
lich zum Ganzen Esser, Européisches Strafverfahrensrecht.

21 Hecker, Europaisches Strafrecht® § 1 Rz 14.

22 ABI C 2007/306, 1.

23 Art 6 Abs 1 EUV.

24 Praambel der Charta ABI C 2016/202, 389 (393).
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A. Rechtlicher Rahmen in europdischen Strafverfahrensrechtsfragen

Um den rechtlichen Rahmen im Bereich des europdaischen Strafverfahrens abzuste-
cken, sind zunéachst verschiedene Rechtskreise auseinanderzuhalten. Im Kontext dieser
Arbeit sind das ,Europa“ und damit die Europdisierungsbestrebungen des Europarats,

der Europaischen Union und der Schengener Vertragsstaaten zu unterscheiden:

Europarat

Europ&ische
Union

I
1
i Schengen
Iy g

Die mafR3geblichen Rechtskreise?

Die Entwicklung des Europaischen Strafrechts wird seit den 1950er-Jahren unter an-
derem durch verschiedenste Initiativen des Europarats beeinflusst und vorangetrieben.
Im Rahmen der im Jahr 1949 gegriindeten Internationalen Organisation, der derzeit 47
Staaten — darunter samtliche Mitgliedstaaten der Europaischen Union — angehdren, sind
zahlreiche strafrechtsrelevante Konventionen verabschiedet worden.?¢ Von all diesen
Konventionen entfaltet die EMRK die bedeutendste Wirkung auf die nationale Straf-
rechtspflege. Da ihr samtliche Europarat-Staaten beigetreten sind, gewahrleistet sie bei
der Strafverfolgung innerhalb dieser Staaten einen gesamteuropdischen Grundrechts-
standard. Nicht zu unterschétzen ist auch das im Rahmen des Europarats abgeschlos-
sene Europaische Rechtshilfeiibereinkommen vom 20. April 195927 (EuRhUbk 1959)

25 Angelehnt an Kihne, Strafprozessrecht® § 3 Rz 51. Im Kontext dieser Arbeit werden vor al-
lem die Rechtskreise ,Europarat” und ,Europaische Union* beleuchtet. Auf das Schengen-
System wird an relevanter Stelle verwiesen. Ein ausfiihrlicher Uberblick tiber weitere straf-
rechtsrelevante Kooperationsformen findet sich in Hecker, Europaisches Strafrecht®
§5Rz 1ff.

26 Die Konventionen des Europarats kdnnen im Volltext unter coe.int/en/web/conventions/full-
list (abgefragt am 12. 11. 2018) abgerufen werden.

27 EuRhUbk BGBI 1969/41.
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samt Zusatzprotokoll vom 17. Marz 19782, das einen rechtlichen Rahmen fir ein euro-
paisches Rechtshilfeverfahren etablierte, an den zahlreiche bi- und multilaterale Uber-

einkommen sowie MaRRhahmen der Européischen Union anknipfen konnten.2

Im Jahr 1985 unterzeichneten funf Staaten der Europaischen Gemeinschaften das
Abkommen von Schengen® (Uber den schrittweisen Abbau der Personenkontrollen an
den gemeinsamen Grenzen. Um die Umsetzung dieses Vorhabens zu sichern und die
durch den Wegfall der Binnengrenzen befiirchteten Sicherheitsdefizite auszugleichen,
wurde funf Jahre spater das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) be-
schlossen.3t Das SDU enthalt die operativen Bestimmungen des Schengen-Systems,
darunter einen Katalog an gemeinsamen Grundséatzen und Mal3nhahmen fir die grenz-
Uberschreitende polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit. Mit Inkrafttreten des Ver-
trags von Amsterdam32 am 1. Mai 1999 wurde der Besitzstand an Regelungen des SDU
als sogenannter Schengen-acquis in das Unionsrecht Gberfiihrt und gleichzeitig das po-
litische Konzept des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (RFSR) als Uni-
onsziel festgelegt.3?

Innerhalb der Europdaischen Union hat das Rechtshilfe- und Auslieferungsrecht des
SDU seither jedoch drastisch an Bedeutung verloren. So gilt seit dem Jahr 2002 zwi-
schen den EU-Mitgliedstaaten der Rahmenbeschluss Uber den Européischen Haftbe-
fehl3* und seit 22. Mai 2017 die Richtlinie Uber die Europaische Ermittlungsanordnung?,
welche die entsprechenden Bestimmungen des SDU, aber auch des EuRhUbk 1959
samt Zusatzprotokoll vom 17. Marz 1978 und des EU-RhUbk 2000, ersetzt.

Seit dem Ende der 1990er Jahre hat die Europaische Union die Rolle der treibenden
Kraft der européischen Strafrechtsentwicklung tbernommen. Sie ibt in Bereichen, die

ihr durch die Vertrédge zugewiesen sind, eigene supranationale Hoheitsgewalt aus und

28 Zusatzprotokoll zum EuRhUbk BGBI 1983/296.

29 Die EU-Mitgliedstaaten haben am 19. Mai 2000 das EU-RhUbk 2000, ABI C 2000/197, 3
unter anderem zu dem Zweck abgeschlossen, die Anwendung des EuRhUbk 1959 zwischen
ihnen zu erleichtern. Naher dazu Hecker, Europaisches Strafrecht®> § 3 Rz 13.

80 Schengener Abkommen BGBI 111 1997/90.

31 spU BGBI 111 1997/90.

82 Vertrag von Amsterdam, ABI C 1997/340, 1.

33 Der RFSR umfasst die Bereiche der polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Straf-

sachen (PJZS), der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen (JZZ) und die flankierenden
MalRnahmen zum freien Personenverkehr.

34 Rahmenbeschluss 2002/584/J1 des Rates vom 13. Juni 2002 tber den Europaischen Haft-
befehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten, ABI L 2002/190, 1.

35 RL EEA ABI L 2014/130, 1.
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kann daher in ihren Zustandigkeitsbereichen Rechtsakte erlassen, die gegeniber dem
nationalen Recht Vorrang genief3en und in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbar
sind. Eine generelle Kompetenz zur origindren Rechtssetzung auf dem Gebiet des Straf-
und Strafverfahrensrechts fehlt ihr allerdings bislang.2¢ Von dieser (fehlenden) generel-
len Kompetenz ist die Kompetenz, straf- und strafverfahrensrechtliche Mindestvorschrif-
ten zu erlassen, zu unterscheiden. Bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon?’
konnten einheitliche européische Regelungen im Bereich des Straf- und Strafverfahrens-
rechts vor allem im Rahmen der intergouvernementalen Zusammenarbeit, der soge-
nannten dritten Sdule der Europdischen Union, durch die Mitgliedstaaten geschaffen
werden.3® Seit dem Wegfall der dritten Saule hat die Europaische Union erstmals be-
grenzte Moglichkeiten zur unmittelbaren Rechtssetzung in letzterem Bereich.3® Art 82
Abs 2 AEUV ermdglicht es den Gesetzgebungsorganen der EU, Mindestvorschriften in
Form von Richtlinien auf dem Gebiet des Strafverfahrensrechts zu erlassen. Konkret zur
Zulassigkeit von Beweismitteln (lit a), zu den Rechten des Einzelnen im Strafverfahren
(lit b) und der Rechte der Opfer von Straftaten (lit c) sowie sonstigen spezifischen As-
pekten des Strafverfahrens, die — um dem Prinzip der Einzelermachtigung“® gerecht zu
werden — zuvor vom Rat durch einstimmigen Beschluss mit Zustimmung des Européi-
schen Parlaments zugewiesen worden sein mussen (lit d). Die Europaische Union darf
dementsprechend eine Harmonisierung*' der nationalen Strafverfahrensordnungen
punktuell und auf den ihr zugewiesenen Gebieten mittels Richtlinien vornehmen. Ge-
stitzt auf Art 82 Abs 2 AEUV hat die Union bereits mehrere Rechtsakte zur Starkung der
(Verfahrens-)rechte von Opfern von Straftaten und von beschuldigten Personen in Straf-

verfahren erlassen.?

%  Eingehend dazu Hecker, Europaisches Strafrecht® § 4 Rz 57 ff, insbesondere zur Diskus-
sion, ob sich aus Art 325 AEUV eine Befugnis zu supranationaler Strafrechtssetzung ablei-
ten lasst § 4 Rz 81 ff.

87 ABI C 2007/306, 1.
38 Hecker, Européaisches Strafrecht® § 11 Rz 1 ff. Beispiel hierfirr ist das EU-RhUbk 2000.

89 Kuhne, Strafprozessrecht® § 3 Rz 54 f. Ausfiihrlich zur Kompetenz der Europaischen Union
nach Art 83 AEUV materiell strafrechtliche Mindestvorschriften zu erlassen Suhr in Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht der Europaischen Union mit Europaischer
Grundrechtecharta : Kommentar® (2016) Art 83 AEUV.

40 Dieses in Art 5 EUV niedergelegte Prinzip beschrankt das Handeln der Europaischen Union
auf diejenigen Bereiche, die ihr durch die Vertrage zugewiesen sind. Demzufolge bedarf jede
Rechtsetzung der Union einer ausdriicklichen priméarrechtlichen Grundlage.

41 Der Begriff Harmonisierung meint die inhaltliche Angleichung nationaler Rechtsnormen auf-
grund unionsrechtlich definierter und verbindlicher Standards; so Hecker, Sind die nationa-
len Grenzen des Strafrechts Uberwindbar? — Die Harmonisierung des materiellen Strafrechts
in der Europaischen Union, JA 2007, 561 (562).

42 Ein Uberblick Uiber strafverfahrensrechtlich relevante Rechtsakte findet sich auf Seite 17 f.
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Obwohl ein Blick auf die bereits erlassenen Rechtsakte im Bereich des Strafverfah-
rensrechts anderes vermuten lassen wirde, ist die Mindestharmonisierung der nationa-
len Strafverfahrensrechtsordnungen gegentber dem Grundsatz der gegenseitigen An-
erkennung, dem Eckstein*® des europaischen Straf- und Strafverfahrensrechts, zweit-
rangig. Dies bringt Art 82 Abs 1 AEUV, in dem die gegenseitige Anerkennung in Straf-
sachen in Anknipfung an Art 67 Abs 3 AEUV primarrechtlich verankert ist, zum Aus-
druck, indem der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher Urteile und
Entscheidungen zur Grundlage der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen erklart
wird.* MalRBnahmen zur Rechtsangleichung im Sinne des Art 82 Abs 2 AEUV durfen
demnach nur insoweit erlassen werden, als sie fir die Erleichterung der gegenseitigen
Anerkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen und der polizeilichen und justizi-
ellen Zusammenarbeit in Strafsachen mit grenziiberschreitender Dimension erforderlich
sind.*s Dass es sich dabei jedenfalls nur um Mindestvorschriften handeln darf, wird in
Art 82 Abs 2 letzter Satz AEUV nochmals hervorgehoben. Dementsprechend sind die
Mitgliedstaaten nicht daran gehindert, ein hdheres Schutzniveau fur den Einzelnen bei-

zubehalten oder einzufuhren.46

Gegen Richtlinien, die gemalf Art 82 Abs 2 AEUV erlassen werden sollen, kann jeder
Mitgliedstaat ein Veto einlegen. Dieser in Abs 3 des Art 82 AEUV festgelegte Mechanis-
mus erlaubt es den Mitgliedstaaten, eine sogenannte Notbremse# fiir strafverfahrens-
rechtliche Harmonisierungsmafinahmen zu ziehen. Ist ein Mitgliedstaat der Auffassung,
grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnung seien durch eine Richtlinie nach Art 82
Abs 2 AEUV bertihrt, so kann er beantragen, dass der Européische Rat befasst und das
Verfahren flir eine bestimmte Zeit ausgesetzt wird. Soweit in der Folge kein Einverneh-
men erzielt werden kann, ist eine verstarkte Zusammenarbeit zwischen mindestens
neun Mitgliedstaaten moglich (Art 82 Abs 3 UAbs 2 AEUV).

43 Schlussfolgerungen des Europaischen Rates (Tampere, 15./16. 10. 1999), consilium.eu-
ropa.eu/media/21051/tampere-europdischer-rat-schlussfolgerungen-des-vorsitzes.pdf (ab-
gefragt am 12. 11. 2018); dazu sogleich Seite 15 ff.

44 Ausfuhrlich Suhr in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht der Europaischen
Union mit Européischer Grundrechtecharta : Kommentar® (2016) Art 82 AEUV Rz 1 ff.

45 Art 82 Abs 2 Satz 1 AEUV.

46 Suhr in Calliess/Ruffert® Art 82 AEUV Rz 33. Zu den Auslegungsschwierigkeiten dieser Be-
stimmung Bdse, Der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung unter dem Vertrag von Lis-
sabon, in Ambos (Hrsg), Europaisches Strafrecht post-Lissabon (2011) 57 (69).

47 Das suspensive Vetorecht der Mitgliedstaaten gegen einen Rechtsakt auf dem Gebiet des
Strafrechts (Art 83 Abs 3 AEUV) und des Strafverfahrensrechts (Art 82 Abs 3 AEUV) wird im
Schrifttum als Notbremse (,emergency break®) bezeichnet; statt vieler Sieber, Die Zukunft
des Européischen Strafrechts, ZStwW 2009, 1 (56 f).
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Dieses Notbremse-Verfahren findet hingegen auf Mal3nahmen, die der Verwirkli-
chung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung dienen, keine Anwendung, so-
dass den Mitgliedstaaten gegen mehrheitlich beschlossene Rechtsakte in diesem Be-
reich kein Vetorecht zukommt.*® Nach Art 82 Abs 1 AEUV fallen hierunter die Anerken-
nung aller Arten von Urteilen und gerichtlichen Entscheidungen (lit a)*, die Vermeidung
von Kompetenzkonflikten zwischen den Mitgliedstaaten (lit b), die Weiterbildung von
Richterinnen und Richtern, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalten und Bediensteten der
Justiz (lit c) sowie die Erleichterung der Zusammenarbeit zwischen den Justizbehérden
im Rahmen der Strafverfolgung sowie des Vollzugs und der Vollstreckung von Entschei-
dungen (lit d). Zu beachten ist, dass durch Malinhahmen nach Art 82 Abs 1 AEUV keine
Rechtsangleichung erfolgen darf.5°

Der bisher grof3te Schritt in Richtung eines einheitlichen europaischen Ermittlungs-
verfahrens wurde wohl mit der Errichtung einer Europdischen Staatsanwaltschaft (EU-
StA)3t gemacht. Diese wurde nach jahrelangen Verhandlungensz im Oktober 2017 auf
der Luxemburger Tagung des Justiz- und Innenministerrates im Rahmen einer verstark-
ten Zusammenarbeit von insgesamt 20% der 28 Mitgliedstaaten der EU beschlossen.
Die Ausgestaltung der EUStA vertieft die gegenseitige Anerkennung zwischen den Mit-
gliedstaaten und schafft in ihrem Zustandigkeitsbereich ein einheitliches Ermittlungsver-
fahren mit eigenem Beweis-Regime. Ein Rickgriff der EUStA auf die Europdische Er-

mittlungsanordnung ist in der Verordnung (EU) 2017/1939 nicht vorgesehen.5

48 Suhr in Calliess/Ruffert> Art 82 AEUV Rz 10.

49 Die RL EEA wurde auf Grundlage des Art 82 Abs 1 lit a AEUV erlassen. Basierend auf dieser
Kompetenzgrundlage wird derzeit beispielsweise ein Vorschlag fir eine Verordnung des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates Uber die gegenseitige Anerkennung von Sicherstel-
lungsentscheidungen und Einziehungsentscheidungen verhandelt, Interinstitutionelles Dos-
sier 2016/0412 (COD), Ratsdok 15107/17 vom 1. 12. 2017.

50 Suhr in Calliess/Ruffert®> Art 82 AEUV Rz 11.

51 Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates vom 12. Oktober 2017 zur Durchfiihrung einer Ver-
starkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Européischen Staatsanwaltschaft (EUStA), ABI
L 283/2017, 1.

52 Fir einen detaillierten Uberblick tiber die Entwicklung der Textentwiirfe Csuri, The Proposed
European Public Prosecutor’s Office — from a Trojan Horse to a White Elephant? in Arm-
strong (Hrsg), Cambridge Yearbook of European Legal Studies (2016) 122.

5 Neben Osterreich nehmen teil: Belgien, Bulgarien, Deutschland, Estland, Finnland, Frank-
reich, Griechenland, Italien, Kroatien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Portugal, Rumanien,
Slowakei, Slowenien, Spanien, Tschechische Republik und Zypern.

54 Csuri, Grenziiberschreitende Ermittlungen, in FS Hopfel (2018) 681 (690 f), der sich fir ei-
nen Ruckgriff der EUStA auf die EEA ausspricht.



Auf dem Weg zu einem europdischen Ermittlungsverfahren? 15

B. Politische Strategien im Hinblick auf ein gemeinsames

Ermittlungsverfahren

Fir die gesetzgeberische und operative Programmplanung im Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts legt der Européische Rat die strategischen Leitlinien fest.
Er hat dafir bisher in vier Finfjahresprogrammen die politischen Ziele der Europaischen
Union in diesem Bereich definiert. Im Folgenden werden tberblicksmaRig die politischen
Strategien, die flr das Strafverfahren und insbesondere fir das Ermittlungsverfahren

von Bedeutung sind, dargestellt.

Der erste mehrjahrige Planungsrahmen fiir den Bereich Justiz und Inneres wurde im
Oktober 1999 im finnischen Tampere beschlossen. Der Europaische Rat trat dort zu
einer Sondertagung Uber die Schaffung eines Raums der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts in der Européischen Union zusammen und legte dieses Ziel als prioritaren
Punkt in der politischen Agenda fest. Das im Zuge dieser Tagung verabschiedete Eck-
punkte-Programm?s5 enthielt wichtige Punkte fur das Strafverfahren und insbesondere
das Ermittlungsverfahren. So wurde der Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung
auch in Strafsachen zum Eckstein der justiziellen Zusammenarbeit innerhalb der Euro-
paischen Union erklart und die Anwendung dieses Grundsatzes auch im Rahmen des
Ermittlungsverfahrens besonders hervorgehoben. Nach den Vorstellungen der Staats-
und Regierungschefs sollen insbesondere Beweise, die in einem Mitgliedstaat rechtma-
Big erhoben werden, vor den Gerichten anderer Mitgliedstaaten unter Beachtung der
dort geltenden Bestimmungen zugelassen sein. Daneben wurde die Einrichtung von ge-
meinsamen Ermittlungsteams zur Bek&mpfung des Drogen- und Menschenhandels so-
wie des Terrorismus, die Verstarkung der Rolle von Europol bei der Unterstiitzung der
Kriminalitatsverhitung sowie die Einrichtung einer Stelle (Eurojust) zur Verstarkung der

Bekampfung der schweren organisierten Kriminalitat festgelegt.

In Anknupfung an die Schlussfolgerungen von Tampere hat der Europaische Rat im
Jahr 2005 in seinem ,Haager Programm zur Starkung von Freiheit, Sicherheit und Recht
in der Europaischen Union“ (Haager Programm) Ziele und Prioritaten fur die folgenden

funf Jahre festgelegt.’® Das Programm sah zur Starkung des gegenseitigen Vertrauens

5 Schlussfolgerungen des Europaischen Rates (Tampere, 15./16. 10. 1999), consilium.eu-
ropa.eu/media/21051/tampere-europdischer-rat-schlussfolgerungen-des-vorsitzes.pdf (ab-
gefragt am 12. 11. 2018).

5% Haager Programm zur Starkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Européischen
Union, ABI C 2005/53, 1.
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zwischen den Mitgliedstaaten das Ergreifen von Malinahmen, wie die Festlegung pro-
zessualer Mindeststandards insbesondere zur Achtung der Verteidigungsrechte, vor. Im
Juni 2005 nahmen die Justiz- und Innenminister einen Aktionsplan zur Umsetzung des
Haager Programms an.5” Im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen
wurden zahlreiche MalBhahmen zu den Schwerpunkten Anwendung des Grundsatzes
der gegenseitigen Anerkennung, Annéherung von Vorschriften und sonstige Instrumente
im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen sowie Eurojust vorgeschla-
gen. Die Kommission berichtete jahrlich tGber die Umsetzung des Haager Programms
und des Aktionsplans und zog eine gemischte Bilanz.?® Unter anderem konnten im Be-
reich der gegenseitigen Anerkennung in Strafsachen nur langsam Fortschritte erzielt
werden. Die Kommission kritisierte in diesem Zusammenhang, dass der im Programm

vorgesehene Vorschlag tGiber Verfahrensrechte nicht angenommen wurde.5°

Dem Haager Programm folgte im Dezember 2009 das Stockholmer Programm, das
wiederum fir die nachsten finf Jahre die Ziele im Bereich Justiz und Inneres festlegte.®°
In diesem Programm hob der Europaische Rat hervor, wie wichtig es sei, einerseits
Strafverfolgungsmafnahmen und andererseits Ma3hahmen zur Sicherung individueller
Rechte, der Rechtsstaatlichkeit und internationaler Garantien entsprechend miteinander
zu verbinden. Er erinnerte daran, dass der Schutz der Rechte von verdachtigen oder
beschuldigten Personen im Rahmen von Strafverfahren ein Grundwert der Union ist, der
von wesentlicher Bedeutung fur die Aufrechterhaltung des gegenseitigen Vertrauens
zwischen den Mitgliedstaaten sowie des Vertrauens der Allgemeinheit in die Union sei.
In diesem Zusammenhang wurde der kurz zuvor vom Rat beschlossene Fahrplan zur
Starkung der Verfahrensrechte in Strafverfahren®! in das Stockholmer Programm aufge-
nommen.s2 Der Europaische Rat bekraftigte zudem, die Einrichtung eines umfassenden
Systems fir die Beweiserhebung in grenziiberschreitenden Féllen solle weiterverfolgt

werden. Es bedirfe eines neuen Ansatzes, der auf dem Grundsatz der gegenseitigen

57 Aktionsplan des Rates und der Kommission zur Umsetzung des Haager Programms zur
Starkung von Freiheit, Sicherheit und Recht in der Europaischen Union, ABI C 2005/198, 1.

58 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europaische Parlament, den Europédischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen - Justiz, Freiheit und Si-
cherheit in Europa seit 2005 : Evaluierung des Haager Programms und des Aktionsplans,
KOM(2009) 263 endg.

5 Mitteilung KOM(2009) 263 endg 15.

60 Das Stockholmer Programm — Ein offenes und sicheres Europa im Dienste und zum Schutz
der Burger, ABI C 2010/115, 1.

61 Fahrplan ABI C 2009/295, 1.
62 Stockholmer Programm ABI C 2010/115, 1 (10).
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Anerkennung beruhe, aber auch der Flexibilitdt des traditionellen Systems der Rechts-
hilfe Rechnung trage.s Wie schon das Haager Programm wurde auch das Stockholmer
Programm Uber einen Aktionsplan umgesetzt, der im Juni 2010 verabschiedet wurde.4
Die im Fahrplan angefiuihrten MalRBhahmen zur Starkung der Verfahrensrechte von be-

schuldigten Personen wurden in bislang sechs Richtlinien angenommen.

Nach den Leitlinien des Europdischen Rates vom Juni 2014, die dem Stockholmer
Programm nachfolgten, sieht der Europaische Rat die allgemeine Prioritat nunmehr da-
rin, die vorhandenen Rechtsinstrumente und politischen MaRhahmen einheitlich umzu-
setzen, wirksam anzuwenden und zu konsolidieren.® Zumindest in nachster Zeit sollte

dies Vorrang vor weiteren Integrationsschritten genief3en.

C. Uberblick Uiber strafverfahrensrechtliche Rechtsakte

Die Europaische Union hat bereits zahlreiche strafverfahrensrelevante Rechtsakte
erlassen. Besonders hervorzuheben sind die Richtlinien zur Starkung der Verfahrens-
rechte beschuldigter Personen, da diese einen wesentlichen gestaltenden Einfluss auf
das Ermittlungsverfahren bzw das Strafverfahren als Ganzes haben.

Im Folgenden findet sich ein Uberblick iber die wesentlichsten Rechtsakte, die im

Rahmen der Europdaischen Union im Bereich Strafverfahrens bereits erlassen wurden:

o Rechtsakte betreffend das Ermittlungsverfahren —

*RB 2002/584/J1 iiber den Europaischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahrenzwischen den
Mitgliedstaaten (ABI L 2002/190, 1)

*RB 2003/577/JI Uber die Vollstreckung von Entscheidungen Giber die Sicherstellungvon
Vermégensgegenstanden oder Beweismittelnin der EU (ABIL 2003/196, 45)

*RB 2009/829/)| liber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf
Entscheidungen Uber UberwachungsmaRnahmen als Alternative zur Untersuchungshaft
(ABIL2009/294, 20)

*RB 2009/948/J1 zur Vermeidung und Beilegung von Kompetenzkonfliktenin Strafverfahren
(ABI L 2009/328, 42)

*RL 2014/41/EU Uber die Europdische Ermittlungsanordnungin Strafsachen

*(ABIL2014/130, 1)

*VO (EU) 2017/1939 zur Durchfiihrung einer Verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung der
Europaischen Staatsanwaltschaft (EUStA), ABI L 283/2017, 1

63 Stockholmer Programm ABI C 2010/115, 1 (12); bekraftigt in Erwagungsgrund 6 RL EEA.

64 Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen - Ein Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts fiir die Birger Europas - Aktionsplan zur Umsetzung des
Stockholmer Programms, KOM(2010) 171 endg.

65 Auszug aus den Schlussfolgerungen des Europaischen Rates (Brissel, 26./27. 6. 2014),
ABI C 2014/240, 13 (13).
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mml Rechtsakte betreffend die Starkung der Verfahrensrechte

*RL 2010/64/EU iiber das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungenin
Strafverfahren(ABIL 2010/280, 1)

*RL 2012/13/EU Uber das Recht auf Belehrung und Unterrichtungin Strafverfahren
(ABIL2012/142, 1)

*RL 2012/29/EU Uber Mindeststandards fiir die Rechte, die Unterstiitzung und den Schutz
von Opfernvon Straftaten (ABI L 2012/315, 57)

*RL 2013/48/EU Uber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsheistand in Strafverfahren
(ABIL2013/294, 1)

*RL (EVU) 2016/343 (iber die Stirkungbestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung und des
Rechts auf Anwesenheitin der Verhandlungin Strafverfahren (ABIL 2016/65, 1)

*RL (EU) 2016/800 Gber Verfahrensgarantien in Strafverfahrenfiir Kinder, die Verd&chtige
oderbeschuldigte Personenin Strafverfahren sind (ABI L 2016/132, 1)

*RL (EVU) 2016/1919 Uber Prozesskostenhilfe fir Verdachtige und beschuldigte Personenin
Strafverfahrensowie flir gesuchte Personenin Verfahren zurVollstreckung eines
Européischen Haftbefehls (ABIL 2016/297, 1)

o Rechtsakte betreffend die Vollstreckung von Endentscheidungen

*RB 2002/584/ll iiber den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahrenzwischen den
Mitgliedstaaten (ABI L 2002/190, 1)

*RB 2005/214/J1 Uber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennungvon
Geldstrafen und GeldbuRen (ABIL 2005/76, 16)

*RB 2006/783/JI Uber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf
Einziehungsentscheidungen (ABIL 2006/328, 59)

*RB 2008/909/JI iiber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennungauf
Urteile in Strafsachen, durch die eine freiheitsentziehende Strafe oder MaRnahme verhangt
wird, fir die Zwecke ihrer Vollstreckungin der Europaischen Union (2008/327, 27)

*RB 2008/947/]1 Uiber die Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennungauf
Urteile und Bew&hrungsentscheidungen im Hinblick auf die Uberwachungvon
BewahrungsmaRnahmen und alternativen Sanktionen (2008/337, 102)

al Rechtsakte betreffend den Austausch iber Strafregistereintragungen

*RB 2008/675/J1 zur Berlicksichtigung der in anderen Mitgliedstaaten der Européischen Union
ergangenen Verurteilungen in einem neuen Strafverfahren (ABIL 2008/220, 32)

*RB 2009/315/JI iiber die Durchfiihrung und den Inhalt des Austauschsvon Informationen aus
dem Strafregister zwischen den Mitgliedstaaten (ABI L 2009/93, 23)

*Beschluss 2009/316/J1 zur Einrichtung des Européischen Strafregisterinformationssystems
(ECRIS) gemaR Artikel 11 des Rahmenbeschlusses 2009/315/J1 (ABI L 2009/93, 33)

— Rechtsakt betreffend die Anerkennung von SchutzmaRnahmen

*RL 2011/99/EU iiber die Européische Schutzanordnung (ABIL 2011/338, 2)

Uberblick tiber strafverfahrensrelevante Rechtsakte der EU

Auch in nahezu allen materiellrechtlichen MaRRnahmen der Europaischen Union fin-
den sich strafprozessrechtliche Bestimmungen. Als aktuelles Beispiel hierftr kann Art 20
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der Richtlinie vom 15. Mérz 2017 zur Terrorismusbekampfung® angefihrt werden. Da-
nach haben die Mitgliedstaaten die erforderlichen MaRRnhahmen zu treffen, ,um sicherzu-
stellen, dass den fir die Ermittlung oder strafrechtliche Verfolgung der Straftaten [...]
zustandigen Personen, Stellen oder Diensten wirksame Ermittlungsinstrumente, wie sie
beispielsweise im Zusammenhang mit organisierter Kriminalitat oder anderen schweren
Straftaten verwendet werden, zur Verfiigung stehen®. Die durchwegs sehr allgemein ge-
haltenen Bestimmungen fuhren jedoch zu keinen spezifischen Umsetzungsverpflichtun-

gen fur die Mitgliedstaaten.

.  Wesen des Ermittlungsverfahrens

Das Rechtssystem der Europdaischen Union kennt — wie gezeigt — (noch) kein eige-
nes einheitliches europaisches Ermittlungs- bzw Strafverfahren. Ausgangspunkt und
zentrale Rechtsquelle fiir das Strafverfahren bleiben deswegen nach wie vor die natio-
nalen Strafprozessordnungen, aus dsterreichischer Perspektive somit die Strafprozess-
ordnung 1975 (StPO),%” die jedoch wesentlichen europaischen Einfliissen unterliegen.
An dieser Stelle soll allerdings weder ein vollstandiges Bild des dsterreichischen Straf-
verfahrens gezeichnet, noch die Verfahrensgrundsatze und Zusammenhange im Einzel-
nen aufgezeigt werden. Es wird vielmehr der Versuch unternommen, die fiir den Schwer-

punkt der Untersuchung wichtigen Grundlagen in einem Uberblick darzustellen.

A. Ablauf des Osterreichischen Strafverfahrens

Ziel und Aufgabe des Strafverfahrens ist es, auf rechtsstaatliche Weise die Wahrheit
zu erforschen und auf diesem Weg die Anwendung und Durchsetzung des materiellen

Strafrechts zu garantieren.®® Dementsprechend stellt die StPO die Aufklarung von Straf-

66 Richtlinie (EU) 2017/541 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. 3. 2017 zur
Terrorismusbekampfung und zur Ersetzung des Rahmenbeschlusses 2002/475/J1 des Ra-
tes und zur Anderung des Beschlusses 2005/671/J1 des Rates, ABI L 2017/88, 6.

67 StrafprozeRordnung 1975 BGBI 1975/631. Die Zusammenarbeit zwischen den Justizbehor-
den der Republik Osterreich und jenen der anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union
in Strafverfahren ist im EU-JZG BGBI | 2004/36 geregelt. Allgemeine Bestimmungen zum
Rechts- und Auslieferungsverfahren finden sich im ARHG BGBI 1979/529. Uber den Verweis
in 8§ 1 Abs 2 EU-JZG auf § 9 Abs 1 ARHG sind subsidiar die Bestimmungen der StPO anzu-
wenden.

68 Markel in Fuchs/Ratz, WK StPO § 1 Rz 3 (Stand 1. 9. 2015, rdb.at).
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taten, die Verfolgung verdéachtiger Personen und damit zusammenhangende Entschei-
dungen als zentrale Verfahrensaufgaben an die Spitze ihrer Bestimmungen.®® Um diese

zu erfullen durchlauft das Strafverfahren verschiedene Phasen:

Am Anfang des Strafverfahrens steht das Ermittlungsverfahren, das eingeleitet wird,
sobald die Kriminalpolizei oder Staatsanwaltschaft zur Aufklarung eines Anfangsver-
dachts Ermittlungen aufnehmen. Das Ermittlungsverfahren, das Kriminalpolizei und
Staatsanwaltschaft im Osterreichischen Strafprozess grundsatzlich einvernehmlich fuh-
ren, dient dazu, einen Sachverhalt aufgrund eines Anfangsverdachts durch Ermittlungen
so weit zu klaren, dass die Staatsanwaltschaft tber die weiteren Verfahrensschritte ent-
scheiden kann. Dabei hat das heutige Ermittlungsverfahren neben dem Ziel festzustel-
len, ob eine Hauptverhandlung zu erdffnen ist, eine zusatzliche selbstandige Funktion
erlangt. Zu den Alternativen Anklageerhebung oder Einstellung des Verfahrens sind wei-
tere Moglichkeiten der vorzeitigen Verfahrensbeendigung durch die Staatsanwaltschaft
hinzugekommen. Besonders hervorzuheben ist die diversionelle Verfahrenserledigung,
die es ermdoglicht, unter bestimmten Voraussetzungen und unter besonderer Bertick-
sichtigung der Interessen des Opfers, eine Beendigung des Strafverfahrens ohne
Schuldspruch und ohne férmliche Sanktionierung der beschuldigten Person herbeizu-
fihren.” Seit 1. Janner 2015 hat die Staatsanwaltschaft zudem auch wieder die Mdg-

lichkeit, in gewissen Fallen ein Mandatsverfahren in Gang zu setzen (§ 491 StPO).7t

Liegt ein hinreichender Verdacht beziiglich einer strafbaren Handlung einer bestimm-
ten beschuldigten Person vor und kein Grund fur die Einstellung des Verfahrens oder
den Ricktritt von Verfolgung, so hat die Staatsanwaltschaft Anklage beim zustéandigen
Gericht einzubringen. Mit Anklageerhebung beginnt das Hauptverfahren, das sich in ein
Verfahren zur Vorbereitung der Hauptverhandlung und die Hauptverhandlung an sich
unterteilen lasst.”2 In der Hauptverhandlung, dem eigentlichen Kernstiick des Strafver-
fahrens, wird offentlich und mindlich Uber die Anklage verhandelt. Dazu werden Be-
weise grundsatzlich unmittelbar aufgenommen und die angeklagte Person zur Sache
vernommen. Die Hauptverhandlung endet in der Regel mit Fallung und Verkindung ei-

nes Urteils (88 268 ff StPO). Sofern die angeklagte Person, die Staatsanwaltschaft, der

69  §1 Abs 1 StPO.
70 Naher Kienapfel/Hopfel/Kert, Grundriss des Strafrechts : Allgemeiner Teil'® (2016) E 10.

L Das (zum 31. Dezember 1999 abgeschaffte) Mandatsverfahren wurde mit dem StPRAG
2014 BGBI 1 2014/71 (wieder)eingefuhrt; ausfuhrlich Nimmervoll, Das Strafverfahren. Syste-
matische Darstellung fir Ausbildung und Praxis? (2017) Kap VI Rz 139 ff.

72 Nimmervoll, Strafverfahren? Kap | Rz 64.
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Privatanklager oder die Privatanklagerin sowie unter bestimmten Voraussetzungen der
bzw die dazu berechtigte Privatbeteiligte ein Rechtsmittel gegen das Urteil einlegt,

schlief3t sich an das Hauptverfahren ein Rechtsmittelverfahren an (8§ 280 ff StPO).

B. Bedeutung und Tragweite des Ermittlungsverfahrens

Nach Ansicht des Gesetzgebers stellt die Hauptverhandlung den Schwerpunkt des
Strafverfahrens dar,”® das vorhergehende Ermittlungsverfahren ist inr gegentiber grund-
satzlich von untergeordneter Rolle. Diese Betrachtungsweise wird jedoch der tatséchli-
chen Rolle und Relevanz dieses ersten Verfahrensabschnitts nicht gerecht. Auf der ei-
nen Seite tragen neben den Vernehmungen vor allem die mittlerweile beachtlichen kri-
minaltechnischen und forensischen Moglichkeiten zur verénderten Rollenverteilung bei.
In vielen Fallen ist die Gewinnung eines Beweises nicht wiederholbar. Die Ergebnisse
einer solchen Beweisgewinnung kdnnen in der Hauptverhandlung lediglich mitgeteilt
werden.” Nicht anders verhdlt es sich mit Aussagen, die beschuldigte Personen wah-
rend ihrer Vernehmung im Ermittlungsverfahrens tatigen. Weicht die beschuldigte Per-
son innerhalb der Hauptverhandlung von ihrer vorherigen Aussage ab, darf diese verle-
sen bzw eine allfallige technische Aufzeichnung vorgefiihrt werden.”s Auf der anderen
Seite sind in der modernen Ausgestaltung des Strafverfahrens zahlreiche Mdglichkeiten
der vorzeitigen Verfahrensbeendigung durch die Staatsanwaltschaft hinzugekommen.
So wurde im Jahr 201676 bei den insgesamt 262.584 endgliltig erledigten Strafverfahren
in lediglich 24,3 % (63.712) Anklage erhoben. In 75,7 % (198.872) der Verfahren erfolgte
eine Erledigung durch die Staatsanwaltschaft ohne Involvierung der Strafgerichte.
Hierzu gehoren diversionelle Erledigungen (11,4 %), Einstellungen und Teilerledigungen

(63,1 %) sowie sonstige Erledigungen (1,2 %).

Fur die betroffene Person entfaltet ein gegen sie gerichtetes Ermittlungsverfahren
sowohl in sozialer?” als auch in rechtlicher Hinsicht Wirkungen. Durch die Einleitung des
Ermittlungsverfahrens wird sie zur verdachtigen bzw beschuldigten Person (§ 48 Abs 1
Z 1 und 2 StPO). Ab diesem Zeitpunkt stehen ihr samtliche Rechte der 88 49 ff StPO

7§13 Abs 1 Satz 1 StPO.

74 Zum Ganzen Werner, Zur Notwendigkeit der Verteidigeranwesenheit wahrend der polizeili-
chen Beschuldigtenvernehmung (2008) 25 f.

5 §245 Abs 1 StPO. Naher Kirchbacher in Fuchs/Ratz, WK StPO § 245 Rz 60 f (Stand
1. 8. 2009, rdb.at).

76 Bundesministerium fir Justiz, Sicherheitsbericht 2016, 11 ff.

7" Naher zur sozialen sowie individual-psychologischen Bedeutung eines Ermittlungsverfah-
rens fur Betroffene Werner, Verteidigeranwesenheit 29 f.
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zu.”® Mit der Begrindung der Beschuldigteneigenschaft gehen gleichzeitig auch Pflich-
ten der beschuldigten Person einher.” So ist die beschuldigte Person beispielsweise

verpflichtet, eine Ladung zu befolgen und bestimmte Zwangsmalnahmen zu erdulden.

C. Grundsatze des Strafverfahrens und Strukturen

In seiner heutigen Form wird das Strafverfahren durch verschiedene Grundséatze ge-
leitet. Die 88 2 bis 17 StPO beschreiben die Verfahrensgrundsatze, die das System des
Osterreichischen Strafprozesses in seinen wesentlichen Zigen widerspiegeln. Sie er-
ganzen die verfassungsrechtlich verankerten Prinzipien, wie beispielsweise das Legali-
tatsprinzip (Art 18 B-VG), das Prinzip der Offentlichkeit und Miindlichkeit der Verhand-
lung (Art 90 Abs 1 B-VG), das Anklageprinzip (Art 90 Abs 2 B-VG), aus dem der VfGH
das nemo tenetur-Prinzip ableitet,®® sowie das —im Kontext dieser Arbeit zentrale —

Recht auf ein faires Verfahren (Art 6 EMRK) mit seinen zahlreichen Aspekten.

Nach dem Prinzip der Amtswegigkeit, das in 8§ 2 Abs 1 StPO niedergelegt ist, ha-
ben Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft nach den Regeln der dsterreichischen Straf-
prozessordnung jeden ihnen zur Kenntnis gelangten Anfangsverdacht einer Straftat auf-
zuklaren.8 Die StPO sieht hierfur ein einheitliches strafprozessuales Ermittlungsverfah-
ren vor, welches durch Kriminalpolizei und Staatsanwaltschaft unter gerichtlicher Kon-
trolle im Einvernehmen zu fuhren ist (§ 98 Abs 1 StPO). Der Staatsanwaltschaft kommt

in diesem Verfahrensabschnitt jedoch die alleinige Prozessleitungsbefugnis zu.

Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Gericht sind bei ihren Ermittlungen verpflich-
tet, die materielle Wahrheit zu erforschen und alle Tatsachen aufzuklaren, die fur die
Beurteilung der Tat und der beschuldigten Person von Bedeutung sind (8 3 Abs 1

StPO).83 Dieses Ziel ist jedoch nur dann erreichbar, wenn die Sachverhaltsaufklarung

78 Durch die Anfiihrung der verdéachtigen Person in § 48 Abs 2 StPO ist sichergestellt, dass
auch ihr dieselben prozessualen Rechte wie der beschuldigten Person zukommen Nimmer-
voll, Strafverfahren? Kap Il Rz 134.

79 Hinterhofer/Oshidari, System des osterreichischen Strafverfahrens (2017) Rz 6.62 ff.

80 VfGH B66/97 ua VfSlg 14.988; ndher zum nemo tenetur-Prinzip unten Seite 105 ff.

81 Die EMRK hat in Osterreich Verfassungsrang, vgl das BVG BGBI 1964/59.

82 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bilden Privatanklagedelikte (§ 71 StPO). Diese sind
nur auf ausdrucklichen Antrag der im Gesetz genannten Person zu verfolgen. Da das Ver-
fahren erst mit der beim zusténdigen Gericht eingebrachten Privatanklage beginnt, entfallt

ein Ermittlungsverfahren. Weitere Ausnahmen sind die Einstellung wegen Geringflgigkeit
(8 191 StPO) und bei mehreren Straftaten nach § 192 StPO (sog Opportunitatsprinzip).

8 Nimmervoll, Strafverfahren? Kap | Rz 95.
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mdglichst objektiv erfolgt. Denn nur eine unvoreingenommene Ermittlung des Sachver-
halts erlaubt eine Annaherung an den tatsachlichen Geschehensablauf.84 Im Hauptver-
fahren steht es schlieRlich dem Gericht frei, die Kriminalpolizei mit erganzenden Erhe-
bungen zu beauftragen (8 210 Abs 3 StPO).

Das Gebot der Objektivitat ist insbesondere auch bei der Beweiswirdigung sowie
Entscheidungsfindung von Bedeutung und geht damit Uber den Bereich der Wahrheits-
erforschung hinaus.® Die Pflicht zur Objektivitat trifft neben den Gerichten ausdricklich
auch die Staatsanwaltschaft und die Kriminalpolizei (8 3 Abs 2 StPO). Die Objektivitat
der Staatsanwaltschaft ist fur die Erfullung ihrer Aufgaben unumganglich, da sie das Er-
mittlungsverfahren leitet und Uber den weiteren Verlauf des Verfahrens entscheidet. Ein
objektives Vorgehen der Kriminalpolizei ist ebenso besonders wichtig, da diese haufig
als Erste die Ermittlungen aufnimmt und Beweise sichert, die von wesentlichem Einfluss
auf das weitere Verfahren sein kénnen.s¢ Die beschuldigte Person be- und entlastende
Umsténde sind mit gleicher Sorgfalt zu ermitteln (8 3 Abs 2 Satz 2 StPO).

Die gerichtliche Verhandlung im Haupt- und Rechtsmittelverfahren wird miindlich
und offentlich durchgefuhrt (§ 12 Abs 1 StPO). Daraus ergibt sich, dass das Verfahren
grundsatzlich nicht schriftlich abgewickelt und nur das bei der Urteilsfallung berticksich-
tigt werden darf, was in der Hauptverhandlung vorgekommen ist (§ 258 Abs 1 StPO).
Eng damit in Zusammenhang stehen die Bestimmungen Uber die Verlesung nach § 252
StPO, die in jenen Fallen, in denen der Grundsatz der Unmittelbarkeit ausnahmsweise

durchbrochen wird, die Einhaltung des Mindlichkeitsprinzips sicherstellen sollen.8?

Nach dem Grundsatz der freien Beweiswlrdigung, der in § 14 StPO niedergelegt
ist, entscheidet das erkennende Gericht nach seiner freien Uberzeugung und nicht nach
festen Beweisregeln. Diese richterliche Freiheit ermdglicht es, alle verfugbaren Erfah-
rungssatze anzuwenden und gegeneinander abzuwagen, um so besser auf die Beson-

derheiten jedes Einzelfalls Bedacht nehmen zu kénnen.8

Dem Gedanken des bereits angesprochenen Unmittelbarkeitsgrundsatzes fol-

gend, sollen an sich alle Beweismittel, die fur die Entscheidung des Gerichts von Bedeu-

84 Schmoller in Fuchs/Ratz, WK StPO § 3 Rz 4 (Stand 1. 4. 2016, rdb.at).

85 Naher Schmoller in WK StPO § 3 Rz 5, 17 ff.

8  So Schmoller in WK StPO § 3 Rz 24 f.

87 Nimmervoll, Strafverfahren? Kap | Rz 154.

88  Schmoller in Fuchs/Ratz, WK StPO § 14 Rz 7 f (Stand 1. 11. 2012, rdb.at).
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tung sind, durch dieses selbst wahrgenommen werden (8 13 Abs 1 StPO, formelle Un-
mittelbarkeit).8® Das Gericht hat dabei jene Beweismittel aufzunehmen, mit denen sich
ein moglichst direkter Ruckschluss auf den Tathergang gewinnen lasst. Ein unmittelba-
res Beweismittel darf demnach grundsétzlich nicht durch ein mittelbares ersetzt werden
(8 13 Abs 3 StPO, materielle Unmittelbarkeit). Ein am Grundsatz der Unmittelbarkeit ori-
entiertes Strafverfahren schafft damit die Grundlage dafirr, dass andere verfassungs-
rechtliche Verfahrensgarantien, wie beispielsweise das Fragerecht der beschuldigten
Person im Sinne des Art 6 Abs 3 lit d EMRK, angemessen eingehalten werden kénnen.°
Die formelle Unmittelbarkeit wird dann eingeschrénkt bzw durchbrochen, wenn Beweis-
mittel nicht direkt durch das erkennende Gericht selbst wahrgenommen werden, sondern
die Beweisaufnahme mittels anderer Personen oder zwischengeschalteter technischer
Gerate, wie insbesondere im Rahmen einer Videovernehmung,® erfolgt.®2 Einer unmit-
telbaren Beweisaufnahme konnen faktische oder rechtliche Hindernisse entgegenste-
hen. Sind diese im Vorhinein absehbar, ist die Beweisaufnahme bereits im Ermittlungs-
verfahren durchzufuhren (8 13 Abs 2 StPO). Aus rechtlicher Sicht kdnnen einer unmit-
telbaren Beweisaufnahme insbesondere verschiedene Aussageverweigerungsrechte
(88 156 f StPO) entgegen stehen.?? Bei einem solchen gesetzgeberischen Verzicht auf
eine unmittelbare Beweisaufnahme sind dem Rickgriff auf mittelbare Beweise aber
durch den Grundsatz Verfahrensfairness im Sinne des Art 6 EMRK Grenzen gesetzt. Ein
solcher Riuckgriff ist nur dann mit einem fairen Verfahren vereinbar, wenn es dabei zu

keiner wesentlichen Beeintrachtigung der Verteidigungsrechte kommt.94

Die Achtung der Grundrechte hat im Ermittlungsverfahren allgemein und grund-
satzlich einen wesentlichen Stellenwert, da es gerade in diesem ersten Verfahrensab-
schnitt zu teils erheblichen Eingriffen in die Rechte der betroffenen Personen kommen
kann. So sind die Wirde des Einzelnen (8 5 Abs 2 und § 6 Abs 1 letzter Satz StPO), das

89 Kroschl in Schmélzer/Muhlbacher, StPO Strafprozessordnung. Band 1: Ermittlungsverfah-
ren. [§8 1-209b] (2013) § 13 Rz 3.

%  Schmoller in Fuchs/Ratz, WK StPO § 13 Rz 4 (Stand 1. 5. 2012, rdb.at).

91 Zur Vereinbarkeit einer Videovernehmung von Zeugen mit dem Unmittelbarkeitsgrundsatz
Hinterhofer, Videovernehmungen und deren Verwertbarkeit im 6sterreichischen Strafpro-
zess, RZ 2000, 234 (238 ff).

92 Schmoller in WK StPO § 13 Rz 27.

9 Einschrankungen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes infolge faktischer Hindernisse sind etwa
in 8§ 252 Abs 1 Z 1 und Z 3 sowie § 245 Abs 1 Satz 4 StPO vorgesehen.

94 Schmoller in WK StPO § 13 Rz 14, 36 ff.
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Recht auf personliche Freiheit (Art 5 EMRK),% die Gesetz- und VerhaltnismaRigkeit (8 5
StPO) und das Verbot unmenschlicher Behandlung (Art 3 EMRK) besonders hervorzu-
heben. Wahrend des gesamten Strafverfahrens zu beachten und fir die nachfolgende
Untersuchung von besonderer Bedeutung sind der Grundsatz des fairen Verfahrens
(Art 6 EMRK), die Verteidigungsrechte (Art 6 Abs 3 EMRK) und der damit einherge-

hende Grundsatz der Waffengleichheit (besser Chancengleichheit®®).

Wie das Strafverfahren an sich, unterliegen auch die nationalen Grundrechte we-
sentlichen europdischen Einflissen. Von herausragender Bedeutung sind dabei die Vor-
gaben der EMRK sowie die Grundrechte der Européischen Union. Die zentralen Grund-
lagen dieser Einflisse werden im Folgenden dargestellt.

lll.  Die grundrechtliche Perspektive der Européisierung

A. Geschichte der europaischen Grundrechtsidee, ein Uberblick

Die Grundlagen fiir das heutige Verstandnis der Grund- und Menschenrechte gehen
bereits mehrere Jahrhunderte zurlick. Ausgangspunkt bilden vor allem innerstaatliche
Erklarungen, wie die franzdsische oder amerikanische Menschenrechtserklarung und
staatliche Verfassungen ab Ende des 18. Jahrhunderts.®” Die Europaischen Grund-
rechte im Kontext internationaler, regionaler und supranationaler Organisationen, inshe-
sondere der Vereinten Nationen, des Europarats und der Européischen Union, sind hin-
gegen Teil einer Rechtsentwicklung der Nachkriegszeit und des in dieser Zeit entstehen-

den internationalen Grundrechtsbewusstseins.%

Wichtiger Meilenstein des Grundrechtsschutzes auf internationaler Ebene ist die von

der Generalversammlung der Vereinten Nationen am 10. Dezember 1948 beschlossene

%  Die personliche Freiheit wird zudem durch das BVG vom 29. 11. 1988 liber den Schutz der
personlichen Freiheit BGBI 1988/684 abgesichert.

%  Da den Verfahrensparteien vor allem im Ermittlungsverfahren nicht dieselben ,Waffen* zur
Verfigung stehen (k6nnen), sondern vielmehr jeder Seite im Lichte der Verfahrensfairness
eine realistische Chance einzurdumen ist, dem entscheidenden Gericht den eigenen Fall
ohne substantielle Nachteile der anderen Partei gegeniiber darlegen zu kénnen, ist der Be-
griff Chancengleichheit dem Begriff Waffengleichheit vorzuziehen; in diese Richtung bspw
Esser in Léwe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz:
StPO Band 11: EMRK/IPBPR?¢ (2012) Art 6 EMRK Rz 202.

97 Statt vieler Villiger, Handbuch der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK)?2
(1999) § 1 Rz 1 mit weiteren Nachweisen.

%8 Walter, Geschichte und Entwicklung der europaischen Grundrechte und Grundfreiheiten, in
Ehlers (Hrsg), Européaische Grundrechte und Grundfreiheiten* (2014) § 1 Rz 1.
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Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (UN-Menschenrechtscharta; kurz AEMR).9°
Die UN-Menschenrechtscharta, auf die auch in der Praambel der Europaischen Men-
schenrechtskonvention Bezug genommen wird, enthélt einen Katalog der wichtigsten
birgerlichen, sozialen und politischen Rechte, darunter auch wesentliche Verteidigungs-
rechte. Die Einhaltung der grundrechtlichen Mindeststandards der UN-Menschenrecht-
scharta wird auf politischer Ebene durch den Menschenrechtsrat der Vereinten Nationen

beobachtet.100

Fur die Entwicklung der Grundrechte auf internationaler Ebene sind zudem die,
ebenfalls im Rahmen der Vereinten Nationen erarbeiteten, Internationalen Pakte aus
dem Jahr 1966 Uber burgerliche und politische Rechte (UN-Zivilpakt)1t sowie Uber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UN-Sozialpakt)!? von grof3er Bedeutung.
Beide Pakte gelten heute in rund dreiviertel aller Staaten der Welt, darunter sédmtliche
Mitgliedstaaten des Europarats.t® Wie die EMRK knipft auch der UN-Zivilpakt aus-
drucklich an die UN-Menschenrechtscharta an und wiederholt teilweise deren Bestim-
mungen.1%4 Zentrale Vorschrift im Hinblick auf die Verteidigungsrechte ist Art 14 IPbpR,
in dessen Abs 3 strafprozessuale Mindestgarantien festgehalten sind.

Fur die Entwicklung der Grundrechte und Grundfreiheiten auf regionaler, européi-
scher Ebene sind vor allem der Europarat, die Organisation fiir Sicherheit und Zusam-
menarbeit in Europa (OSZE) und die Europaische Union von Bedeutung. Den im Rah-
men des Europarats erarbeiteten Vertragen und der Menschenrechtsarbeit der OSZE?05

ist gemein, dass beide darauf ausgerichtet sind, Grundrechte des Einzelnen gegeniber

9% Die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte ist im Volltext abrufbar unter
un.org/depts/german/menschenrechte/aemr.pdf (abgefragt am 12. 11. 2018).

100  Kadelbach, Rechtsschutz durch die Vereinten Nationen, insbesondere nach dem Internatio-
nalen Pakt tber birgerliche und politische Rechte, in Ehlers/Schoch (Hrsg), Rechtsschutz
im Offentlichen Recht (2009) § 2 Rz 6.

101 |PbpR BGBI 1978/591.
102 |PwskR BGBI 1978/590.

103 Fir die Durchsetzung der in den beiden Pakten enthaltenen Garantien ist ein obligatorisches
Berichtssystem der Vertragsstaaten vorgesehen. Der UN-Zivilpakt kennt zudem eine fakul-
tative Staatenbeschwerde. Mit dem Fakultativprotokoll zum IPbpR BGBI 1988/105 wurde
Uberdies die Moglichkeit einer Individualbeschwerde eingefiihrt. In beiden Fallen findet eine
Uberpriifung in einem gerichtsahnlichen Verfahren vor dem UN-Menschenrechtsausschuss
statt. Osterreich hat beide Beschwerdemdglichkeiten anerkannt. Naher zum Ganzen Kadel-
bach in Ehlers/Schoch § 2 Rz 19 ff und 32 ff.

104 Ehlers, Allgemeine Lehren der EMRK, in Ehlers (Hrsg), Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten4 (2014) § 2 Rz 5.

105 Ein Uberblick lber die Tatigkeiten der OSZE im Bereich der Menschenrechte findet sich
unter osce.org/de/human-rights (abgefragt am 12. 11. 2018).
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der Staatsgewalt ihrer Mitgliedstaaten zu schiitzen. Der Grundrechtsschutz im Rahmen
der Europdischen Union zielt hingegen vorrangig auf die Beachtung und Durchsetzung

der Grundrechte gegeniiber der Europaischen Union selbst ab.106

B. Die EMRK als européische Grundrechtsverfassung

Die Idee zur Schaffung einer europaischen Menschenrechtskonvention, einschliel3-
lich eines européischen Gerichtshofs zu ihrer Durchsetzung, wurde bekanntlich nach
dem Zweiten Weltkrieg auf dem ersten Kongress des Internationalen Komitees der Eu-
ropaischen Bewegung, einem Zusammenschluss privater Organisationen unter Beteili-
gung fuhrender Politiker in Den Haag formuliert. Die Resolution, die im Rahmen dieses
Kongresses verabschiedet wurde, stellte die entscheidenden Weichen fur die Griindung
des Europarats im Jahr 1949 und die unmittelbar darauf beginnende Ausarbeitung der
Européaischen Menschenrechtskonvention.t?” Die Konvention wurde am 4. Novem-
ber 1950 unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die UN-Menschenrechtscharta und die
Satzung des Europarats unterzeichnet.2%8 Nach Erreichen der erforderlichen Zahl von
zehn Ratifikationen trat sie am 3. September 1953 in Kraft.109

Heute entfaltet die Menschenrechtskonvention fir etwa 800 Millionen Menschen in
47 Staaten Rechtswirkung. Neben den Mitgliedstaaten der Européischen Union gehdren
ihr unter anderem auch ehemalige Sowjetrepubliken und die Turkei an. Der Wirkungs-
kreis der Europaischen Menschenrechtskonvention erstreckt sich damit weit Gber die
geographischen Grenzen Europas hinaus. Bei der Auslegung der Konventionsgarantien
ist daher auf kulturell und religiés vollig unterschiedlich gepragte Staats- und Gesell-

schaftsstrukturen Bedacht zu nehmen.

Da die Menschenrechtskonvention die Entscheidung tber die innerstaatliche Art und
Weise der Umsetzung und damit auch tber die Rangfrage in der innerstaatlichen Nor-

menhierarchie ihren Signatarstaaten Uberlasst, ist ihr Stellenwert in den nationalen

106 \Walter in Ehlers* 8§ 1 Rz 2 f.

107 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 1 Rz 2; Walter in Ehlers* § 1 Rz 7; Partsch, Die Entstehung
der européischen Menschenrechtskonvention, ZadRV 1953/54, 631 (633).

108 Partsch, ZabRV 1953/54, 655.

109 Diese zehn Staaten waren: Danemark, Deutschland, Griechenland, Irland, Island, Luxem-
burg, Norwegen, Saarland, Schweden und das Vereinigte Kénigreich. Der aktuelle Ratifika-
tionsstand ist auf der Homepage des Europarats unter coe.int/de/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/005/signatures?p_auth=LeTrszJR (abgefragt am 12. 11. 2018) abruf-
bar. Osterreich ratifizierte die EMRK am 3. September 1958 unter gleichzeitiger Anerken-
nung des Individualbeschwerderechts.
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Rechtsordnungen daher auBerst uneinheitlich.2° In Osterreich wurde die EMRK mit ei-
nem eigenen Bundesverfassungsgesetz im Jahr 1964 rickwirkend in Verfassungsrang
gehoben.1t Damit konnen alle Gewéahrleistungen der EMRK wie genuin innerstaatliche
Grundrechte vor den nationalen Gerichten geltend gemacht werden. In den meisten an-
deren Mitgliedstaaten nimmt die EMRK einen Rang zwischen einfachem Gesetz und

Verfassungsrecht ein.112

Die Européaische Union ist derzeit (noch) nicht Mitglied der EMRK. Die Organe der
EU sind daher bei ihrem Handeln nicht unmittelbar an die Garantien der Menschen-
rechtskonvention gebunden. Dementsprechend kann auch der Stral3burger Gerichtshof
fir Menschenrechte nicht mit der Behauptung angerufen werden, durch das Verhalten
eines Organs der EU werde die EMRK verletzt. Mit dem Vertrag von Lissabon!'® wurde
in Art 6 Abs 2 EUV die primarrechtliche Grundlage fir den Beitritt der Europaischen
Union zur Menschenrechtskonvention geschaffen. Seitens des Europarats wurden der
Beitritt der EU zur EMRK durch das 14. ZP EMRK!* ermd@glicht. Daraufhin wurde in
mehrjahrigen Verhandlungen zwischen der Europdischen Kommission und Vertretern
der 47 Vertragsstaaten der EMRK ein Entwurf fir einen Beitrittsvertrag erarbeitet. In sei-
nem Gutachten!> vom im Dezember 2014 stellte der EuGH jedoch die Unionsrechtswid-
rigkeit des Beitrittsiibereinkommens fest. Seitdem liegt der Beitrittsprozess auf Eis. Da
die Verpflichtung zum Beitritt aus Art 6 Abs 2 EUV jedenfalls weiter besteht, ist die Eu-
ropaische Kommission gefordert, einen neuen Beitrittsvertrag mit dem Europarat auszu-

handeln. Die diesbezliglichen Beitrittsverhandlungen laufen bereits.116

C. Grundrechtsentwicklung im Rahmen der Europaischen Union

Beinahe gleichlaufend mit der Griindung des Europarats und der Entwicklung eines
europaischen Grundrechtsschutzes begann die Europaische Gemeinschaft fir Kohle

und Stahl und die einige Jahre spater geschaffene Europaische Wirtschaftsgemein-

110 Grabenwarter/Pabel, EMRK?® § 3 Rz 1 ff.
111 BVG BGBI 1964/59.

112 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 3 Rz 3.
13 ABI C 2007/306, 1.

114 Protokoll Nr 14 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten tber
die Anderung des Kontrollsystems der Konvention, Straburg, 13. 5. 2004, SEV 194.

115 EuGH 14. 12. 2014, Gutachten 2/13, EMRK-Beitritt II.

116 Europaisches Parlament, Kurzdarstellungen zur Europaischen Union : Achtung der Grund-
rechte in der Européischen (2018) 4.
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schaft durch die Errichtung eines gemeinsamen Marktes die europaischen Lander wirt-
schaftlich und politisch zu vereinen. Wahrend der Europarat von Anfang an fir den
Schutz und die Weiterentwicklung der Menschenrechte und Grundfreiheiten in Europa
eintrat, waren die Grindungsvertrage der Europaischen Gemeinschaften in ihrer ur-
sprunglichen Konzeption bekanntlich von einem vélligen Fehlen der Grundrechte ge-
pragt. Sie zielten rein auf die Schaffung einer Wirtschaftsgemeinschatft, die sich auf die
Grundprinzipien des freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehrs
stitzen sollten.11” Aufgrund der vornehmlich wirtschaftspolitischen Ausrichtung und den
Uberaus beschrankten Handelsbefugnissen, wurde anfanglich keine Notwendigkeit ge-
sehen, den Schutz der Grundrechte auf Gemeinschaftsrechtsebene zu regeln. Dement-
sprechend war auch der EUGH anfangs nicht bereit, dem Einzelnen einen Grundrechts-
schutz gegenuber Akten der Gemeinschaft zu gewéahren, und betrachtete die Grund-
rechte ausschlief3lich als Bestandteil der nationalen Rechtsordnungen.18

Mit fortschreitender europdischer Integration und der dadurch stetig wachsenden
Einflussnahme des Gemeinschaftsrechts auf individuelle Rechtspositionen entstand je-
doch das Bedurfnis, den Schutz der Grundrechte des Einzelnen auch gegeniber Ge-
meinschaftsrechtsakten abzusichern. Vor diesem Hintergrund begann der EuGH Ende
der 1960er Jahre unter Bezugnahme auf die allgemeinen Rechtsgrundsatze, beste-
hende Liucken im Grundrechtsbereich zu schlieRen. In seinem richtungsweisenden Urteil
in der Rechtssache Stauder betonte er, dass die allgemeinen Grundsatze der Gemein-
schaftsrechtsordnung auch die Grundrechte der Person beinhalten und verankerte damit
erstmals Grundrechte als allgemeine Rechtsgrundsétze im Gemeinschaftsrecht.119 Der
Europaische Gerichtshof stiitzte sich bei der Herleitung der Grundrechte aus dem unge-
schriebenen Gemeinschaftsrecht auf Art 164 EWG-Vertrag'? (nunmehr Art 19 EUV),

117 Naher zum Ganzen Neisser, Die Europaische Union auf dem Weg zur Grundrechtsgemein-
schaft, JRP 2000, 264 (264).

118 EuGH 4. 2. 1959, C-1/58, Stork Rz 63; 15. 7. 1960, C-36/59, Ruhrkohlen-Verkaufsgesell-
schaft ua Rz 920; zur Begriindung fuhrte der EuGH aus, dass er fur die Auslegung nationaler
Grundrechte, auf die sich die Klager berufen hatten, nicht zustandig sei.

119 EuGH 12. 11. 1969, C-29/69, Stauder Rz 7; naher bspw Frenz, Handbuch Europarecht.
Band 4: Europaische Grundrechte (2009) § 1 Rz 1 ff.

120 Vertrag zur Grindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, Rom 25. 3. 1957 (nicht
im Amtsblatt veroffentlicht).
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demgemal ihm die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung des Ver-
trages zukommt.12! In den folgenden Jahren berief sich der Europaische Gerichtshof zu-
dem auf die Verfassungstraditionen der Mitgliedstaateni22 sowie die von den Mitglied-
staaten abgeschlossenen volkerrechtlichen Vertrage tber den Schutz der Menschen-
rechte.’22 Wobei er die besondere Bedeutung der EMRK mehrfach hervorhob.124 Auf
Grundlage der genannten Rechtserkenntnisquellen schuf der Europaische Gerichtshof
im Rahmen der richterlichen Rechtsfortbildung einen umfangreichen Katalog an unge-
schriebenen Grundrechten, der —laut Rechtsprechung des Straf3burger Gerichts-
hofs'? — einen mit der EMRK gleichwertigen Grundrechtsschutz im Unionsrecht bietet.

1. Eine Grundrechtecharta fur die Europaische Union

Ab den 1970er Jahren wurde diese Entwicklung in der Rechtsprechung des EuGH
von politischen Erklarungen und Bekenntnissen zur Achtung der Grund- und Menschen-
rechte sowie der Forderung nach einem eigenen Katalog an geschriebenen Gemein-
schaftsgrundrechten begleitet.126 So wurde bereits im Jahr 1989 vom europaischen Par-
lament eine Erklarung der Grundrechte und Grundfreiheiten'?” verabschiedet, die einen
umfassenden Grundrechtekatalog enthielt. Ein vergleichbarer Katalog an Grundrechten
fand sich auch in Titel VIII der vom Parlament am 10. Februar 1994 angenommenen
Entschlie3ung zur Verfassung der Europaischen Union.128 Im Jahr 1999 ergriff der Eu-
ropdische Rat in KoIn schlie3lich die Initiative zur Ausarbeitung der Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union.*?® Der Konvent, der mit der Ausarbeitung der Charta

121 Mayer in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union® (2015)
nach Art 6 EUV Rz 1.

122 EuGH 17. 12. 1970, C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft Rz 4.
123 EuGH 14. 5. 1974, C-4/73, Nold Rz 13.
124 EuGH 15. 5. 1986, C-222/84, Johnston Rz 18; 18. 6. 1991, C-260/89, ERT Rz 41.

125 EGMR 6. 12. 2012, 12323/11, Michaud Rz 101; 30. 6. 2005 (GK), 45036/98, Bosphorus
Rz 155; EKMR 9. 2. 1990, 13258/87, M & Co DR 64 Rz 145.

126 50 etwa die Gemeinsame Erklarung des Europaischen Parlaments, des Rates und der Kom-
mission, ABI C 1977/103, 1; sowie der Beschluss des deutschen Bundesverfassungsge-
richts aus dem Jahr 1974, BVerfGE 37, 271 (Solange ).

127 EntschlieBung vom 12. 4. 1989 zur Annahme der Erklarung der Grundrechte und Grundfrei-
heiten, ABI C 1989/120, 51.

128 EntschlieBung zur Verfassung der Europaischen Union, ABI C 1994/61, 155.

129 Schlussfolgerungen des Europaischen Rates (KoIn, 3./4. 6. 1999), consilium.europa.eu/me-
dia/21062/57872.pdf (abgefragt am 12. 11. 2018).
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betraut wurde, beendete seine Arbeiten bereits im Oktober 2000. Die Charta konnte an-
lasslich des Europdischen Rates in Nizza noch im selben Jahr vom Europaischen Par-

lament, dem Rat und der Kommission feierlich proklamiert werden.130

Die Charta enthalt zahlreiche Grundrechte und Rechtsgrundsatze!3! die in sechs Ka-
pitel (Wirde des Menschen — Freiheit — Gleichheit — Solidaritat — Burgerrechte — Justizi-
elle Rechte) unterteilt sind. GroRRtenteils werden durch die Charta Rechte bekraftigt, die
bereits in der Europaischen Menschenrechtskonvention sowie den Mitgliedstaaten be-
stehen und als Bestandteile der allgemeinen Grundséatze des Unionsrechts anerkannt
sind. In einigen Aspekten geht sie auch daruber hinaus. Ihr Hauptzweck besteht aller-
dings darin, die Bedeutung der Grundrechte in der Rechtsordnung der Européischen

Union sichtbarer zu machen.132

Auf Ebene der Vertrage fehlte fir diese Rechtsentwicklungen im Bereich der Grund-
rechte lange Zeit eine ausdriickliche Grundlage. Erst die Praambel der Einheitlichen Eu-
ropaischen Akte, die am 1. Juli 1987 in Kraft trat, enthielt ein ausdriickliches Bekenntnis
zum Schutz der Grundrechte.133 Mit dem Vertrag von Maastricht'34 fand die Verpflichtung
zur Achtung der Grundrechte schlie3lich Eingang in den Vertragstext. Der Vertrag von
Lissabon?3s stellte die Grundrechtsgeltung innerhalb der Européischen Union letztend-
lich auf ein neues Fundament: Art 6 Abs 1 EUV erklart die im Jahr 2000 feierlich prokla-
mierte Charta der Grundrechte fur rechtsverbindlich. Damit zahlt die Grundrechtecharta
zum Priméarrecht der Europaischen Union und dient als grundrechtlicher Maf3stab fiir die
Prifung des Handelns der Union sowie —im Anwendungsbereich des Unionsrechts —

auch der Mitgliedstaaten.
a) Allgemeiner Anwendungsbereich der Grundrechtecharta

Entsprechend ihrer Zielsetzung, die Rechte und Freiheiten der Menschen, die in der

Européischen Union leben, sichtbarer zu machen und die Union umfassend zu deren

130 Ausfihrlich zum Ganzen Barriga, Die Entstehung der Charta der Grundrechte der Europai-
schen Union. Eine Analyse der Arbeiten im Konvent und kompetenzrechtlicher Fragen
(2003).

131 Der Begriff Grundrechte bezeichnet auch im Unionsrecht subjektiv-6ffentliche Rechte, die
von Einzelnen unmittelbar geltend gemacht werden kénnen. Grundsétze hingegen beschrei-
ben Prinzipien, die einen entsprechenden Konkretisierungsakt benétigen um subjektive
Rechte zu verleihen, ndher Hatje in Schwarze, EU-Kommentar® (2012) Art 51 GRC Rz 3.

132 Praambel der Charta ABI C 2016/202, 389 (393).

133 Einheitliche Europaische Akte, ABI L 1987/169, 1.

134 Vertrag Uber die Europaische Union, ABI C 1992/191, 1.
135 ABI C 2007/306, 1.
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Achtung zu verpflichten,3¢ erfasst der Anwendungsbereich der Grundrechtecharta nach
Art 51 Abs 1 Satz 1 GRC in erster Linie die Institutionen (Organe??, Einrichtungen und
sonstigen Stellen38) der Europaischen Union. Um einen liickenlosen Grundrechtsschutz
zu gewahrleisten unterliegt samtliches Handeln der Union unabhéngig von seinem

Rechtscharakter der uneingeschrankten Bindung an die Unionsgrundrechte.

In Bezug auf die Mitgliedstaaten begrenzt Art 51 Abs 1 Satz 2 GRC die Anwendung
der Grundrechtecharta auf den Bereich der Durchfiihrung des Rechts der Union. Nach
den Erlauterungen zu Art 51 GRC, die bei der Auslegung der Charta gebihrend zu be-
riicksichtigen sind, sollen die Mitgliedstaaten entsprechend der Rechtsprechung®?® des
EuGH durch die Grundrechtecharta dann verpflichtet werden, wenn sie im Anwendungs-
bereich des Unionsrechts handeln, somit auch dann, wenn sie innerstaatliche Maf3nah-
men erlassen, die européische Grundfreiheiten ausgestalten oder beschranken. In der
Literatur gehen die Meinungen Uber die mogliche Auslegung der Wendung Durchfih-
rung des Unionsrechts in Art 51 Abs 1 GRC auseinander.1# Teilweise wird eine streng
am Wortlaut orientierte Auslegung vertreten, wonach die Grundrechtecharta fir die Mit-
gliedstaaten nur gelte, wenn diese Unionsrecht durchfiihren, somit umsetzen oder voll-
ziehen. Vor diesem Hintergrund wird vertreten, die in Art 51 Abs 1 GRC gewahlte For-
mulierung stelle gegentiber der Rechtsprechung des EuGH zur Grundrechtsbindung der
Mitgliedstaaten eine bewusste Beschrankung des Anwendungsbereichs der Grund-
rechtecharta dar.4 Nach dieser Auffassung ware die Bindung an die Grundrechtecharta
enger als diejenige an die allgemeinen Grundséatze des Unionsrechts (Art 6 Abs 3 EUV),

da diese beispielsweise auch bei der Priifung der Gliltigkeit nationaler MaRnahmen, mit

136 Praambel der Charta ABI C 2016/202, 389 (393).

137 Zu den verpflichteten Organen gehoéren nach den Erlauterungen zur Charta die in Art 13
Abs 1 UAbs 2 EUV genannten und in den Art 223 ff AEUV weiter prazisierten Institutionen,
Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, ABI C 2007/303, 17 (32).

138 Durch die Aufzéhlung der Einrichtungen und sonstigen Stellen werden samtliche Institutio-
nen der Union, die — ohne Organ zu sein — Grundrechte des Einzelnen beeintrachtigen kon-
nen, in die Grundrechtsbindung miteinbezogen. Zu dieser ,Auffangfunktion“ Hatje in EU-
Kommentar® Art 51 GRC Rz 1.

139 Der EuGH entwickelte diese Rechtsprechung zwar zum Gemeinschaftsrecht, doch ist seit
dem Vertrag von Lissabon gemaR Art 1 EUV die Union Rechtsnachfolgerin der Gemein-
schaft und damit weiterhin Bezugspunkt dieser Judikatur, Ohlinger/Potacs, EU-Recht und
staatliches Recht. Die Anwendung des Europarechts im innerstaatlichen Bereich® (2017) 57.

140 Fir einen Uberblick Uber die im Schrifttum vertretenen Auffassungen Kingreen in Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht der Europaischen Union mit Europaischer
Grundrechtecharta : Kommentar® (2016) Art 51 GRC Rz 12.

141 So etwa Kingreen in Calliess/Ruffert® Art 51 GRC Rz 13; Borowsky in Meyer, Charta der
Grundrechte der Europaischen Union* (2014) Art 51 Rz 24 f; P. M. Huber, Auslegung und
Anwendung der Charta der Grundrechte, NJW 2011, 2385 (2387).
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denen Beschrankungen von Grundfreiheiten geschaffen werden, herangezogen werden
kénnen.42 Im Ergebnis wirde es so zu unterschiedlichen Bindungsgraden der Mitglied-
staaten kommen, je nach dem, aus welcher Quelle die Grundrechte abgeleitet werden.143
Dem kann nicht gefolgt werden. Vielmehr ist der zweiten Auffassung Vorzug zu geben,
wonach die Formulierung Durchfiihrung des Rechts der Union im Einklang mit der Recht-
sprechung des EuGH zum Grundrechtsschutz auszulegen sei und demzufolge keine

Anderung im Geltungsbereich des unionsrechtlichen Grundrechtsschutzes bewirke.14

Und was sagt der EuGH zu dieser Diskussion? In seiner grundlegenden, durchaus
nicht unumstrittenen, Entscheidung in der Rechtssache Akerberg Fransson kniipfte er in
Ubereinstimmung mit den Erlauterungen an seine bisherige Rechtsprechung#s an und
hielt fest, es seien ,keine Fallgestaltungen denkbar, die vom Unionsrecht erfasst wiirden,
ohne dass diese Grundrechte (Anm: der Grundrechtecharta) anwendbar wéren®.146 Auch
in seinen folgenden Entscheidungen setzt der Gerichtshof keine Anzeichen dafur, von
seiner bisherigen Rechtsprechungslinie wieder abgehen zu wollen.14” Mit anderen Wor-
ten: Nach Auffassung des EuGH bedeutet die Anwendbarkeit des Unionsrechts gleich-

zeitig die Anwendbarkeit der Unionsgrundrechte.

Zusammenfassend ist Unionsrecht und damit auch die Grundrechtecharta dement-
sprechend immer dann anwendbar, wenn ein Sachverhalt mit ausreichendem Bezug
zum Unionsrecht vorliegt, wobei es fiir die Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten nicht

erforderlich ist, dass dieser grenziiberschreitend ist.248 Die Bindung an die Garantien der

142 Ehlers, Allgemeine Lehren der Unionsgrundrechte, in Ehlers (Hrsg), Europaische Grund-
rechte und Grundfreiheiten* (2014) § 14 Rz 66; Lenaerts, Die EU-Grundrechtecharta: An-
wendbarkeit und Auslegung, EuR 2012, 3 (4).

143 Ablehnend Kadelbach, Die Bindung an die Grundrechte der Europaischen Union bei der
Anwendung staatlichen Strafrechts, KritV 2013, 276 (283), der dieses Ergebnis als widersin-
nig bezeichnet.

144 In diesem Sinne Jarass, Charta der Grundrechte der Europaischen Union® (2016) Art 51
Rz 23; Ehlers, Unionsgrundrechte, in Ehlers § 14 Rz 67 ff; Kadelbach, KritV 2013, 283;
Lenaerts, EuR 2012, 5; Kuhling, Grundrechte, in Bogdandy/Bast (Hrsg), Europaisches Ver-
fassungsrecht? (2009) 657 (682 f).

145 EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-617/10, Akerberg Fransson Rz 19 und die dort angefiihrte Recht-
sprechung; Dannecker, Grundrechte im Européischen Straf- und Strafverfahrensrecht im
Lichte der Rechtsprechung des EuGH, in FS Fuchs (2014) 111 (113 ff).

146 EyGH 26. 2. 2013 (GK), C-617/10, Akerberg Fransson Rz 21.

147 So etwa EuGH 26.9. 2013, C-418/11, Texdata Software Rz 73; 6. 3. 2014, C-206/13,
Siragusa Rz 21; 10.7.2014, C-198/13, Hernandez ua Rz 33; und aus jlngerer Zeit
16. 5. 2017 (GK), C-682/15, Berlioz Investment Fund Rz 49.

148 Ohlinger/Potacs, EU-Recht® 111, insbesondere Fn 22.
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Grundrechtecharta besteht unabhangig davon, ob den Mitgliedstaaten beim Vollzug

oder der Umsetzung des Unionsrechts ein Handlungsspielraum zukommt.149

b) Anwendbarkeit der strafprozessualen Garantien im

Besonderen

Die Grundrechte des Unionsrechts haben in erster Linie die Funktion dem Handeln
der EU-Institutionen Grenzen zu setzen. Wie gezeigt, bejaht der EuGH die Bindung der
Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte in allen unionsrechtlich geregelten Fallgestal-
tungen.'® Dies auch dann, wenn den Mitgliedstaaten ein Handlungsspielraum zukommt.
Damit wird den Unionsgrundrechten ein weites Anwendungsfeld auch im Straf- und
Strafverfahrensrecht eréffnet.'5! Im Besonderen gilt dies fir die strafrechtlichen und straf-
prozessualen Garantien in Titel VI der Grundrechtecharta, die tberhaupt nur im Rahmen
der mitgliedstaatlichen Durchfuihrung von Unionsrecht ein unmittelbares Anwendungs-
feld finden. Denn die Européische Union wird in diesem Bereich — mit Ausnahme des
Europaischen Kartellrechts — ausschlie3lich normsetzend tatig.1s2 Die mitgliedstaatli-
chen Strafverfolgungsbehdrden und Gerichte, die das nationale Strafrecht anzuwenden
haben, sind damit die zentralen Adressaten der genannten Garantien.s® Zudem durfen
die Mindestvorschriften nach Art 82 Abs 2 AEUV, die zur Erleichterung der gegenseiti-
gen Anerkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen und der polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen mit grenziiberschreitender Dimension erlas-
sen werden, auch kinftig nur umsetzungsbedurftige Vorgaben enthalten,5* sodass die
Verantwortung der grundrechtskonformen Umsetzung letztlich weiterhin beim nationalen
Gesetzgeber bleibt.155 Anders als bei anderen Unionsgrundrechten steht demnach bei
Verfahrens- und Verteidigungsrechten vor allem die Bindung der Mitgliedstaaten im Mit-
telpunkt.

149 Dannecker, Bindung der Mitgliedstaaten an den europaischen Grundrechtsschutz auf dem
Gebiet des Straf- und Strafverfahrensrechts, ZWF 2015, 58 (58).

150  EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-617/10, Akerberg Fransson Rz 21.
151 Dannecker, ZWF 2015, 58.

152 Gundel, Justiz- und Verfahrensgrundrechte, in Ehlers (Hrsg), Europaische Grundrechte und
Grundfreiheiten* (2014) § 27 Rz 43 f.

153 Gundel in Ehlers* § 27 Rz 44.

154 Art 82 Abs 2 AEUV sieht fur den Erlass von Mindestvorschriften im Bereich der justiziellen
Zusammenarbeit in Strafsachen lediglich das Instrument der Richtlinie vor.

155 So Gundel in Ehlers* § 27 Rz 44.
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D. Verknupfung der Grundrechtecharta mit den Rechten nach der
EMRK

Eine besondere Bedeutung kommt vor allem dem Verhaltnis der Grundrechte der
Européischen Union und der Europaischen Menschenrechtskonvention zu. Die beiden
Grundrechtsordnungen stehen nicht ohne Beziehung nebeneinander, sondern weisen
zahlreiche Beriihrungs- und Spannungspunkte auf. Denn obwohl die Menschenrechts-
konvention als volkerrechtlicher Vertrag lediglich jene Staaten bindet, die Vertrags-
partner sind und ihr deswegen derzeit grundsatzlich keine originare Verbindlichkeit ge-
genuber den Organen der Européischen Union zukommt, wirkt sie in verschiedenster

Weise auf das Unionsrecht ein.

Zuruckzufthren ist dies vor allem darauf, dass die Mitgliedstaaten bei der Griindung
der Europaischen Gemeinschaften in erheblichem Umfang Hoheitsgewalt auf diese
Ubertragen haben und gleichzeitig der EMRK verpflichtet blieben.t5¢ Dies fiihrte dazu,
dass die EMRK sowohl auf europaischer als auch bei jeder Anwendung und Vollziehung
des Unionsrechts auf nationalstaatlicher Ebene von Anfang an Beachtung finden
musste, was sich schlie3lich auch in den betreffenden Vertragen niedergeschlagen hat.

Priméarer Anknupfungspunkt fur das Verhéaltnis zwischen dem Recht der Europai-
schen Union und der Europaischen Menschenrechtskonvention ist seit dem Vertrag von
Lissabons” Art 6 EUV, der in seinem Abs 3 die Garantien der EMRK als allgemeine
Grundsatze und damit als Teil des Unionsrechts ansieht. Diese Bestimmung bildet bis
zum Beitritt der Europaischen Union zur EMRK neben Art 52 Abs 3 GRC die Grundlage
fur eine faktische Bindung der Union an die Grundrechte der Menschenrechtskonven-
tion.158 Bis dahin steht die Europaischen Menschenrechtskonvention neben den gemein-

samen Verfassungsuberlieferungen als Rechtserkenntnisquelle zur Verfligung.1s°

Art 6 Abs 1 EUV erklart die Grundrechtecharte als mit den Vertrédgen rechtlich gleich-
rangig und damit primarrechtlich verbindlich. Schon die Entstehungsgeschichte der
Charta zeigt deutlich die Vorbildfunktion der Europdischen Menschenrechtskonvention.

So sind die einzelnen Bestimmungen in weiten Teilen stark an die Gewahrleistungen der

156 Allein Frankreich hatte die EMRK zum Zeitpunkt der Griindung der Europaischen Gemein-
schaften noch nicht ratifiziert. Die Ratifizierung erfolgte am 3. 5. 1974.

157 ABI C 2007/306, 1.

158 Pabel, Die Bedeutung der Europaischen Menschenrechtskonvention fur den kiinftigen Raum

der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in Osterreichische Juristenkommission (Hrsg),
Grundrechte im Europa der Zukunft (2010) 143 (150).

1% |n diesem Sinne EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-617/10, Akerberg Fransson Rz 44.
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Konvention angelehnt und dem Wortlaut der einzelnen Konventionsgrundrechte nach-
gebildet. Die Charta selbst versteht sich als Bekraftigung der Rechte, die sich unter an-
derem aus der Europaischen Menschenrechtskonvention ergeben und bezweckt diese
sichtbarer zu machen.% F{r das Verhaltnis zur EMRK sind vor allem die Bestimmungen
der Art 52 Abs 3 und Art 53 GRC von besonderer Bedeutung. Art 52 Abs 3 GRC ver-
sucht Koharenz mit der Konvention zu schaffen, indem er anordnet, dass samtliche der
EMRK entsprechenden Grundrechte der Charta die gleiche Bedeutung und Tragweite
wie in der Konvention genief3en. Vor allem das Verstandnis des ersten Satzes des Art 52
Abs 3 GRC ist fur wesentliche Teile der Charta ausschlaggebend und bestimmt maf3-
geblich, in welchem Umfang die Konvention Einfluss im System der Charta nimmt.161
Nach Art 52 Abs 3 Satz 1 GRC haben die Rechte der Charta die gleiche Bedeutung und
Tragweite wie die entsprechenden Konventionsrechte.162 Bezugspunkt des Verweises
dieser Bestimmung ist ein Grundrecht der Charta, das einem durch die Konvention ga-
rantierten Recht entspricht. Wann ein Recht der Charta einem Konventionsrecht ent-
spricht, lasst sich hilfsweise mit einem Blick in die Erlauterungen'® zur Charta, die nach
Art 6 Abs 1 UAbs 3 EUV und Art 52 Abs 7 GRC bei der Auslegung der Charta gebiihrend
zu beriicksichtigen sind, beantworten. In den Erlauterungen zu Art 52 Abs 3 GRC sind
inhaltlich identische Rechte und Rechte, die einen umfassenderen Schutz64 als die ent-
sprechenden Konventionsrechte bieten, aufgezahlt. Nach den Erlauterungen entspricht
Art 48 GRC, der die Unschuldsvermutung sowie die Wahrung der Verteidigungsrechte
garantiert, den Artikeln 6 Abs 2 und 3 EMRK.

Nach Art 53 GRC darf keine Bestimmung der Charta als Einschrankung oder Verlet-
zung der Konventionsgrundrechte ausgelegt werden. Die Menschenrechtskonvention
bildet damit auch im Rahmen des unionsrechtlichen Grundrechtsschutzes stets das

grundrechtliche Minimum.

160 Prgambel der Charta ABI C 2016/202, 389 (393); Protokoll Gber die Anwendung der Charta
der Grundrechte auf Polen und das Vereinigte Kénigreich, ABI C 2007/306, 156.

161 Ausfihrlich zum Einfluss der EMRK auf die Grundrechtecharta Ziegenhorn, Der Einfluss der
EMRK im Recht der EU-Grundrechtecharta. Genuin chartarechtlicher Grundrechtsschutz
gemass Art. 52 Abs. 3 GRCh (2009).

162 Zur Auslegung des Begriffspaares ,Bedeutung und Tragweite* eingehend Ziegenhorn, Ein-
fluss der EMRK 124 ff.
163 Erlauterungen ABI C 2007/303, 17.

164 Einen umfassenderen Schutz bietet beispielsweise Art 47 Abs 2 GRC, da die Beschrankung
des Art 6 Abs 1 EMRK auf zivilrechtliche Angelegenheiten und strafrechtliche Anklagen im
Anwendungsbereich des Unionsrechts entfallt.
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Aus Perspektive der EMRK ist das Verhaltnis zu anderen vdlkerrechtlichen Verein-
barungen bei denen mindestens ein Konventionsstaat Vertragspartei ist durch Art 53
EMRK festgelegt: Die Konvention darf demnach nicht so ausgelegt werden, ,als be-
schranke oder beeintrachtige sie Menschenrechte und Grundfreiheiten, die in den Ge-
setzen einer Hohen Vertragspartei oder in einer anderen Ubereinkunft, deren Vertrags-
partei sie ist, anerkannt werden®. Erweiterungen des Grundrechtsstandards der EMRK
aufgrund nationaler Gesetze und zwischenstaatlicher Vereinbarungen sowie auch im
Rahmen der Europaischen Union sind demzufolge grundsatzlich zulassig. Der Grund-
rechtsstandard der Konvention wird im Anwendungsbereich des Unionsrechts durch die
Grundrechtecharta tatsachlich partiell erganzt und erweitert. Neben den bereits erwéhn-
ten in Art 47 Abs 2 GRC niedergelegten Garantien ist an dieser Stelle vor allem die Pro-
zesskostenhilfe zu erwéhnen, die im Gegensatz zur EMRK ausdrucklich in Art 47 Abs 3
GRC verankert ist.

E. Verhéaltnis zwischen europaischem und nationalem

Grundrechtsschutz

1. Anwendungsvorrang der Unionsgrundrechte

Zeitgleich mit der Entscheidung in der Rechtssache Akerberg Fransson erlie der
Luxemburger Gerichtshof das Urteil Melloni®s, welches ebenfalls das Verhaltnis zwi-
schen den europaischen und den nationalen Grundrechten betrifft.26¢ Der Melloni-Ent-
scheidung liegt ein Verfahren zur Vollstreckung eines in Italien ausgestellten europai-
schen Haftbefehls durch spanische Behdrden zugrunde.¢” Herr Melloni wurde in Spa-
nien verhaftet und nach Leistung einer Kaution aus der Auslieferungshaft entlassen.
Seither war er fliichtig. In Italien wurde er daraufhin in Abwesenheit zu einer zehnjéhrigen
Freiheitsstrafe verurteilt. Nach einer erneuten Festnahme durch die spanischen Behor-
den legte das spanische Verfassungsgericht, anlasslich einer von Herrn Melloni ergriffe-
nen Verfassungsbeschwerde, dem EuGH drei Fragen zur Vorabentscheidung vor.168
Von besonderem Interesse sind vor allem die Aussagen des Gerichtshofs zur Auslegung
der Schutzniveau-Klausel in Art 53 GRC, wonach keine Bestimmung der Grund-

rechtecharta als Einschrankung von Rechten, die durch internationale Ubereinkommen

165 EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-399/11, Melloni.

166 Kadelbach, KritV 2013, 287.

167 Zum Ausgangsverfahren EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-399/11, Melloni Rz 13 ff.
168 EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-399/11, Melloni Rz 26.



38 Erster Teil

zum Menschenrechtsschutz oder mitgliedstaatliche Verfassungen anerkannt werden,
ausgelegt werden darf. Der Gerichtshof stellt diese Klausel namlich unter einen Vorbe-
halt: Die Anwendung nationaler Grundrechte sei nur solange zuléssig, als sie die Gel-
tung des Unionsrechts in einem Mitgliedstaat nicht beeintrachtige.1%® Dieser Vorbehalt
wird in der Entscheidung Akerberg Fransson mit Verweis auf das Melloni-Urteil wieder-
holt.2© Der EUGH bestéatigt damit eine seit den 70er Jahren bestehende Rechtsprechung
zum Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts vor nationalem Verfassungsrecht und

stellt klar, dass diese auch in Bezug auf die Grundrechtecharta Gultigkeit behalt.17:

Es lasst sich daher fragen, welche Konsequenzen sich aus dieser Rechtsprechung
fur das Verhaltnis zwischen den Unionsgrundrechten und den Grundrechten in den Ver-
fassungen der Mitgliedstaaten ziehen lassen. Hier ist zu unterscheiden: Fiuihren Mitglied-
staaten Unionsrecht durch, so gelten die Unionsgrundrechte soweit die Umsetzung und
Anwendung durch das Unionsrecht vorgegeben ist. Dabei macht es keinen Unterschied,
ob die Mitgliedstaaten zur Verwirklichung der in der Richtlinie festgeschriebenen Ziele
eigens Recht erlassen missen oder, ob ihr Rechtssystem bereits den Vorgaben der
Richtlinie entspricht.1”2 Bestehen jedoch Umsetzungsspielraume, die von den nationalen
Gesetzgebern frei ausgestaltet werden kénnen, so sind in diesem Rahmen nach der
herrschenden Meinung neben den Unionsgrundrechten weiterhin die nationalen Grund-
rechte anwendbar.1”? Aber auch hier sind unionsrechtliche Grenzen zu beachten: Nach
der Rechtsprechung des EuGH kdnnen nationale Grundrechte nur dann zum Tragen
kommen, wenn ihrer Anwendung keine Vorschriften des Unionsrechts entgegenste-
hen.174 Schwierigkeiten bringt diese Ansicht des Gerichtshofs, wenn der nationale
Grundrechtsschutz héher ist als der europaische, denn der EuGH zieht die Grenze des
nationalen Verfassungsrechts dort, wo der nationale Grundrechtsschutz den Vorrang,

die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts infrage stellt.1?s In der Literatur wird

169 EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-399/11, Melloni Rz 58 ff; naher dazu Kadelbach, KritV 2013, 288.
170 EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-617/10, Akerberg Fransson Rz 29.

171 EuGH 17. 12. 1970, C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft Rz 3 zitiert in 26. 2. 2013
(GK), C-399/11, Melloni Rz 59; Kadelbach, KritV 2013, 288.

172 EyGH 26. 2. 2013 (GK), C-617/10, Akerberg Fransson Rz 28; Kadelbach, KritV 2013, 289.

173 Unionsgrundrechte und nationale Grundrechte kommen daher kumulativ zur Anwendung;
fur die hM Kiihling in Bogdandy/Bast? 682 f.

174 EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-617/10, Akerberg Fransson Rz 29; 26. 2. 2013 (GK), C-399/11,
Melloni Rz 60; jungst 5. 6. 2018 (GK), C-612/15, Kolev ua Rz 75.

175 Brodowski, Européischer ordre public als Ablehnungsgrund fir die Vollstreckung Europai-
scher Haftbefehle? HRRS 2013, 54 (54 ff).
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deswegen vorgeschlagen, gerade in Strafverfahren den Anwendungsbereich der Uni-
onsgrundrechten nur in Bezug auf die jeweils konkret betroffene Rechtshandlung anzu-

erkennen und nicht auf das gesamte Strafverfahren auszudehnen.7s

Fur den osterreichischen Grundrechtsschutz bedeutet dies, dass — im Anwendungs-
bereich des Unionsrechts — im gerichtlichen Strafrecht, ebenso wie im Zivilrecht, die or-
dentlichen Gerichte sowie im Verwaltungs(straf)recht vorrangig die Verwaltungsgerichte
Normprifungen am Mafstab der Unionsgrundrechte vorzunehmen haben. Soweit die
Rechte der Grundrechtecharta ,in ihrer Formulierung und Bestimmtheit verfassungsge-
setzlich gewahrleisteten Rechten der dsterreichischen Bundesverfassung gleich[en]",
koénnen sie seit dem Charta-Erkenntnist’” des VfGH in Normenkontrollverfahren vor die-
sem geltend gemacht werden.178

Besondere Beachtung verdient hier der im Janner 2015 nach langen Diskussionen
eingefuihrte Parteiantrag auf Normenkontrolle, der oft als ,Gesetzesbeschwerde® be-
zeichnet wird. Damit besteht die Mdglichkeit, dass sich Parteien einer von einem or-
dentlichen Gericht in erster Instanz entschiedenen Rechtssache mit einem Antrag auf
Normenkontrolle direkt an den Verfassungsgerichtshof wenden kénnen (Art 140 Abs 1
lit d B-VG). Dies kann in bestimmten Féallen auch schon wéahrend eines strafprozessua-
len Ermittlungsverfahrens sein, insbesondere, wenn Ermittlungsmafnahmen, etwa im
Rahmen von Sicherstellungen, unbeteiligte Dritte betreffen.7® Da Art 48 GRC — wie noch
Zu zeigen sein wird — inhaltlich im Wesentlichen Art 6 Abs 2 und 3 EMRK entspricht,
kann davon ausgegangen werden, dass eine Verletzung der Garantien des Art 48 GRC
einer Verletzung verfassungsgesetzlich gewéhrleisteter Rechte gleichzuhalten ist und

damit vor dem Verfassungsgerichtshof geltend gemacht werden kann.

176 Dannecker in FS Fuchs 124.

77 VfGH U466/11 ua ViSIg 19.632; naher zu diesem VfGH-Erkenntnis das bei genauerer Be-
trachtung zahlreiche Fragen offen lasst Mayr, Verfassungsgerichtlicher Prifungsgegenstand
und Prifungsmalstab im Spannungsfeld nationaler, konventions- und unionsrechtlicher
Grundrechtsgewahrleistungen, ZfV 2013, 401 (409 ff); P6schl, Verfassungsgerichtsbarkeit
nach Lissabon, ZOR 2012, 587 (587 ff).

178 VfGH U466/11 ua VfSlg 19.632, 5.5; ausfiihrlich Ohlinger/Potacs, EU-Recht® 180 ff.

179 Rohregger, VfGH zu Parteiantragen auf Normenkontrolle im Ermittlungsverfahren, ZWF
2015, 212 (212 ff).
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Wohl in Reaktion auf das genannte Charta-Erkenntnis des VfGH warf der OGH
jungst im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrenst® die Frage auf, ob das unions-
rechtliche Loyalitatsgebot es erfordere, die analoge Anwendung des § 363a StPO (Er-
neuerungsantrag) auf Falle, in denen eine Verletzung von Unionsgrundrechten vorge-
bracht wird, auszudehnen.8t Der OGH erhoffte sich dadurch eine Zentralisierung der
Gewahrleistungen der EMRK sowie der GRC im ¢sterreichischen Strafverfahren in sei-
nen Handen und damit eine Absicherung seiner Stellung als Wahrer der Grundrechte in
Strafsachen.®2 Das letzte Wort in Grundrechtsfragen bliebe indessen jedenfalls beim
Gerichtshof der Europaischen Union, als dieser alleine bestimmt, wie die Unionsgrund-

rechte auszulegen sind.183

2. Konventionsrechtliche Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten im

Anwendungsbereich des Unionsrechts

Die konventionsrechtliche Verantwortlichkeit der EMRK-Staaten bleibt auch im Ver-
haltnis zum Unionsrecht bestehen. Bereits im Jahr 1990 bejahte die Européaische Kom-
mission fir Menschenrechte (EKMR) die Anwendbarkeit der Konvention, auch in jenen
Fallen, in denen das staatliche Verhalten vollstandig gemeinschaftsrechtlich (nun: uni-
onsrechtlich) determiniert ist.2¢4 Um Kollisionen zwischen dem innerstaatlich geltenden
supranationalen Recht und der EMRK mdglichst zu vermeiden, vertrat die Kommission
gleichzeitig die Ansicht, eine Beschwerde sei auf Grundlage der EMRK immer dann un-
zulassig, wenn im Recht der inter- bzw supranationalen Organisation ein gleichwertiger
Grundrechtsschutz (,equivalent protection) zur Verfligung stehe.'8> Der EGMR ist dieser
Auffassung mit gewissen Modifikationen gefolgt. In seiner Entscheidung im Fall Bospho-
rus bestatigte er die Vermutung, ein Vertragsstaat, der seinen vertraglichen Verpflich-

tungen gegeniber einer internationalen Organisation nachkomme verletze grundsatzlich

180 Die GroRe Kammer des EuGH 24. 10. 2018 (GK), C-234/17, XC ua folgte im Ergebnis den
Schlussantrdagen des GA Saugmandsgaard @e vom 5. 6. 2018, C-234/17 und verneinte die
vom OGH vorgelegte Frage.

181 Ausfihrlich zu diesen Uberlegungen Ratz, Der Oberste Gerichtshof (OGH) als Hiiter der
Grundrechte in Strafsachen, in FS Hopfel (2018) 229; kritisch Schumann, Aktuelle EU-Vor-
haben und Vorlagen im Strafrecht, AnwBI 2018, 214 (217 ff).

182 |n diesem Sinne auch Schumann, AnwBI 2018, 218.

183 Mayr, ZfV 2013, 417. Das Unionsrecht bietet dem Einzelnen bislang wenig Mdglichkeiten
sich direkt an den EuGH zu wenden; ausfihrlich zum Rechtsschutz durch den EuGH Bdse,
Rechtsschutz durch den EuGH, in Sieber/Satzger/Heintschel-Heinegg (Hrsg), Européisches
Strafrecht? (2014) 8§ 54 Rz 1 ff.

184 EKMR 9. 2. 1990, 13258/87, M & Co DR 64, 138.

185 EKMR 9. 2. 1990, 13258/87, M & Co DR 64, 145.
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nicht die EMRK, wenn die betreffende internationale Organisation einen gleichwertigen
Grundrechtsschutz gewahrleiste. Klarstellend figte der EGMR hinzu, unter dem Begriff
des gleichwertigen Grundrechtsschutzes sei lediglich ein vergleichbarer (,comparable®)
zu verstehen, da die Forderung nach einem identen Grundrechtsstandard dem Interesse
an einer internationalen Zusammenarbeit zuwiderlaufe.18 Fir das Unionsrecht bejahte
der EGMR bekanntlich eine solche, wenn auch widerlegbare,'8” Vergleichbarkeit des
Grundrechtsschutzes.'8 Daneben bleiben die Mitgliedstaaten hinsichtlich der Einhaltung
der Konventionsrechte in vollem Umfang verantwortlich, soweit innen bei der Umsetzung

ihrer inter- bzw supranationalen Verpflichtungen ein Spielraum zukommt.8°

F. Zusammenfassung

Die europaische Grundrechtsarchitektur wird nach alledem von drei vor allem im Hin-
blick auf ihren Geltungsbereich unterschiedlich weitreichenden Schutzebenen geformt.
Auf unterster Rangebene finden sich die grundrechtlichen Garantien der nationalen Ver-
fassungen.1® Die nachste Ebene bilden die supranationalen Unionsgrundrechte, darun-
ter insbesondere die Grundrechte der Grundrechtecharta der Europaischen Union, die
nach Auffassung des EuGH?! eine Stufe Uber den nationalen Verfassungen stehen. An
oberster Stufe stehen schlie3lich die Gewahrleistungen der Europaischen Menschen-
rechtskonvention,92 die fir alle Mitgliedstaaten der EU auch im Anwendungsbereich des
Unionsrechts volkerrechtlich verbindlich sind und gleichzeitig auch im Rahmen des uni-

onsrechtlichen Grundrechtsschutzes stets das grundrechtliche Minimum festlegen.

Die Erstreckung des europaischen Grundrechtsschutzes auf das nationale Strafver-

fahrensrecht kann dann problematisch sein, wenn im Falle eines héheren nationalen

186 EGMR 30. 6. 2005 (GK), 45036/98, Bosphorus Rz 155.

187 Die Vermutung kann im Einzelfall widerlegt werden, wenn die Grundrechte offenkundig un-
zureichend (,manifestly deficient”) geschiitzt wurden, EGMR 30. 6. 2005 (GK), 45036/98,
Bosphorus Rz 156; vgl 6. 12. 2012, 12323/11, Michaud.

188 EGMR 30. 6. 2005 (GK), 45036/98, Bosphorus Rz 159 ff.

189 EGMR 30. 6. 2005 (GK), 45036/98, Bosphorus Rz 155 ff; 21. 1. 2011 (GK), 30696/09,
M.S.S. Rz 338 ff.

19 Bewusst auBer Acht gelassen werden hier die grundrechtlichen Garantien, die in den Lan-
desverfassungsgesetzen der dsterreichischen Bundeslander verankert sind. Diese stehen
hierarchisch betrachtet auf unterster Ebene und dirfen bundesverfassungsgesetzliche
Grundrechte nicht einschranken, dazu Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht!! (2016) 120 f.

191 S0 bereits EUGH 17. 12. 1970, C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft.

192 Berka, EU-Recht und EMRK, in Schroeder (Hrsg), Europarecht als Mehrebenensystem
(2008) 109 (111).



42 Erster Teil

Grundrechtsstandards eine Begrenzung unter Berufung auf den Vorrang, die Einheit und
die Wirksamkeit des Unionsrechts durch das Schutzniveau der Grundrechtecharta vor-
genommen wird.1?3 Das Schutzniveau des europaischen bzw europaisierten Rechts auf

effektive Verteidigung wird im Folgenden dargestellit.

193 Dannecker in FS Fuchs 123.
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Recht auf effektive Verteidigung

l. Vorbemerkungen

Der Begriff ,Recht auf Verteidigung“ umfasst gewissermaRen als Uberbegriff meh-
rere grundlegende Fragestellungen. In einem ersten Schritt beschreibt er das Recht je-
der beschuldigten Person, sich gegen einen Strafvorwurf zu verteidigen. Mit Bezug auf
eine grenzuberschreitende Beweissammlung aus Anlass einer Europaischen Ermitt-
lungsanordnung widmet sich dieses Ubergreifende Thema der Geltung des Rechts auf
Verteidigung im EU-Raum. Von herausragender Bedeutung ist hier die Gewéhrleistung
in Art 6 Abs 3 lit c EMRK, die auch in Art 48 Abs 2 GRC verankert ist. In einem zweiten
Schritt werden von diesem Begriff jene speziellen Rechte umfasst, die zur effektiven
Umsetzung des Rechts auf Verteidigung unerlasslich sind. SchlieZlich betrifft das Recht
auf (effektive) Verteidigung auch jene Fragestellungen, die sich aus der Verteidigung
durch einen Rechtsbeistand in der Praxis ergeben. Hierher gehdren Fragen der Quali-
tatssicherung der Beistandstatigkeit und gegebenenfalls der Kompensation schlechter
Verteidigung.t?* Im Kontext eines europaischen Rechts auf Verteidigung ist letztlich auch

die Verteidigung im Zusammenhang mit Beschwerden vor dem EGMR umfasst.19

Ziel der nachfolgenden Ausfihrungen ist es, die Anforderungen des Rechts auf ef-
fektive Verteidigung an die grenziiberschreitende Beweiserhebung mittels Europaischer
Ermittlungsanordnung festzulegen. Sie ordnen sich damit sowohl in den oben genannten
ersten sowie den zweiten Aspekt des Rechts auf Verteidigung ein. Als selbstverstandlich
vorausgesetzt wird in den folgenden Uberlegungen, dass das Recht auf Verteidigung als
grundlegendes Menschenrecht auch in grenziberschreitenden Strafverfahren nicht wir-

kungslos bleiben darf.

194 Diesen Fragestellungen widmen sich bspw Augustin, Effektive Verteidigung; Plekksepp,
Verteidigerbeistand.

195 Hierzu Lewisch/S. Huber, Verteidigung vor dem EGMR, in Kier/Wess (Hrsg), Handbuch
Strafverteidigung (2017) Rz 16.1 ff.
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II. Recht auf effektive Verteidigung in der EMRK

Die Européische Menschenrechtskonvention garantiert jeder angeklagten Person
das Recht, sich gegen einen Strafvorwurf zu verteidigen. Art 6 Abs 3 lit c EMRK Uber-
lasst dabei der angeklagten Person die Wahl: sie kann sich selbst verteidigen, einen
Rechtsbeistand bestellen oder, falls sie nicht Uber die finanziellen Mittel verfligt und dies
im Interesse der Rechtspflege erforderlich scheint, Unterstiitzung durch Verfahrenshilfe
verlangen. Jenen drei Rechten liegt wie Uberhaupt allen Verteidigungsgarantien des
Art 6 Abs 3 EMRK der ungeschriebene Anspruch auf Gewahrleistung einer tatsachlichen
und effektiven Verteidigung zugrunde. Bereits im Urteil Artico aus dem Jahr 1980 fiihrte
der EGMR diesbezlglich aus:

“[T]he Convention is intended to guarantee not rights that are theoretical or illusory but rights that
are practical and effective; this is particularly so of the rights of the defence in view of the prominent

place held in a democratic society by the right to a fair trial, from which they derive.”1%

In seiner Rechtsprechung betont der EGMR, die einzelnen nicht abschlieRend auf-
gezahlten'®” Garantien des Art 6 Abs 3 EMRK seien auf die Wahrung einer effektiven
Verteidigung ausgerichtet und als wesentliche Aspekte eines fairen Verfahrens nach
Art 6 Abs 1 EMRK anzusehen. Die Auslegung der Konventionsrechte habe dabei so zu
erfolgen, dass sie im Einzelfall nicht theoretisch und illusorisch bleiben.1?¢ Die Konven-
tion garantiert somit jeder angeklagten Person das Recht, sich effektiv gegen einen

Strafvorwurf zu verteidigen.

Aus dem Recht, sich selbst zu verteidigen, folgt die Subjektstellung der angeklagten
Person wahrend des gesamten Strafverfahrens.1?® Die angeklagte Person ist berechtigt,
im Rahmen der jeweiligen nationalen Verfahrensordnungen ihre Verteidigung selbst zu
fihren und die ihr zustehenden Verteidigungsrechte selbst auszuiiben. Dabei missen
sich die nationalen Vorschriften daran messen lassen, ob sie in ausreichendem Mal3e
eine effektive Verteidigung und insgesamt ein faires Verfahren ermdglichen. Einschran-

kungen dieses Selbstverteidigungsrechts missen durch die Interessen der Rechtspflege

1%  EGMR 13. 5. 1980, 6694/74, Artico Rz 33.
197 EGMR 13. 5. 1980, 6694/74, Artico Rz 32.

198 Diese Auslegungsmaxime des EGMR wird in der Literatur allgemein anerkannt und als zent-
ral hervorgehoben; mit zahlreichen Nachweisen Gaede, Fairness als Teilhabe. Das Recht
auf konkrete und wirksame Teilhabe durch Verteidigung gemass Art. 6 EMRK : Ein Beitrag
zur Dogmatik des fairen Verfahrens in europaischen Strafverfahren und zur wirksamkeits-
verpflichteten Konventionsauslegung unter besonderer Berlcksichtigung des Rechts auf
Verteidigungsbeistand (2010) 90.

199 Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 720.
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gerechtfertigt sein. Dennoch kann es zur Wahrung eines fairen Verfahrens genlgen,
wenn bestimmte Verteidigungsrechte nicht von der beschuldigten Person, sondern allein

durch ihre Verteidigung ausgetibt werden kénnen.200

Die Winsche der angeklagten Person hinsichtlich der Wahl ihrer Rechtsvertretung
sind grundsatzlich zu berlcksichtigen. Im Interesse der Funktionsfahigkeit der Straf-
rechtspflege ist es jedoch ausnahmsweise mdaglich, dem Willen nicht zu entsprechen,

wenn relevante und hinreichende Griinde hierfur vorliegen.20t

Einige EMRK-Staaten, darunter auch Osterreich,2°2 sehen unter bestimmten Um-
stédnden eine zwingende Verteidigung durch einen Rechtsbeistand (sog notwendige Ver-
teidigung) vor. Darin kdnnte jedoch eine Einschrankung des Rechts auf Selbstverteidi-
gung gesehen werden. Nach Ansicht des EGMR enthélt die Konvention allerdings nicht
das Recht, sich stets selbst verteidigen zu kénnen. Vielmehr sei in bestimmten Féllen
die Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand im Interesse der Rechtspflege geboten.
Der EGMR hélt in diesem Zusammenhang fest:

“Given the sophistication of modern legal systems, many adults of normal intelligence are unable
fully to comprehend all the intricacies and all the exchanges which take place in the courtroom:
this is why the Convention, in Article 6 § 3 (c), emphasises the importance of the right to legal

representation.”203

Eine notwendige Verteidigung kann — auch gegen den Willen der beschuldigten Per-
son2 — insbesondere dann angebracht sein, wenn ansonsten die Effektivitat der Vertei-
digung nicht gewahrleistet wéare. Bei dieser Beurteilung sind die jeweiligen Umstéande
des Einzelfalls miteinzubeziehen.205 Da den Konventionsstaaten ein grof3er Spielraum
hinsichtlich der Gestaltung ihres Rechtssystems zukommt, ist grundsétzlich weder die
notwendige Verteidigung, auch gegen den Willen der beschuldigten Person,2%¢ noch die

Maoglichkeit eines ganzlichen Verzichts von vornherein konventionswidrig.207

200 Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 720 f.

201 Fir die standige Rechtsprechung EGMR 20. 10. 2015 (GK), 25703/11, Dvorski Rz 79.
202 Die notwendige Verteidigung ist in 8 61 StPO festgelegt.

203 EGMR 15. 6. 2004, 60958/00, S.C. / Vereinigtes Kdnigreich Rz 29.

204 EGMR 25. 9. 1992, 13611/88, Croissant, 27 f; ausfuhrlich zu dieser Entscheidung Esser,
Europdisches Strafverfahrensrecht 491 ff.

205 Esser in L/R?® Art 6 EMRK Rz 723.

206 Zur notwendigen Verteidigung gegen den Willen des Beschuldigten jiingst EGMR 4. 4. 2018

(GK), 56402/12, Correia de Matos (noch nicht rechtskraftig), in dem der Gerichtshof mit neun
zu acht Stimmen keine Verletzung von Art 6 Abs 3 lit c EMRK annahm.

207 Esser in L/R?® Art 6 EMRK Rz 723.
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A. Sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich der Garantien des Art 6 Abs 3 EMRK ist im Zusammen-
hang mit den Bestimmungen des Art 6 Abs 1 EMRK zu betrachten. Art 6 Abs 1 EMRK
garantiert Verfahrensgrundrechte fir alle Verfahren, in denen entweder tber zivilrechtli-
che Anspriche und Verpflichtungen (,civil rights®) oder Uber die Stichhaltigkeit einer
strafrechtlichen Anklage (,criminal charge®) entschieden wird.2¢ Wahrend die Garantien
des Art 6 Abs 1 EMRK in beiden Rechtsbereichen, somit in Zivil- und Strafsachen, Wir-
kung entfalten, sind die in Art 6 Abs 2 EMRK enthaltene Unschuldsvermutung und die
Verteidigungsrechte des Art 6 Abs 3 EMRK nur auf Strafverfahren anwendbar. Der ent-
scheidende Anknipfungspunkt fur die Eréffnung des Anwendungsbereichs des Rechts

auf effektive Verteidigung liegt demnach im Begriff der strafrechtlichen Anklage.

Fur die Beurteilung, ob es sich um eine Anklage strafrechtlicher Natur handelt be-
dient sich der StralR3burger Gerichtshof in seiner Rechtsprechung dreier Kriterien:20° Aus-
gangspunkt und erstes Kriterium bildet die Einordnung des infrage stehenden Verge-
hens nach nationalem Recht. Ordnet ein Mitgliedstaat dieses dem Strafrecht zu, ist die
nationale Zuordnung ausschlaggebend. Art 6 EMRK umfasst demnach jedenfalls das
gerichtliche Strafrecht der Vertragsstaaten. Geschieht keine solche Zuordnung durch
den Mitgliedstaat, ist als zweites Kriterium die Art des Vergehens zu beriicksichtigen.
Sieht die infrage kommende Strafvorschrift eine Rechtsfolge mit préaventivem und re-
pressivem Charakter vor, so ist anzunehmen, dass die relevante Handlung in den An-
wendungsbereich des Art 6 EMRK fallt.210 Das dritte Kriterium wird hingegen durch die
Art und Schwere der theoretisch drohenden (HOchst-)Strafe bestimmt.2i2 Nach der
Rechtsprechung des EGMR muss das zweite und dritte Kriterium im Einzelfall nur alter-

nativ und nicht kumulativ vorliegen.212

Auch der Begriff der Anklage unterliegt einer autonomen Interpretation im Sinne der
Konvention. Der EGMR nimmt das Vorliegen einer Anklage ab jenem Zeitpunkt an, in
dem die betroffene Person durch die zustandigen Behérden offiziell benachrichtigt wird,

ihr werde die Begehung einer Straftat vorgeworfen, oder, in dem eine entsprechende

208 Einen ausfihrlichen Rechtsprechungsiiberblick zum Anwendungsbereich des Art 6 EMRK
bietet EGMR, Guide on Atrticle 6: Rights to a fair trial (criminal limb)3 (2014) 6 ff.

209 Sog Engel-Kriterien: EGMR 08. 6. 1976, 5100/71, Engel ua Rz 82 f; ndher dazu etwa Gra-
benwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 19 ff; Esser in L/R%6 Art 6 EMRK Rz 68 ff.

210 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 21.
211 Grabenwarter/Pabel, EMRK?® § 24 Rz 22 ff.
212 EGMR 23. 7. 2002, 34619/97, Janosevic Rz 67.
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Mafnahme der Strafverfolgungsbehdrden aufgrund des Verdachts die Situation der ver-
dachtigen Person wesentlich beeintrachtigt.223 Eine formelle Anklageerhebung ist somit
nicht zwingend erforderlich.24 Der Anspruch auf Gewahrung der Verteidigungsrechte
hangt damit nicht von einer Entscheidung einer Strafverfolgungsbehdrde, der betroffe-
nen Person einen formlichen Beschuldigten- bzw Angeklagten-Status zuzuerkennen, ab.
Voraussetzung ist jedoch, dass es sich bei der entsprechenden MalRnahme um eine
offizielle Ermittlungsmafnahme handelt.?*> Die Rechte des Art 6 EMRK, insbesondere
die Verteidigungsrechte des Art 6 Abs 3 EMRK sind damit grundsétzlich bereits im Er-
mittlungsverfahren anwendbar. Dies lasst sich zudem aus der standigen Rechtspre-
chung?¢ des EGMR ableiten, wonach fir die Beurteilung der Fairness eines Verfahrens
im konkreten Fall auf das gesamte Strafverfahren Bedacht genommen werden muss.
Der EGMR bezieht damit auch das Ermittlungsverfahren in die Gesamtbetrachtung der

Verfahrensfairness mit ein.2?

B. Personlicher Anwendungsbereich

Die Abséatze 2 und 3 des Art 6 EMRK gelten fiir jede angeklagte Person und setzen
damit eine Anklage in einem Strafverfahren voraus. Das Merkmal Anklage ist im Sinne
des Art 6 Abs 1 EMRK wie soeben dargestellt weit auszulegen, weshalb man statt von
einer Anklage auch von einer Beschuldigung sprechen kénnte.28 Der Begriff der ange-
klagten Person lasst sich daher mit dem materiellen Beschuldigtenbegriff, von dem auch
die Osterreichische Strafprozessordnung ausgeht,2 gleichsetzen. Trager der Garantien
ist demnach jede nattrliche Person, die von einer fir die Verfolgung von Straftaten zu-
standigen Stelle offiziell dartiber informiert wird, dass ihr die Begehung einer Straftat
vorgeworfen wird oder eine Situation vorliegt, von welcher sie bereits wesentlich betrof-

fen ist.220 Auf die Staatsangehorigkeit kommt es dabei nicht an. Es reicht aus, dass die

213 Aus jungerer Zeit EGMR 12. 5. 2017 (GK), 21980/04, Simeonovi Rz 110.

214 EGMR 27. 2. 1980, 6903/75, Deweer Rz 42; 15. 7. 1982, 8130/78, Eckle Rz 73.
215 EGMR 15. 7. 1982, 8130/78, Eckle Rz 74.

216 Fir die stRsp EGMR 24. 11. 1993, 13972/88, Imbrioscia Rz 36.

217 Die Wichtigkeit des Ermittlungsverfahrens hob der EGMR bereits friih hervor: ,[Tlhe Court
underlines the importance of the investigation stage for the preparation of the criminal pro-
ceedings, as the evidence obtained during this stage determines the framework in which the
offence charged will be considered at the trial“, EKMR 12. 7. 1984, 9300/81, Can Rz 50.

218 g Jarass, GRCh (2016) Art 48 Rz 19.

219 Zum Beschuldigtenbegriff der dsterreichischen Strafprozessordnung Nimmervoll, Strafver-
fahren? Kap Il Rz 141 ff.

220 5o etwa EGMR 27. 2. 1980, 6903/75, Deweer Rz 46.
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betroffene Person der Hoheitsgewalt eines Vertragsstaates untersteht (Art 1 EMRK). Zu
den Grundrechtsberechtigten zahlen auch juristische Personen, solange sie ein be-
stimmtes Mal3 an Staatsnahe nicht Gberschreiten.22t Keinen Schutz geniel3en hingegen

staatliche Organisationen bzw Personengruppen.22

lll.  Recht auf effektive Verteidigung in der Grundrechtecharta

Die Wahrung der Verteidigungsrechte in allen Verfahren, die zu Sanktionen fuhren
koénnen, ist nach standiger Rechtsprechung??® des EuGH ein fundamentaler Grundsatz
des Unionsrechts, der wiederholt bekraftigt und in Art 48 Abs 2 der Grundrechtecharta
verankert worden ist.22* Nach den Erlauterungen2s stimmt die in Art 48 Abs 2 GRC nie-
dergelegte Gewahrleistung mit den Garantien des Art 6 Abs 3 EMRK Uberein. Dement-
sprechend besitzt Art 48 Abs 2 GRC nach Art 52 Abs 3 Satz 1 GRC die gleiche Bedeu-
tung und Tragweite wie die genannte Regelung der Konvention. Die in Art 6 Abs 3 EMRK
enthaltenen Verteidigungsrechte sind daher in Art 48 Abs 2 GRC hineinzulesen?¢; Folg-
lich gewahrleistet Art 48 Abs 2 GRC jeder angeklagten Person im Einklang mit Art 6
Abs 3 EMRK in der Auslegung durch den EGMR das Recht auf effektive Verteidigung.

A. Anwendungsbereich des Art 48 Abs 2 GRC

Art 48 Abs 2 GRC bezieht sich wie sein Vorbild, Art 6 Abs 3 EMRK, auf eine ange-
klagte Person und verlangt seinem Wortlaut nach daher die Erhebung einer Anklage in
einem Strafverfahren. Der Begriff des Strafverfahrens ist im Einklang mit Art 6 Abs 1
EMRK weit zu verstehen. Erfasst werden samtliche Verfahren, in denen repressive
Sanktionen oder strafahnliche Mal3hahmen verhangt werden kénnen.22? Ferner ist Art 48

Abs 2 GRC in Verfahren anwendbar, die in sachlich-funktionellem Zusammenhang mit

221 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 17 Rz 5; Ehlers, EMRK, in Ehlers § 2 Rz 45.
222 \/gl Art 34 EMRK.
223 Fir die stRsp EuGH 14. 9. 2010 (GK), C-550/07 P, Akzo Nobel Rz 92.

224 Daneben ist der allgemeine Rechtsgrundsatz, sich beraten, verteidigen oder vertreten zu
lassen, in Art 47 Abs 2 Satz 2 GRC verankert Jarass, GRCh (2016) Art 47 Rz 46.

225 Erlauterungen ABI C 2007/303, 17 (30).
226 Eser in Meyer, Charta der Grundrechte der Europaischen Union# (2014) Art 48 Rz 24.

227 Jarass, GRCh (2016) Art 48 Rz 4, 17; naher dazu Granner/Raschauer in Holoubek/Lienba-
cher, Charta der Grundrechte der Europaischen Union. GRC-Kommentar (2014) Art 48 Rz 9.
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einem Strafverfahren stehen. So sind die Verteidigungsrechte beispielsweise auch in

Verfahren zur Vollstreckung eines Européischen Haftbefehls zu beachten.228

Das Merkmal Anklage ist in Ubereinstimmung mit Art 6 EMRK ebenfalls weit auszu-
legen. Demnach genugt fur die Eroffnung des Schutzbereichs des Art 48 Abs 2 GRC,
dass die betroffene Person von einer fur die Strafverfolgung zustandigen Stelle offiziell
Uber den gegen sie erhobenen Tatverdacht informiert wird, oder ihre Situation durch eine
Strafverfolgungsmalinahme aufgrund des Verdachts wesentlich beeintrachtigt wird. Eine
formelle Anklageerhebung ist nicht erforderlich. Dementsprechend lasst sich auch hier
der Begriff Anklage mit (offizieller) Beschuldigung gleichsetzen.??® Die Garantien des
Art 48 Abs 2 GRC sind wie die des Art 6 Abs 3 EMRK daher grundsatzlich bereits im
Ermittlungsverfahren anwendbar. Wie auch im Rahmen der EMRK kann ihr Geltungs-
umfang jedoch je nach Verfahrensstand und den besonderen Umstanden des Einzelfalls

differenzieren.230

Zu den Grundrechtstragern zahlen neben den natirlichen Personen grundsatzlich
auch juristische Personen oder Personengruppen.z3! Der EUGH hat bereits friih in zahl-
reichen Entscheidungen eine Grundrechtberechtigung juristischer Personen angenom-
men.232 Aus Art 52 Abs 3 Satz 1 GRC und Art 53 GRC ergibt sich zudem, dass immer
dann von einer Grundrechtsberechtigung juristischer Personen oder Personengruppen

auszugehen ist, wenn die EMRK fir das betreffende Recht eine solche anerkennt.

B. Prufungsstruktur fur die Rechte nach der Grundrechtecharta

Im Gegensatz zur EMRK, die spezifische Eingriffsvoraussetzungen bei den jeweili-
gen Konventionsgarantien vorsieht, legt Art 52 GRC in allgemeiner Weise die Voraus-

setzungen und Grenzen von Grundrechtseingriffen fest.233 In Abs 1 des Art 52 GRC wer-

228 Anschaulich EuGH 26. 2. 2013 (GK), C-399/11, Melloni und 29. 1. 2013 (GK), C-396/11,
Radu.

229 Naher Jarass, GRCh (2016) Art 48 Rz 7, 19; Granner/Raschauer in GRC-Kommentar
Art 48 Rz 9 f.

230 Eser in Meyer* Art 48 Rz 22.
231 Differenzierend Granner/Raschauer in GRC-Kommentar Art 48 Rz 21 ff.

282 Ausdriicklich EuGH 26. 6. 1980, C-136/79, National Panasonic Ltd Rz 17 ff; ohne nahere
Begrindung bereits 17. 12. 1970, C-11/70, Internationale Handelsgesellschaft Rz 4 ff; aus
jungerer Zeit in Bezug auf Verfahrensrechte 22. 12. 2010, C-279/09, DEB Rz 38 ff.

283 Diese horizontale Schrankenklausel bezieht sich auf die Art und Weise und nicht das Ob
einer Grundrechtseinschrankung, dementsprechend steht diese Klausel auch vorbehaltslos
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den formelle (gesetzliche Grundlage) und materielle Erfordernisse (Verfolgung zulassi-
ger Ziele) fur Grundrechtseingriffe sowie die Wesensgehaltsgarantie und der Verhaltnis-

mafigkeitsgrundsatz als Schranken-Schranken normiert.234

Die allgemeine Schrankenklausel in Art 52 Abs 1 GRC wird durch die Bestimmungen
der Abs 2 und 3 konkretisiert, wobei das Verhéaltnis zwischen diesen drei Absétzen
durchaus umestritten ist. Zum einen wird die Ansicht vertreten, die besonderen Bestim-
mungen der Abs 2 und 3 des Art 52 GRC seien gegentber der allgemeinen Schranken-
klausel leges speciales.?®> Nach anderer Ansicht wird Abs 1 hingegen lediglich modifi-
ziert und nicht verdrangt, weswegen Grundrechtseinschrankungen grundsatzlich kumu-
lativ den Anforderungen des Abs 1 und des Abs 3 (bzw Abs 2) gerecht werden mds-
sen.z3 Dabei soll sich im Sinne der Meistbeglinstigung jeweils die strengere Vorgabe

durchsetzen.z?’

Diesem Ergebnis ist zuzustimmen. Sinn und Zweck von Art 52 Abs 3 Satz 1 GRC ist
es, Kohéarenz zwischen Charta- und Konventionsgarantien sicherzustellen.?3® Den kon-
ventionsrechtlichen Vorgaben muss dabei in jedem Fall Genlige getan werden. Daruber
hinaus kdnnen aber durch andere Bestimmungen des Unionsrechts weiter gehende An-
forderungen an die Einschrankung von Grundrechten gestellt werden. Dies ergibt sich
aus Art 52 Abs 3 Satz 2 GRC, der ausdrticklich nur einen weiter gehenden Grundrechts-
schutz zulasst. Damit werden die Konventionsgarantien als grundrechtlicher Mindest-

standard festgelegt, der einerseits nicht unterschritten werden darf, aber gleichzeitig in

gewahrleisteten Grundrechte nicht entgegen, siehe Borowsky in Meyer, Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union* (2014) Art 52 Rz 14.

234 Ehlers, Unionsgrundrechte, in Ehlers § 14 Rz 102 ff; naher zur allgemeinen Schrankenklau-
sel des Art 52 Abs 1 GRC Wanitschek, Die Grundrechtecharta der Europaischen Union im
Strafverfahren. Anwendbarkeit und Rechtsfolgen (2018) 31 ff.

235 go etwa Kingreen in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV. Das Verfassungsrecht der Europaischen
Union mit Européischer Grundrechtecharta : Kommentar® (2016) Art52 GRC Rz 31;
Borowsky in Meyer* Art 52 Rz 13, 29; Rumler-Korinek/Vranes in Holoubek/Lienbacher,
Charta der Grundrechte der Europaischen Union. GRC-Kommentar (2014) Art 52 Rz 8;
Frenz, Europdische Grundrechte Rz 544 ff; Barriga, Entstehung 157.

23 Diese Ansicht vertreten etwa Jarass, GRCh (2016) Art 52 Rz 22 ff; Ehlers, Unionsgrund-
rechte, in Ehlers Rz 100; Becker in Schwarze, EU-Kommentar® (2012) Art 52 GRC Rz 3;
Schneiders, Die Grundrechte der EU und die EMRK. Das Verhéltnis zwischen ungeschrie-
benen Grundrechten, Grundrechtecharta und Europaischer Menschenrechtskonvention
(2010) 218 ff; Ziegenhorn, Einfluss der EMRK 183 ff; Molthagen, Das Verhéltnis der EU-
Grundrechte zur EMRK. Eine Untersuchung unter besonderer Berticksichtigung der Charta
der Grundrechte der EU (2003) 170 f.

237 Jarass, GRCh (2016) Art 52 Rz 25; Ziegenhorn, Einfluss der EMRK 183 ff; Molthagen, Ver-
haltnis 170 f. Im Ergebnis ebenso Frenz, Europaische Grundrechte Rz 547 ff.

238 Erlauterungen ABI C 2007/303, 17 (33).
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seiner Funktion als Auffangnetz dann nicht zum Tragen kommt, wenn ein hdherer

Schutzstandard wirksam wird.23°

Fur die Grundrechtsprifung der Verteidigungsrechte des Art 48 Abs 2 GRC — die wie
gezeigt Art 6 Abs 3 EMRK entsprechen — bedeutet dies, dass sowohl die Prifungsstruk-
tur des EGMR als auch die der Grundrechtecharta zur Anwendung kommt und sich im

Sinne der Meistbeglnstigung das grundrechtlich glinstigere Ergebnis durchsetzt.

IV. Inhaltliche Ausgestaltung des Rechts auf
effektive Verteidigung

In den folgenden Ausfihrungen soll auf die Ausgestaltung des Rechts auf effektive
Verteidigung eingegangen werden. Hierflir erscheint es zweckmaRig, im Wesentlichen
der Systematik des Art 6 Abs 3 EMRK zu folgen. Zur besseren Ubersichtlichkeit und um
Wiederholungen zu vermeiden, werden die relevanten Aspekte in thematisch zusam-
menh&ngenden Abschnitten dargestellt. Dabei unterteilt sich jeder strafprozessuale The-
menabschnitt in die Darstellung und Auswertung der Garantien der Menschenrechtskon-
vention bzw der Grundrechtecharta24, der diesbeziglichen sekundérrechtlichen Initiati-
ven auf Ebene der Européischen Union24t und davon ausgehend die Ausgestaltung bzw
Umsetzung dieser Vorgaben in das nationale Recht. Wegen seiner besonderen Bedeu-
tung wird das Recht auf effektive Verteidigung durch einen Rechtsbeistand einer aus-
fuhrlicheren Betrachtung unterzogen.

A. Information Uber Tatvorwurf und Verteidigungsrechte

Eine effektive Verteidigung setzt zunachst voraus, dass die beschuldigte Person und
gegebenenfalls ihr Rechtsbeistand Uber die laufenden Ermittlungen informiert werden.

Denn nur wer Kenntnis von einem bestehenden Verdacht und den Ermittlungen hat,

239 Schneiders, Grundrechte 218 f.

240 Da die in Art 48 Abs 2 GRC verankerten Verteidigungsrechte, wie gezeigt (Seite 48 ff), mit
den Garantien der EMRK Ubereinstimmen, sind fur die vorliegende Arbeit in erster Linie die
Vorgaben der Europaischen Menschenrechtskonvention bedeutsam. Auf die Rechtspre-
chung des EuGH wird jedenfalls dann Bezug genommen, wenn sich daraus abweichendes
zur Rechtsprechung des EGMR ergibt.

241 Die folgenden Ausfiihrungen bezwecken keine vollstédndige und umfassende Darstellung der
einzelnen Richtlinien bzw deren Vorgaben. Vielmehr sollen die mit Blick auf eine grenziiber-
schreitende Beweissammlung aus Anlass einer Europaischen Ermittlungsanordnung rele-
vanten Aspekte herausgearbeitet und untersucht werden.
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kann seine (Ubrigen) Verteidigungsrechte effektiv geltend machen sowie gegebenenfalls

wirksame Rechtsbehelfe ergreifen.242

1. Ausgestaltung des Rechts auf Information in der EMRK und der
GRC

Das Recht auf Information dient vorrangig dazu, der beschuldigten Peron ausrei-
chend Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung ihrer Verteidigung zu sichern. Daher ist sie
nach Art 6 Abs 3 lit a EMRK (Art 48 Abs 2 GRC) innerhalb mdglichst kurzer Frist in einer
ihr verstandlichen Sprache in allen Einzelheiten tiber Art und Grund der gegen sie erho-
benen Beschuldigungen zu unterrichten. Eine besondere Form wird nicht vorgeschrie-

ben, die Information kann demnach auch mundlich erfolgen.

Zeitpunkt der Information: Das Recht auf Information steht jeder beschuldigten
Person ab dem Zeitpunkt zu, an dem sie durch eine behérdliche Malinahme der zustén-
digen Stelle Kenntnis von dem gegen sie eingeleiteten Ermittlungsverfahren erlangt. Die
Information Gber den Tatvorwurf muss in moglichst kurzer Frist, demnach so friih wie
mdglich, und ohne unnétigen Aufschub von Amts wegen erfolgen (Art 6 Abs 3 lita
EMRK). Dies gilt auch dann, wenn das Ermittlungsverfahren noch nicht abgeschlossen
ist, wenngleich die Information unter Umstanden aufgeschoben werden darf, sollte eine

konkrete Gefahrdung des Ermittlungserfolges zu beflirchten sein.243

Weder aus dem Recht auf Information noch aus der Garantie des fairen Verfahrens
kann jedoch eine Verpflichtung der Staatsanwaltschaft abgeleitet werden, das Ermitt-

lungsverfahren gegeniiber der beschuldigten Person offen zu fliihren.24

Eine ausreichende Information ist jedenfalls dann geboten, wenn die beschuldigte
Person Kenntnis von den tatsédchlichen und rechtlichen Grundlagen der gegen sie erho-

benen Beschuldigungen bendétigt, weil sie zu diesen vernommen werden soll.245

Der EGMR beurteilt das Recht auf Information meist unter dem Blickwinkel der
Frage, ob die beschuldigte Person ausreichend Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung

ihrer Verteidigung und damit insgesamt ein faires Verfahren hatte.?*¢ Ein Verstol3 gegen

242 Augustin, Effektive Verteidigung 56.
243 Esser in L/R? Art 6 EMRK Rz 538 ff.
244 Augustin, Effektive Verteidigung 57.
245 Esser in L/R? Art 6 EMRK Rz 543.

246 EGMR 25. 3. 1999 (GK), 25444/94, Pélissier und Sassi Rz 52; in diesem Sinne auch EuGH
22.3.2017, C-124/16, Tranca Rz 38; 15. 10. 2015, C-216/14, Covaci Rz 63.
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die Informationspflicht kann demnach im spateren Verfahren durch eine entsprechende

Nachholung ausgeglichen werden.24”

Inhalt der Information: Die Informationspflicht betrifft nicht nur die der beschuldig-
ten Person zur Last gelegten Tatsachen, sondern auch deren rechtliche Bewertung so-
wie das malR3gebliche Verfahrensrecht.28 Im Sinne der Verfahrensfairness verlangt der
EGMR eine detaillierte Information Uber die relevante Sach- und Rechtslage.2*® Die er-
teilte Information ist jedenfalls dann vollstéandig, wenn samtliches be- und entlastendes
Beweismaterial offen gelegt wird.2® Andert sich im Laufe des Verfahrens die rechtliche
Beurteilung oder die tatsachliche Grundlage der Beschuldigung, so ist die Information
entsprechend abzudndern oder zu ergdnzen.?t Was der beschuldigten Person konkret
mitgeteilt werden muss, ist nach dem jeweiligen Stand des Verfahrens und den beson-
deren Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen. Die Informationen mussen jedenfalls
ausreichend sein, um die Vorbereitung einer angemessenen Verteidigung zu ermdgli-
chen.?2 Hierzu kann es erforderlich sein, der beschuldigten Person bzw ihrer Verteidi-

gung ausreichende Akteneinsicht einzurdumen.2s3

Die Information muss in einer fur die beschuldigte Person verstandlichen Sprache
erfolgen. Dies erfordert die Ubersetzung der wesentlichsten Informationen, sollte die be-
schuldigte Person die Gerichtssprache nicht oder nicht in erforderlichem Ausmald be-

herrschen. Die Ubersetzung kann unter bestimmten Umstanden mindlich erfolgen.2s
2. Sekundarrechtliche Ausgestaltung des Rechts auf Information

Auf sekundéarrechtlicher Ebene wurde als Teil eines Malinahmenpakets der Europé-
ischen Kommission zur Starkung der Verteidigungsrechte und der Fairness des Straf-

verfahrens in der Europaischen Union die Richtlinie 2012/13/EU%5 (iber das Recht auf

247 Esser in L/IR% Art 6 EMRK Rz 546.

248 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 113; Jarass, GRCh (2016) Art 48 Rz 25, beide mit
Nachweisen aus der Rechtsprechung.

249 EGMR 25. 3.1999 (GK), 25444/94, Pélissier und Sassi Rz 51 f; Grabenwarter/Pabel,
EMRKS® § 24 Rz 113.

250 Satzger in Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafprozessordnung. Mit GVG und EMRK —
Kommentar® (2018) Art 6 EMRK Rz 39.

251 Esser in L/IR?® Art 6 EMRK Rz 541.

252 Esser in L/R%® Art 6 EMRK Rz 549.

253 Zum Recht auf Akteneinsicht Seite 60 ff.

254 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 114; Jarass, GRCh (2016) Art 48 Rz 25.

255 Richtlinie 2012/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2012 Uber
das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren, ABI L 2012/142, 1.
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Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren (RL Rechtsbelehrung) angenommen.
Die Vorgaben der Richtlinie waren von den Mitgliedstaaten, mit Aushnahme von Déne-

mark,256 bis zum 2. Juni 2014 umzusetzen.

Die RL Rechtsbelehrung ist nach der Richtlinie 2010/64/EU%7 (iber das Recht auf
Dolmetschleistungen und Ubersetzungen der zweite Rechtsakt, der in Umsetzung des
Fahrplans zur Starkung der Verfahrensrechte von beschuldigten Personen in Strafver-
fahren#® ergangen ist. Sie betrifft die MaRnahme B des Fahrplans und dient der Ge-
wahrleistung eines Mindeststandards an Informationsrechten, wie sie in Art 5 Abs 2 und
Art 6 Abs 3 lita EMRK sowie der Rechtsprechung des EGMR vorgesehen sind. Die
Richtlinie soll laut ihren Erwagungsgrinden die Anwendung der Grundrechtecharta, ins-
besondere der Art 6, 47 und 48 GRC, fordern.25°

Beschuldigte bzw in Haft befindliche Personen sollen in Strafverfahren durch recht-
zeitige und ausreichende Information in die Lage versetzt werden, ihre Verteidigung vor-
zubereiten und gegebenenfalls die Rechtsmaligkeit des Freiheitsentzuges infrage zu
stellen.2¢0 Hierzu halt die Richtlinie zwei Anspriiche bereit: zum einen den auf Belehrung
uber die wesentlichen Rechte (Art 3 RL Rechtsbelehrung), zum anderen jenen auf Un-
terrichtung tber den Tatvorwurf26t (Art 6 RL Rechtsbelehrung).

Das erstgenannte Recht auf Belehrung wird in der EMRK nicht ausdrticklich erwahnt,
lasst sich jedoch aus der einschlagigen Rechtsprechung des EGMR ableiten. Dieser
zufolge haben die Strafverfolgungsbehdrden die Pflicht, positive Mal3hahmen zu treffen,
um die Einhaltung der in Art 6 EMRK garantierten Rechte sicherzustellen. Die Kommis-
sion verweist in diesem Zusammenhang auf die Urteile des EGMR in den Fallen
Padalov?%?, Talat Tung2%3 und Panovits?¢4. Aus diesen ergebe sich das Erfordernis einen

proaktiven Ansatz zu verfolgen, damit verdachtige Personen liber die ihnen zustehenden

2% EG 45 RL Rechtsbelehrung.

257 Richtlinie 2010/64/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Oktober 2010
Uber das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in Strafverfahren,
ABI L 2010/280, 1.

258 Fahrplan ABI C 2009/295, 1.
259 EG 14, 41 und 42 RL Rechtsbelehrung.
260 EG 22 und 27 RL Rechtsbelehrung.

261 | aut EG 14 RL Rechtsbelehrung hat der Begriff Tatvorwurf denselben Bedeutungsinhalt wie
der Begriff Anklage im Sinne des Art 6 EMRK.

262 EGMR 10. 8. 2006, 54784/00, Padalov.
263 EGMR 27. 3. 2007, 32432/96, Talat Tung.
264  EGMR 11. 12. 2008, 4268/04, Panovits.



Inhaltliche Ausgestaltung des Rechts auf effektive Verteidigung 55

Rechte genau Bescheid wissen.26> Das Recht tiber den Tatverdacht unterrichtet zu wer-
den grindet hingegen direkt auf Art 6 Abs 3 lit a EMRK.

Anwendungsbereich: Die Garantien der RL Rechtsbelehrung finden im Rahmen
eines Strafverfahrens oder dem Verfahren zur Vollstreckung eines Europaischen Haft-
befehls Anwendung. In zeitlicher Hinsicht ist nach Art 2 Abs 1 RL Rechtsbelehrung der
Anwendungsbereich eroffnet, sobald eine Person von einer zustandigen mitgliedstaatli-
chen Behorde davon in Kenntnis gesetzt wird, dass sie der Begehung einer Straftat ver-
dachtig oder beschuldigt wird. Gleichgltig ist dabei, ob es sich um einen grenziber-
schreitenden oder rein nationalen Sachverhalt handelt. Das Recht auf Information steht
einer beschuldigten Person bis zum Abschluss des Verfahrens, das ist die rechtskraftige
Verurteilung (bzw Freisprechung), gegebenenfalls einschliel3lich der Festlegung des
Strafmal3es und eines Rechtsmittelverfahrens zu verstehen.

Fur Falle, in denen Mitgliedstaaten relativ geringfugige Zuwiderhandlungen wie etwa
Verkehrsubertretungen als Straftaten ahnden und in diesen Angelegenheiten fur die Ver-
héangung von Sanktionen andere Behorden als die ordentlichen Strafgerichte zustandig
sind, sieht die RL Rechtsbelehrung in Art 2 Abs 2 eine Ausnahmeregelung vor: Hinsicht-
lich solcher geringfligiger Zuwiderhandlungen beschréankt sich der sachliche Anwen-
dungsbereich auf das Verfahren vor einem Strafgericht, das aufgrund eines Rechtsbe-
helfs gegen die Verhdngung einer Sanktion durch eine Behorde, die kein in Strafsachen

zustandiges Gericht ist, eingeleitet wurde.

Umfang und Zeitpunkt der Belehrung: Die RL Rechtsbelehrung statuiert in ihrem
Art 3 Abs 1 die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, beschuldigte Personen uber ein Bin-
del an Verfahrensrechte in ihrer jeweiligen mitgliedstaatlichen Ausgestaltung zu beleh-

ren. Es handelt sich um die Rechte auf:

o Hinzuziehung eines Rechtsbeistands (lit a);

o unentgeltliche Rechtsberatung samt ihren Voraussetzungen (lit b);
o Unterrichtung Uber den Tatvorwurf (lit ¢);

o Dolmetschleistungen und Ubersetzungen (lit d);

o Aussageverweigerung (lit e).

265 Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uiber das Recht
auf Belehrung in Strafverfahren, KOM(2010) 392 endg 3, 5 f; EG 18 RL Rechtsbelehrung.
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Damit die genannten Rechte zweckmaRig und wirksam ausgelibt werden kdnnen,
soll die Belehrung geman den Erwagungsgrinden2t¢ umgehend, jedenfalls aber spates-
tens vor der ersten offiziellen Vernehmung der beschuldigten Person durch die Polizei

oder eine andere zustandige Behdrde erfolgen.

Umfang und Zeitpunkt der Unterrichtung: Art 6 RL Rechtsbelehrung fuhrt die
Pflicht, jede Person umgehend und detailliert tGber die strafbare Handlung deren sie ver-
dachtigt oder beschuldigt wird, zu unterrichten, néher aus: Die Unterrichtung Uber den
Tatverdacht soll umgehend und so detailliert erfolgen, dass ein faires Verfahren und eine
wirksame Ausiibung der Verteidigungsrechte gewahrleistet wird (Abs 1), spéatestens je-
doch vor der ersten offiziellen Vernehmung durch die Polizei oder eine andere zustan-
dige Behdrde, wenn dies ohne Gefahrdung der laufenden Ermittlungen méglich ist.267
Etwaige Anderungen im Zusammenhang mit den Informationen Uber den Tatverdacht
sind den Betroffenen ebenfalls mitzuteilen, sofern dies erforderlich ist, um ein faires Ver-
fahren zu gewahrleisten (Abs 4). Festgenommene oder inhaftierte Personen sind dar-

tber hinaus Uber die Griinde fur ihre Festnahme oder Inhaftierung zu informieren.

Die detaillierte Information Giber den Tatvorwurf, einschlief3lich der Art und der recht-
lichen Beurteilung der Straftat sowie der Form der Beteiligung, hat spatestens dann zu
erfolgen, wenn Anklage beim zustandigen Gericht erhoben wurde (Abs 3). Der EuGH
stellte diesbeziglich jlingst fest, dass auch eine Informationserteilung nach Anklageer-
hebung zulassig sein kann, vorausgesetzt, diese findet spatestens dann statt, wenn die
Verhandlung Uber die Begrundetheit des Tatvorwurfs vor dem fiir die Entscheidung hier-

Uber zustandigen Gericht tatsachlich beginnt.268

Form der Information: Die Rechtsbelehrung soll entweder schriftlich oder miindlich
in einfacher und verstandlicher Sprache erfolgen, wobei besondere Bedirfnisse schutz-
beddrftiger Personen2® zu bertcksichtigen sind (Art 3 Abs 2 RL Rechtsbelehrung). Fur

jugendliche Beschuldigte sieht die RL Jugendstrafverfahren2? Informationspflichten, die

266 EG 19 RL Rechtsbelehrung.

267 EG 28 RL Rechtsbelehrung.

268 EuGH 5. 6. 2018 (GK), C-612/15, Kolev ua Rz 92.

269 Die seit November 2013 vorliegende Empfehlung der Kommission tiber Verfahrensgarantien
in Strafverfahren fir verdachtige oder beschuldigte schutzbedirftige Personen,
C(2013) 8178 final ruft die EU Mitgliedstaaten dazu auf, bestimmte Verfahrensrechte schutz-
bedrftiger Personen zu starken und die betroffenen Personen lber diese besonderen
Rechte eigens zu belehren.

210 Richtlinie (EU) 2016/800 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2016

Uber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fir Kinder, die Verdachtige oder beschuldigte
Personen in Strafverfahren sind, ABI L 132/2016, 1.
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noch weiter gehen, vor. Bei einer Festhahme hat die Belehrung schriftlich zu erfolgen
(Art 4 RL Rechtsbelehrung), wofiir die Richtlinie auch ein Muster (Anhang | der RL
Rechtsbelehrung) bereithalt. Die Tatsache der erfolgten Belehrung oder Unterrichtung
ist schriftlich festzuhalten (Art 8 Abs 1 RL Rechtsbelehrung). Firr Verfahren zur Vollstre-
ckung eines Europaischen Haftbefehls ist ein eigenes Muster (Anhang Il der RL Rechts-

belehrung) vorgesehen.
3. Recht auf Information nach der 6StPO

Auch die 6sterreichische Strafprozessordnung enthélt das Recht auf umfassende
und rechtzeitige Information. GemaR § 6 Abs 2 Satz 2 StPO ist die beschuldigte Person
Uber Anlass und Zweck der sie betreffenden Verfahrenshandlungen sowie Uber ihre we-
sentlichen Rechte zu informieren. Uberdies sind ihr alle gegen sie vorliegenden Ver-
dachtsgriinde mitzuteilen (8§ 6 Abs 2 letzter Satz StPO). Diese strafprozessualen
Grundsatze, die sich an Art 6 Abs 3 lita EMRK orientieren,2’t werden fur das Ermitt-
lungsverfahren durch die Regelungen der 88 49, 50 164 Abs 1 und Abs 2 StPO konkre-
tisiert. Gegenuber Personen, denen die Freiheit entzogen wurde, bestehen dartber hin-
aus spezielle Informationspflichten, die in 8 171 Abs 3 und Abs 4 sowie § 174 Abs 3
StPO néher geregelt sind.

Die Vorgaben der RL Rechtsbelehrung wurden mit dem StPRAG 2013 (BGBI |
2013/195) durch eine Novellierung des § 50 StPO umgesetzt.2’2 Nach § 50 Abs 1 StPO
ist eine beschuldigte Person sobald wie moglich Gber das gegen sie gefuhrte Strafver-
fahren, die Straftat(en) derer sie verdéachtig ist, samt ihrer rechtlichen Beurteilung zu un-
terrichten und Uber ihre wesentlichen Rechte zu belehren. Wesentlich sind in diesem
Zusammenhang alle in § 49 und § 164 StPO aufgezahlten Rechte, wobei die Garantien,
sich zu aufern oder nicht auszusagen und sich vor der Vernehmung mit einem Rechts-
beistand zu beraten, eigens hervorgehoben werden. Ferner ist die beschuldigte Person
darauf aufmerksam zu machen, dass ihre Aussage ihrer Verteidigung dienen, aber auch
als Beweis gegen sie Verwendung finden kann (8§ 164 Abs 1 letzter Satz StPO). Falls
die Information nicht bereits zu einem friiheren Zeitpunkt erfolgte, ist sie spatestens vor
Beginn einer Vernehmung nachzuholen. Ebenfalls Anderungen beziglich des bestehen-

den Tatverdachts sind der beschuldigten Person mitzuteilen.

271 ErlautRV 25 BIgNR 22. GP 64.
212 ErlautRV 2402 BIgNR 24. GP 5.
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Die Rechtsbelehrung ist in einer fur die beschuldigte Person verstandlichen Sprache
sowie in einer verstandlichen Art und Weise zu erteilen (8 50 Abs 2 StPO). Hierbei ist
auf die besonderen personlichen Bedurfnisse Ricksicht zu nehmen. Der Umstand der
erteilten Belehrung oder gegebenenfalls einer Ergdnzung derselben ist schriftlich fest-
zuhalten (8 50 Abs 3 StPO).

Eine Belehrung darf nur so lange unterbleiben, als besondere Umsténde beflirchten
lassen, der Zweck der Ermittlungen wére ansonsten gefahrdet. Dies gilt nach § 50 Abs 1
letzter Satz StPO insbesondere in jenen Fallen, in denen Ermittlungen oder Beweisauf-
nahmen durchzufiihren sind, deren Erfolg die Unkenntnis der beschuldigten Person vo-

raussetzt.
4. Zusammenfassung und Bewertung

Das Recht der beschuldigten Person, rechtzeitig Giber ihre wesentlichen Rechte so-
wie den gegen sie vorliegenden Tatverdacht informiert zu werden, ist zweifellos eine
Grundvoraussetzung fur die wirksame Austbung der Verteidigungsrechte und damit fiir
ein faires Strafverfahren. Die Richtlinie Uber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung
in Strafverfahren kodifiziert auf unionsrechtlicher Ebene im Wesentlichen die Vorgaben,
die sich bereits aus den Garantien der EMRK, insbesondere Art 6 Abs 3 lit a EMRK und
der diesbeziiglichen Rechtsprechung des Stral3burger Gerichtshofs ergeben. Sie fasst
insbesondere diese Rechtsprechung zum Recht auf Information in Gibersichtlicher Weise

zusammen, geht allerdings nicht Uber die Vorgaben der EMRK hinaus.

Die Informationspflicht wird in dem Moment ausgeldst, in dem die beschuldigte Per-
son (offiziell) von einem gegen sie vorliegenden Tatverdacht erfahrt. Die Richtlinie legt
diesbeziglich im Einklang mit Art 6 Abs 3 lit a EMRK eine umgehende Pflicht zur Beleh-
rung bzw Unterrichtung fest. In den Erwagungsgriinden2?? der RL Rechtsbelehrung wird
dies dahingehend prazisiert, dass eine Belehrung bzw Unterrichtung spatestens vor der
ersten Vernehmung durch die Polizei oder eine andere zustandige Behdrde zu erfolgen
hat. In Bezug auf die Unterrichtung tber den Tatverdacht wird hinzugefiigt, die entspre-
chende Information sei ohne Gefahrdung der laufenden Ermittlungen zu gewahren. Was

darunter zu verstehen ist, Iasst die Richtlinie jedoch offen. In Bezug auf die Einschrank-

23 EG 19 RL Rechtsbelehrung in Bezug auf die Belehrung; EG 28 RL Rechtsbelehrung in Be-
zug auf die Unterrichtung.
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barkeit des Rechts auf Information bleibt die RL Rechtsbelehrung damit hinter den An-
forderungen der EMRK zurlick, da der EGMR zumindest eine konkrete Gefahrdung des

Ermittlungserfolges verlangt.

Die Umsetzung des Rechts auf Information in der StPO entspricht den Vorgaben der
RL Rechtsbelehrung sowie im Hinblick auf die Bestimmung zur Einschrankung dieses
Rechts nach 8 50 Abs 1 StPO wohl auch der Rechtsprechung des EGMR.

B. Ausreichende Vorbereitung der Verteidigung
1. Allgemeines zum Recht auf ausreichende Vorbereitung

Mit dem Recht auf Information verknipft sich das Recht auf ausreichend Zeit und
Gelegenheit zur Vorbereitung der Verteidigung:274 Die beschuldigte Person muss zu den
gegen sie erhobenen Vorwirfen und den durch die Strafverfolgungsbehérden gesam-
melten Beweisen Stellung nehmen kénnen. Daflr ist ihr nach Art 6 Art 3 litb EMRK

(Art 48 Abs 2 GRC) ausreichend Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung einzurdaumen.

Wieviel Zeit fir die Vorbereitung der Verteidigung erforderlich ist, hangt jeweils von
den Umstéanden des Einzelfalls ab.2> Der EGMR zieht in seine Beurteilung den Umfang
und die Komplexitat des Verfahrens, das Ausmalf3 der Unterstiitzung durch die Verteidi-

gung und die Umstande, unter denen die Vorbereitung moglich war, mit ein.27¢

Die beschuldigte Person muss unmittelbar nach der Information tber den gegen sie
erhobenen Tatverdacht in der Lage sein, ihre Verteidigung vorzubereiten und zu organi-
sieren. Dies gilt fur die Uberpriifung eigener Dokumente und Unterlagen, die Einholung
von Informationen, sowie fur die Kontaktaufnahme mit Personen, die zur Entkraftung des
Tatverdachts beitragen konnten, aber auch fiir das Vorbereiten und Anfertigen eigener
Stellungnahmen zu den Tatvorwirfen.?’” Zu diesem Zweck garantiert Art 6 Abs 1 lit b

EMRK der beschuldigten Person das Recht, sich mit den Ermittlungsergebnissen der

214 Grabenwarter/Pabel, EMRKS® § 24 Rz 72; Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 570 f; Kiihne in Pa-
bel/Schmahl, Internationaler Kommentar zur Europdischen Menschenrechtskonvention
(2017) Art 6 Rz 489.

275 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 115; Esser in L/R?® Art 6 EMRK Rz 626.

216 EGMR 25. 7. 2013, 11082/06, Khodorkovskiy und Lebedev Rz 579 ff; Grabenwarter/Pabel,
EMRK® § 24 Rz 115.

277 Esser in L/R? Art 6 EMRK Rz 572.
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Strafverfolgungsbehérden auseinanderzusetzen. Dazu ist ihr grundsatzlich unbe-
schrankter Zugang zu den Akten und dem gesammelten Beweismaterial zu gewahren.278
Eine der Grundvoraussetzungen ist schlief3lich insbesondere die Méglichkeit, sich einen

Rechtsbeistand zu suchen und mit ihm ungestért zu kommunizieren.27®

Welche Schritte die beschuldigte Person zur Vorbereitung ihrer Verteidigung unter-
nehmen will, ist grundsatzlich ihr selbst Uberlassen. Bedarf es fiir die Heranschaffung
von Beweismitteln staatlicher Mithilfe, so liegt es an der beschuldigten Person, die erfor-
derlichen Antrége zu stellen. Fir nichtvertretene beschuldigte Personen gilt eine pro-
zessuale Fursorgepflicht von Seiten des Gerichts.280

2. Kenntnis des Akteninhalts

Die Kenntnis des gesamten Akteninhalts bildet das Fundamt einer umfassenden und
effektiven Verteidigung. Ohne ausreichende Information Uber die vorliegenden Ermitt-
lungsergebnisse ware es kaum moglich, den weiteren Verlauf des Strafverfahrens mit-
zugestalten und aktiv auf diesen Einfluss zu nehmen.28! Das Recht auf Einsicht in die
gegen die beschuldigte Person gesammelten Beweise konkretisiert somit den Anspruch

auf ein chancengleiches faires Verfahren.282
a) Recht auf Akteneinsicht in der EMRK und der GRC

Das nicht ausdrtcklich in Art 6 Abs 3 EMRK verankerte Recht auf Akteneinsicht be-
rechtigt die beschuldigte Person im Sinne eines chancengleichen und fairen Verfahrens,
das gegen sie gesammelte Beweismaterial zu ihrer Entlastung zu verwenden.28 Unter
~.Beweismaterial* versteht der EGMR dabei all das, was fiir das jeweilige Strafverfahren
sowohl fur die Anklage als auch die Verteidigung von Relevanz sein kann.284 Die Beur-

teilung, welche Teile der Verfahrensakten potentiell verfahrensrelevant sind, darf dabei

278 Dazu sogleich Seite 60 ff.
219 Ausfuhrlich zum Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand Seite 71 ff.
280 Esserin L/R?6 Art 6 EMRK Rz 575 f.

281 Wess, Verteidigung im Ermittlungsverfahren, in Kier/Wess (Hrsg), Handbuch Strafverteidi-
gung (2017) Rz 6.13.

282 Ausfuhrlich Esser, Europaisches Strafverfahrensrecht 424 ff.

283 Mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung Gaede, Fairness 243; fir das Unions-
recht etwa EuGH 7. 1. 2004, C-204/00 P, Aalborg Rz 68.

284 Gaede, Fairness 243.
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nicht den nationalen Strafverfolgungsbehdérden oder dem in der Tatfrage entscheiden-

den Gericht Uiberlassen werden.285

Der Zugang zur Verfahrensakte muss in geeigneter Weise, flir einen angemessenen
Zeitraum sowie unentgeltlich ermdglicht werden. Im Sinne der Chancengleichheit des
Verfahrens sind das Anfertigen und Uberlassen von Abschriften und Notizen jedenfalls
Zu gestatten.28® Das Recht auf Akteneinsicht steht grundsatzlich der beschuldigten Per-
son selbst zu, da sie aufgrund ihres Wissens die fur die Verteidigung relevanten Punkte
am besten erkennen und so das Strafverfahren effektiv vorbereiten kann.2¢” Der Stral3-
burger Gerichtshof erachtet es jedoch auch als zulassig, wenn die nationale Rechtsord-
nung die Einsicht in die Akten der Verteidigung vorbehalt.2e¢ Wenn dies das Recht auf
effektive Verteidigung erfordert, ist der beschuldigten Person neben ihrem Rechtsbei-
stand jedenfalls selbst unmittelbarer Zugang zu den Verfahrensakten zu erméglichen.28

Beschrénkung der Akteneinsicht: Im Hinblick auf den Zeitpunkt der Akteneinsicht
hielt der EGMR im Fall A.T. / Luxemburg fest, Art 6 EMRK garantiere keinen uneinge-
schrankten Zugang zu den Strafakten vor der ersten Vernehmung, wenn eine Einschran-
kung im Interesse der Justiz geboten erscheine, um die Wirksamkeit der Ermittlungen

nicht zu beeintrachtigen.29

Nach der Rechtsprechung des EGMR kann eine Beschrankung des Aktenzugangs
Uberdies zum Schutz noch laufender Ermittlungen dann zuléssig sein, wenn eine solche
im konkreten Fall anlasslich schwerwiegender Grinde des o6ffentlichen Interesses als
unbedingt erforderlich erscheint.29? Zudem verlangt der EGMR, dass eine Entscheidung
Uber die Beschrankung der Akteneinsicht von einem Gericht getroffen wird oder von die-
sem zumindest kontrolliert werden kann.292 Besonderes gilt bei inhaftierten Personen.
Ihnen ist zur effektiven Verteidigung im Haftprifungsverfahren jedenfalls Einsicht in die

fur die Verteidigung wesentlichen Aktenteile zu gewahren.293

285 Esser in L/R% Art 6 EMRK Rz 641.
286 Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 645 ff.

287 EGMR 12. 5. 2005 (GK), 46221/99, Ocalan Rz 138 ff; Satzger in SSW-StPO3 Art 6 EMRK
Rz 43.

288 EGMR 21. 9. 1993, 12350/86, Kremzow Rz 51 f; Jarass, GRCh (2016) Art 48 Rz 26.

289 EGMR 12. 5. 2005 (GK), 46221/99, Ocalan Rz 138 ff; Esser in L/IR2® Art 6 EMRK Rz 643.
290 EGMR 9. 4. 2015, 30460/13, A.T. / Luxemburg Rz 81.

291 Ausfiihrlich Gaede, Fairness 247 ff sowie Esser, Européisches Strafverfahrensrecht 430 ff.
292 Esser in L/R? Art 6 EMRK Rz 641.

293 Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 642.
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Der Gerichtshof der Europaischen Union stellt hinsichtlich einer Einschrankung der
Akteneinsicht hingegen darauf ab, ob die abschlieRende Entscheidung ohne die Nicht-
beachtung des Rechts fur die beschuldigte Person hétte glinstiger ausfallen kénnen.2%4
Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die fehlende Kenntnis eines Schriftstiicks dem-
nach dann bedeutsam, wenn sich die Entscheidung auf dieses Beweisstlck stlitzt oder
die beschuldigte Person aufzeigt, sie hatte sich in Kenntnis des Beweisstlicks besser

verteidigen kdnnen.2%

b) Sekundarrechtliche Ausgestaltung des Rechts auf

Akteneinsicht

Auf sekundarrechtlicher Ebene sieht die RL Rechtsbelehrung®¢ neben dem Recht
auf Belehrung und Unterrichtung in ihrem Art 7 ein Recht auf umfassende und unent-
geltliche Akteneinsicht vor. Dieses Recht steht nach Abs 1 entweder der beschuldigten
bzw festgenommenen Person selbst oder ihrer Verteidigung zu. Die Akteneinsicht ist so
rechtzeitig zu gewahren, dass die Verteidigungsrechte der beschuldigten Person wirk-
sam wahrgenommen werden kdnnen; spatestens bei Einreichung der Anklageschrift bei
Gericht (Art 7 Abs 3).

Beschrankung der Akteneinsicht: Die Einsicht in bestimmte Unterlagen kann ver-
sagt werden, wenn die Akteneinsicht das Leben oder die Grundrechte einer anderen
Person ernsthaft gefadhrden kdnnte oder wenn dies zum Schutz eines wichtigen 6ffentli-
chen Interesses unbedingt erforderlich ist. Als Beispiele fuhrt die RL Rechtsbelehrung in
Art 7 Abs 4 Falle an, in denen laufende Ermittlungen gefahrdet oder die nationale Si-
cherheit der Mitgliedstaaten, in denen das Strafverfahren gefiihrt wird, ernsthaft beein-
trachtigt werden konnte. Eine Einschrdnkung des Rechts auf Akteneinsicht ist aber auch
in diesen Fallen nur insofern zuldssig, als dadurch das Recht auf ein faires Verfahren
nicht beeintrachtigt wird. Eine Entscheidung Uber eine Verweigerung der Akteneinsicht
ist von einer Justizbehodrde zu treffen oder hat zumindest einer gerichtlichen Kontrolle zu
unterliegen (Art 7 Abs 4 letzter Satz RL Rechtsbelehrung).

294 EuGH 7. 1. 2004, C-204/00 P, Aalborg Rz 71, 73 f.
295 EuGH 7. 1. 2004, C-204/00 P, Aalborg Rz 75.
2% RL Rechtsbelehrung ABI L 2012/142, 1.
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c) Akteneinsicht in der 6StPO

Die osterreichische StPO regelt das Recht auf Akteneinsicht der beschuldigten Per-
son in den 88 51 bis 53 StPO. § 51 Abs 1 StPO normiert das subjektive Recht der be-
schuldigten Person, in die der Kriminalpolizei, der Staatsanwaltschaft oder dem Gericht
vorliegenden Ermittlungsergebnisse Einsicht zu nehmen.27 Das Recht auf Akteneinsicht
berechtigt die beschuldigte Person auch dazu, Beweisgegenstande in Augenschein zu
nehmen, sofern dies ohne Nachteil fir die Ermittlungen mdglich ist. Bedient sich die be-
schuldigte Person eines Rechtsbeistands, dann steht die Akteneinsicht diesem zu (8§ 52
Abs 1iVm 8 57 Abs 2 StPO).

Beschrankung der Akteneinsicht: Das Recht der beschuldigten Person auf um-
fassende Akteneinsicht darf nur in den in § 51 Abs 2 StPO normierten Ausnahmefallen
beschrankt werden: Personliche Daten einer Person kdnnen von der Akteneinsicht aus-
genommen werden, wenn zu besorgen ist, dass durch das Bekanntwerden dieser Daten
die betreffende Person einer Gefahr ausgesetzt wiirde. Ansonsten darf die Akteneinsicht
nur insoweit beschrankt werden, als besondere Umsténde befirchten lassen, durch eine
sofortige Kenntnisnahme von bestimmten Aktenstiicken wére der Zweck der Ermittlun-
gen gefahrdet. Eine solche Situation liegt dann vor, wenn gerade die sofortige Kenntnis
bestimmter Aktenstiicke die Gefahr einer Verdunkelung oder Beweismittelbeeintrachti-
gung mit sich bringen wirde.2?8 BloRRe kriminaltaktische Erwagungen, wie die Beflirch-
tung, die beschuldigte Person werde nicht mehr unbeeinflusst aussagen, reichen fir eine
Beschrankung der Akteneinsicht jedoch nicht aus.2®® Mit Beendigung des Ermittlungs-
verfahrens entféllt jegliche Beschrankung der Akteneinsicht, ausgenommen beziiglich
personenbezogener Daten gefahrdeter Personen. Befindet sich die beschuldigte Person
in Haft, kdnnen Aktenteile, auf die sich die Beurteilung des Tatverdachts und der Haft-
griinde stitzt, ab Verh&ngung der Untersuchungshaft nicht von der Einsicht ausgenom-
men werden (8§ 51 Abs 2 StPO).

Akteneinsicht kann im Ermittlungsverfahren grundsétzlich bei der Staatsanwaltschaft
und bis zur Erstattung des Abschlussberichts auch bei der Kriminalpolizei, die im Zwei-

felsfall mit der Staatsanwaltschaft Ricksprache zu halten hat, begehrt werden (8 53

297 Zum Begriff ,vorliegende Ergebnisse® Achammer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 53 Rz 13
(Stand 1. 9. 2009, rdb.at).

298 Anmerkungen zu RIS-Justiz RS0129023, JBI 2014, 330 (Venier).
299 Achammer in WK StPO § 53 Rz 18.
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Abs 1 StPO). Wird die Akteneinsicht durch die Staatsanwaltschaft beschrankt, kann die

beschuldigte Person Einspruch wegen Rechtsverletzung nach § 106 StPO erheben.3%
3. Ubersetzungen im Rahmen der Akteneinsicht
a) Vorgaben der EMRK (GRC)

Die Garantie des Art 6 Abs 3 lit e EMRK gewahrt jeder beschuldigten Person das
Recht auf unentgeltliche Unterstitzung durch eine Dolmetscherin bzw einen Dolmet-
scher, wenn sie die Verhandlungssprache des Gerichts nicht versteht oder spricht. Diese
Garantie ergdnzt Art 6 Abs 3 lita EMRK, wonach jede beschuldigte Person innerhalb
moglichst kurzer Frist in einer ihr verstandlichen Sprache in allen Einzelheiten tGber Art
und Grund der gegen sie erhobenen Beschuldigung zu unterrichten ist.

Der EGMR legt dieses Recht dahingehend aus, dass sich die Unterstiitzung durch
eine Dolmetscherin bzw einen Dolmetscher nicht nur auf mindliche Aussagen im Rah-
men des Strafverfahrens, sondern auch auf die (miindliche oder schriftliche) Uberset-
zung bestimmter Dokumente bezieht. Zu diesen Dokumenten zahlen all jene Unterlagen
und Beweismittel auf deren Kenntnis eine beschuldigte Person angewiesen ist, um ein
faires Verfahren fiihren zu kénnen.2°t Die Kosten fiir Dolmetschleistungen und Uberset-
zungen durfen einer beschuldigten Person auch im Falle einer Verurteilung nicht ange-

lastet werden.302

Das Recht besteht schon wahrend des Ermittlungsverfahrens, da bestimmte Vertei-
digungsrechte wie beispielsweise das Recht auf Aussageverweigerung nur dann wirk-
sam ausgelbt werden kdnnen, wenn die beschuldigte Person die gegen sie erhobenen
Vorwirfe auch versteht.®3 Ein Recht auf umfassende schriftliche Ubersetzung des ge-

samten Akteninhalts ist nach Ansicht des EGMR darunter jedoch nicht zu verstehen.304

800 Zu Fragen des Rechtsschutzes bei polizeilichem Handeln Seite 102 ff.
801 EGMR 14. 10. 2014, 45440/04, Baytar Rz 49; Esser in L/R?® Art 6 EMRK Rz 836 ff.

302 5o bereits EGMR 28. 11. 1978, 6210/73, Luedicke ua Rz 42 ff; Grabenwarter/Pabel, EMRK®
8§ 24 Rz 136.

303 EGMR 14. 10. 2014, 45440/04, Baytar Rz 50, 53.
304 EGMR 19. 12. 1989, 9783/82, Kamasinski Rz 74.
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b) Sekundarrechtliche Vorgaben auf EU-Ebene

Auf sekundarrechtlicher Ebene setzt sich die Richtlinie 2010/64/EU Uber das Recht
auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in Strafverfahren (RL Dolmetsch) 35 zum
Ziel, eine koharentere Umsetzung der in Art 6 EMRK verankerten Rechte und Garantien
zu ermdglichen sowie die in der EMRK und der GRC verankerten Mindestvorschriften
weiterzuentwickeln.3%¢ Die RL Dolmetsch ist der erste Rechtsakt, der in Umsetzung des
Fahrplans3? zur Starkung der Verfahrensrechte von Verdachtigen oder Beschuldigten
angenommen wurde. Sie betrifft die MaRnahme A des Fahrplans und soll die praktische

Anwendung des Rechts auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen erleichtern.3@

Die RL Dolmetsch unterscheidet zwischen dem Recht auf Dolmetschleistungen bei
Vernehmungen und samtlichen Verhandlungen im Rahmen eines Strafverfahrens (Art 2
RL Dolmetsch) und dem hier relevanten Recht auf Ubersetzung wesentlicher Unterlagen
(Art 3 RL Dolmetsch). Gemaf Art 3 Abs 1 RL Dolmetsch haben beschuldigte Personen,
die die Sprache des Strafverfahrens nicht verstehen, das Recht, eine schriftliche Uber-
setzung aller Unterlagen zu erhalten, die wesentlich sind, um ihre Verteidigungsrechte
wahrzunehmen und ein faires Verfahren zu gewahrleisten. Zu den wesentlichen Unter-
lagen zahlen gemal Art 3 Abs 2 RL Dolmetsch jedenfalls Anordnungen einer freiheits-
entziehenden MalRnahme, Anklageschriften und Urteile. Ob weitere Dokumente als we-
sentlich anzusehen sind haben nach Art 3 Abs 3 RL Dolmetsch die jeweils zustéandigen

Behdrden zu entscheiden.

Ausnahmsweise kann auch eine miindliche Ubersetzung der wesentlichen Unterla-
gen erfolgen, sofern dies einem fairen Verfahren nicht entgegensteht (Art 3 Abs 7 RL

Dolmetsch).
c) Ubersetzungen im Rahmen der Akteneinsicht in der 6StPO

Die Vorgaben der RL Dolmetsch3?® wurden mit dem Strafprozessrechtsanderungs-
gesetz 2013310 in der 6StPO durch eine Novellierung des § 56 StPO umgesetzt. Dem-

nach hat die beschuldigte Person, sollte sie die Verfahrenssprache nicht sprechen oder

305 RL Dolmetsch ABI L 2010/280, 1.
306 EG 7 RL Dolmetsch.

807 Fahrplan ABI C 2009/295, 1.

308 EG 14 RL Dolmetsch.

309 RL Dolmetsch ABI L 2010/280, 1.
310 StPRAG 2013 BGBI | 2013/195.
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verstehen, das Recht auf Dolmetschleistungen sowie zudem, soweit zur Wahrung der
Verteidigungsrechte und der Verfahrensfairness erforderlich, das Recht auf schriftliche
Ubersetzung der wesentlichen Aktenstiicke (Abs 1). Dolmetschleistungen sind insbe-
sondere fur Beweisaufnahmen, an denen die beschuldigte Person teilnimmt, flr Ver-
handlungen sowie auf Verlangen in bestimmten Féllen fir den Kontakt zur Verteidigung

zu gewahren (Abs 2).

Zu den wesentlichen Aktenstiicken, die schriftlich zu Ubersetzen sind, zdhlen die An-
ordnung und gerichtliche Bewilligung der Festnahme, gegebenenfalls samt Begriindung
der Kriminalpolizei, der Beschluss auf Verhdngung oder Fortsetzung der Untersu-
chungshaft, die Anklage sowie die Ausfertigung des noch nicht rechtskraftigen Urteils
(Abs 3). Darlber hinaus sind auf Verlangen der beschuldigten Person weitere konkret
zu bezeichnende Aktenstiicke schriftlich zu Gbersetzen. Soweit dies nicht offensichtlich
ist, hat die beschuldigte Person zu begriinden, dass die Ubersetzung dieser Aktenstiicke
zur Wahrung ihrer Verteidigungsrechte sowie der Verfahrensfairness erforderlich ist. Die
schriftliche Ubersetzung der wesentlichen Aktenstiicke kann nach Abs 4 auf jenen Teil
beschrankt werden, der Auskunft Giber den gegen die beschuldigte Person vorliegenden
Tatverdacht gibt.

Soweit dies einem fairen Verfahren nicht entgegensteht, darf die schriftliche Uber-
setzung durch mundliche Ubersetzung ersetzt werden. Ist die beschuldigte Person durch
einen Rechtsbeistand vertreten, soll sogar eine mindliche Zusammenfassung der we-

sentlichen Aktenstiicke gentigen (Abs 5).

Ein Verzicht ist nur nach vorheriger Belehrung Uiber das Recht sowie die Folgen des

Verzichts zulassig. Belehrung und Verzicht sind schriftlich festzuhalten (Abs 6).
4. Zusammenfassung und Bewertung

Wie dargestellt, ist die Kenntnis des gesamten Akteninhalts eine wesentliche Grund-
lage fur eine wirksame Vorbereitung der Verteidigung. Ohne ausreichende Kenntnis der
vorliegenden Ermittlungsergebnisse ist es kaum mdglich, den weiteren Verlauf des Straf-
verfahrens mitzugestalten und aktiv auf dieses Einfluss zu nehmen. Eine umfassende
Einsicht in die Verfahrensakte ist damit eine weitere notwendige Voraussetzung fir die

effektive Ausiibung der Verteidigungsrechte und damit fur ein faires Strafverfahren.

Auf sekundarrechtlicher Ebene legt die RL Rechtsbelehrung Mindestnormen in Be-

zug auf das Recht auf Akteneinsicht fest, die gemeinsam mit den Bestimmungen tber



Inhaltliche Ausgestaltung des Rechts auf effektive Verteidigung 67

das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren die mit der Charta aner-
kannten Grundrechte fordern sollen.?t Dementsprechend kodifiziert die Richtlinie im
Wesentlichen jene Vorgaben, die sich bereits aus der Rechtsprechung des EGMR erge-

ben, geht jedoch nicht darUber hinaus.

Die Ausitbung des Rechts auf Akteneinsicht stofl3t auf besondere Schwierigkeiten,
sollte die beschuldigte Person die Verhandlungssprache des Gerichts nicht verstehen.
Zweck der Garantie aus Art 6 Abs 3 lit e EMRK ist es daher, in Ergédnzung zu Art 6 Abs 3
lit a EMRK jeder beschuldigten Person, die der Gerichtssprache nicht hinreichend méach-
tig ist, die effektive Wahrnehmung ihrer Verteidigungsinteressen und damit ein faires
Verfahren zu sichern. Mangelnde Sprachkenntnisse sollen eine effektive Verteidigung
nicht beeintrachtigen.312 Die RL Dolmetsch setzt sich zum Ziel, fir eine koharentere Um-
setzung der in Art 6 EMRK verankerten Rechte und Garantien zu sorgen, diese Rechte
weiterzuentwickeln3'? und die praktische Anwendung des Rechts auf Dolmetschleistun-
gen und Ubersetzungen zu erleichtern.34 Bei genauerer Betrachtung der RL Dolmetsch

zeigt sich, dass vor allem letztere Ziele nur teilweise erreicht wurden.

Eine Weiterentwicklung der EMRK-Garantien ist in Art 3 Abs 1 und Abs 7 RL Dol-
metsch zu erblicken. Demnach sieht die RL Dolmetsch ein Recht auf schriftliche Uber-
setzung wesentlicher Dokumente vor, das so in der Rechtsprechung des EGMR nicht
besteht. Die miindliche Ubersetzung wesentlicher Unterlagen soll nach der RL Dol-
metsch nur den Ausnahmefall darstellen, wahrend diese Frage in der Rechtsprechung

des EGMR bisher offen gelassen wurde.315

Der von der RL Dolmetsch verwendete Begriff ,wesentliche Unterlagen® bleibt trotz
der Aufzahlung einiger Aktenstlicke, die jedenfalls als wesentliche Unterlagen einzustu-
fen sind, unbestimmt.316 Genauso wie bei der ausnahmsweisen miindlichen Uberset-
zung von Unterlagen ist bei der Beurteilung der Wesentlichkeit zu prifen, ob die Verfah-

rensfairness auch ohne die schriftliche Ubersetzung gewahrleistet ware. Dies ist jedoch

811 EG 41 RL Rechtsbelehrung.

312 Esser in L/R?® Art 6 EMRK Rz 828.
313 EG 7 RL Dolmetsch.

314 EG 14 RL Dolmetsch.

815 Vgl EGMR 14. 10. 2014, 45440/04, Baytar Rz 49: ,[R]ight to the free assistance of an inter-
preter for the translation or interpretation of all those documents [...] necessary for him to
understand or to have rendered into the court’s language in order to have the benefit of a
fair trial” (Hervorhebung durch Verfasserin).

316 Herbst/Wess, Faires Verfahren ohne umfassende Kenntnis des Akteninhalts? ZWF 2016,
197 (199 f).
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meist erst nach Abschluss des Strafverfahrens moglich. Problematisch scheint in diesem
Zusammenhang, dass die Einschatzung, ob ein bestimmtes Aktenstlick oder ein Teil
daraus fur die beschuldigte Person hilfreich und dadurch fur ihre Verteidigung wesentlich
sein konnte, den zustandigen Strafverfolgungsbehérden obliegt.3!” In Bezug auf das Ak-
teneinsichtsrecht hat der StralBburger Gerichtshof bereits ausdriicklich festgehalten,
dass die Beurteilung, welche Teile der Verfahrensakte verfahrensrelevant sind, nicht den
nationalen Strafverfolgungsbehérden oder dem in der Tatfrage entscheidenden Gericht

Uberlassen werden darf.318

Die Beschrankung der Ubersetzung auf wesentliche Unterlagen ist im Bereich der
0StPO zudem im Lichte des Verbots einer vorgreifenden Beweiswirdigung problema-
tisch. Nach dem vom OGH entwickelten Prinzip ist es unzuldssig, eine vorgreifende Be-
weiswirdigung vorzunehmen und solcherart einem Beweismittel, das nicht ausgefuhrt
wurde, von vornherein den inneren Beweiswert abzusprechen.3'® Wird von der beschul-
digten Person oder ihrer Verteidigung im Ermittlungsverfahren oder fir die Vorbereitung
der Hauptverhandlung die Ubersetzung eines Aktenbestandteils beantragt, missen die
zustandigen Behorden die Wesentlichkeit des betreffenden Aktenstiicks beurteilen. Eine
solche Beurteilung geht jedoch unweigerlich mit einer Wiirdigung des Inhalts dieses Ak-
tenstlicks und einer vorgreifenden Entscheidung tber dessen Beweiswert im Verfahren
einher.320 Die Bestimmung der StPO dirfte daher zwar richtlinienkonform, wohl aber mit
der Rechtsprechung des OGH nicht vereinbar sein.32t Darliber hinaus hat der EGMR im
Fall Ocalan bereits festgehalten, dass gegebenenfalls nur die beschuldigte Person
selbst einschatzen kann, welche Teile der Verfahrensakten fiir ihre Verteidigung wesent-

lich sind.322

Nach § 56 Abs 5 StPO soll eine schriftliche Ubersetzung durch eine miindliche er-
setzt werden konnen. Ist die beschuldigte Person durch einen Rechtsbeistand vertreten,
soll tberhaupt eine mindliche Zusammenfassung der wesentlichen Aktenteile gentigen.

Zu mundlichen Ubersetzungen und Zusammenfassungen darf jedoch nur dann gegriffen

817 Herbst/Wess, ZWF 2016, 198 f.

318 Esser in L/R?® Art 6 EMRK Rz 641; Gaede, Fairness 248 mit weiteren Nachweisen.
819 RIS-Justiz RS0099523; Herbst/Wess, ZWF 2016, 200.

320 Herbst/Wess, ZWF 2016, 200.

821 Erneut Herbst/Wess, ZWF 2016, 200 f.

322 EGMR 12. 5. 2005 (GK), 46221/99, Ocalan Rz 138 ff, insbes Rz 143.
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werden, wenn sie einem fairen Verfahren nicht entgegenstehen. Solche Falle dirften

wohl kaum vorkommen.323

Abgesehen davon ist fraglich, ob die Bestimmung des § 56 Abs 5 StPO den Vorga-
ben der RL Dolmetsch entspricht: Art 3 Abs 7 RL Dolmetsch statuiert ,,als Ausnahme zu
den allgemeinen Regeln“ die Mdglichkeit, eine mindliche Ubersetzung oder eine miind-
liche Zusammenfassung der wesentlichen Unterlagen anstelle einer schriftlichen Uber-
setzung zur Verfligung zu stellen. Dies jedoch unter der Bedingung, dass eine mindliche
Ubersetzung oder Zusammenfassung einem fairen Verfahren nicht entgegensteht.

Nach § 56 Abs 5 StPO darf die schriftliche durch mindliche Ubersetzung oder bei
vertretenen beschuldigten Personen durch mindliche Zusammenfassung ersetzt wer-
den, soweit eine solche mundliche Ubersetzung oder Zusammenfassung einem fairen
Verfahren nicht entgegensteht. Zum Ausnahmecharakter dieser Moglichkeit schweigt
die Bestimmung. Die Erlauternden Bemerkungen3?* gehen davon aus, dass auch bei
unvertretenen beschuldigten Personen die Verteidigungsrechte in der Regel in ausrei-
chendem MalRe gewahrt werden, wenn die wesentlichen Aktenstiicke des Verfahrens
von einer Dolmetscherin bzw einem Dolmetscher, die bzw der bei maf3geblichen pro-
zessualen Verfahrensabschnitten ohnedies anwesend ist, mindlich Ubersetzt werden.
Auftrage zur schriftlichen Ubersetzung ganzer Aktenstiicke sollen daher die Ausnahme
darstellen. Durch diese Ansicht des Osterreichischen Gesetzgebers, die sich in § 56
Abs 5 StPO ausdrtickt, wird das in der RL Dolmetsch vorgesehene Regel-Ausnahme-

Verhéltnis de facto umgekehrt.32

Fraglich ist daher, ob dieser Widerspruch zwischen den Vorgaben der RL Dolmetsch
durch richtlinienkonforme Interpretation, somit anhand des Wortlauts und des Zwecks
der Richtlinie,32¢ ausgeglichen werden kann. Hierbei kommt es vor allem auf den Rang
an, der dieser Auslegungsmethode beigemessen wird.32? Aber selbst wenn man der
richtlinienkonformen Interpretation Vorrang einrfAumen wirde, bliebe der auf3erst mogli-

che Wortsinn die Grenze der Auslegung.3?® Eine richtlinienkonforme Interpretation des

323 Ebenso Herbst/Wess, ZWF 2016, 202; fir Bockemuhl, Jeder ist Auslander — fast tiberall, JSt
2014, 224 (225) ist ein solcher Fall ,schlechterdings nicht vorstellbar®.

824 ErlautRV 2402 BIgNR 24. GP 9.
825 Herbst/Wess, ZWF 2016, 201.
326 Kramer, Juristische Methodenlehre (2016) 322 ff.

827 Die Rangfolge der einzelnen Auslegungsmethoden ist in Judikatur und Lehre bislang nicht
eindeutig geklart, Nimmervoll, Strafverfahren? Kap | Rz 13.

328 Nimmervoll, Strafverfahren? Kap | Rz 6; Kerschner, Wissenschaftliche Arbeitstechnik und
Methodenlehre fir Juristen® (2014) 35.
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§ 56 Abs 5 StPO dahingehend, dass schriftliche Ubersetzungen nach § 56 Abs 1 StPO
die Grundregel darstellen und miindliche Ubersetzungen oder Zusammenfassungen nur

in Ausnahmefallen zulassig sind, ginge aber Uber den Wortlaut der Bestimmung hinaus.

Lehnt man dementsprechend eine Korrektur der Bestimmung durch richtlinienkon-
forme Interpretation ab, bleibt der Widerspruch zwischen § 56 StPO und der RL Dol-
metsch ungeldst. Die Richtlinie ist damit nicht ordnungsgemalf in nationales Recht um-
gesetzt und die Frist hierfur bereits im Oktober 2013 abgelaufen.32® Zu Uberlegen bleibt
daher, ob die RL Dolmetsch aufgrund des inhaltlichen Umsetzungsdefizits als zu Guns-
ten der betroffenen Person unmittelbar wirksam anzusehen ist. Voraussetzung dafir
ware, wie der EuUGH bereits 1974 ausgesprochen hat,33 die inhaltliche Unbedingtheit
und hinreichende Genauigkeit der Richtlinienbestimmungen. Hinsichtlich der Bestim-
mungen des Art 3 RL Dolmetsch, insbesondere der Abséatze 1 und 7, ist dies wohl zu
bejahen,3! sodass die schriftiche Ubersetzung wesentlicher Aktenbestandteile als
Grundregel gilt und eine mundliche Ubersetzung oder Zusammenfassung nur in Aus-
nahmeféllen erfolgen darf. In allen Fallen, in welchen sich die betroffene Person direkt
auf eine Richtlinien-Bestimmung bzw eine Garantie der EMRK stiitzt, stellt sich jedoch
die Frage der Rechtsdurchsetzung. Denn ein Einspruch wegen Rechtsverletzung nach
§ 106 StPO kann nur dann erhoben werden, wenn ein Recht nach der StPO verweigert

oder verletzt wird.

AbschlieRend lasst sich festhalten, dass bereits die eher restriktive Rechtsprechung
des EGMR im Hinblick auf unentgeltliche Ubersetzungen in der Konsequenz zu einer
~Zwei-Klassen-Strafverteidigung“fiihrt.332 Die Regelung des Art 3 RL Dolmetsch vermag
dies nicht auszugleichen, da die Richtlinie zwar ein Recht auf schriftliche Ubersetzung
einraumt, dieses jedoch auf wesentliche Unterlagen beschrankt. Eine vollstandige Uber-
setzung aller Aktenbestandteile und folglich eine unbeschrankte Mitwirkung der beschul-
digten Person an ihrer Verteidigung ware im Ergebnis auch im Rahmen der RL Dol-
metsch nur bei Ubernahme der Kosten der Ubersetzung durch die beschuldigte Person
gewabhrleistet. Finanzschwacheren fremdsprachigen beschuldigten Personen ist eine

personliche Durchsicht der Aktenteile somit verwehrt.33 Gerade im Rahmen von grenz-

329 Art 9 RL Dolmetsch.

830  EuGH 4. 12. 1974, C-41/74, van Duyn; 5. 4. 1979, C-148/78, Ratti.
331 Zum selben Ergebnis gelangen Herbst/Wess, ZWF 2016, 202.

832 So Herbst/Wess, ZWF 2016, 199.

333 Erneut Herbst/Wess, ZWF 2016, 199.



Inhaltliche Ausgestaltung des Rechts auf effektive Verteidigung 71

Uberschreitenden Strafverfahren fuhrt dies — so die sich ergebende Conclusio — unwei-
gerlich zu einer Benachteiligung regelmafig fremdsprachiger beschuldigter Personen
bei der Auslibung ihres Rechts auf Akteneinsicht und damit zu einer Beeintrachtigung

der Effektivitat ihrer Verteidigungsrechte.

C. Effektive Verteidigung durch einen Rechtsbeistand

Das Recht auf Verteidigung durch einen Rechtsbeistand gilt als unverzichtbarer Be-
standteil eines jeden Strafverfahrens. Kernaufgabe der Verteidigung ist es, die Abwehr-
und Mitwirkungsrechte der beschuldigten Person zu wahren.334 Die Verteidigung hat si-
cherzustellen, dass der berechtigte Anspruch des Staates auf Strafverfolgung und Be-
strafung ausnahmslos unter Einhaltung der Gesetze erflllt wird. Dem Anspruch des
Staates steht ein Anspruch der beschuldigten Person auf Schutz vor unrechtmaRiger
Verfolgung und Bestrafung sowie auf ein rechtmafiiges und faires Verfahren gegenuber.
Diesen kann die beschuldigte Person in der Regel nicht alleine durchsetzen, sie ist auf
die Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand angewiesen.335

Das Recht auf Verteidigung durch einen Rechtsbeistand erfillt mehrere Funktio-
nen:33¢ der beschuldigten Person den Gegenstand und den Verlauf des Verfahrens ver-
standlich zu machen sowie die Verteidigung zu organisieren, entlastende Beweise zu
sammeln, die Vernehmung vorzubereiten, Unterstiitzung in Notlagen zu leisten, die Ord-
nungsmanigkeit des Verfahrens und einer Haft zu kontrollieren und die Einhaltung der
Rechte der beschuldigten Person zu schiitzen. Dementsprechend gehéren die ausfiihr-
liche Beratung und einverstandliche Festlegung einer Verteidigungsstrategie, die lau-
fende Uberpriifung und Beobachtung des Ermittlungsverfahrens sowie das effektive Ein-

setzen von Rechtsbehelfen zu den Kernaufgaben der Strafverteidigung.33”

Um diese Aufgaben erfillen zu kdénnen, missen der Verteidigung ausreichend

Rechte und Mdglichkeiten zur Verfligung stehen. Die nun folgenden Ausfihrungen ha-

834 Wess, Die Stellung des Verteidigers im Strafverfahren, in Kier/Wess (Hrsg), Handbuch Straf-
verteidigung (2017) Rz 1.2.

335 Wess, Stellung des Verteidigers, in Kier/Wess Rz 1.5.

83 Naher zu den verschiedenen Funktionen des Strafverteidigers Wess, Stellung des Verteidi-
gers, in Kier/Wess Rz 1.23 ff; Schumann, Von Beschuldigtenrechten im Vorverfahren und
Erstkontakt mit der Polizei im Lichte aktueller EGMR-Rechtsprechung, in Lienbacher/Wielin-
ger (Hrsg), Offentliches Recht (2011) 27 (40).

337 Wess, Stellung des Verteidigers, in Kier/Wess Rz 1.7.
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ben daher die ndhere Auseinandersetzung mit den daraus resultierenden Anforderun-
gen an die nationale Rechtsordnung zum Gegenstand: Grundlegende Voraussetzung ist
dabei zunachst der ehestmdgliche Zugang der beschuldigten Person zu einem Rechts-
beistand (1.); dieser wéare jedoch nutzlos, kénnte eine Kontaktaufnahme und Kommuni-
kation nicht vertraulich erfolgen (2.); schlieBlich muss dem Rechtsbeistand eine wirk-

same Teilnahme am Verfahren ermdglicht werden (3.).
1. Zugang zu einem Rechtsbeistand
a) Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in der EMRK (GRC)

Der EGMR hat zuerst zégernd, dann aber wiederholt klargestellt, dass das Recht auf
Verteidigung durch einen Rechtsbeistand zum frihestmdglichen Zeitpunkt im Strafver-
fahren zusteht.33® RegelmaRig ist dies die erste polizeiliche Vernehmung bzw der Zeit-
punkt, zu dem einer Person die Freiheit entzogen wurde. In der Entscheidung der Gro-
Ren Kammer des EGMR im Fall Salduz erkannte der Gerichtshof erstmals ausdricklich
einen allgemeinen Anspruch auf anwaltlichen Beistand ab dem Beginn der ersten Ein-
vernahme an.?® In Anknipfung an seine frihere Rechtsprechung stellt der Gerichtshof

in dieser wegweisenden Entscheidung fest:340

“National laws may attach consequences to the attitude of an accused at the initial stages of police
interrogation which are decisive for the prospects of the defence in any subsequent criminal pro-
ceedings. In such circumstances, Article 6 will normally require that the accused be allowed to

benefit from the assistance of a lawyer already at the initial stages of police interrogation.”341

AnschlieRend daran raumt der EGMR sogleich ein, dieses Recht kdnne nach der
bisherigen Rechtsprechung begriindeten Einschrankungen unterworfen werden.342 Ent-

scheidend sei dabei, ob die Beschrankung gerechtfertigt sei und, wenn ja, ob diese be-

338  EGMR 8. 2. 1996 (GK), 18731/91, John Murray Rz 62; 24. 11. 1993, 13972/88, Imbrioscia
Rz 36, 38; noch offen gelassen in EKMR 11. 12. 1976, 7641/76, X. u Y./ BRD DR 10/224
Rz 228.

839  EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 55: ,for the right to a fair trial to remain suf-
ficiently “practical and effective” [...], Article 6 8 1 requires that, as a rule, access to a lawyer
should be provided as from the first interrogation of a suspect by the police”.

340 Der Gerichtshof verweist auf EGMR 8. 2.1996 (GK), 18731/91, John Murray Rz 63;
16. 10. 2001, 39846/98, Brennan Rz 45; 6. 6. 2000, 28135/95, Magee Rz 44.

341 EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 52.
342 Zur Beschrankung des Rechts auf Zugang zu einem Rechtsbeistand sogleich Seite 74 ff.
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zogen auf das gesamte Verfahren der beschuldigten Person ein faires Verfahren vorent-
halten habe. Denn auch eine gerechtfertigte Einschrankung kénne unter bestimmten

Umstanden eine solche Auswirkung haben.343

Darauf aufbauend betont der Gerichtshof die groRe Bedeutung des Ermittlungsver-
fahrens fur die Vorbereitung des Hauptverfahrens, da die dort gewonnenen Beweise den
Rahmen bestimmen, in dem die angeklagte Straftat entschieden wird.3# Gleichzeitig be-
finde sich eine beschuldigte Person in dieser Phase des Verfahrens oft in einer beson-
ders verletzlichen Position, deren Wirkung durch die Tatsache verstarkt werde, dass die
Strafprozessordnung tendenziell immer komplexer werde. Dies gelte insbesondere in
Bezug auf die Bestimmungen fir die Sammlung und Verwertung von Beweisen. In den
meisten Fallen kénne diese besondere Lage nur durch die Unterstiitzung eines Rechts-
beistands ausgeglichen werden.34s Dass der Zugang zu einem Rechtsbeistand auch
wéhrend der Vernehmung gewahrleistet sein muss, stellte der Stralburger Gerichtshof

sodann in seiner Entscheidung im Fall Panovits klar.346

Unabhéngig von einer Befragung muss der beschuldigten Person ab dem Zeitpunkt,
in dem ihr die Freiheit entzogen wurde, Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand ge-
wahrleistet werden.34” Die grundlegende Bedeutung dieses Rechts bei Minderjahrigen,
denen die Freiheit entzogen wurde, bekraftigte der StraBburger Gerichtshof im Fall
Blokhin.348

Eine nicht inhaftierte beschuldigte Person hat hingegen grundsatzlich jederzeit die
Moglichkeit, Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand zu suchen. Daher stellt sich die
Frage des Zugangs zu einem Rechtsbeistand vor der Vernehmung hier im Grunde ge-
nommen nicht. Hatte die beschuldigte Person jedoch keine Kenntnis von den gegen sie
gefuhrten Ermittlungen und dementsprechend auch keinen Anlass ihre Verteidigung zu
organisieren, kann die Fairness des Verfahrens beeintrachtigt sein, wenn die Verneh-

mung so kurzfristig anberaumt wird, dass eine Ausibung des Rechts auf Zugang zu

343 EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 52.

344 EGMR 27.11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 54 mit Verweis auf EKMR 12. 7. 1984,
9300/81, Can Rz 50.

345 EKMR 12. 7. 1984, 9300/81, Can Rz 54.

%46 EGMR 11. 12. 2008, 4268/04, Panovits Rz 66: ,The lack of legal assistance during an appli-
cant’s interrogation [...]” (Hervorhebung durch Verfasserin). In diesem Sinne auch
13. 10. 2009, 31721/02, Demirkaya Rz 15.

347  EGMR 13. 10. 2009, 7377/03, Dayanan Rz 31 f.

348  EGMR 23. 3. 2016 (GK), 47152/06, Blokhin Rz 198 f, der Beschwerdefiihrer war zum Zeit-
punkt seiner Inhaftierung 12 Jahre alt.
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einem Rechtsbeistand faktisch nicht moglich ist.34¢ Ab Beginn der Vernehmung missen
jedenfalls dieselben Grundsétze wie fur inhaftierte Personen gelten, da sich auch die
nicht inhaftierte beschuldigte Person im Verlauf der Vernehmung in einer besonders ver-

letzlichen Lage befindet.350

Das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand gilt auch fiir Personen die als Zeu-
gen vernommen werden, obwohl sie in Wahrheit einer Straftat verdachtig sind3st oder

sich aufgrund ihrer Aussage verdachtig machen, eine Straftat begangen zu haben.352

(1) Beschrankung des Rechts auf Zugang zu einem Rechtsbeistand

Das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand kann nach der Rechtsprechung des
Stral3burger Gerichtshofs in Ausnahmeféllen beschréankt werden, wenn hierflr zwin-
gende Griinde (,compelling reasons*) vorliegen. In seiner Entscheidung im Fall Salduz
fuhrte der Gerichtshof aus, dass auch bei einer zulassigen Beschrankung aus zwingen-
den Grunden die Garantien des Art 6 EMRK nicht unangemessen beeintrachtigt (,unduly
prejudiced”) werden dirfen. Dies sei grundsétzlich und unwiederbringlich dann der Fall,
wenn belastende Aussagen, die wahrend des Polizeiverhdrs ohne Rechtsbeistand ge-
macht wurden, flr eine Verurteilung herangezogen werden.3% Daran andere auch ein
spaterer Zugang zu einem Rechtsbeistand und ein kontradiktorischer Charakter des fol-
genden Verfahrens nichts.35* Damit sprach die Grol3e Kammer des EGMR relativ deut-

lich ein Beweisverwertungsverbot aus.355

In der nachfolgenden Entscheidung im Fall Ibrahim3s¢é ist die GroRe Kammer des
EGMR einem solchen ausdrlicklichen Beweisverwertungsverbot jedoch entgegengetre-

ten. Die Entscheidung betraf ein Verfahren, in dem es um Straftaten mit terroristischem

349 Wohlers/Schlegel, Anmerkung zu EGMR (GK) 27. 11. 2008, 36391/02 Salduz, forumpo-
enale 2009, 71 (76).

350  Erneut Wohlers/Schlegel, forumpoenale 2009, 76.
351 EGMR 14. 10. 2010, 1466/07, Brusco Rz 47.
32  EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 296.

858  EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 55: ,The rights of the defence will in principle
be irretrievably prejudiced when incriminating statements made during police interrogation
without access to a lawyer are used for a conviction”.

3% EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 58.

355 |n diese Richtung Weigend, Beweisverwertungsverbot als Sanktion fiir Menschenrechtsver-
letzungen? in FS Hopfel (2018) 243 (246); Schumann in Lienbacher/Wielinger 42;
Murschetz, Das Recht auf Verteidigerbeistand wahrend der (ersten) Einvernahme, OJZ
2010, 650 (654); Wohlers/Schlegel, forumpoenale 2009, 76; ebenso EGMR 1. 4. 2010,
42371/02, Pavlenko Rz 118; 24. 9. 2009, 7025/04, Pishchalnikov Rz 81, sowie im Zusam-
menhang mit systematischen Beschrankungen 12. 1. 2016, 37537/13, Borg, 56 ff.

3%6  EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua.
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Hintergrund ging. Nach einem missgliickten Bombenanschlag auf U-Bahnen und Busse
in London waren vier Manner festgenommen und zunachst ohne Rechtsbeistand ver-
nommen worden. Die sogenannten ,Safety Interviews* dienten dazu, um herauszufin-
den, ob die Gefahr weiterer Anschlage bestand. Die dort getatigten Aussagen wurden
im spateren Verfahren im Rahmen der Beweiswirdigung verwendet, um die Verantwor-

tung der Beschuldigten zu bekréaftigen.

Nach den im Fall Salduz entwickelten Beurteilungsmafistab hatte der Gerichtshof
wohl eine Verletzung der Verfahrensfairness feststellen mussen, da kein zwingender
Grund fur die Verweigerung des Zugangs zu einem Rechtsbeistand bei der ersten Ver-
nehmung bestanden hatte.3s” Wohl auch mit Blick auf den terroristischen Hintergrund
des Falls betont der EGMR hingegen, dass sich selbst aus einer unrechtméafRigen Ver-
weigerung des Zugangs zu einem Rechtsbeistand nicht notwendig ein Beweisverwer-
tungsverbot ergebe. Die zwei Stufen des ,Salduz-Tests“58 seien namlich alternativ und
nicht kumulativ zu sehen. Daher kénne das Verfahren, selbst wenn auf erster Stufe keine
zwingenden Grunde fur die Einschrankung vorliegen, auf zweiter Stufe den Test immer
noch bestehen. Entscheidend sei, ob die Einschrankung die Fairness des gesamten
Verfahrens beeintrachtige oder eben nicht.35® Das Fehlen zwingender Griinde fir die
Einschrankung wirke sich jedoch erheblich auf die Priifung der Fairness aus und kdnne
die Abwagung der einzelnen Fairnesskriterien zugunsten der beschuldigten Person be-
einflussen. Zudem gehe die Beweislast auf den Vertragsstaat Uiber. Dieser habe darzu-
legen, weshalb die Beschrankung ausnahmsweise die Fairness des Verfahrens nicht

unangemessen beeintrachtigt haben soll.360

Zunachst seien aber von staatlicher Seite zwingende Griinde fir die Einschrankung
des Zugangs zu einem Rechtsbeistand vorzubringen. Zwingend bedeute nach der bis-
herigen Rechtsprechung, eine Einschrankung dirfe nur in Ausnahmeféallen, zeitlich be-
grenzt und nach einer individuellen Einschatzung der jeweiligen Umstande des Einzel-

falls vorgenommen werden.3¢! Diese inhaltliche Ebene der Eingriffsprifung erganzt der

357 In diesem Sinne argumentieren auch die Richter Sajo und Laffranque EGMR 13. 9. 2016
(GK), 50541/08, Ibrahim ua, Joint partly dissenting, partly concurring opinion Rz 2 ff, insbes
Rz 11 f; vgl auch die Argumentation der Richter Yudkivska, Vu€ini¢, Turkovi¢ und Hiiseynov
in der jungst ergangenen Entscheidung der GroRen Kammer des EGMR 9. 11. 2018 (GK),
71490/10, Beuze, Joint concurring opinion 49 ff.

3%  EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 257.
3%  EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 260 ff.
360 EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 265.

%61 EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, lbrahim ua Rz 258 mit Verweis auf 27. 11. 2008 (GK),
36391/02, Salduz Rz 54 f.
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EGMR sodann um eine formelle, indem er zudem darauf abstellt, ob es fir die Ein-
schrankung eine gesetzliche Grundlage gab, Umfang und Inhalt der Einschrankung hin-
reichend gesetzlich umschrieben waren und dieser gesetzliche Rahmen bei der Verneh-

mung eingehalten wurde.362

Zutreffend hebt der Gerichtshof hervor, die Konventionsstaaten missten gerade in
herausfordernden Zeiten (,challenging times*) ihr Engagement fiir Menschenrechte und
Rechtsstaatlichkeit unter Beweis stellen, indem sie unter anderem die Einhaltung der
Mindestgarantien des Art 6 EMRK gewahrleisten. Auch in Féllen von organisierter

Kriminalitdt und Terrorismus dirften die Verteidigungsrechte nicht verwassert werden.363

Dennoch, so der Gerichtshof weiter, kénne Art 6 EMRK nicht so verstanden werden,
dass die Strafverfolgungsbehérden im Kampf gegen Terrorismus oder andere Schwer-
kriminalitat unverhaltnisméRig behindert werden. Drohe eine konkrete Gefahr fir das
Leben oder die korperliche Sicherheit der Bevélkerung, misse es den Strafverfolgungs-
behtérden moglich sein, ihren Schutzpflichten nachzukommen.364 Der Gerichtshof ver-
weist in diesem Zusammenhang auf die Richtlinie 2013/48/EU uber das Recht auf Zu-
gang zu einem Rechtsbeistand und die hochstrichterliche Rechtsprechung des US Sup-

reme Court, die solche Ausnahmen ebenfalls anerkennen.3s

AnschlieRend an die Einstufung der Griinde als zwingend sei auf zweiter Ebene zu
prufen, ob es durch die Beschrankung des Zugangs zu einem Rechtsbeistand zu einer
Beeintrachtigung der Verteidigungsrechte gekommen sei. In einer Gesamtbetrachtung
des Verfahrens miisse dieses noch fair gewesen sein.3%¢ F{ir die Bewertung der Fairness
stellt der Gerichtshof sodann eine nicht abschlieende Liste an Faktoren vor.36” Zu die-
sen Faktoren zahlen unter anderem die besondere Schutzbedurftigkeit der beschuldig-
ten Person aufgrund ihrer geistigen Verfassung oder ihres Alters, die Bedeutung des
Ermittlungsverfahrens fur die Hauptverhandlung, der Umstand, ob die beschuldigte Per-
son das Beweismittel in der Hauptverhandlung infrage stellen und seiner Verwendung

widersprechen konnte, das Beweismittel nach den jeweiligen nationalen Vorschriften

%2  EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 258; die Anwendung dieser zusatzlichen
formellen Kriterien hat der EGMR in der nachfolgenden Entscheidung vom 12. 5. 2017 (GK),
21980/04, Simeonovi Rz 117 bestétigt.

%63 EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 252.

%64 EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 252, 259.

%65 EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 259.

366 Unter Berufung auf den Salduz-Test EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 257.

367 EGMR 13.9. 2016 (GK), 50541/08, lbrahim ua Rz 274; bekraftigt in 12. 5. 2017 (GK),
21980/04, Simeonovi, 120; jungst EGMR 9. 11. 2018 (GK), 71490/10, Beuze Rz 150.
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rechtmafig oder unrechtméanig erlangt wurde und dieses Beweismittel entscheidend fur
die Verurteilung war, sowie das 6ffentliche Interesse an der Verfolgung und Bestrafung

der betreffenden Straftat.

(2) Verzicht auf einen Rechtsbeistand

Auf das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand im Ermittlungsverfahren kann
die beschuldigte Person grundsatzlich verzichten. Ein solcher Verzicht muss jedoch frei-
willig erfolgen und hinreichend deutlich ausgedriickt werden. Die beschuldigte Person
muss vor Erklarung des Verzichts in der Lage sein, verniinftigerweise die Konsequenzen
ihres Verhaltens vorauszusehen.3% Ein Verzicht kann ausdrucklich oder konkludent
erklart werden. Angesichts der herausragenden Bedeutung des Rechts auf Zugang zu
einem Rechtsbeistand sind nach der Rechtsprechung des EGMR strenge Mal3stabe an
die Verzichtserklarung anzulegen.36®

(3) Prozesskostenhilfe und Dolmetschleistungen

Art 6 Abs 3 lit c EMRK garantiert fur beschuldigte Personen, die nicht Giber ausrei-
chende finanzielle Mittel verfigen, die unentgeltliche Beiordnung eines Rechtsbeistands,
wenn dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist. Das Interesse der Rechtspflege
ist dabei stets unter dem Blickwinkel der Effektivitat der Verteidigung zu beurteilen.37
Bei der Auswahl des Rechtsbeistands sollen die nationalen Gerichte Ricksicht auf die
Winsche der beschuldigten Person nehmen. Ein Recht, die Auswahl selbst zu bestim-
men, besteht aber nicht. Bei Vorliegen sachlicher Griinde kann auch ein anderer als der

gewilnschte Rechtsbeistand bestellt werden.37

Wie die Erforderlichkeit ist auch der Zeitpunkt der Bestellung eines unentgeltlichen
Rechtsbeistands vom Interesse der Rechtspflege, demnach letzten Endes von den
Anforderungen einer effektiven Verteidigung, abhangig.3’2 Um eine solche zu gewahr-
leisten, muss die beschuldigte Person regelmafig bereits bei der ersten Vernehmung

Zugang zu einem Rechtsbeistand haben.373

368 EGMR 24. 9. 2009, 7025/04, Pishchalnikov Rz 77; 11. 12. 2008, 4268/04, Panovits Rz 68.
369  EGMR 24. 9. 2009, 7025/04, Pishchalnikov Rz 78.
370 Naher dazu Esser in L/R%6 Art 6 EMRK Rz 739.

3711 EGMR 25. 9. 1992, 13611/88, Croissant Rz 29; Satzger in SSW-StPO?3 Art 6 EMRK Rz 55;
fur das Unionsrecht jingst EuGH 5. 6. 2018 (GK), C-612/15, Kolev ua Rz 106.

872 Esser in L/R% Art 6 EMRK Rz 754.
873 Satzger in SSW-StPO3 Art 6 EMRK Rz 55 f.
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Nach der Rechtsprechung des EGMR ist auch die Prozesskostenhilfe im Gesamtzu-
sammenhang mit der Verfahrensfairness zu betrachten.3?4 Dies gilt ebenso fir die Beur-
teilung der Tatigkeit des bestellten Rechtsbeistands. Ausnahmsweise missen die zu-
standigen Stellen dann eingreifen, wenn sie von einem gravierenden Mangel der Vertei-

digung Kenntnis erlangen oder dieser offenkundig ist.375

Die Unentgeltlichkeit der Verteidigung bedeutet, dass die beschuldigte Person wah-
rend des Verfahrens von den diesbeziiglichen Kosten befreit ist. Ob diese Kosten im Fall
einer Verurteilung zurtickverlangt werden kénnen, sollte die beschuldigte Person nicht
mehr mittellos sein, ist nicht abschlieRend geklart.37¢

Versteht oder spricht die beschuldigte Person die Verhandlungssprache des Ge-
richts nicht ausreichend, hat sie nach Art 6 Abs 3 lit e EMRK das Recht auf unentgeltli-
che Unterstutzung durch eine Dolmetscherin bzw einen Dolmetscher. Durch dieses
Recht soll die beschuldigte Person in die Lage versetzt werden, die gegen sie erhobenen
Vorwirfe zu verstehen und sich effektiv zu verteidigen. Im Gegensatz zum Recht auf
Prozesskostenhilfe ist das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen ein ab-
solutes Recht.37”

b) Sekundarrechtliche Ausgestaltung des Rechts auf Zugang zu

einem Rechtsbeistand

Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung?”® des EGMR im Hinblick auf den Zugang
zu einem Rechtsbeistand wurde die RL Rechtsbeistand3’ erarbeitet und am 22. Okto-

ber 2013 nach intensiven Beratungen vom Européischen Parlament und dem Rat ange-

874 Esser in L/IR? Art 6 EMRK Rz 733 ff.
875 Mit Nachweisen aus der Rechtsprechung Esser in L/R?¢ Art 6 EMRK Rz 749.

876 Zum Streitstand Esser in L/R? Art 6 EMRK Rz 752 mwN; dies bejahend Satzger in SSW-
StPO3 Art 6 EMRK Rz 54.

377 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 136 f.

878 Die Kommission nennt in diesem Zusammenhang die Urteile des EGMR 27. 11. 2008 (GK),
36391/02, Salduz; 13. 10. 2009, 7377/03, Dayanan; 14. 10. 2010, 1466/07, Brusco und
11.12. 2008, 4268/04, Panovits, siehe den Vorschlag fir eine Richtlinie des Europdaischen
Parlaments und des Rates Uber das Recht auf Rechtsbeistand in Strafverfahren und das
Recht auf Kontaktaufnahme bei der Festhnahme, KOM(2011) 326 endg 5.

379 Richtlinie 2013/48/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Oktober 2013
Uber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfahren zur
Vollstreckung des Européischen Haftbefehls sowie Uber das Recht auf Benachrichtigung
eines Dritten bei Freiheitsentzug und das Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Kon-
sularbehdrden wahrend des Freiheitsentzugs, ABI L 2013/294, 1.
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nommen. Die Vorgaben der RL Rechtsbeistand waren von den Mitgliedstaaten, mit Aus-
nahme des Vereinigten Konigreichs, Irlands und Danemarks,38° bis 27. November 2016
umzusetzen. Die RL Rechtsbeistand ist der dritte Rechtsakt, der in Umsetzung des Fahr-
plans zur Starkung der Verfahrensrechte von Verdachtigen oder Beschuldigten in Straf-
verfahren38! angenommen wurde. Sie betrifft den ersten Teil der Malinahme C sowie die
Maflnahme D des Fahrplans und legt — fur diese Arbeit interessierend — Mindeststan-

dards fir das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren fest.

Der sachliche Anwendungsbereich umfasst das gesamte Strafverfahren bis zur
rechtskraftigen Entscheidung Uber die Strafbarkeit einer Tat (Art 2 Abs 1 RL Rechtsbei-
stand). Eine Ausnahme statuiert die Richtlinie lediglich in Bezug auf geringfigige Zuwi-
derhandlungen, in denen eine Sanktion durch eine Behétrde verhéngt wird, die kein Straf-
gericht ist, bzw fur Félle, in denen kein Freiheitsentzug als Sanktion verhangt werden
kann. Hier sollen die Rechte nach der RL Rechtsbeistand nur auf das Verfahren vor dem
Strafgericht Anwendung finden. Wird der beschuldigten Person hingegen die Freiheit
entzogen, ist die RL Rechtsbeistand jedenfalls anzuwenden (Art 2 Abs 4 RL Rechtsbei-

stand).

In zeitlicher Hinsicht ist der Anwendungsbereich der Richtlinie erdffnet, sobald die
betroffene Person durch die zustdndigen Behérden von dem gegen sie vorliegenden
Tatverdacht in Kenntnis gesetzt wird, unabhangig davon, ob ihr die Freiheit entzogen
wurde (Art 2 Abs 1 RL Rechtsbeistand). Wird eine Person erst im Zuge ihrer Befragung
durch die Strafverfolgungsbehoérden zur beschuldigten Person, stehen ihr ab diesem
Zeitpunkt alle Rechte aus der RL Rechtsbeistand zu (Art 2 Abs 3 RL Rechtsbeistand).

Als zentrale Bestimmung der Richtlinie legt Art 3 RL Rechtsbeistand den Umfang der
Mindestvorschriften fest: Das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand umfasst nach
Abs 3 die ungestdrte Kommunikation zwischen beschuldigter Person und ihrem Rechts-
beistand (lit a)3%2 sowie bestimmte Anwesenheits- und Teilnahmerechte (lit b und c).383

Diese Rechte sind der beschuldigten Person so rechtzeitig und in einer solchen Art und

380 Vgl die EG 58 und 59 RL Rechtsbeistand.
381 Fahrplan ABI C 2009/295, 1.

882 Zum Recht auf ungestérte Kommunikation zwischen der beschuldigten Person und ihrem
Rechtsbeistand Seite 88 ff.

383 Zur Anwesenheit und wirksamen Teilnahme des Rechtsbeistands am Ermittlungsverfahren
Seite 91 ff.
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Weise einzuraumen, dass sie ihre Verteidigungsrechte praktisch und wirksam wahrneh-
men kann (Abs 1). Konkretisiert wird dies in Abs 2; danach haben beschuldigte Perso-
nen unverziglich, jedenfalls aber
o vor ihrer Befragung durch die Polizei oder andere Strafverfolgungs- oder Justiz-
behdrden (lit a);
o ab der Durchfihrung von Ermittlungs- oder anderen Beweiserhebungshandlun-
gen geman Art 3 Abs 3 lit c RL Rechtsbeistand (lit b);
o unverziglich nach Entzug der Freiheit (lit c);
o wenn die beschuldigte Person vor ein in Strafsachen zustandiges Gericht gela-
den wurde, rechtzeitig bevor sie vor diesem Gericht erscheint (lit d)
das Recht, Zugang zu einem Rechtsbeistand zu erhalten.

Sollte aufgrund der geografischen Entfernung, etwa in Uberseegebieten oder bei im
Ausland durchgefiihrten Militaroperationen, ein umgehender Zugang zu einem Rechts-
beistand nach dem Entzug der Freiheit nicht moglich sein, so kdnnen die Mitgliedstaaten
vortibergehend von diesem Recht abweichen (Art 3 Abs 5 RL Rechtsbeistand) und, so-

weit mdglich, fir eine Kommunikation per Telefon oder Videokonferenz sorgen.384

Um den Zugang zu einem Rechtsbeistand zu erleichtern, sollen die Mitgliedstaaten
allgemeine Informationen etwa auf einer Internetseite oder in einem bei den Polizei-
dienststellen aufliegenden Merkblatt zur Verfligung stellen. Festgenommene oder inhaf-

tierte Personen sind bei der Auslibung ihrer Rechte aktiv zu unterstiitzen.38s

(1) Einschrankung des Rechts auf Zugang zu einem Rechtsbeistand

Das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand kann nach den Bestimmungen der
RL Rechtsbeistand im Ermittlungsverfahren unter au3ergewothnlichen Umstanden be-
schrankt werden, wenn hierflir zwingende Griinde vorliegen. Bemerkenswert und be-
sonders hervorzuheben ist, dass ausschlief3lich die Rechte aus Art 3 Abs 3 RL Rechts-

beistand eingeschrankt werden dirfen (Art 3 Abs 6 RL Rechtsbeistand).

Die RL Rechtsbeistand nennt hier zwei Falle: Eine Einschrankung kann gerechtfertigt
sein, wenn sie zur Abwehr einer Gefahr fiir Leib oder Leben oder fiir die Freiheit einer
Person dringend erforderlich ist (Art 3 Abs 6 lit a RL Rechtsbeistand). Eine solche Ge-

fahr fur Leib oder Leben liegt nach den Erwagungsgriinden3t¢ der Richtlinie dann vor,

384 EG 30 RL Rechtsbeistand.
385 EG 27 und 28 RL Rechtsbeistand.
386  EG 31 RL Rechtsbeistand.
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wenn schwerwiegende nachteilige Auswirkungen auf das Leben, die Freiheit oder die
korperliche Unversehrtheit einer Person zu befiirchten sind. Dartiber hinaus ist eine Ein-
schrankung zulassig, wenn ein sofortiges Handeln der Ermittlungsbehérden zwingend
geboten ist, um eine erhebliche Gefahrdung des Strafverfahrens abzuwenden (Art 3
Abs 6 lit b RL Rechtsbeistand). Nach den Erwégungen3®’” besteht eine solche Gefahr-
dung insbesondere darin, dass wesentliche Beweismittel vernichtet oder verandert oder

Zeugen beeinflusst zu werden drohen.

Beschuldigte Personen kdnnen in den genannten Féllen befragt werden, ohne dass
ein Rechtsbeistand zugegen ist, vorausgesetzt, sie wurden tber ihr Recht die Aussage
zu verweigern unterrichtet und kdnnen dieses Recht auch in Anspruch nehmen. Eine
solche Befragung darf nach den Erwéagungsgriindens ausschliel3lich zum Zweck der
Erlangung der notwendigen Informationen zur Abwehr der genannten Gefahren und nur

in dem daftr erforderlichen Umfang erfolgen.

Ein Missbrauch dieser Ausnahmeregelungen wirde die Verteidigungsrechte grund-
satzlich irreparabel beeintrachtigen. Nach Art 8 Abs 1 RL Rechtsbeistand sind einzelfall-
bezogene voriibergehende Abweichungen zudem nur dann zulassig, wenn sie verhalt-
nismafig und zeitlich eng begrenzt sind sowie nicht lGiber das erforderliche Mal3 hinaus-
gehen. Eine Beschrankung darf darliber hinaus nicht ausschlieZlich von der Art oder
Schwere der (mutmafilichen) Straftat abhangen und insgesamt ein faires Verfahren nicht
beeintrachtigen. Die Entscheidung Uber eine Beschrankung ist von einem Gericht zu
treffen bzw zu kontrollieren, ordnungsgemar zu begriinden und schriftlich zu protokol-

lieren.

Wurde das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand eingeschrankt, haben die
Mitgliedstaaten daflir Sorge zu tragen, dass bei der Beurteilung von Aussagen, die ohne
das Beisein eines Rechtsbeistands getatigt wurden, die Verteidigungsrechte und die Ein-
haltung eines fairen Verfahrens beachtet werden (Art 12 Abs 2 RL Rechtsbeistand).
Diesbeziglich erinnern die Erwagungen3®® der Richtlinie an die Rechtsprechung des
EGMR, der zufolge die Verteidigungsrechte grundsatzlich irreparabel verletzt sind, wenn

belastende Aussagen, die wahrend einer polizeilichen Vernehmung unter Missachtung

387  EG 32 RL Rechtsbeistand.
388  EG 31 und 32 RL Rechtsbeistand.

389 EG 50 RL Rechtsbeistand, in dem wortlich aus der Entscheidung des EGMR im Fall Salduz
(EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 55 am Ende) zitiert wird.
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des Rechts auf Zugang zu einem Rechtsbeistand gemacht wurden, als Beweis flr die

Verurteilung verwendet werden.

(2) Verzicht auf einen Rechtsbeistand

Nach Art 9 der RL Rechtsbeistand kann die beschuldigte Person auf ihr Recht auf
Rechtsbeistand verzichten, nachdem sie eindeutige und ausreichende Informationen in
einfacher und verstandlicher Sprache tber den Inhalt des betreffenden Rechts und die
mdglichen Folgen eines Verzichts erhalten hat (Art 9 Abs 1 RL Rechtsbeistand). Ein Ver-
zicht kann schriftlich oder mindlich erklart werden und muss jedenfalls freiwillig und un-
missverstandlich sein (Abs 1). Die Verzichtserklarung samt ihren Umsténden ist schrift-
lich festzuhalten (Abs 2). Der Verzicht kann wéhrend des Strafverfahrens jederzeit
widerrufen werden, worlber die beschuldigte Person ebenfalls zu informieren ist. Ein

solcher Widerruf wirkt ab dem Zeitpunkt, zu dem er erfolgte (Abs 3).

(3) Prozesskostenhilfe und Dolmetschleistungen

Als Teil des Fahrplans3® zur Starkung der Verfahrensrechte im Strafverfahren wurde
die Richtlinie (EU) 2016/1919 uber Prozesskostenhilfe fiir Verdéchtige und beschuldigte
Personen (RL Prozesskosten, kurz RL PKH)3** angenommen. Die Vorgaben der RL
Prozesskosten sind von den Mitgliedstaaten, mit Ausnahme des Vereinigten Konig-
reichs, Irlands und Danemarks,392 bis 25. Mai 2019 umzusetzen. Die RL Prozesskosten
ist der sechste Rechtsakt, der in diesem sachlichen Zusammenhang erlassen wurde.
Die Richtlinie betrifft den zweiten Teil der MalBnhahme C des Fahrplans und soll die
Effektivitat des bereits durch die RL Rechtsbeistand vorgesehenen Rechts auf Zugang

zu einem Rechtsbeistand gewahrleisten.393

In personlicher Hinsicht umfasst der Anwendungsbereich der RL Prozesskosten Per-
sonen, die ein Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand nach Maligabe der RL
Rechtsbeistand haben. Die Bestimmungen der RL Prozesskosten sind allerdings nach
Art 2 Abs 1 RL PKH nur dann anwendbar, wenn

o diesen Personen die Freiheit entzogen ist (lit a),

3%  Fahrplan ABI C 2009/295, 1.

391 Richtlinie (EU) 2016/1919 des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 26. Oktober
2016 uber Prozesskostenhilfe fir Verdachtige und beschuldigte Personen in Strafverfahren
sowie fur gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung eines Européischen Haftbe-
fehls, ABI L 2016/297, 1.

392 EG 32 und 33 RL Prozesskostenhilfe.

393 EG 7 RL Prozesskostenhilfe.
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o sie nach MalRgabe des Unionsrechts oder des nationalen Rechts die Unterstit-
zung eines Rechtsbeistands erhalten missen (lit b) oder

o ihre Anwesenheit bei einer Ermittlung- oder Beweiserhebungshandlung vorge-
schrieben oder zulassig ist, jedenfalls bei Identifizierungs- und Vernehmungsge-

genuberstellungen sowie bei Tatrekonstruktionen (lit c).

Werden Personen erst im Zuge ihrer Befragung durch die Strafverfolgungsbehérden
zu beschuldigten Personen, so stehen ihnen ab diesem Zeitpunkt alle Rechte aus der
RL Prozesskosten zu (Art 2 Abs 3 RL PKH). Dartber hinaus erstreckt sich der personli-
che Anwendungsbereich auch auf Personen, gegen die ein Europaischer Haftbefehl er-
lassen wurde (,gesuchte Personen®), ab ihrer Festnahme im Vollstreckungsstaat, sofern
sie nach Mal3gabe der RL Rechtsbeistand das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbei-
stand haben (Art 2 Abs 2 RL PKH).

Der sachliche Anwendungsbereich der RL Prozesskosten kennt dieselben Ausnah-
men wie bereits die RL Rechtsbeistand fir geringfligige Zuwiderhandlungen. Die Vorga-
ben der Richtlinie finden jedoch in jedem Fall Anwendung, wenn Uber eine Inhaftierung
entschieden wird sowie zu jedem Zeitpunkt des Verfahrens wahrend einer Haft (Art 2
Abs 4 RL PKH).

Zentrale Bestimmung der Richtlinie ist Art 4 RL PKH: dessen Abs 1 verpflichtet die
Mitgliedstaaten, beschuldigten Personen einen Rechtsanspruch auf Prozesskostenhilfe
einzurdumen, wenn dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist und sie selbst
Uber keine ausreichenden finanziellen Mittel zur Bezahlung eines Rechtsbeistands ver-
figen. Um dies festzustellen, kénnen die Mitgliedstaaten eine Bedurftigkeitspriifung394
oder eine Prifung der materiellen Kriterien, aber auch eine Kombination der beiden vor-
sehen (Abs 2). Bei der Beurteilung der Erforderlichkeit im Interesse der Rechtspflege ist
gegebenenfalls die Schwere der Straftat, die Komplexitat des Falles und die zu erwar-
tende Strafe zu bericksichtigen (Abs 4). Unter bestimmten Umsténden sind diese Krite-
rien jedenfalls als erfillt anzusehen. Die Richtlinie nennt hier jene Félle, in denen die
beschuldigte Person im Laufe eines Verfahrens einem zustandigen Gericht zur Entschei-
dung uber eine Haft vorgefihrt werden soll (Abs 4 lit a) oder sie sich in Haft befindet
(Abs 4 lit b).

394 Bei der Beurteilung der Bediirftigkeit haben die Mitgliedstaaten nach Art 4 Abs 3 RL PKH
samtlichen relevanten und objektiven Kriterien, zu denen beispielsweise Einkommen, Ver-
mogen und familidre Verhaltnisse der betroffenen Person sowie die Kosten der Unterstit-
zung durch einen Rechtsbeistand und der Lebensstandard in dem betroffenen Mitgliedstaat
gehdren, Rechnung zu tragen.
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Besonders hervorzuheben ist der friihe Zeitpunkt der Entscheidung Gber die Bewilli-
gung von Prozesskostenhilfe. Die Richtlinie sieht vor, dass diese unverziglich, spates-
tens jedoch vor einer Befragung durch die Polizei oder andere Strafverfolgungs- bzw
Justizbehorden oder vor der Durchflihrung einer Ermittlungs- oder Beweiserhebungs-
handlung iSd Art 2 Abs 1 lit c RL PKH zu treffen ist (Art 4 Abs 5 RL PKH).

Auf sekundarrechtlicher Ebene sieht die RL Dolmetsch®® neben dem Recht auf
Ubersetzung wesentlicher Unterlagens® in inrem Art 2 ein Recht auf Dolmetschleistun-
gen vor. Dieses Recht steht der beschuldigten Person nach Abs 1 unverziglich zu. Aus-
drucklich erwéahnt wird, dass Dolmetschleistungen auch wéhrend polizeilicher Verneh-
mungen zu gewahrleisten sind. Nach Art 2 Abs 2 haben die Mitgliedstaaten Dolmet-
schleistungen auch fir die Verstandigung zwischen der beschuldigten Person und ihrem
Rechtsbeistand zur Verfigung zu stellen. Dies gilt fur die Kommunikation in unmittelba-
rem Zusammenhang mit Vernehmungen und Verhandlungen oder bei der Einlegung von
Rechtsmitteln oder anderen verfahrensrechtlichen Antrdgen, wenn dies notwendig ist,

um ein faires Verfahren zu gewahrleisten.
c) Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in der 6StPO

Auf nationaler Ebene ist das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in 8 7 Abs 1
StPO verankert. Die weitere Ausgestaltung dieser Garantie findet sich insbesondere in
den 88 49, 57 ff und § 164 StPO. Die Umsetzung der Vorgaben der RL Rechtsbeistand
erfolgte durch die Strafprozessrechtséanderungsgesetze | und Il 2016.397

Bereits vor den StPRAG | und Il 2016 hatten beschuldigte Personen nach § 58 Abs 1
StPO das generelle Recht, Kontakt mit einem Rechtsbeistand aufzunehmen, ihn zu be-
volimachtigen und sich mit ihm zu besprechen, somit mit ihm Uber die Umstande des
Falles zu sprechen und von ihm alle Informationen, Auskinfte und Ratschlage zu erhal-

ten, die der Verteidigung dienen kdnnten.3% Bezogen auf die Vernehmung im Ermitt-

3% RL Dolmetsch ABI L 2010/280, 1.
396 Zum Recht auf Ubersetzung wesentlicher Unterlagen bereits oben Seite 64 ff.
397 StPRAG | 2016 BGBI | 2016/26; StPRAG 11 2016 BGBI | 2016/121.

3% So Venier, Das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand — Die Umsetzung der Richtlinie
Rechtsbeistand in Osterreich, in FS Hopfel (2018) 309 (312).
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lungsverfahren garantiert § 164 StPO der beschuldigten Person das Recht, sich vor ei-
ner solchen mit einem Rechtsbeistand zu beraten2®® und diesen der Vernehmung beizu-
ziehen. Letzteres gilt auch fur die Vernehmung zu den Voraussetzungen der Untersu-
chungshaft nach § 174 Abs 1 StPO.

(1) Beschrankung des Rechts auf Zugang zu einem Rechtsbeistand

Die beschuldigte Person hat nach § 164 Abs 1 StPO das Recht, ihrer Vernehmung
einen Rechtsbeistand beizuziehen. Nimmt die beschuldigte Person dieses Recht in An-
spruch, muss die Vernehmung bis zum Eintreffen der Verteidigung aufgeschoben wer-
den. Dies entspricht den Vorgaben des Art 3 Abs 3 lit b RL Rechtsbeistand, wonach be-
schuldigte Personen ein Recht darauf haben, dass ihre Verteidigung bei der Befragung
zugegen ist. Auf das Eintreffen des Rechtsbeistands muss jedoch nach § 164 Abs 2
Satz 2 StPO nicht gewartet werden, wenn der Aufschub der Vernehmung die Anhaltung
der beschuldigten Person unangemessen verlangern wirde. Die Erlauterungen zum
StPRAG | 20164 sprechen hier von langstens drei Stunden, da Bereitschaftsverteidiger
(8 59 Abs 4 StPO) verpflichtet seien, innerhalb dieses Zeitraums bei der Polizei zu er-

scheinen. In Ballungsrdumen reiche in der Regel hingegen sogar eine kirzere Wartezeit.

Nach Eintreffen des Rechtsbeistands ist Zeit flr eine Besprechung einzurdumen. Die
Strafverfolgungsbehtérden haben nach den Gesetzesmaterialien“? ,in aller Regel eine
30 Minuten keinesfalls Ubersteigende Besprechung“ zu ermdglichen. Bei einfachen
Sachverhalten reiche auch eine kirzere Beratung. Sowohl die RL Rechtsbeistand als
auch die StPO lassen hingegen zurecht offen, wie lange sich eine festgenommene Per-
son mit ihrem Rechtsbeistand beraten darf, da sich die im Einzelfall erforderliche Bera-

tungsdauer schlie3lich nicht in Minuten ausdriicken lasst.402

Bei nicht festgenommenen beschuldigten Personen muss bereits in der Ladung zur
Vernehmung auf das Recht auf Beiziehung eines Rechtsbeistands hingewiesen werden
(8 153 Abs 2 StPO). Erscheint die beschuldigte Person ohne Verteidigung bei der Ver-
nehmung, so ist sie Uber ihr Recht, einen Rechtsbeistand beizuziehen und sich mit die-

sem zu beraten, zu belehren (8 164 Abs 1 StPO). Nimmt die beschuldigte Person dieses

89 Die Begriffe besprechen (§ 58 Abs 1 StPO) und beraten (§ 164 Abs 1 StPO) meinen das-
selbe; vgl Soyer/Schumann in Fuchs/Ratz, WK StPO § 57 Rz 58 (Stand 1. 2. 2017, rdb.at).

400 ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 19.
401 Erneut ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 19.
402 So auch Venier in FS Hopfel 315.
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Recht daraufhin oder auch erst im Laufe der Vernehmung in Anspruch, muss die Straf-
verfolgungsbehorde das Eintreffen des Rechtsbeistands abwarten oder die Vernehmung
verschieben.“3 Ein Fortsetzen der Vernehmung ohne Verteidigung ,um Verzégerungen

zu vermeiden®,44 wiirde den Verteidigungsrechten widersprechen.

§ 164 Abs 2 Satz 5 StPO erlaubt den Strafverfolgungsbehdrden von einer Beizie-
hung eines Rechtsbeistands abzusehen, soweit dies aufgrund besonderer Umstande
unbedingt erforderlich erscheint, um durch eine sofortige Vernehmung oder andere un-
verzigliche Ermittlungen eine erhebliche Gefahr fiir die Ermittlungen oder eine Beein-
trachtigung von Beweismitteln abzuwenden. Mit dieser Bestimmung soll die in Art 3
Abs 6 lit b RL Rechtsbeistand vorgesehene Méglichkeit, unter au3ergewéhnlichen Um-
standen voribergehend vom Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand nach Art 3
Abs 3 der Richtlinie abzuweichen, umgesetzt werden.

Von der in Art 3 Abs 6 lit a RL Rechtsbeistand vorgesehenen Ausnahme zur Abwehr
einer Gefahr fur Leib oder Leben oder fiir die Freiheit einer Person wurde kein Gebrauch
gemacht. Nach den Gesetzesmaterialien®s habe sich auch bisher fir eine solche Aus-
nahmebestimmung kein Bedarf ergeben.

(2) Verzicht auf das Recht auf einen Rechtsbeistand

Die beschuldigte Person kann auf ihr Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand
verzichten. Damit ein Verzicht wirksam ist, muss die beschuldigte Person nach Art 9
Abs 1 RL Rechtsbeistand zuvor eindeutige und ausreichende Informationen in einfacher
und verstandlicher Sprache Uber den Inhalt ihres Rechts sowie die Folgen eines Ver-

zichts erhalten und den Verzicht freiwillig und unmissverstéandlich erklaren.

8§ 59 Abs 1 StPO begnugt sich jedoch damit, die beschuldigte Person nach einem
Verzicht Uber die Mdglichkeit zu belehren, diesen Verzicht jederzeit zu widerrufen. Die
Verpflichtung der Strafverfolgungsbehotrden, die beschuldigte Person tber den Inhalt
des Rechts auf Zugang zu einem Rechtsbeistand sowie die Folgen eines Verzichts zu

informieren, fehlt hingegen.

403 Venier in FS Hopfel 316.
404 ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 19.
405 ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 10.
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(3) Verfahrenshilfe und Dolmetschleistungen

Die Vorgaben der Richtlinie Gber Prozesskostenhilfe im Strafverfahren sind bis zum
25. Mai 2019 in innerstaatliches Recht umzusetzen. Fir das Osterreichische Strafverfah-
rensrecht bringt die RL Prozesskosten eine begrifienswerte Verbesserung der Rechte
beschuldigter Personen. Dies gilt insbesondere fir die Vorverlegung des Zeitpunkts der
Gewahrung einer Verfahrenshilfeverteidigung. Einer beschuldigten Person ist bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen bereits vor ihrer Vernehmung bzw vor bestimmten Ermitt-

lungsmalinahmen sowie bei einer Inhaftierung Verfahrenshilfe zu gewahren.

In der dsterreichischen StPO ist das Recht auf Verfahrenshilfe in § 61 Abs 2 StPO
konkretisiert. Die Gewahrung von Verfahrenshilfe hangt von der Bedurftigkeit der be-
schuldigten Person sowie der Erforderlichkeit eines Rechtsbeistands im Interesse der
Rechtspflege ab. In bestimmten Féllen, etwa bei notwendiger Verteidigung nach § 61
Abs 1 StPO, wird die Erforderlichkeit einer Verfahrenshilfeverteidigung ex lege ange-
nommen (8 61 Abs 2 Z 1 bis 4 StPO). Die geltende Rechtslage entspricht damit bereits
weitgehend den Vorgaben der RL Prozesskostenhilfe. Noch nicht von der gesetzlich
vermuteten Erforderlichkeit umfasst ist jener Fall, in dem eine beschuldigte Person ei-
nem zustandigen Gericht zur Entscheidung Uber die Haft vorgeflihrt wird (Art 4 Abs 4
lit b RL PKH). Uber die Gewahrung von Verfahrenshilfe entscheidet das Gericht in den
Féllen des § 61 Abs 2 Z 2 bis 4 StPO auf Antrag, im Fall der notwendigen Verteidigung
(861 Abs 2 Z 1 iVm Abs 1 StPO) von Amts wegen mit Beschluss.4%¢ Bei Vorliegen der
Voraussetzungen kommt Verfahrenshilfe grundsatzlich ab Beginn des Ermittlungsver-

fahrens fir die Dauer des gesamten Verfahrens in Betracht.

Die Vorgaben der RL Dolmetsch wurden mit dem Strafprozessrechtsanderungsge-
setz 201347 durch eine Neuformulierung des § 56 StPO umgesetzt.4% Nunmehr wird in
sieben Absatzen das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen fremdsprachi-
ger bzw gehdrloser oder stummer beschuldigter Personen naher ausgefihrt. Dolmet-
schleistungen sind von Amts wegen insbesondere fur Beweisaufnahmen, an denen die
beschuldigte Person teilnimmt, und fir Verhandlungen zu gewahrleisten. Neu ist, dass

auf Antrag auch fur den Kontakt der beschuldigten Person mit ihrer Verteidigung Dol-

406 Nimmervoll, Strafverfahren? Kap Il Rz 203 ff. Gegen einen ablehnenden Beschluss steht der
beschuldigten Person im Ermittlungs- sowie im Hauptverfahren Beschwerde nach § 87 StPO
offen; vgl Soyer/Schumann in Fuchs/Ratz, WK StPO § 61 Rz 84 (Stand 1. 2. 2017, rdb.at).

407 StPRAG 2013 BGBI | 2013/195.
408 ErlautRV 2402 BIgNR 24. GP 7.
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metschleistungen zu gewahren sind, sofern dieser Kontakt in unmittelbarem Zusammen-
hang mit einer Beweisaufnahme, einer Verhandlung, der Erhebung eines Rechtsmittels
oder einem sonstigen Antrag steht. Ob es sich um eine Wahl-, Amts- oder Verfahrens-

hilfeverteidigung handelt, ist dabei nicht von Relevanz.
2. Recht auf ungestdorte Kommunikation
a) Recht auf ungestorte Kommunikation in der EMRK (GRC)

Ein wesentlicher Aspekt des Rechts auf Verteidigung ist der ungestorte Kontakt zwi-
schen der beschuldigten Person und ihnrem Rechtsbeistand. Der Stral3burger Gerichts-
hof sieht in diesem Recht eine Grundvoraussetzung des fairen Verfahrens in einer de-
mokratischen Gesellschaft. Wéare ein Rechtsbeistand nicht in der Lage, sich mit seinem
Mandanten bzw seiner Mandantin zu beraten und vertrauliche Nachrichten zu erhalten,
wirde sein Beistand viel von seinem Nutzen verlieren und dem Ziel der Konvention,

tatséchliche und effektive Rechte zu garantieren, entgegenstehen. 4%

Die (mundliche oder schriftliche) Kommunikation zwischen der beschuldigten Person
und ihrem anwaltlichen Beistand ist dementsprechend privilegiert und darf nur in Aus-
nahmefallen eingeschrankt werden. Nach der Rechtsprechung des EGMR muss ein Ein-
griff im konkreten Fall durch schwerwiegende besondere Umstande gerechtfertigt
sein.*1© Dazu zahlt etwa die konkrete Beflirchtung einer missbrauchlichen Ausnutzung
dieses Privilegs die eine Gefahr fir die Sicherheit anderer darstellt.4!! Die Malihahmen
zur Uberwachung der Kommunikation diirfen jedoch dem Recht auf effektive Verteidi-

gung insgesamt nicht entgegenstehen.412

Im Fall einer (unzuldssigen) Beschrankung der ungestdrten Kommunikation muss
die beschuldigte Person nach der Rechtsprechung des EGMR nicht nachweisen, dass
sich die Uberwachung nachteilig auf inre Verteidigung ausgewirkt hat. Sie muss lediglich
den Umstand bekraftigen, in ihren Verteidigungsrechten betroffen worden zu sein. Nach
Ansicht des Stral3burger Gerichtshofs kann zudem bereits der begriindete Verdacht, ab-

gehdrt zu werden, fur eine Beeintrachtigung der Verteidigung ausreichen.413

409 EGMR 2.11.2010 (GK), 21272/03, Sakhnovskiy Rz 97 mit Verweis auf 13.5. 1980,
6694/74, Artico Rz 33.

410 EGMR 2. 11. 2010 (GK), 21272/03, Sakhnovskiy Rz 102.

411 EGMR 25. 3. 1992, 13590/88, Campell Rz 48.

42 EGMR 2. 11. 2010 (GK), 21272/03, Sakhnovskiy Rz 102.

413 Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 614 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
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b) Sekundarrechtliche Ausgestaltung des Rechts auf ungestorte

Kommunikation

Auf sekundarrechtlicher Ebene betont die RL Rechtsbeistand die Bedeutung der
Vertraulichkeit der Kommunikation zwischen der beschuldigten Person und ihrem
Rechtsbeistand. Der Begriff Kommunikation im Sinne der RL Rechtsbeistand umfasst
Treffen, Schriftverkehr, Telefongesprache und sonstige nach nationalem Recht zulds-
sige Kommunikationsformen (Art 4 RL Rechtsbeistand).

Die Erwagungsgriinde*® der Richtlinie heben die Vertraulichkeit der Kommunikation
zwischen beschuldigter Person und ihrem Rechtsbeistand als grundlegende Vorausset-
zung fur die wirksame Wahrnehmung der Verteidigungsrechte und als wesentlicher Be-
standteil des Rechts auf ein faires Verfahren hervor, die ausnahmslos beachtet werden
sollte. Eine Beschrankung dieses Rechts solle nur dann erfolgen, wenn objektive und
faktische Umstande den Verdacht nahelegen, der Rechtsbeistand sei zusammen mit der
beschuldigten Person in eine Straftat verwickelt. Dementsprechend ermdglicht Art 3
Abs 6 RL Rechtsbeistand den Mitgliedstaaten unter auf3ergewthnlichen Umstanden vo-
ribergehend vom Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand nach Art 3 Abs 3 RL
Rechtsbeistand, nicht jedoch vom Recht auf Vertraulichkeit nach Art 4 RL Rechtsbei-

stand, abzuweichen.

Das Recht auf ungestérte Kommunikation mit einem Rechtsbeistand steht der be-
schuldigten Person nach Art 3 Abs 3 lit a RL Rechtsbeistand bereits vor der Befragung
durch eine Strafverfolgungsbehérde zu. Wurde einer Person die Freiheit entzogen, sind
von den Mitgliedstaaten Vorkehrungen zu treffen, um die Vertraulichkeit der Kommuni-
kation der inhaftierten Person mit ihrem Rechtsbeistand zu gewdahrleisten und zu schit-
zen. Eine Uberprifung der Korrespondenz auf unerlaubte Sendungen ist zulassig, so-
lange sie den zustandigen Behorden nicht ermdglicht, den Schriftwechsel zwischen be-

schuldigten Personen und ihrem Rechtsbeistand zu lesen.416
c) Recht auf ungestérte Kommunikation in der 6StPO

Die Vorgaben der RL Rechtsbeistand beziiglich der ungestérten Kommunikation zwi-

schen beschuldigter Person und ihrem Rechtsbeistand wurden in der dsterreichischen

414 RL Rechtsbeistand ABI L 2013/294, 1.
415 EG 33 RL Rechtsbeistand.
416 Frneut EG 33 RL Rechtsbeistand.



90 Zweiter Teil

Strafprozessordnung durch eine Novellierung des 8 59 StPO umgesetzt.'” Die weitrei-
chenden Maglichkeiten zur Uberwachung des Kontakts zwischen der beschuldigten Per-
son und ihrem Rechtsbeistand, die in 8 59 Abs 1 Satz 2 und Abs 2 2. und 3. Satz StPO
idF BGBI | 2004/19 vorgesehen waren, wurden beseitigt. Uber den Verweis in § 188
Abs 3 StPO ist zudem klargestellt, dass auch eine Uberwachung der Kommunikation

wahrend der Untersuchungshaft unzulassig ist.

Die in Art 3 Abs 6 lit a RL Rechtsbeistand angefiihrte Ausnahme bezuglich der Ab-
wehr einer Gefahr fir Leib oder Leben wurde nicht tibernommen.48 Im Hinblick auf die
zweite in der Richtlinie vorgesehene Einschrankungsmaoglichkeit sieht § 59 Abs 2 StPO
vor, dass der Kontakt mit dem Rechtsbeistand bis zur Einlieferung#t® der beschuldigten
Person in die Justizanstalt auf das fur die Erteilung der Vollmacht und eine allgemeine
Rechtsauskunft notwendige Ausmald beschrénkt werden darf, soweit aufgrund beson-
derer Umstande ein sofortiges Handeln unbedingt notwendig erscheint, um eine erheb-
liche Beeintrachtigung der Ermittlungen oder von Beweismitteln abzuwenden. Nach den
Erlauterungen“2 soll diese Ausnahmebestimmung insbesondere bei durch mehrere Ta-
ter begangene Straftaten im Bereich der organisierten Kriminalitat oder des Suchtmittel-

gesetzes angewendet werden.

Die Vertraulichkeit der Kommunikation zwischen beschuldigter Person und Verteidi-
gung wird durch ein Aussageverweigerungsrecht des Rechtsbeistands abgesichert.
Denn die beschuldigte Person soll durch den Kontakt mit einem Rechtsbeistand nicht
der Gefahr ausgesetzt werden, gegen sich selbst Beweismittel zu erzeugen.*2t Dieses
Aussageverweigerungsrecht darf von den Strafverfolgungsbehérden nicht umgangen
werden (8 157 Abs 2 StPO). Als unzulassige Umgehung werden in 8§ 157 Abs 2 StPO
beispielhaft die Sicherstellung und Beschlagnahme von Unterlagen oder auf Datentra-
gern gespeicherte Informationen und die Vernehmung von Hilfskraften sowie Personen,
die zur Ausbildung an der berufsmaRigen Téatigkeit teilnehmen, aufgezahlt. Da es sich
um eine demonstrative Aufzahlung handelt, ist auch der Einsatz von technischen Uber-

wachungsmadglichkeiten nach 88 134 ff StPO als unzuldssige Umgehung zu sehen.*

417 ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 9; ErlautRV 1300 BIgNR 25. GP 5.
418 ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 10.

419 Nach § 172 Abs 2 StPO ist die festgenommene Person ohne unnétigen Aufschub, langstens
aber binnen 48 Stunden in die Justizanstalt des zustandigen Gerichts einzuliefern.

420 ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 10.
421 Kollmann/Moser, Sicherstellung von Verteidigungsunterlagen, ZWF 2016, 57 (57).
422 Kollmann/Moser, ZWF 2016, 58.
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Mit dem Strafprozessrechtsanderungsgesetz | 201642 wurde die Bestimmung in
§ 157 Abs 2 StPO um einen zweiten Satz erganzt. Diese viel diskutierte** Ergdnzung
soll insbesondere Art 4 RL Rechtsbeistand umsetzen.4?* Nach § 157 Abs 2 Satz 2 StPO
durfen demnach bestimmte Unterlagen und Informationen, die zum Zweck der Beratung
oder Verteidigung erstellt wurden und sich in der Verfigungsmacht der (mit)beschuldig-
ten Person befinden, nicht sichergestellt werden. Solche Unterlagen und Informationen
sind damit nicht nur bei Berufsgeheimnistréagern, sondern auch im Verfiigungsbereich
der (mit)beschuldigten Person geschiitzt.42¢

3. Anwesenheit und wirksame Teilnahme im Ermittlungsverfahren
a) Vorgaben der EMRK (GRC)

Nimmt die beschuldigte Person ihr Recht auf Rechtsbeistand wahr, so ist eine wei-
tere wesentliche Grundvoraussetzung effektiver Verteidigung, dass ihr Rechtsbeistand
in allen Verfahrensabschnitten anwesend sein darf. In der Hauptverhandlung hat der
Rechtsbeistand stets das Recht auf Anwesenheit. Im Ermittlungsverfahren hat ein
Rechtsbeistand jedoch weniger Mdglichkeiten, durch wirksame Teilnahme an der Kla-
rung des Sachverhalts mitzuwirken und dadurch eine effektive Verteidigung zu gewahr-

leisten.

Der EGMR lie3 die Frage, ob neben dem Recht auf Zugang zu einem Rechtsbei-
stand ein Recht auf Anwesenheit des Rechtsbeistands bei der polizeilichen Vernehmung
besteht, in seiner Rechtsprechung lange Zeit ungeklart. In seinen jlingeren Urteilen fin-
den sich jedoch deutliche Anhaltspunkte daflr, dass der Stral3burger Gerichtshof von
einem Recht der beschuldigten Person auf Anwesenheit ihres Rechtsbeistands bei einer

polizeilichen Vernehmung auszugehen scheint.#?” In der Entscheidung im Fall Panovits

423 StPRAG | 2016 BGBI | 2016/26.

424 Mit weiteren Nachweisen Stricker, Das Umgehungsverbot (8 157 Abs 2 StPO) nach dem
StPRAG 2016 | — Ziel verfehlt? in Lewisch (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht und Organverant-
wortlichkeit (2017) 35 f; Kollmann/Moser, ZWF 2016; Pilnacek, Strafprozessrechtsreform
2016, in Lewisch (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit (2016) 9 (23);
Zerbes, Hotspot Anwaltsgeheimnis, in Lewisch (Hrsg), Wirtschaftsstrafrecht und Organver-
antwortlichkeit (2016) 155 ff.

425 ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 9 f.
426 Naher zu den Gewahrsamsverhaltnissen Stricker in Lewisch 38 ff.

427 EGMR 14. 10. 2010, 1466/07, Brusco Rz 45; 24. 9. 2009, 7025/04, Pishchalnikov Rz 79;
11. 12. 2008, 4268/04, Panovits Rz 66; ausfiihrlich Gaede, Fairness 794 f.
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fuhrte der EGMR aus, die Einschrankung des rechtlichen Beistands wahrend einer Be-
fragung kdnne eine Beeintrachtigung der Verteidigungsrechte darstellen, soweit nicht
zwingende Grinde fur die Vorenthaltung des Beistands vorliegen, die zudem die Fair-

ness des Verfahrens nicht infrage stellen diirfen.428

b) Sekundarrechtliche Ausgestaltung des Rechts auf

Anwesenheit und Teilnahme

Auf sekundarrechtlicher Ebene garantiert die RL Rechtsbeistand+*?® der beschuldig-
ten Person das Recht, dass ihr Rechtsbeistand bei ihrer Befragung anwesend ist und
wirksam an ihr teilnimmt. Die Teilnahme eines Rechtsbeistands an einer Vernehmung
richtet sich nach den Verfahren des nationalen Rechts, sofern die nationale Ausgestal-
tung des Teilnahmerechts eine wirksame Ausiibung und den Wesensgehalt des betref-
fenden Rechts nicht beeintrachtigt (Art 3 Abs 3 lit b RL Rechtsbeistand). Ein Rechtsbei-
stand soll bei Vernehmungen jedenfalls Fragen stellen, Erlauterungen verlangen und
Erklarungen abgeben kdnnen.43 Sieht das nationale Recht Identifizierungs- bzw Ver-
nehmungsgegeniberstellungen oder Tatortrekonstruktionen vor, hat die beschuldigte
Person, sollte auch ihre eigene Anwesenheit vorgeschrieben oder zulassig sein, zumin-
dest bei diesen Ermittlungsmalinahmen das Recht auf Anwesenheit ihres Rechtsbei-
stands (Art 3 Abs 3 lit c RL Rechtsbeistand).

Eine Einschrankung des Rechts auf Anwesenheit und Teilnahme des Rechtsbei-
stands ist nur unter den Voraussetzungen des Art 3 Abs 6 iVm Art 8 Abs 1 und 2 RL

Rechtsbeistand zulassig.43:
c) Recht auf Anwesenheit und Teilnahme in der 6StPO

Die Vorgaben der RL Rechtsbeistand in Bezug auf die wirksame Teilnahme des
Rechtsbeistands an der Vernehmung der beschuldigten Person wurden in der dsterrei-

chischen Strafprozessordnung durch eine Erganzung des § 164 Abs 2 StPO umgesetzt.

Nunmehr hat ein Rechtsbeistand nach Abschluss eines thematisch zusammenhéan-

genden Abschnitts das Recht, Fragen an die beschuldigte Person zu stellen und Erkla-

428 EGMR 11. 12. 2008, 4268/04, Panovits Rz 66.
429 RL Rechtsbeistand ABI L 2013/294, 1.

430 EG 25 RL Rechtsbeistand.

431 Zu diesen Voraussetzungen oben Seite 80 ff.
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rungen abzugeben, die zu protokollieren sind (8§ 164 Abs 2 Satz 3 StPO). Der Ministeri-
alentwurf432 raumte der beschuldigten Person demgegentber noch das Recht ein, sich
mit einem Rechtsbeistand Uber die Beantwortung einzelner Fragen zu beraten. Der Ge-
danke hinter dieser Erweiterung war, dass Art 3 Abs 3 lit b RL Rechtsbeistand nicht blof3
ein Recht auf Anwesenheit gewdahrleistet, sondern auch auf eine wirksame Teilnahme

des Rechtsbeistands an der Vernehmung abstellt.

Vielleicht hat sich der Gesetzgeber bei der Neuregelung von Befiirchtungen leiten
lassen, die im Zusammenhang mit dem Ministerialentwurf vorgebracht wurden, wonach
ein solches Recht Uiber die Beratung einzelner Fragen zu Verfahrensverzégerungen fuh-
ren kénne und die beschuldigte Person womaéglich nach vorausgegangener Beratung
nur mehr die ,empfohlene ,Verantwortung“433 ihrer Verteidigung kommuniziere.*3* Denn
der Osterreichische Gesetzgeber entschied sich anlasslich der Umsetzung der RL
Rechtsbeistand schlie3lich dazu, der Verteidigung lediglich nach Abschluss eines the-
matisch zusammenhangenden Abschnitts das Recht einzurdaumen, Fragen an die be-
schuldigte Person zu stellen und Erklarungen abzugeben (8 164 Abs 2 Satz 3 StPO).
Die Beratung Uber die Beantwortung einzelner Fragen bleibt — wie § 164 Abs 2 Satz 4

StPO anschlieRend ausdriicklich klarstellt — auch weiterhin unzulassig.

Von der Beiziehung eines Rechtsbeistands kann nach § 164 Abs 2 StPO abgesehen
werden, wenn dies aufgrund besonderer Umstande unbedingt erforderlich erscheint, um
durch ein sofortiges Handeln der Ermittlungsbehdrden eine erhebliche Gefahr fir die
Ermittlungen oder eine Beeintrachtigung von Beweismitteln abzuwenden. Die in Art 3
Abs 6 lit a RL Rechtsbeistand angefiihrte Ausnahme beziiglich der Abwehr einer Gefahr

fur Leib oder Leben wurde auch hier nicht idbernommen.
4. Recht auf Rechtsbeistand in der RL Jugendstrafverfahren

Die Richtlinie (EU) 2016/800 tber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fir verdach-
tige oder beschuldigte Kinder (RL Jugendstrafverfahren), wurde als Bestandteil des Le-
gislativpakets der Europaischen Kommission zur Starkung der Verfahrensrechte in Straf-

verfahren angenommen und ist von den Mitgliedsaaten, mit Ausnahme von Dénemark,

482 171/ME XXV. GP Erlaut 15 f.

483 Stellungnahme der Vereinigung der Osterreichischen Richterinnen und Richter, Bundesver-
tretung Richter und Staatsanwaélte, 29/SN-171/ME XXV. GP 3.

434 Nach Ratz hatte eine solche Erweiterung zur Folge, dass die beschuldigte Person ,im Er-

gebnis als Sprachrohr® ihrer Verteidigung deren Prozessbehauptungen wiedergibt, OGH,
17/SN-171/ME XXV. GP 4 1.
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Irland und dem Vereinigten Koénigreich,43 bis 11. Juni 2019 in innerstaatliches Recht um-

zusetzen.

Die RL Jugendstrafverfahren legt, unter Berlicksichtigung der Leitlinien des Europa-
rates fur eine kindgerechte Justiz,%3¢ gemeinsame Mindestvorschriften fir bestimmte
Rechte von Kindern in Strafverfahren fest. Als Kind ist nach Art 3 RL Jugendstrafverfah-
ren in Ubereinstimmung mit der UN-Kinderrechtskonvention4” eine Person im Alter von

unter 18 Jahren zu verstehen.

In Bezug auf das Recht auf Unterstiitzung durch einen Rechtsbeistand sieht die RL
Jugendstrafverfahren in ihrem Art 6 einige Erganzungen zum allgemeinen Recht auf Zu-
gang zu einem Rechtsbeistand gemal der RL Rechtsbeistand*® vor. Nach Art 6 Abs 2
RL Jugendstrafverfahren haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass Kinder geman
Art 6 RL Jugendstrafverfahren durch einen Rechtsbeistand unterstitzt werden, damit sie
ihre Verteidigungsrechte wirksam wahrnehmen konnen. Kinder sind unverzuglich von
einem Rechtsbeistand zu unterstiitzen, wenn sie von einem gegen sie vorliegenden Tat-
verdacht in Kenntnis gesetzt werden (Abs 3 leg cit). Sollte einer der in Art 6 Abs 3 lit a
bis d RL Jugendstrafverfahren genannten Félle zuerst eintreten, so ist die Unterstiitzung
durch einen Rechtsbeistand jedenfalls ab diesem Zeitpunkt sicherzustellen. Sofern das
Kind oder der Trager der elterlichen Verantwortung keinen Rechtsbeistand bestellt, ha-
ben die Mitgliedstaaten daflir zu sorgen, dass das Kind von einem Rechtsbeistand un-

terstltzt wird.43°

Die Unterstitzung durch einen Rechtsbeistand umfasst nach Art 6 Abs 4 RL Jugend-
strafverfahren Gesprache unter vier Augen zwischen Kind und Rechtsbeistand auch vor
der Befragung des Kindes (lit a), die Unterstlitzung und effektive Teilnahme des Rechts-
beistands bei Vernehmungen des Kindes (lit b) und seine Unterstiitzung bei bestimmten

Ermittlungs- und Beweiserhebungshandlungen (lit c).

Von Art 6 Abs 3 RL Jugendstrafverfahren darf unter Beriicksichtigung des Rechts
auf ein faires Verfahren, des Kindeswohls und der Verhéaltnismalfigkeit einzelfallbezogen

ausnahmsweise abgewichen werden (Art6 Abs 6 RL Jugendstrafverfahren). Ein

435 EG 69 und 70 RL Jugendstrafverfahren.
4% EG 7 RL Jugendstrafverfahren.

437 Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes, kinderrechtskonvention.info/ (abgefragt am
12.11. 2018); vgl auch Art 23 RL Jugendstrafverfahren.

4% RL Rechtsbeistand ABI L 2013/294, 1.
439 EG 25 RL Jugendstrafverfahren.
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Rechtsbeistand ist jedoch zwingend beizugeben, wenn ein Kind dem Gericht zur Ent-
scheidung Uber eine Haft vorgefihrt wird (lit a) oder sich in Haft befindet (lit b). Ein Frei-
heitsentzug darf nicht als Strafe verhangt werden, wenn das Kind nicht derart durch ei-
nen Rechtsbeistand unterstitzt worden ist, dass es die Verteidigungsrechte effektiv
wahrnehmen konnte, jedenfalls aber ,wahrend der Hauptverhandlungen® (letzter Satz
des Art 6 Abs 6). Dass ein zwischenzeitliches Erreichen des Erwachsenenalters einen

allfalligen Mangel nicht saniert, ergibt sich aus Art 2 Abs 3 RL Jugendstrafverfahren.

Hat ein Kind gemaf Art 6 RL Jugendstrafverfahren die Unterstitzung durch einen
Rechtsbeistand zu erhalten, ist aber kein Rechtsbeistand anwesend, so ist die Befra-
gung des Kindes oder eine andere Ermittlungshandlung im Sinne des Art 6 Abs 4 litc
RL Jugendstrafverfahren eine angemessene Zeit zu verschieben, um das Eintreffen des
Rechtsbeistands zu ermdglichen oder einen Rechtsbeistand fur das Kind zu bestellen
(Art 6 Abs 7 RL Jugendstrafverfahren).

Unter aufl3ergewdhnlichen Umsténden und nur im vorgerichtlichen Stadium ist eine
voribergehende Abweichung von der Anwendung der Rechte nach Art 6 Abs 3 RL Ju-
gendstrafverfahren zulassig, wenn dies unter Berlcksichtigung der besonderen Um-
stande des Einzelfalls durch einen der folgenden zwingenden Griinde gerechtfertigt ist
(Art 6 Abs 8 RL Jugendstrafverfahren):

o wenn dies zur Abwehr schwerwiegender, nachteiliger Auswirkungen auf Leben,
Freiheit oder korperliche Unversehrtheit einer Person dringend erforderlich ist;

o oder ein sofortiges Handeln der ermittelnden Behdrden zwingend geboten ist, um
eine erhebliche Gefahrdung eines sich auf eine schwere Straftat beziehenden

Strafverfahrens abzuwenden.
Nach Art 6 Abs 8 RL Jugendstrafverfahren ist bei einer Beschrankung aus den ge-
nannten zwingenden Grinden zudem das Kindeswohl zu berticksichtigen.
5. Zusammenfassung und Bewertung

a) Vorgaben der EMRK und des Sekundarrechts der EU

Art 6 Abs 3 lit c EMRK gewahrt jeder beschuldigten Person unter anderem das zent-
rale Recht, sich durch einen Rechtsbeistand ihrer Wahl verteidigen zu lassen. Obwohl
die Gewahrleistung nach ihrem Wortlaut eher auf die Hauptverhandlung zugeschnitten

zu sein scheint, betont der StralBburger Gerichtshof in standiger Rechtsprechung ihre
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Anwendbarkeit auch im Ermittlungsverfahren.44 Im Fall Salduz erkannte der Gerichtshof
schlie3lich erstmals ausdricklich einen allgemeinen Anspruch auf anwaltlichen Beistand
ab dem Beginn der ersten Einvernahme an.4! Im Ergebnis hielt die Grol3e Kammer in
dieser Entscheidung fest, die Verfahrensfairness sei unwiederbringlich verletzt, wenn
belastende Aussagen, die wahrend eines Polizeiverhdrs ohne Rechtsbeistand gemacht

wurden, flr eine Verurteilung herangezogen werden.442

Trotz der Uberragenden Bedeutung, die dem Zugang zu einem Rechtsbeistand ge-
rade in der Anfangsphase eines Strafverfahrens zukommt, hat der EGMR in seiner
jungsten Rechtsprechung#+? von einem zwingenden Beweisverwertungsverbot als Folge
eines Verstol3es gegen dieses Recht wieder Abstand genommen. Vielmehr will der Ge-
richtshof auch im Fall einer Verletzung des Zugangs zur Verteidigung — wie bei sonstigen
Verstollen gegen Art 6 EMRK — auf die Gesamt-Fairness des Verfahrens abstellen.
Hierflr entwickelte der Gerichtshof eine nichtabschlielende zehnteilige Liste an Fakto-
ren,** die bei der Beurteilung der Verfahrensfairness zu bertcksichtigen sind. Da sich
die Verwendung eines Beweises, inshesondere fir die infragestehende Verurteilung, als
Beurteilungskriterium in dieser Aufzéhlung findet, sollte sich grundséatzlich nichts daran
andern, dass die von der beschuldigten Person ohne Rechtsbeistand gemachten Aus-

sagen in der Regel nicht fiir eine Verurteilung herangezogen werden dirfen.445

Nimmt die beschuldigte Person ihr Recht auf Rechtsbeistand wahr, so ist eine wei-
tere wesentliche Voraussetzung fur die Verfahrensfairness, dass ihr Rechtsbeistand in
allen Verfahrensabschnitten anwesend sein und wirksam an der Klarung des Sachver-
halts mitwirken darf. Ein Rechtsbeistand muss in der Lage sein, sich mit seinem Man-
danten bzw seiner Mandantin zu beraten und einverstandlich die Verteidigung vorzube-
reiten. Dementsprechend darf auch die Kommunikation zwischen der beschuldigten Per-
son und ihrer Verteidigung nur in absoluten Ausnahmefallen Gberwacht werden. Bei Mit-
tellosigkeit garantiert Art 6 Abs 3 lit c EMRK ein Recht auf unentgeltliche Verteidigung,

wenn dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist.

440 EGMR 24. 11. 1993, 13972/88, Imbrioscia Rz 36.
441 EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 55.
442 EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 55.

443 EGMR 12. 5. 2017 (GK), 21980/04, Simeonovi Rz 112 ff; 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibra-
him ua Rz 260.

444 EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 274; naher dazu oben Seite 74 ff. Einige
der in dieser Liste aufgezahlten Faktoren sind bereits aus der friheren Rechtsprechung des
EGMR gelaufig.

445 Weigend in FS Hopfel 248 f.
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Im Rahmen der Europaischen Union legt die RL Rechtsbeistand gemeinsame Min-
destnormen fir das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren fest.446
Die RL Rechtsbeistand hat zum Ziel, mit diesen Mindestvorschriften die Garantien, die
im Wesentlichen auf die Grundrechtecharta, die EMRK und den UN-Zivilpakt zurtickge-
hen, weiterzuentwickeln.44” Dementsprechend legt die Richtlinie ein friihzeitiges Recht
auf Zugang zu einem Rechtsbeistand vor, das nicht nur die Anwesenheit und Teilnahme,
sondern auch die ungestérte Kommunikation zwischen Verteidigung und beschuldigter

Person umfasst.

Um die Effektivitat des in der RL Rechtsbeistand vorgesehenen Rechts auf Zugang
zu einem Rechtsbeistand zu gewéhrleisten, wurde mit der RL Prozesskosten die von
den Mitgliedstaaten zu leistende Verfahrenshilfe wesentlich ausgebaut. Bemerkenswert
ist vor allem, dass die Verfahrenshilfe gegebenenfalls unverziglich und spétestens vor
der Befragung der beschuldigten Person durch eine Strafverfolgungsbehodrde, somit
auch bereits vor der ersten polizeilichen Vernehmung, gewahrt werden muss. Dies gilt
einerseits fir Personen, denen die Freiheit entzogen wurde und andererseits in Fallen
der notwendigen Verteidigung. Hervorzuheben sind zudem die hohen Anforderungen,

die die RL Prozesskosten an die Qualitat der zu erbringenden Beistandsleistung stellt.448

Mit der RL Prozesskosten wird der Verteidigung die Mdglichkeit eingeraumt, bereits
friihzeitig gestaltend auf das Ermittlungsverfahren Einfluss zu nehmen. Sie leistet damit,
gemeinsam mit der RL Rechtsbeistand, einen wesentlichen Beitrag dazu, die Verteidi-

gungsrechte im Ermittlungsverfahren auszubauen.
b) Ausgewéhlte Aspekte zur Umsetzung in der 6StPO

Im Hinblick auf die Umsetzung des Rechts auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in
der StPO sind mehrere Aspekte hervorzuheben:
(1} Unvollstéandiger Schutz von Verteidigungsunterlagen

Die vertrauliche Kommunikation mit einem Rechtsbeistand wird in der StPO unter

anderem durch ein Aussageverweigerungsrecht von Berufsvertretern geschiitzt, dessen

446 EG 57 RL Rechtsbeistand.
447 EG 6 RL Rechtsbeistand.

448 Zu den daraus ableitbaren Anforderungen an die nationalen Rechtsordnungen (hier insbe-
sondere die deutsche) Schlothauer, Européische Prozesskostenhilfe und notwendige Ver-
teidigung, AnwBI 2018, 188 (191 ff).
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Umgehung bei sonstiger Nichtigkeit verboten ist (8 157 Abs 2 StPO).*° Nach § 157
Abs 2 Satz 2 StPO sind neben Beratungsunterlagen auch Unterlagen vom Umgehungs-
schutz umfasst, die zum Zwecke der Verteidigung von der beschuldigten Person selbst

oder einer in 8 157 Abs 1 Z 2 StPO genannten Person erstellt wurden.

§ 157 Abs 2 StPO knupft den Schutz der Beratungs-4° und Verteidigungsunterlagen
an die Vertraulichkeit der Kommunikation zwischen beschuldigter Person und ihrer Ver-
teidigung sowie dem daraus resultierenden Aussageverweigerungsrecht des Rechtsbei-
stands. Besteht jedoch kein entsprechendes Aussageverweigerungsrecht, weil die von
der beschuldigten Person angefertigten Unterlagen dem Rechtsbeistand (noch) nicht
bekannt geworden sind oder sich die beschuldigte Person selbst verteidigen mdchte,
ware eine Sicherstellung nach § 157 Abs 2 StPO grundsatzlich zulassig,** was mit Blick
auf die konventions- bzw verfassungsrechtlichen Vorgaben problematisch erscheint.

In ersterer Konstellation ist das Recht auf Vertraulichkeit der Kommunikation betrof-
fen. Hier geht es um Unterlagen, die zwar zum Zwecke der Verteidigung von der be-
schuldigten Person angefertigt worden sind, deren Inhalt dem Rechtsbeistand aber
(noch) nicht bekannt ist. Da das Umgehungsverbot den Bestand eines Aussageverwei-
gerungsrechts und somit den Zugang dieser Informationen an den Berufsgeheimnistra-
ger voraussetzt,452 waren die Verteidigungsunterlagen in diesem Fall (noch) nicht vor
einer Sicherstellung durch die Strafverfolgungsbehérden geschiitzt. In diesem Zusam-
menhang ist allerdings zu beachten, dass die RL Rechtsheistand die gesamte Kommu-
nikation mit einem Rechtsbeistand umfasst. Nach den Erwagungen4s? der Richtlinie kann
die Kommunikation ,in jedem Verfahrensstadium erfolgen, auch bevor das Recht, mit
diesem Rechtsbeistand zusammenzutreffen, ausgelbt wird“. Daraus kann geschlossen

werden, dass der Schutz von Verteidigungsunterlagen — entgegen den Bestimmungen

449 Im Hinblick auf die Sicherstellung von Aufzeichnungen sieht die StPO als zusatzlichen
Schutzmechanismus das Widerspruchsverfahren nach § 112 StPO vor.

450 Der Schutz von Beratungsunterlagen soll im Folgenden jedoch ausgeklammert bleiben, da
sowohl die RL Rechtsbeistand als auch die EMRK nur Unterlagen erfassen, die im Sinne
des § 157 Abs 2 StPO zum Zwecke der Verteidigung erstellt wurden.

451 Darauf weisen zutreffend Kollmann/Moser, ZWF 2016, 61 f und Stricker in Lewisch 47 ff hin.

452 8157 Abs 1 Z 2 StPO berechtigt die genannten Berufsgeheimnistrager dazu, die Aussage
»=uber das, was ihnen in dieser Eigenschaft bekannt geworden ist zu verweigern; Koll-
mann/Moser, ZWF 2016, 59.

453 EG 23 RL Rechtsbeistand.
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der StPO - bereits gelten soll, bevor der Rechtsbeistand tber deren Inhalt Kenntnis er-
langt.454 Damit stellt sich die Frage, ob sich ein umfassender Schutz von Verteidigungs-
unterlagen, die sich in den Handen der beschuldigten Person befinden, durch richtlinien-
konforme Auslegung des 8§ 157 Abs 2 StPO herstellen lasst. Eine solche richtlinienkon-
forme Interpretation ist jedoch an den Wortlaut des Gesetzes gebunden.*s5 Aufgrund der
systematischen Einordnung der Bestimmung in § 157 Abs 2 StPO, der Ausfihrungen in
den Gesetzesmaterialien4>¢ und der gewahlten Formulierung: ,Dies gilt ebenso...“, die
sich nur auf den Inhalt des vorangegangenen Satzes, demnach auf das dort normierte
Umgehungsverbot, beziehen kann,*7 ist hier von einem eindeutigen Wortlaut auszuge-
hen.#5¢ Die Vorgaben der RL Rechtsbeistand sind daher in Bezug auf den Schutz von
Verteidigungsunterlagen nicht zur G&nze umgesetzt. Zu Uberlegen ware daher eine un-
mittelbare Anwendbarkeit des Art 4 RL Rechtsbeistand. Da sich der Schutz der Vertrau-
lichkeit bereits vor Kontaktaufnahme mit einem Rechtsbeistand jedoch nur in Zusam-
menschau der relevanten Bestimmungen der RL Rechtsbeistand ergibt, ist Art 4 RL
Rechtsbeistand im Lichte der Erwagungsgriinde wohl zu unbestimmt, um daraus direkt

eine solche Verpflichtung abzuleiten.

Im Zusammenhang mit dem Schutz von Verteidigungsunterlagen sind aber auch die
Rechte, die eigene Verteidigung effektiv vorzubereiten und sich gegebenenfalls selbst
zu verteidigen, betroffen. Diese Rechte, die sich aus Art 6 Abs 3 lit b und lit c EMRK
sowie auf einfachgesetzlicher Ebene aus § 7 StPO ergeben, waren nicht wirksam,
konnte die beschuldigte Person aus Sorge vor einer Sicherstellung durch die Strafver-

folgungsbehoérden keine schriftlichen Aufzeichnungen anfertigen.4s°

Uberlegungen zu einer verfassungskonformen Interpretation der Bestimmung sto-
Ben aber auch hier an die Wortlautgrenze des 8§ 157 Abs 2 StPO. Dies gilt im Besonde-

ren dann, wenn die beschuldigte Person sich entschlief3t, sich im Rahmen des gesetzlich

454 So Stricker in Lewisch 46.
455 Vgl dazu bereits oben Seite 69.

456 Mit der Anderung soll nach den Erlauterungen ,sichergestellt sein, dass die Sicherstellung
oder Beschlagnahme von Unterlagen oder Informationen, die fiir die Beratung oder Vertei-
digung des Beschuldigten [...] erstellt werden, auch beim Beschuldigten unzuléssig und als
Umgehung des Aussageverweigerungsrechts mit Nichtigkeit bedroht ist* (Hervorhebung der
Verfasserin) ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 10.

457 Stricker in Lewisch 43.

458 Fir eine Anwendung des Sicherstellungs- und Beschlagnahmeverbots ,iber den Wortlaut
des § 157 Abs 2 StPO hinaus® Kollmann/Moser, ZWF 2016, 62.

459 Gtricker in Lewisch 48.
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Mdoglichen selbst zu verteidigen.4 Denn der Wortlaut des § 157 Abs 2 StPO verlangt
eindeutig, dass die Unterlagen zum Zwecke der Verteidigung durch eine in Abs. 1 Z 2
genannte Person erstellt wurden. Da der Gesetzgeber die Félle, in denen beschuldigte
Personen unvertreten sind, in diesem Zusammenhang offensichtlich nicht ausreichend
bedacht hat, scheint das Gesetz in diesem Punkt hinter den Vorgaben der EMRK zurlick

zu bleiben.461

(2) Kein Recht auf wirksame Teilnahme

Auch nach der Umsetzung der Vorgaben der RL Rechtsbeistand durch die StPRAG |
und Il 2016462 halt 8§ 164 Abs 2 Satz 3 StPO ausdriicklich fest, dass sich ein Rechtsbei-
stand nicht an der Vernehmung beteiligen darf. Demnach darf ein Rechtsbeistand weder
Ratschlage erteilen, noch unklare Fragen erlautern oder Uber die Konsequenzen einer
AuRerung aufklaren. Er darf die Vernehmung selbst dann nicht unterbrechen, wenn eine
Frage fur die beschuldigte Person unverstandlich ist oder sie in unzulassiger Weise
(8 164 Abs 4 StPO) gestellt wird.#63 Erst im Nachhinein darf er Fragen an die beschul-
digte Person stellen und Erklarungen abgeben. Wesentliche Aufgabe des Rechtsbei-
stands in dieser Phase des Ermittlungsverfahrens ist jedoch die Kontrolle des Verhaltens
der Strafverfolgungsbehdrden, meist der Polizei, gegeniuber der beschuldigten Per-
son.%%4 |m Sinne seiner Schutzfunktion hat der Rechtsbeistand darauf hinzuwirken, dass
die Vernehmung prozessordnungskonform stattfinden wird und Rechtsverletzungen
hintangehalten werden.*% Die in § 164 Abs 2 StPO enthaltenen Bestimmungen lber die
Teilnahme des Rechtsbeistands an der Vernehmung erschweren die Erfiillung dieser
Aufgaben erheblich. § 164 Abs 2 StPO ermdglicht demnach keine ,wirksame Teilnahme*
des Rechtsbeistands,*6¢ wie dies von Art 3 Abs 3 lit b RL Rechtsbeistand vorgesehen ist.
Einer richtlinienkonformen Interpretation der Bestimmung steht der eindeutige Wortlaut
des § 164 Abs 2 Satz 3 StPO entgegen. Auch hier kdnnte eine unmittelbare Anwend-

barkeit der Richtlinien-Bestimmung in Betracht kommen.

460 Zum Grundsatzproblem der notwendigen Verteidigung bereits oben Seite 44 f.
461 So auch Stricker in Lewisch 49.

462 StPRAG | 2016 BGBI | 2016/26; StPRAG 11 2016 BGBI | 2016/121.

463 Venier in FS Hopfel 321.

464 Nemec, Verteidiger und Strafverfolgungsbehérden bzw Gerichte, in Kier/Wess (Hrsg), Hand-
buch Strafverteidigung (2017) Rz 3.18.

465 Wess, Stellung des Verteidigers, in Kier/Wess Rz 1.30 f.

466 Ebenso Venier in FS Hopfel 321; kritisch zu 8 164 Abs 2 StPO idF BGBI | 2004/19
Murschetz, ©JZ 2010, 652 f.
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(3) Unbestimmte Einschrankungsmaoglichkeiten

Sowohl 8 59 Abs 2 als auch § 164 Abs 2 StPO sehen die Mdglichkeit einer Ein-
schrankung des Rechts auf Rechtsbeistand vor, um eine Beeintréachtigung der Ermitt-
lungen zu verhindern. Nach § 59 Abs 2 StPO kann die Kommunikation zwischen be-
schuldigter Person und ihrem Rechtsbeistand auf bestimmte Themen (Vollmacht und
allgemeine Rechtsauskunft) beschrankt werden. Da die Kommunikation jedoch nicht
Uberwacht werden darf, kann seitens der Strafverfolgungsbehdrden der Inhalt dieses
Gespréachs nicht nachvollzogen werden. Die Bestimmung in § 59 Abs 2 StPO scheint
daher in dieser Form grundsatzlich ungeeignet, einer Gefahrdung des Strafverfahrens

entgegenzuwirken.467

Im Zusammenhang mit der Einschrankungsmaglichkeit nach 8§ 164 Abs 2 StPO ver-
weisen die Gesetzesmaterialien4t® auf die Ausfihrungen zu § 59 StPO. Demnach ist da-
von auszugehen, dass den beiden Bestimmungen im Wesentlichen derselbe Umfang
zukommen soll. Die betreffenden Ausnahmebestimmungen sprechen davon, eine ,er-
hebliche Beeintrachtigung“ (8 59 Abs 2 StPO) bzw eine ,erhebliche Gefahr” (§ 164 Abs 2
StPO) fir die Ermittlungen verhindern zu wollen. Was unter einer erheblichen Beein-
trachtigung bzw Gefahr zu verstehen ist, wird auch in den Gesetzesmaterialien offen
gelassen. Ein umgehendes Handeln der Ermittlungsbehdrden unter Ausschluss der Bei-
ziehung eines Rechtsbeistands muss nach Art 3 Abs 6 lit b RL Rechtsbeistand zwingend
erforderlich sein, um eine erhebliche Gefahrdung des Strafverfahrens zu verhindern. Ge-
meint ist hier insbesondere der Schutz wesentlicher Beweismittel vor ihrer Vernichtung
oder Veranderung sowie die Verhinderung einer Beeinflussung von Zeugen.® Die Richt-
linienbestimmung macht damit deutlich, dass es gerade nicht auf die Beeintrachtigung
bzw Gefahrdung einer einzelnen ErmittlungsmalRnahme oder irgendeines Beweismittels,
sondern um eine erhebliche Gefahrdung des Strafverfahrens an sich geht. Die in § 59
Abs 2 StPO und 8§ 164 Abs 2 StPO vorgesehenen Einschrankungsmaoglichkeiten bleiben

damit hinter den Vorgaben der Richtlinie zurtck.

467 So Venier in FS Hopfel 314.
468 ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 20.
469 EG 32 RL Rechtsbeistand.
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Da die Einschrankungsmadglichkeiten zudem auf unbestimmten Rechtsbegriffen be-
ruhen,*”° sind sie auch nicht klar und deutlich umschrieben, wie dies die RL Rechtsbei-

stand verlangen wiirde.*"

Bedenklich scheint auch die Bestimmung des § 164 Abs 2 Satz 2 StPO, wonach die
Vernehmung bis zum Eintreffen des Verteidigers aufzuschieben ist, sofern dies zu keiner
unangemessenen Verlangerung der Anhaltung fuhrt. Die Erlauterungen4’2 sprechen von
langstens drei Stunden Wartezeit und beziehen sich dabei auf die ,Verteidiger in Bereit-
schaft” (§ 59 Abs 4 StPO), die grundsatzlich verpflichtet sind, innerhalb dieses Zeitraums
am Vernehmungsort zu erscheinen. Die beschuldigte Person hat jedoch selbstverstand-
lich auch bei einer polizeilichen Vernehmung ein Recht auf einen Rechtsbeistand ihrer
Wahl. Dieses Recht ergibt sich schon aus Art 6 Abs 3 lit c EMRK. Ein von der beschul-
digten Person gewéhlter Rechtsbeistand wird unter Umstanden langer als drei Stunden
Anreisezeit benotigen. Dies ist allerdings kein Grund, vom Recht der beschuldigten Per-
son, sich mit ihrem Rechtsbeistand vor der Vernehmung zu beraten und diesen der Ver-
nehmung beizuziehen, absehen zu kdnnen. Zudem ist unverstéandlich, wie das Abwarten
des Rechtsbeistands die Anhaltung unangemessen verlangern sollte. Wahlt die beschul-
digte Person einen Rechtsbeistand ihres Vertrauens, so nimmt sie die ihr zustehenden

Verteidigungsrechte wahr, was stets angemessen ist.473

(4) Mangelnder Rechtsschutz bei Handeln der Kriminalpolizei?

Nach Art 8 Abs 2 RL Rechtsheistand miissen Abweichungen von dem in der Richtli-
nie garantierten Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand einzelfallbezogen entweder
von einer Justizbehorde oder — vorausgesetzt, die Entscheidung unterliegt einer gericht-
lichen Kontrolle — von einer anderen Behdrde genehmigt werden. Eine solche Einzelfall-
entscheidung ist ordnungsgeman zu begrinden und schriftlich festzuhalten. Die Mit-
gliedstaaten sind nach Art 12 Abs 1 RL Rechtsbeistand zudem verpflichtet, gegen etwa-
ige Verletzungen der Rechte aus der RL Rechtsbeistand einen wirksamen Rechtsbehelf

vorzusehen.

470 Zur Unbestimmtheit der vom Gesetzgeber verwendeten Rechtsbegriffe Venier in FS Hopfel
317; sowie bereits Murschetz, ©JZ 2010, 654; Moos, Die Anwesenheit des Verteidigers bei
Vernehmungen des Beschuldigten im Vorverfahren, in FS Miklau (2006) 331 (345).

471 EG 38 RL Rechtsbeistand.
412 ErlautRV 1058 BIgNR 25. GP 19.
473 Darauf weist zutreffend Venier in FS Hopfel 315 hin.
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Beschrankt die Kriminalpolizei nach 8 59 Abs 2 oder § 164 Abs 2 StPO den Zugang
zu einem Rechtsbeistand, muss sie der beschuldigten Person innerhalb von 24 Stunden
eine schriftliche Begriindung oder gegebenenfalls die Anordnung der Staatsanwaltschaft
zustellen. Gegen die Anordnung der Staatsanwaltschaft kann die beschuldigte Person
Einspruch wegen Rechtsverletzung nach § 106 StPO an das Gericht erheben. Der VIGH
sieht die Anordnung und Durchfiihrung einer MaRnahme als Einheit an, sodass auch
dann Einspruch wegen Rechtsverletzung erhoben werden kann, wenn die Kriminalpoli-
zei bei der Durchfihrung einer von der Staatsanwaltschaft angeordneten Mal3nahme
subjektive Rechte verletzt.4* Gegen ein eigenstandiges Handeln der Kriminalpolizei ist
dies hingegen nicht moglich.47®

Wie sich die beschuldigte Person gegen eine Verletzung ihrer Rechte durch die Kri-
minalpolizei zur Wehr setzen kann, hangt davon ab, ob der Rechtseingriff als Modalitat
eines Akts unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- oder Zwangsgewalt (AuvBZ)
zu sehen ist. Wird der beschuldigten Person im Rahmen ihrer Festnahme der Zugang
zu einem Rechtsbeistand verwehrt, so kann sie eine MalRnahmenbeschwerde nach
Art 132 Abs 2 B-VG an das Verwaltungsgericht geltend machen.

Problematisch ist hingegen der Fall, dass eine Rechtsverletzung nicht Teil bzw Mo-
dalitét eines AuvBZ ist. In einem solchen Fall kommt eine MalRnahmenbeschwerde nach
Art 132 Abs 2 B-VG nicht in Betracht. Da die Kriminalpolizei im Rahmen der StPO tatig
wird und ihr Verhalten demzufolge nicht der Besorgung der Sicherheitsverwaltung zuge-
rechnet werden kann, scheidet auch eine Beschwerde nach § 88 Abs 2 SPG als Rechts-
schutzmdoglichkeit aus. Denkbar ware hingegen eine Beschwerde nach § 89 SPG, sollte
die beschuldigte Person tberdies nicht tiber ihr Recht auf Rechtsbeistand informiert wor-
den sein.#’® Eine Verpflichtung zur Belehrung Uber dieses Recht ergibt sich aus § 8 Abs 1
und 2 RLV#77. Ob das Landesverwaltungsgericht im Zusammenhang mit einer solchen
Beschwerde auch die Ausnahmebestimmungen der § 59 Abs 2 und § 164 Abs 2 Satz 5

StPO pruft, ist jedoch ungewiss.478

474 Pilnacek/Stricker in Fuchs/Ratz, WK StPO § 106 Rz 11 (Stand 13. 11. 2017, rdb.at).

475 Der VfGH hat mit seinem Erkenntnis vom 30. Juni 2015, VfGH G 233/2014 ua ViSIg 19.991
die Wortfolge ,Kriminalpolizei oder” in § 106 Abs 1 StPO als verfassungswidrig aufgehoben.

476 Venier in FS Hopfel 320.
477 Richtlinien-Verordnung BGBI 1993/266.
478 Erneut Venier in FS Hopfel 320.
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Der betroffenen Person bleibt lediglich die Moglichkeit, bei der Staatsanwaltschaft
die Ausuibung ihrer Leitungsbefugnis nach § 98 Abs 1 Satz 2 StPO anzuregen.*”® Sollte
der beschuldigten Person trotz einer entsprechenden Maflinahme die Austbung ihrer
subjektiven Rechte verwehrt werden, handelt die Kriminalpolizei entgegen der staatsan-

waltschaftlichen Anordnung, wogegen nun der Einspruch nach § 106 StPO offen steht.

Ob die gegebenen Rechtsschutzmdglichkeiten im Zusammenhang mit kriminalpoli-
zeilichem Handeln damit den Vorgaben der RL Rechtsbeistand gentgen, ist fraglich,48
da eine gerichtliche Kontrolle einer Einschrankung eines Richtlinien-Rechts, die nicht
Teil bzw Modalitat eines AuvBZ ist, nur dann gewabhrleistet ist, wenn diese der Staats-

anwaltschaft zugerechnet werden kann.

(5) Umzusetzendes Beweisverwertungsverbot?

Im Hinblick auf die Frage der Zulassigkeit von Beweismitteln, die unter Verletzung
des Rechts auf Zugang zu einem Rechtsbeistand erhoben werden, deutet die Bestim-
mung des Art 12 Abs 2 RL Rechtsbeistand gemeinsam mit den Ausfiihrungen in den
Erwagungsgrinden“®! in Richtung eines Beweisverwertungsverbots,*$? das innerstaat-
lich umzusetzen ware. Die StPO sieht jedoch fir den Fall einer unrechtméafigen Be-
schrankung des Rechts auf Zugang zu einem Rechtsbeistand weder eine Nichtigkeits-

sanktion noch einen anderen ausdricklichen Rechtsbehelf483 vor.

Da auch der EGMR in seiner jiingsten Rechtsprechung von einem zwingenden Be-
weisverwertungsverbot wieder abgeriickt ist und die Beschrankung des Rechts auf Zu-
gang zu einem Rechtsbeistand anhand einer Gesamtbetrachtung der Verfahrensfair-
ness beurteilt,*8 ist wohl auch kinftig nicht mit der Einfihrung einer diesbeziliglichen

Nichtigkeitssanktion oder sonstigen Rechtsbehelfs zu rechnen.

479 Pilnacek/Stricker in WK StPO § 106 Rz 12.
480 Ablehnend Venier in FS Hopfel 320.
481 EG 50 RL Rechtsbeistand.

482 |In diesem Sinne Venier in FS Hopfel 318; die Erlauterungen zu § 59 und § 164 StPO (Er-
lautRV 1058 BIgNR 25. GP, ErlautRV 1300 BIgNR 25. GP) schweigen hierzu jedoch.

483 Zu bericksichtigen istimmerhin die Moglichkeit einer Wahrungsbeschwerde nach § 23 StPO
und fiir die beschuldigte Person das Recht, eine solche anzuregen. Hinzu kommt insbeson-
dere die Einrichtung nach § 363a StPO (Erneuerungsantrag) bzw der hdchstgerichtlichen
Rechtsprechung hierzu.

484 Ausfihrlich Seite 74 ff.
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D. Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung

Unter dem Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung wird das Recht der beschuldigten
Person verstanden, nicht gegen ihren Willen zu ihrer strafrechtlichen Verurteilung bei-
tragen zu mussen.*85 Dieses Prinzip ist unter dem lateinischen Satz ,nemo tenetur se
ipsum accusare* (niemand ist verpflichtet, sich selbst zu belasten) bekannt und wird viel-
fach abgekirzt nemo tenetur-Prinzip genannt. Auch die Begriffe Selbstbelastungs- oder
Aussagefreiheit sowie das Recht zu schweigen oder die Aussage zu verweigern, sind
zur Umschreibung des Prinzips gelaufig,*s¢ wobei all diese Begriffe hier als gleichbedeu-

tend behandelt werden.
1. Selbstbelastungsfreiheit in der EMRK (GRC)

Far den Gerichtshof fur Menschenrechte zahlt das nicht ausdrucklich in der EMRK
verankerte nemo tenetur-Prinzip zum Kernbereich des fairen Verfahrens.“¢” Der Ge-
richtshof betont in seiner Rechtsprechung dabei stets den engen Zusammenhang mit
der Unschuldsvermutung, die sich aus Art 6 Abs 2 EMRK ergibt.48 Der Gerichtshof der
Europaischen Union ordnet dieses Recht hingegen den Verteidigungsrechten zu,48°

ohne dass dies im Ergebnis einen Unterschied machen wurde.49°

Die Freiheit, sich nicht selbst belasten zu muissen, ist nicht nur auf belastende Aus-
sagen beschrankt, sondern umfasst auch den Zwang zur eigenstandigen Herausgabe
von Beweismitteln. Nicht geschitzt sind grundsatzlich Ergebnisse von Atem-, Blut-, Urin-
und Haarproben sowie Kérpergewebeproben, die der DNA-Analyse dienen, da ihre Exis-
tenz nicht vom Willen der beschuldigten Person abhangt.** Ein Verfahren ist jedoch in
jedem Fall dann unfair, wenn durch Folter erlangtes belastendes Beweismaterial im Ver-

fahren verwendet wird und sich das Urteil auf dieses Beweismaterial stlitzt.492

485 Naher Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 879 ff.

486 Vgl etwa die unterschiedlichen Bezeichnungen in Satzger in SSW-StPO? Art 6 EMRK
Rz 45 ff; Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 138; Esser in L/R? Art 6 EMRK Rz 879 ff;
Achammer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 7 Rz 14 ff (Stand 1. 9. 2009, rdb.at); Kirchbacher in
WK StPO § 245 Rz 45.

487 Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 880.

488 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 138.

489 Etwa EuGH 7. 1. 2004, C-204/00 P, Aalborg Rz 64 f.
490 Jarass, GRCh (2016) Art 48 Rz 31.

491 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 138.

492 EGMR 11.7.2006 (GK), 54810/00, Jalloh Rz 107; Satzger in SSW-StPO® Art 6 EMRK
Rz 50.
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Aus dem nemo tenetur-Prinzip ergibt sich das Recht der beschuldigten Person zu
schweigen, ohne dass sie — sollte sie von diesem Recht Gebrauch machen — negative
Konsequenzen zu beflirchten hat.43 Schweigt die beschuldigte Person hingegen in einer
Situation, in der von ihr eindeutig eine Erklarung zu erwarten ist, akzeptiert der EGMR,

wenn das Gericht seinen Eindruck in die Beweiswiirdigung mit einflieBen lasst.4%

Nach Ansicht des EGMR ist der Grundsatz nemo tenetur nicht auf Falle beschrankt,
in welchen die beschuldigte Person Zwang ausgesetzt oder ihr Wille sonst tlberwunden
wird. Vielmehr kann das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit auch dann verletzt sein,
wenn Ermittlungsbehodrden der beschuldigten Person ein Gestandnis oder andere be-
lastende Aussagen durch Tauschung entlocken, um diese AuBerungen spater im Straf-
verfahren zu verwenden.*% Fir den EGMR besteht insbesondere ein enger Zusammen-
hang zwischen dem nemo tenetur-Prinzip und dem Recht auf méglichst friihen Zugang
zu einem Rechtsbeistand im Ermittlungsverfahren. Dies gilt vor allem dann, wenn die
beschuldigte Person nicht auf ihr Aussageverweigerungsrecht hingewiesen worden ist.
Wird der beschuldigten Person kein Zugang zu einem Rechtsbeistand gewahrt, indiziert
dies einen Verstol3 gegen die Selbstbelastungsfreiheit.4%¢

Fur die Beurteilung, ob eine Verletzung des nemo tenetur-Prinzips vorliegt, erachtet
der EGMR in seiner Rechtsprechung folgende Faktoren als maf3geblich:47 Die Art und
Schwere des Zwangs zum Zwecke der Beweiserlangung; das Gewicht des offentlichen
Interesses an der Verfolgung der Straftat und der Bestrafung des Taters; die Existenz
angemessener Verfahrensgarantien und die Verwertung der so erlangten Beweismittel.
Dabei kommt inshesondere dem frilhen Zugang zu einem Rechtsbeistand entschei-
dende Bedeutung bei der Beantwortung der Frage zu, ob ein Gestandnis unter Aul3er-

achtlassung des nemo tenetur-Prinzips gewonnen wurde. 4%
2. Sekundarrechtliche Vorgaben auf Ebene der EU

Auf sekundarrechtlicher Ebene enthélt die Richtlinie (EU) 2016/343 Uber die Star-

kung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung und des Rechts auf Anwesenheit in

493 Satzger in SSW-StPO3 Art 6 EMRK Rz 45.

494 Grundlegend EGMR 8. 2. 1996 (GK), 18731/91, John Murray.
495 Satzger in SSW-StPO3 Art 6 EMRK Rz 47.

496 Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 594.

497  EGMR 11. 7. 2006 (GK), 54810/00, Jalloh Rz 117 ff; Satzger in SSW-StPO? Art 6 EMRK
Rz 49.

498 Esser in L/R%% Art 6 EMRK Rz 594.
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der Verhandlung in Strafverfahren (RL Unschuldsvermutung)*® einige Vorgaben hin-
sichtlich der Rechte, die Aussage zu verweigern und sich nicht selbst belasten zu mus-
sen. Die RL Unschuldsvermutung wurde als Teil des MalRnahmenpakets der Européi-
schen Kommission zur Starkung des Rechts auf ein faires Strafverfahren angenommen.
Die Vorgaben dieser Richtlinie waren von den Mitgliedstaaten, mit Ausnahme des Ver-
einigten Konigreichs, Irlands und Danemarks,>© bis 1. April 2018 in innerstaatliches

Recht umzusetzen.

Der personliche Anwendungsbereich der RL Unschuldsvermutung umfasst aus-
drucklich nur naturliche Personen, die als Verdéachtige oder Beschuldigte in Strafverfah-
ren gefuihrt werden (Art 2 RL Unschuldsvermutung). Dies lasst die Anwendbarkeit der
betreffenden Rechte nach der EMRK, der GRC sowie den nationalen Rechtsordnungen
auf juristische Personen selbstverstandlich unberuhrt.5t Der sachliche Anwendungsbe-
reich erstreckt sich auf die gesamte Dauer des Strafverfahrens. In zeitlicher Hinsicht
gelten die Vorgaben der Richtlinie ab jenem Zeitpunkt, in dem eine Person verdachtigt
oder beschuldigt wird — unabhangig ihrer Kenntnis davons2 — bis zum rechtskraftigen

Abschluss des betreffenden Strafverfahrens (Art 2 RL Unschuldsvermutung).

Das Recht, die Aussage zu verweigern und sich nicht selbst belasten zu mussen,

werden in Art 7 RL Unschuldsvermutung néher geregelt:

Zunachst werden die Mitgliedstaaten dazu verpflichtet, der beschuldigten Personen
die Rechte einzuraumen, die Aussage zu verweigern (Abs 1) und sich nicht selbst be-
lasten zu missen (Abs 2). Nimmt die beschuldigte Person ihre Rechte nach Abs 1 oder 2
wahr, so darf dieser Umstand nicht gegen sie verwendet und nicht als Beweis dafir
gewertet werden, sie habe die betreffende Straftat begangen (Abs 5). Ungeachtet des-
sen stehen die Rechte nach Abs 1 oder 2 der Beschaffung von Beweismitteln, die mit
Hilfe gesetzlich vorgesehener Zwangsmittel rechtmafiig erlangt werden kénnen und un-
abhangig vom Willen der beschuldigten Person existieren (etwa Atemluft, Blut- und Urin-

proben sowie Korpergewebe fir einen DNA-Test)3%3 nicht entgegen (Abs 3).

499 Richtlinie (EU) 2016/343 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Marz 2016
Uber die Starkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung und des Rechts auf Anwe-
senheit in der Verhandlung in Strafverfahren, ABI L 2016/65, 1.

500 EG 50, 51 RL Unschuldsvermutung.

501 Dies wird durch das Regressionsverbot in Art 13 RL Unschuldsvermutung klargestellit.
502 EG 12 RL Unschuldsvermutung.

503 EG 29 RL Unschuldsvermutung.
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Nationalen Justizbehérden steht es grundsatzlich frei, ein kooperatives Verhalten
von beschuldigten Personen bei der Verurteilung zu bericksichtigen (Abs 4). Die Richt-
linie hindert die Mitgliedstaaten auch nicht daran, Bestimmungen vorzusehen, wonach
bei geringflugigen Zuwiderhandlungen das Verfahren oder bestimmte Verfahrensab-
schnitte schriftlich oder ohne Befragung der beschuldigten Person durchgefihrt werden

koénnen, sofern das Recht auf ein faires Verfahren gewahrt bleibt (Abs 6).
3. Selbstbelastungsfreiheit in der 6StPO

Auf nationaler Ebene sind die Rechte der beschuldigten Person, sich einerseits nicht
selbst belasten zu missen und andererseits auszusagen, oder die Aussage zu verwei-
gern, in 8 7 Abs 2 StPO verankert. Die weitere Ausgestaltung dieser Garantien findet
sich insbesondere in den 88 48 ff und 88 164 ff StPO.

Aus dem Recht auf Selbstbelastungsfreiheit ergibt sich, dass beschuldigte Personen
die an sie gestellten Fragen der Strafverfolgungsbehdrden oder des Gerichts nicht be-
antworten mussen. Sie kénnen sich frei entscheiden, auszusagen oder zu schweigen,
was dem Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung aus Art 6 EMRK entspricht. Der VIGH
leitet dieses Prinzip ergdnzend aus dem verfassungsrechtlichen Anklagegrundsatz in
Art 90 Abs 2 B-VG ab.504

Die Entscheidung, die Aussage zu verweigern und zu schweigen, darf grundsatzlich
nicht gegen die beschuldigte Person verwendet werden. In Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des EGMR ist dies nach Ansicht des OGH ausnahmsweise dann zu-
l&ssig, wenn die Beweislage erdriickend und von der beschuldigten Person eindeutig
eine Erklarung zu erwarten ist.5% Weigert sich die beschuldigte Person die an sie ge-
stellten Fragen zu beantworten, so berechtigt dies nach § 245 Abs 1 Satz 4 StPO zur

Verlesung und Vorfihrung ihrer friiheren Aussagen.506

Aus dem Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung folgt, dass die beschuldigte Person
weder durch Zwang oder Drohungen noch durch Versprechungen, Vorspiegelungen o-
der sonstigen Einwirkungen auf die Freiheit der WillensentschlielBung und Willensbeta-
tigung zu einer Aussage oder Mitwirkung an ihrer strafrechtlichen Uberfiihrung bewogen
werden darf (8 7 Abs 2, § 164 Abs 4 StPO). Suggestivfragen sind dementsprechend nur

504 VfGH B66/97 ua V{Slg 14.988; Kirchbacher in WK StPO § 245 Rz 45.

505 Eine Verwertung des Schweigens ist dann zuldssig, wenn ,die belastenden Beweise nach
einer Erklarung durch den Angeklagten ,rufen®, OGH 19. 4. 2006, 15 Os 18/06w.

506 Kirchbacher in WK StPO § 245 Rz 57 ff.
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unter bestimmten Voraussetzungen zulassig, Fangfragen hingegen ganzlich unzuléssig
(8 164 Abs 4 letzter Satz StPO).

Zur Absicherung der Selbstbelastungsfreiheit unterliegen durch Folter erlangte Aus-
sagen einem ausdrucklichen Beweisverbot (§ 166 Abs 1 Z 1 iVm Abs 2 StPO). Die Ver-
wendbarkeit von Aussagen, die durch sonstige unerlaubte Einwirkung auf die Freiheit
der WillensentschlieBung oder Willensbetatigung oder durch sonst unzuléassige Verneh-
mungsmethoden gewonnen wurden, héngt hingegen davon ab, ob dadurch fundamen-
tale Verfahrensgrundsatze verletzt wurden und ein Ausschluss zur Wiedergutmachung
dieser Verletzung unerlasslich ist (8§ 166 Abs 1 Z 2 iVm Abs 2 StPO).507 Zudem soll das
Aussageverweigerungsrecht von Berufsvertretern nach 8 157 Abs 1 Z 2 StPO die be-
schuldigte Person davor bewahren, durch den Kontakt zu einem Rechtsbeistand (oder
einer anderen in 8§ 157 Abs 1 Z 2 StPO aufgezahlten Person) Beweismittel gegen sich
selbst zu schaffen.

Fur Zeugen besteht im Gegensatz dazu generell eine Aussagepflicht, wobei die
8§ 156, 157 StPO bestimmte Ausnahmen von dieser Pflicht enthalten. Bei Gefahr der
Selbstbelastung oder der Belastung eines Angehdrigen sieht § 157 Abs 1 Z 1 StPO im

Einklang mit Art 6 EMRK ein Aussageverweigerungsrecht auch fur Zeugen vor.
4. Zusammenfassung und Bewertung

Aus dem nemo tenetur-Prinzip folgt das Recht der beschuldigten Person, sich nicht
selbst belasten zu mussen und die Aussage zu verweigern. Eine Selbstbelastung kann
aber nicht nur durch eine Aussage geschehen, sondern auch sonst durch eine geforderte
aktive Mitwirkung an der eigenen strafrechtlichen Uberfihrung. Da jedoch niemand ver-
pflichtet ist, an der Schaffung belastender Beweismittel etwa im Rahmen psychiatrischer
Untersuchungen mitzuwirken, ist ein dahingehender Zwang unzuldssig. Sehr wohl zu-
l&ssig sind aber schlichte, nicht invasive arztliche Untersuchungen3 und die Sammlung

von Beweismaterial, das unabh&ngig vom Willen der beschuldigten Person existiert.

Als weiterer Aspekt des nemo tenetur-Prinzips ergibt sich, dass die beschuldigte Per-
son keiner Wahrheitspflicht unterliegt. Die Grenzen einer straflosen Verteidigung werden

aus nationaler Sicht jedoch tberschritten, wenn sich die beschuldigte Person nicht mehr

507 Naher dazu Michel-Kwapinskis in Fuchs/Ratz, WK StPO § 166 Rz 1 ff (Stand 1. 4. 2011,
rdb.at).

508 Nimmervoll, Strafverfahren? Kap | Rz 138.
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bloRR auf die Abwehr der sie belastenden Tatsachen beschrankt, sondern ihre prozess-

rechtliche Stellung zur Verletzung der Rechte anderer ben(itzt.5%°

Abgesichert wird die Selbstbelastungsfreiheit in der 6sterreichischen Strafprozess-
ordnung zum einen durch das in 8 166 StPO statuierte Beweisverwertungsverbot und
zum anderen durch das Aussageverweigerungsrecht der Verteidigung nach § 157 Abs 1
Z 2 StPO. Sinn und Zweck dieses Aussageverweigerungsrecht, dessen Umgehung bei
sonstiger Nichtigkeit untersagt ist (8 157 Abs 2 StPO),5% ist es, die beschuldigte Person
davor zu schitzen, durch den Kontakt mit ihrem Rechtsbeistand gegen sich selbst Be-
weismittel zu erzeugen.51! Das Aussageverweigerungsrecht nach § 157 Abs 1 Z 2 StPO
erfasst Tatsachen, von denen der Rechtsbeistand im Rahmen seiner beruflichen Eigen-
schaft Kenntnis erlangt hat.

Auf Ebene der Europaischen Union nennt die RL Unschuldsvermutung das Aussa-
geverweigerungsrecht und das Recht, sich nicht selbst belasten zu missen, als wichtige
Aspekte der Unschuldsvermutung, die es zu schitzen gilt.512 Art 7 RL Unschuldsvermu-
tung enthéalt dementsprechend einige Bestimmungen zum Schutz dieser Rechte, die je-
doch nicht Gber die Vorgaben der EMRK hinausgehen. Die im RL-Vorschlag noch vor-
gesehene Mdglichkeit der Beweislastumkehrs3, die mit dem Schweigerecht nicht verein-
bar gewesen ware,54 wurde in die endgultige Fassung der Richtlinie nicht ibernommen.
Ebenso gestrichen wurde das im RL-Vorschlag vorgesehene, zwar unter Vorbehalt der
Verfahrensfairness gestellte, ausdriickliche Beweisverbot fiir den Fall der Verletzung der
Selbstbelastungsfreiheit.5!5 Ersetzt wurde dieses Beweisverbot durch die allgemeine Be-
stimmung in Art 10 Abs 2 RL Unschuldsvermutung, die im Zusammenhang mit der Frage
der Beweisverwertung nach einer Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit an die Beach-

tung der Verteidigungsrechte sowie das Recht auf ein faires Verfahrens erinnert.

509 RIS-Justiz RS0096638; Nimmervoll, Strafverfahren? Kap | Rz 138.
510 Vgl dazu oben Seite 90 f sowie 97 ff.

511 Kollmann/Moser, ZWF 2016, 57.

512 EG 24 und 25 RL Unschuldsvermutung.

513 Vorschlag firr eine Richtlinie zur Starkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung und
des Rechts auf Anwesenheit in der Verhandlung in Strafverfahren, COM(2013) 821 final 17.

514 Schiunemann, Mindestbedingungen einer effektiven Verteidigung in transnationalen europé-
ischen Strafverfahren, StV 2016, 178 (179).

515 Vorschlag RL Unschuldsvermutung COM(2013) 821 final 17 f.
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Im Ergebnis schitzen die Vorgaben der RL Unschuldsvermutung damit die Selbst-
belastungsfreiheit (naturlicher)si¢ beschuldigter Personen im Rahmen des vom EGMR
festgelegten Umfangs und verfestigen auch in diesem Zusammenhang die Gesamtbe-

trachtungslehre des Stral3burger Gerichtshofs auf Ebene der Europaischen Union.

E. Frage- und Konfrontationsrecht

Als spezifischer Aspekt des fairen Verfahrens enthélt Art 6 Abs 3 litd EMRK das
Recht, Belastungszeugen zu befragen und Entlastungszeugen unter denselben Bedin-
gungen wie Entlastungszeugen laden und vernehmen zu lassen. Diese Garantie spiegelt
besonders die Vorstellung des anglo-amerikanischen Parteiprozesses wieder und betont
das Prinzip der Waffengleichheit (Chancengleichheit) fir den Personenbeweis.5*” Auch
die Grundrechtecharta garantiert der beschuldigten Person das Recht, Fragen an Be-
und Entlastungszeugen zu stellen. Dieses Recht gilt insbesondere in mindlichen Ver-
handlungen und ist in Verbindung mit dem aus Art 47 GRC ableitbaren Grundsatz der
Waffengleichheit zu sehen.518

Der Begriff des Zeugen wird vom Stral3burger Gerichtshof autonom ausgelegt. Er-
fasst sind in diesem Zusammenhang alle Personen, die im Verfahren Angaben tatigen,
die fur das Gericht bei seiner Entscheidungsfindung relevant sein kdnnen. Zeugen sind
somit auch Mitbeschuldigte, Sachverstandiges!® oder Privatbeteiligte.52° In der neueren
Rechtsprechung des StraRburger Gerichtshofs finden sich zudem Hinweise, das Kon-
frontationsrecht des Art 6 Abs 3 lit d EMRK auch auf Sachverstandigen- und Urkunden-
beweise auszudehnen.52t Da der EGMR die Erhebung dieser Beweise bisher unmittelbar
an der Verfahrensfairness nach Art 6 Abs 1 EMRK priift, ist die erweiterte Auslegung

nicht unbedingt erforderlich.

516 Juristische Personen sind im Umkehrschluss aus Art 2 RL Unschuldsvermutung vom An-
wendungsbereich der Richtlinie ausgenommen.

517 Esser in L/R? Art 6 EMRK Rz 760.

518  Granner/Raschauer in GRC-Kommentar Art 48 Rz 43; das Grundrecht auf kontradiktori-
sches Verfahren ist zudem in der Rechtsprechung des EuGH verankert, sieche EuGH
10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen.

519 Zur Behandlung des Sachverstandigen als Belastungszeugen Esser in L/R? Art 6 EMRK
Rz 819 ff.

520 gGatzger in SSW-StPO3 Art 6 EMRK Rz 59.
521  Spo Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 763.
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Das Konfrontationsrecht bedeutet, dass der beschuldigten Person im Laufe des Ver-
fahrens mindestens einmal die Gelegenheit einzurdumen ist, Belastungszeugen aus-
dricklich zu befragen und ihre Glaubwirdigkeit in Zweifel zu ziehen.522 Diese Konfron-
tation soll grundsatzlich im Rahmen der 6ffentlichen Hauptverhandlung erfolgen, kann
aber auch schon im Ermittlungsverfahren stattfinden. Dabei reicht es aus, wenn das

Frage- und Konfrontationsrecht durch die Verteidigung ausgetibt wird.523

Die Verlesung von Vernehmungsprotokollen aus dem Ermittlungsverfahren ist
grundsétzlich nicht ausgeschlossen, auch wenn eine solche Verlesung an die Stelle der
Zeugenvernehmung in der Hauptverhandlung tritt. Hatte die beschuldigte Person oder
ihre Verteidigung im Ermittlungsverfahren keine Gelegenheit das Fragerecht auszuliben,
so ist ihr nach Verlesung des Protokolls die Mdglichkeit einzurdumen, ihre Fragen vor-
zutragen.52* Nach der Rechtsprechung des EGMR liegt die Verantwortung fiir die kon-
ventionsgemale Durchfuhrung einer kontradiktorischen Vernehmung im Wege der
Rechtshilfe beim ersuchenden Staat. Das Gericht muss sich in einem solchen Fall be-
muhen, der beschuldigten Person oder ihrer Verteidigung eine direkte Befragung von
Auslandszeugen, entweder vor Ort oder per Videokonferenz, zu ermdéglichen.52 Eine

rein akustische Ubertragung ist nicht ausreichend.52¢

Das Frage- und Konfrontationsrecht ist der beschuldigten Person bzw ihrer Verteidi-
gung im Laufe des Verfahrens mindestens einmal einzuraumen. Es ist bezogen auf das
gesamte Verfahren und nicht auf jede einzelne Einvernahme zu beurteilen. Der EGMR
pruft das Konfrontationsrecht im Rahmen einer Gesamtbetrachtung des Verfahrens. Ein
etwaiger Verstold kann demnach im weiteren Verfahren ausgeglichen werden. Bemer-
kenswert ist, dass nach der neueren Rechtsprechung auch eine ohne Konfrontation zu-
stande gekommene Aussage als mafRgebliche Grundlage fir eine Verurteilung heran-
gezogen werden kann, wenn ausreichende Faktoren zum Ausgleich der Einschrankung

des Konfrontationsrechts gegeben sind.52”

Im &sterreichischen Strafverfahren ist das Fragerecht wéahrend der Hauptverhand-
lung in 8 249 StPO geregelt. Fragen, die Beweiserhebungsverboten unterliegen, nichts

mit der Schuld- oder Sanktionsfrage oder der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs zu tun

522 Erneut Satzger in SSW-StPO? Art 6 EMRK Rz 59.

523 Esser in L/IR%® Art 6 EMRK Rz 775, 777.

524 Esser in L/R%% Art 6 EMRK Rz 782 f.

525 Esser in L/IR%® Art 6 EMRK Rz 785.

526 EGMR 23. 4. 1997, 21363/93, Van Mechelen ua Rz 49 ff.
527 Satzger in SSW-StPO3 Art 6 EMRK Rz 65 ff.
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haben oder sonst im Sinne des § 164 Abs 4 StPO unzuléssig sind, kdnnen vom Gericht
zuriickgewiesen werden (8 249 Abs 2 StPO). Fur die kontradiktorische Vernehmung im
Ermittlungsverfahren sieht § 165 Abs 3 StPO besondere Vorkehrungen in Bezug auf die

Einrdumung des Fragerechts vor.

V. Zusammenfassung der Ergebnisse

Fur das Recht auf Verteidigung sind auch im Rahmen der Européischen Union die
Vorgaben der Europaischen Menschenrechtskonvention von herausragender Bedeu-
tung. Art 6 Abs 3 EMRK legt einen Mindeststandard an Verteidigungsrechten fest, der in
Abweichung vom ausdricklichen Wortlaut der Bestimmung grundsatzlich bereits im Er-
mittlungsverfahren gilt. Die einzelnen Garantien wurden bereits in unzahligen Entschei-
dungen des EGMR konkretisiert und weiterentwickelt. Hervorzuheben ist inshesondere
das fir eine effektive Verteidigung essentielle Recht auf Rechtsbeistand (Art 6 Abs 3 it ¢
EMRK), das der beschuldigten Person zum friihestmdglichen Zeitpunkt, jedenfalls ab
dem Beginn der ersten polizeilichen Vernehmung, zusteht.522 Die Verankerung des
Rechts auf Rechtsbeistand nicht nur vor, sondern auch wahrend der ersten polizeilichen
Vernehmung, ist im Sinne eines chancengleichen Strafverfahrens notwendig, sodass
der Rechtsbeistand seine Kontrollfunktion effektiv wahrnehmen und der beschuldigten

Person wirksam beistehen kann.529

Die einzelnen Garantien des Art 6 Abs 3 EMRK sind nach der Rechtsprechung des
EGMR als spezifische Aspekte des Rechts auf ein faires Verfahren zu verstehen, die im
ubergreifenden Prinzip der Verfahrensfairness aufgehen.53° Dementsprechend stellt der
EGMR nur dann eine Konventionswidrigkeit fest, wenn die Verletzung des einzelnen

Rechts zu einem insgesamt unfairen Verfahren gefuhrt hat.

Vor allem bedingt durch diesen Gesamtbetrachtungsansatz wird in der Literatur teil-
weise infrage gestellt, ob die Garantien der EMRK einen ausreichenden Schutzgehalt
formulieren, um als Kern eines europaischen Strafverfahrensrechts angesehen werden
zu kdnnen.53t Denn die Rechtsprechung des EGMR fiihrt dazu, dass die Fairness des
Verfahrens im Sinne des Art 6 EMRK als Ganzes beurteilt und die Missachtung eines

der speziellen Verteidigungsrechte in Art 6 Abs 3 EMRK nur als ein Kriterium in diese

528 EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz Rz 55.

529 Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 607.

530 Ausfuhrlich Gaede, Fairness 159 ff.

531 Eserin Meyer* Art 48 Rz 20; kritisch Arnold, Strafverteidigung 24 f mit weiteren Nachweisen.



114 Zweiter Teil

Gesamtbetrachtung miteinbezogen wird. Diese Vorgehensweise des EGMR erschwert
nicht nur die Ableitung konkreter Schutzstandards,532 sondern erméglicht zudem eine
weitgehende Kompensation einzelner Rechtsverstdfl3e im Laufe des Verfahrens.53 Da-
mit tragt die Gesamtbetrachtungslehre des EGMR gerade im Ermittlungsverfahren zu
einer Verwasserung der Verteidigungsrechte bei,’3* weil ein Verstol3 unmittelbar ohne
Konsequenzen und fur einen Ausgleich im Laufe des Verfahrens ein weiter Spielraum
bleibt.535 Ungeachtet dieser Kritik ist jedoch anzuerkennen, dass die Gesamtbetrachtung
auch zugunsten der beschuldigten Person wirken kann, wenn mehrere fir sich genom-

mene unmalfigebliche Verstol3e zusammen die Verfahrensfairness infrage stellen.536

Zunehmend riickt neben den Gewéhrleistungen der EMRK auch Art 48 Abs 2 GRC
ins Blickfeld. Nach den Erlauterungen zur Grundrechtecharta entspricht Art 48 Abs 2
GRC den Garantien des Art 6 Abs 3 EMRK und hat nach Art 52 Abs 3 GRC dieselbe
Bedeutung und Tragweite.53” Der Katalog an Verteidigungsrechten des Art 6 Abs 3
EMRK ist demnach in Art 48 Abs 2 GRC hineinzulesen. Fir die Grundrechtsprifung der
Verteidigungsrechte bedeutet dies nach zutreffender Ansicht, dass sowohl der Priifungs-
ansatz des EGMR als auch die allgemeine Schrankenklausel der Grundrechtecharta zur
Anwendung kommt und sich im Sinne der Meistbeglinstigung das grundrechtlich glins-

tigere Ergebnis durchsetzt.

Auf sekundarrechtlicher Ebene fiihren die Richtlinien der Europaischen Union, die in
Umsetzung des MaRnahmenpakets der Europaischen Kommission zur Starkung der
Verfahrensrechte in Strafverfahren angenommenen wurden, zu einer begriiRenswerten
Verbesserung der Rechte beschuldigter Personen. Diese Richtlinien verstehen sich, mit
Ausnahme der RL Jugendstrafverfahren, vorwiegend als Konkretisierung jenes Grund-
rechtsstandards, den die EMRK in Auslegung durch den EGMR bereits vorgibt. Im Hin-
blick auf die Rechte beschuldigter Personen existiert damit auf Ebene der Europaischen

Union ein relativ dichter Bestand an Mindestvorschriften.

582 Warnking, Strafprozessuale Beweisverbote in der Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs fir Menschenrechte und ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht (2009) 48 f.

533 Kritisch Eser in Meyer* Art 48 Rz 20 mit weiteren Nachweisen.
534 Anschaulich EGMR 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua Rz 280 ff.

535 Arnold, Strafverteidigung 24 f; Warnking, Beweisverbote 49; Trechsel, Human Rights in
Criminal Proceedings (2006) 87 driickt dies folgendermalfien aus: ,The Court seems to prefer
to leave Art. 6 in a cloud of ambiguity”.

53 Warnking, Beweisverbote 50.

537 Dies ist auch in der Rechtsprechung des EuGH anerkannt, jingst EuGH 5. 6. 2018 (GK), C-
612/15, Kolev ua Rz 105.



Zusammenfassung der Ergebnisse 115

Die ndhere Betrachtung der Bestimmungen der 6sterreichischen Strafprozessord-

nung hat ergeben, dass die Vorgaben der EMRK bzw der entsprechenden Richtlinien

der EU nur teilweise umgesetzt wurden und sich bei einigen Bestimmungen Bedenken

hinsichtlich ihrer Konventions- bzw Richtlinienkonformitat ergeben. Wesentliche Abwei-

chungen ergeben sich insbesondere bei folgenden Regelungen:

O

Nach § 56 Abs 5 StPO soll eine schriftliche Ubersetzung durch eine miindliche
Ubersetzung ersetzt werden konnen. Ist die beschuldigte Person durch einen
Rechtsbeistand vertreten, soll Giberhaupt eine miindliche Zusammenfassung der
wesentlichen Aktenteile gentigen. Damit wird das in der RL Dolmetsch vorgese-
hene Regel-Ausnahme-Verhaltnis de facto umgekehrt (néher oben 1V B 4).

Zudem scheint die Beschrankung der Ubersetzung auf wesentliche Unterlagen
im Lichte des vom OGH entwickelten Verbots der vorgreifenden Beweiswirdi-
gung problematisch (ndher oben IV B 4).

§ 157 Abs 2 StPO verknulpft die Vertraulichkeit von Verteidigungsunterlagen mit
dem Aussageverweigerungsrecht des Rechtsbeistands. Dies hat zur Konse-
guenz, dass Unterlagen, die zwar zum Zwecke der Verteidigung von der beschul-
digten Person angefertigt worden sind, deren Inhalt dem Rechtsbeistand aber
(noch) nicht bekannt ist, grundsatzlich sichergestellt werden dirfen. Dasselbe
gilt, wenn sich die beschuldigte Person selbst verteidigen méchte. Die Bestim-
mung steht damit einerseits mit den Vorgaben der RL Rechtsbeistand und ande-
rerseits mit Art 6 Abs 3 lit b und lit c EMRK im Widerspruch (naher oben IV C 5
b) (1)). Bedenken an dieser Bestimmung ergeben sich zudem mit Blick auf das

nemo tenetur-Prinzip (naher oben IV D 4).

Das Recht auf wirksame Teilnahme des Rechtsbeistands an der Vernehmung
der beschuldigten Person ist bisher nicht ausreichen umgesetzt (ndher oben IV
C 5b) (2)).

Von der Beiziehung eines Rechtsbeistands zur Vernehmung der beschuldigten
Person (8 164 Abs 2 StPO) kann nach Art 3 Abs 6 RL Rechtsbeistand nur unter
aullergewohnlichen Umstanden abgesehen werden. Die Einschrankungsmaog-
lichkeiten der StPO sind unbestimmt und bleiben hinter den Vorgaben der RL
Rechtsbeistand zuriick (naher oben IV C 5 b) (3)).

Allgemein scheint fraglich, ob die gegebenen Rechtsschutzmdglichkeiten im Zu-

sammenhang mit kriminalpolizeilichen Rechtseingriffen, die nicht Teil bzw Moda-
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litat eines AuvBZ sind, den Vorgaben der RL gentigen, da eine gerichtliche Kon-
trolle eines solchen Eingriffs in RL-Rechte nur dann gewdhrleistet ist, wenn die-

ser der Staatsanwaltschaft zugerechnet werden kann (ndher oben IV C 5 b) (4)).

In den Fallen, in denen der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung von Rechten
aus einer Richtlinie saumig ist, bietet das Unionsrecht den Betroffenen die Mdglichkeit,
sich vor nationalen Gerichten unmittelbar auf die jeweilige Bestimmung zu berufen. Vo-
raussetzung hierfir ist die inhaltliche Unbedingtheit und hinreichende Genauigkeit der
Richtlinien-Bestimmung sowie ein zeitliches oder inhaltliches Umsetzungsdefizit seitens
des Mitgliedstaates. Beruft sich die betroffene Person direkt auf eine solche Richtlinien-
Bestimmung bzw eine Garantie der EMRK, stellt sich jedoch die Frage der Rechtsdurch-
setzung. Denn ein Einspruch wegen Rechtsverletzung nach § 106 StPO kann von vorn-
herein nur dann erhoben werden, wenn ein Recht nach der StPO verweigert oder verletzt

wird.
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Die Richtlinie Uber die Europaische
Ermittlungsanordnung aus der Perspektive des

Rechts auf effektive Verteidigung

|. Entstehungsgeschichte der Richtlinie

Der Erlass der Richtlinie Giber die Europaische Ermittlungsanordnung in Strafsachen
(RL EEA) ist das Ergebnis einer langeren Entwicklung innerhalb der polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten der Europaischen Union. Beginnend mit
dem Rat von Tampere im Jahr 1999 wurde die Einfihrung und Fortentwicklung des Prin-
zips der gegenseitigen Anerkennung auch fiir den Bereich der kleinen Rechtshilfe in
Strafsachen, insbesondere im Hinblick auf die Erhebung und den Transfer von Beweis-
mitteln, eines der zentralen Anliegen der Europaischen Union.538 Als erster Schritt hin
zur Umgestaltung der klassischen Rechtshilfe sollte der Rahmenbeschluss tber die Eu-
ropaische Beweisanordnung (RB Beweisanordnung)33 dienen, der nach langeren Ver-
handlungen am 18. Dezember 2008 erlassen wurde. Der Rahmenbeschluss war bis
19. Janner 2011 in nationales Recht umzusetzen. Dieser Pflicht ist die Mehrzahl der Mit-
gliedstaaten, darunter auch Osterreich, nicht nachgekommen.5# Noch wahrend der Um-
setzungsfrist veroffentlichte die Kommission ein Griinbuch®4! zur Erlangung verwertbarer

Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mitgliedstaat. Hintergrund hierfur war, die

Soweit im Folgenden Artikel ohne néhere Bezeichnung genannt werden, sind damit sol-
che der Richtlinie Uber die Européische Ermittlungsanordnung in Strafsachen (ABI L
2014/130, 1) gemeint.

538  Schlussfolgerungen des Europaischen Rates (Tampere, 15./16. 10. 1999), consilium.eu-
ropa.eu/media/21051/tampere-europaischer-rat-schlussfolgerungen-des-vorsitzes.pdf (ab-
gefragt am 12. 11. 2018); naher Seite 15 ff.

539 Rahmenbeschluss 2008/978/J1 des Rates vom 18. Dezember 2008 Uber die Europaische
Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in
Strafsachen, ABI L 2008/350, 72.

540 Der aktuelle Umsetzungsstand ist auf der Homepage des Europaischen Justiziellen Netzes
(EJN), ejn-crimjust.europa.eu/ejn/EJN_Home.aspx (abgefragt am 12. 11. 2018) abrufbar.

541 Grinbuch — Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mitglied-
staat, KOM(2009) 624 endg.
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bestehenden Regelungen fiir die Beweiserhebung in Strafsachen durch die Schaffung
eines einzigen Instruments auf der Grundlage des Prinzips der gegenseitigen Anerken-
nung zu ersetzen.’#2 Dieses Vorhaben wurde jedoch schnell von den weiteren Entwick-
lungen uberholt, denn bereits im Fruhling des Jahres 2010 legten Belgien, Bulgarien,
Estland, Spanien, Osterreich, Slowenien und Schweden im Einklang mit Art 76 litb
AEUV einen Initiativentwurf fir eine Richtlinie Gber die Européische Ermittlungsanord-
nung vor.> Ausgehend von diesem Richtlinienentwurf befassten sich der Rat, das Eu-
ropaische Parlament und die Kommission mit der Ausarbeitung der Richtlinie Uber eine

Europdische Ermittlungsanordnung.5#

Die Richtlinie 2014/41/EU des Europdaischen Parlaments und des Rates Uber die Eu-
ropdische Ermittlungsanordnung in Strafsachen wurde am 3. April 2014, gestitzt auf
den Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union, insbesondere auf Artikel 82
Abs 1 lit a AEUV, erlassen und am 1. Mai 2014 im Amtsblatt der EU veroffentlicht.545 Sie
war von den Mitgliedstaaten, mit Ausnahme von Irland und Danemark,54 bis
22. Mai 2017 in nationales Recht umzusetzen. In Osterreich erfolgte die Umsetzung
durch eine Anderung des Bundesgesetzes (iber die justizielle Zusammenarbeit in Straf-
sachen mit den Mitgliedstaaten der Européischen Union (BGBI | 2018/28).547

II. Regelungsgehalt und Reichweite

A. Allgemeine Bestimmungen

Die RL EEA enthélt in ihren ersten beiden Artikeln Definitionen zu den wichtigsten
Begriffen der Richtlinie. Nach Art 1 Abs 1 versteht man unter einer Européaischen Ermitt-

lungsanordnung ,eine gerichtliche Entscheidung, die von einer Justizbehdrde eines Mit-

542 Griinbuch Beweis KOM(2009) 624 endg 5.

543 |nitiative des Konigreichs Belgien, der Republik Bulgarien, der Republik Estland, des Kénig-
reichs Spanien, der Republik Osterreich, der Republik Slowenien und des Konigreichs
Schweden fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates tber die Europa-
ische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, Ratsdok 9288/10 vom 21. 5. 2010.

544 Der Rechtssetzungsvorgang der RL EEA ist iber die eurocrim-Datenbank unter db.euro-
crim.org/db/de/vorgang/242/ (abgefragt am 12. 11. 2018) abrufbar.

545 RL EEA ABI L 2014/130, 1.
546 EG 44 und 45 RL EEA.
547 Zur Umsetzung der RL EEA im EU-JZG unten Seite 207 ff.
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gliedstaates zur Durchfiihrung einer oder mehrerer spezifischer Ermittlungsmalf3-
nahme(n) in einem anderen Mitgliedstaat zur Erlangung von Beweisen [...] erlassen oder

validiert wird".

Die beteiligten Mitgliedstaaten agieren nach Art 2 als Anordnungs- und Vollstre-
ckungsstaat. Mit diesen Bezeichnungen, die mit dem RB Beweisanordnung eingefihrt
wurden, kehrt die Europaische Union von den aus dem klassischen Rechtshilferecht be-
kannten Begriffen ersuchender und ersuchter Staat ab.54® Die veranderte Terminologie
bringt die mit dem Prinzips der gegenseitigen Anerkennung einhergehende Umgestal-
tung des Rechtshilfeverfahrens zum Ausdruck. Im bisherigen Rechtshilfesystem war der
ersuchte Staat in seiner Entscheidung, ob er dem Ersuchen in Sinne einer unverbindli-
chen Bitte stattgibt und Rechtshilfe leistet oder dieses ablehnt, grundsétzlich frei.5*° Dem-
gegenuber ergibt sich nach dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung eine generelle
Pflicht fir den Vollstreckungsstaat, eine an ihn Gibermittelte Europaische Ermittlungsan-
ordnung zu vollstrecken.5s0 Lediglich die in der RL EEA aufgezahlten Griinde sollen eine
Ablehnung der Anerkennung oder Vollstreckung ermdglichen.

B. Anordnungs- und Vollstreckungsbehdrden

Die Européaische Ermittlungsanordnung muss von einer zustéandigen Anordnungsbe-
horde erlassen und an die Vollstreckungsbehorde tbermittelt werden. Anordnungsbe-
horden im Sinne der RL EEA sind vorrangig die fir den jeweiligen Fall zustandigen Ge-
richte oder Staatsanwaltschaften (Art 2 lit ¢ Zi). Daneben kann der Anordnungsstaat
nach Art 2 lit ¢ Z ii Satz 1 weitere, im betreffenden Fall in ihrer Eigenschaft als Ermitt-
lungsbehorde in einem Strafverfahren nach nationalem Recht fur die Anordnung der Er-
hebung von Beweisen zustandige, Behdrden als Anordnungsbehérden bezeichnen.5st
Je nach Ausgestaltung der nationalen Rechtsordnung kommen hier beispielsweise Po-

lizei-, Finanz-, Zoll- oder sonstige Verwaltungsbehdrden in Betracht.

548 Mavany, Die europaische Beweisanordnung und das Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung (2012) 93.

549 Mavany, Beweisanordnung 94.
550 Art 1 Abs 2 RL EEA.

551 Diese Ausdehnung auf Nichtjustizbehdérden wird von Teilen der Literatur kritisch gesehen
und daher abgelehnt, so etwa Ambos, Transnationale Beweiserlangung, ZIS 2010, 557
(565); Stellungnahme 2/2010 des Strafrechtsausschusses der deutschen Bundesrechtsan-
waltskammer, brak.de/w/files/stellungnahmen/Stn2-2010.pdf (abgefragt am 12. 11. 2018).
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Handelt es sich bei der Anordnungsbehdrde um eine solche ,Nichtjustizbehérde®, so
muss die EEA vor ihrer Ubermittlung an die Vollstreckungsbehoérde von einer Justizbe-

horde im Sinne des Art 2 lit ¢ Z i validiert werden.

Vollstreckungsbehdrde ist nach Art 2 lit d jene Behorde, die fur die Anerkennung und
Vollstreckung einer EEA nach der Richtlinie und in den in vergleichbaren innerstaatlichen
Fallen anzuwendenden Verfahren zustandig ist. Sofern das nationale Recht dies vor-
sieht, ist von der Vollstreckungsbehotrde gegebenenfalls eine gerichtliche Genehmigung
einzuholen (Art 2 lit d letzter Satz).

C. Bindung der Justizbehdrden an die Grundrechte

Art 1 Abs 4 erinnert die mitgliedstaatlichen Justizbehérden ausdricklich an ihre Ver-
pflichtung, die Grundrechte und Rechtsgrundsétze nach Art 6 EUV einzuhalten, was
selbstverstandlich auch fir die nicht eigens genannten sonstigen Akteure im Rahmen
der Richtlinie gilt. Besonders betont werden die Verteidigungsrechte von Personen, ge-
gen die ein Strafverfahren gefuhrt wird.

Mit dem Verweis in Art 1 Abs 4 wird das Verhaltnis zwischen Grundrechtsschutz und
gegenseitiger Anerkennung verdeutlicht: Die Richtlinie verdrangt die Verpflichtung zur
Achtung der Grundrechte und Rechtsgrundsatze nach Art 6 EUV nicht.552

Der allgemeine Grundrechtsvorbehalt des Art 1 Abs 4 unterliegt jedoch einem Regel-
Ausnahme-Verhaltnis.5s3 Denn im europdischen Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts gilt nach den Erwagungenss der RL EEA grundsatzlich die Vermutung, dass
andere Mitgliedstaaten das Unionsrecht und insbesondere die Grundrechte einhalten.
Diese Vermutung ist allerdings widerlegbar, wenn berechtigte Griinde gegenteiliges an-
nehmen lassen. Zusatzlich betont Erwagungsgrund 12 die Verantwortung der Anord-
nungsbehotrde, die uneingeschrankte Achtung der in Art 48 Abs 2 GRC verankerten
Rechte sicherzustellen. Als Eckpfeiler der strafverfahrensrechtlichen Garantien der
Grundrechtecharta werden die Unschuldsvermutung und die Verteidigungsrechte be-
sonders hervorgehoben. In Bezug auf eine Einschrankung dieser Rechte wird festgehal-

ten, dass diese den Anforderungen des Art 52 GRC hinsichtlich ihrer Erforderlichkeit,

552 Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir andere Rechtsinstrumente der gegenseitigen Anerken-
nung; vgl EG 18 RL EEA.

553 Ronsfeld, Rechtshilfe 170.
554 EG 19 RL EEA.
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Verhaltnismafigkeit und ihrer Zielsetzungen, insbesondere dem Schutz der Rechte und

Freiheiten anderer, entsprechen sollte.

Auf Art 6 EUV und die Garantien der Grundrechtecharta verweist die Richtlinie auch
an anderen Stellen und hebt damit die Bindung an die européaischen Grundrechte be-
sonders hervor. Erwagungsgrund 39 bezieht sich zudem auf rechtsstaatswidrige Verfol-
gungen. Demnach verbietet es die Richtlinie nicht, die Vollstreckung einer EEA abzu-
lehnen, ,wenn objektive Anhaltspunkte dafur vorliegen, dass die EEA zum Zwecke der
Verfolgung oder Bestrafung einer Person wegen ihres Geschlechts, ihrer Rasse, ihrer
ethnischen Herkunft, Religion, sexuellen Ausrichtung, Nationalitdt, Sprache oder ihrer
politischen Uberzeugung erlassen wurde oder dass die Stellung dieser Person aus ei-

nem dieser Grunde beeintrachtigt werden kann®.

D. Richtlinienziel: Vereinheitlichung der sonstigen Rechtshilfe

Die Richtlinie Uber die Européische Ermittlungsanordnung soll als einheitliches In-
strument sdmtliche bestehenden traditionellen Instrumente der Rechtshilfe ersetzen und
ein umfassendes System zur Beweiserlangung in der Europ&ischen Union einfliihren.5%5
Beziglich ihres rdumlichen und sachlichen Anwendungsbereichs bestehen jedoch ei-
nige Ausnahmen, die im Folgenden dargestellt werden. Die bezweckte Vereinheitlichung
der sonstigen Rechtshilfe durch die Richtlinie ist demnach, soviel sei vorweggenommen,

nicht zur Ganze geglickt.
1. Raumlicher Anwendungsbereich

Die Bestimmungen der RL EEA richten sich an samtliche Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union, mit Ausnahme von Irland und Danemark. Letztere beiden Staaten be-
teiligten sich nicht an der Annahme der Richtlinie sind daher weder durch die Bestim-
mungen der RL EEA gebunden, noch zu ihrer Anwendung verpflichtet.>%¢ Die Vereinheit-

lichung des rdumlichen Geltungsbereichs ist damit nicht durchgehend gelungen.

Im Verhaltnis zu Danemark und Irland besteht folglich die traditionelle Rechtshilfe
fort. Hier gilt zu beachten, dass Irland — im Gegensatz zu Ddnemark — dem Schengen-

Raum nicht angehdért und beide Staaten hinsichtlich des Schengen-Besitzstands eine

55 EG 6 und 7 RL EEA.
556 Vgl EG 44 und 45 RL EEA.
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besondere Stellung einnehmen, sich somit nicht an samtlichen Bestimmungen beteili-
gen.5s Irland ist zudem kein Vertragsstaat des EU-RhUbk 2000, hat jedoch — wie Déne-
mark — das EuRhUbk 1959 samt Zusatzprotokollen ratifiziert. Danemark hingegen ist
auch Vertragsstaat des EU-RhUbk 2000 samt Zusatzprotokoll.

Das Vereinigte Konigreich hat sich indessen fir die Annahme der Richtlinie Uber die
Europaische Ermittlungsanordnung entschieden,>® jedoch zum 1. Dezember 2014 von
der im Vertrag von Lissabon vorgesehenen Moglichkeit>*® Gebrauch gemacht und einen
opt-out aus dem polizeilichen und justiziellen Rahmen im Bereich des Strafrechts erklart.
Dieser opt-out lasst die Bindung an die RL EEA allerdings unberthrt.56 Wie sich die
Bindung des Vereinigten Kénigreichs nach dem fur 29. Marz 2019 angestrebten Austritt
aus der Europaischen Union gestalten wird, ist noch unklar.56t

2. Sachlicher Anwendungsbereich

Die Richtlinie Gber die Europaische Ermittlungsanordnung erfasst nach ihrem Art 3
grundsatzlich sédmtliche Ermittlungsmaflinahmen. Ausdriicklich ausgenommen sind le-
diglich die Bildung einer gemeinsamen Ermittlungsgruppe und die Erhebung von Be-
weismitteln innerhalb einer solchen Ermittlungsgruppe sowie grenziberschreitende Ob-
servationen. Hierfiir sollen weiterhin die entsprechenden Bestimmungen des EU-RhUbk
2000, des Rahmenbeschlusses 2002/465/J1 Uber gemeinsame Ermittlungsgruppens
und des SDU gelten.

Der Ausschluss der gemeinsamen Ermittlungsgruppen (sog Joint Investigation
Teams, kurz JIT) folgt der Uberlegung, dass es innerhalb eines JIT keinen Bedarf fir
eine EEA gebe, da eine gemeinsame Ermittlungsgruppe stets auf Grundlage einer kom-
plexen vertraglichen Vereinbarung errichtet werde, die auch die Beweiserhebung regle.
Der Mehrwert eines JIT liege darin, dass Beweismittel innerhalb der Gruppe frei zirkulie-

ren kdnnen.58 Eine EEA soll nach Art 3 RL EEA allerdings zukiinftig auch dann moglich

557 Protokoll zur Einbeziehung des Schengen-Besitzstands in den Rahmen der Europaischen
Union, ABI C 1997/340, 93.

5%8 EG 43 RL EEA.
559 Art 10 Abs 4 Protokoll Nr. 36 (iber die Ubergangsbestimmungen, ABI C 2012/326, 1.

560 Art 10 Abs 4 Satz 2 Protokoll Nr. 36 ABI C 2012/326, 1; Brodowski, Strafrechtsrelevante Ent-
wicklungen in der Europaischen Union — ein Uberblick, ZIS 2015, 79 (82).

561 Severin Glaser/Kert, Brexit und Europastrafrecht, ZWF 2016, 290 (290 f).

562 Rahmenbeschluss des Rates vom 13. Juni 2002 Uber gemeinsame Ermittlungsgruppen,
ABI L 2002/162, 1.

563 Interinstitutionelles Dossier 2010/0817 (COD) Ratsdok 9288/10 ADD 1 vom 3. 6. 2010, 5.
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sein, wenn die gemeinsame Ermittlungsgruppe Unterstitzung eines Mitgliedstaates, der
dieser gemeinsamen Gruppe nicht angehdrt, benétigt. Daneben sind grenziberschrei-
tende Observationen nach Art 40 SDU aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie aus-
genommen.5%4 Dies wohl aus dem Grund, die bereits gewohnte Anwendungspraxis der
besonders praxisrelevanten grenziiberschreitenden Observation nach dem Schengener

Durchfuihrungstibereinkommen nicht unnétig zu verkomplizieren. 565

Nach dem urspringlichen Initiativentwurfsé¢ sollte eine EEA zudem nicht fir spezifi-
sche Formen der Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs erlassen werden kon-
nen. Begrindet wurde dies damit, dass mit der Einbeziehung dieser Ermittlungsmal-
nahmen die Konsistenz der Richtlinie beeintréchtigt wirde. Zudem bestiinden bereits
komplexe Regelungen in den Art 18 bis 22 des EU-RhUbk 2000. Anlasslich der Bera-
tungen Uber diese Ausnahme wurden die Mitgliedstaaten mittels Fragebogen®” Uber
verschiedene Arten der Telekommunikationsiiberwachung (TKU) befragt. Auf Grundlage
der Befragungsergebnisse®¢ wurde in der endgiltigen Fassung der Richtlinie keine sol-
che Ausnahmeregelung hinsichtlich bestimmter Formen der TKU aufgenommen.56°

In formeller Hinsicht bestimmt sich der Anwendungsbereich der RL EEA nach be-
stimmten Verfahrensarten, fur die eine EEA erlassen werden kann. Diese Verfahren sind
in Art 4 geregelt: Zunéachst zéhlen hierzu alle Strafverfahren, die aufgrund einer strafba-
ren Handlung nach dem nationalen Recht des Anordnungsstaates von einer Justizbe-
horde eingeleitet wurden oder mit denen sie befasst werden kann (lit a). Daneben kann
eine EEA auch in Verfahren, die Verwaltungsbehdrden (lit b) oder Justizbehdrden (lit ¢)
wegen Zuwiderhandlungen eingeleitet haben, erlassen werden, sofern gegen die be-
hordliche Entscheidung ein insbesondere in Strafsachen zustandiges Gericht angerufen
werden kann. Die RL EEA erstreckt die justizielle Rechtshilfe damit auch auf sogenannte
Nichtjustizbehdrden, sofern der Rechtsweg zu einem Gericht zur Verfligung steht. Die

nationale Rechtslage entspricht dieser Vorgabe, da gegen (verwaltungs-)behdordliche

564 EG 9 RL EEA.

565 Leonhardt, EEA 140.

566 |nitiativ-Entwurf Ratsdok 9288/10.

567 Ratsdok 12863/10 vom 19. 8. 2010.
568 Ratsdok 14591/10 vom 12. 10. 2010.

569 Interinstitutionelles Dossier 2010/0817 (COD) Ratsdok 16868/10 vom 26. 11. 2010, 4 f. Die
grenziiberschreitende Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs ist nunmehr ohne
Ausklammerungen in Kapitel V der RL EEA geregelt.
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Entscheidungen das Rechtsmittel der Beschwerde an das zustandige Verwaltungsge-
richt moglich ist und die mit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012570 geschaffe-
nen Verwaltungsgerichte als in Strafsachen zustandige Gerichte im Sinne der Richtlinie

qualifiziert werden kdénnen.57

Art 4 lit d erstreckt den Adressatenkreis einer EEA in persénlicher Hinsicht auch auf
juristische Personen. Demnach ist der Erlass einer Europaischen Ermittlungsanordnung
auch in Verfahren zulassig, die sich auf Straftaten oder Zuwiderhandlungen gegen
Rechtsvorschriften beziehen, fir die im Anordnungsstaat eine juristische Person zur Ver-
antwortung gezogen oder bestraft werden kann. Diese Regelung soll zum einen sicher-
stellen, dass die EEA auch in Mitgliedstaaten, in denen eine Strafbarkeit juristischer Per-
sonen unbekannt ist,52 anerkannt werden kann. Zum anderen soll dadurch erreicht wer-
den, dass die Richtlinie denselben formellen Anwendungsbereich wie das EU-RhUbk
aus dem Jahr 2000 erhalt.>”3 Dies ist notwendig, da die RL EEA mit ihrem Inkrafttreten

die entsprechenden Bestimmungen dieses Rechtshilfetibereinkommens ablést.

Die EEA kann zudem ,in samtlichen Phasen des Strafverfahrens, einschlief3lich der
Gerichtsphase® angeordnet werden.54 Damit ist auch in zeitlicher Hinsicht ein weiter An-

wendungsbereich festgelegt.
3. Verhaltnis zu anderen Rechtsinstrumenten

Beweggrund fir die Vereinheitlichung und Zusammenfihrung der Instrumente war
die Auffassung auf Ebene der Europdischen Union, dass der bestehende Rahmen fir
die Erhebung von Beweismitteln zu fragmentiert und zu kompliziert sei.5”s Die beiden
bestehenden Rechtsinstrumente (RB Beweisanordnung und RB Sicherstellung) hatten

Uber einen zu begrenzten Anwendungsbereich verfligt und regelmaRig ein zweistufiges

570 Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 BGBI | 2012/51.

571 Vgl das Bundesgesetz iber die Europaische Ermittlungsanordnung in Verwaltungsstrafsa-
chen BGBI | 2018/50.

572 Hier ist beispielsweise Deutschland zu nennen, Achenbach, Sanktionierung und Zurechnung
unternehmensbezogenen Handelns im Uberblick, in Achenbach/Ransiek/Rénnau (Hrsg),
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht* (2015) 3 (5).

573 Die Kommission schlug dies bereits fiir den RB Beweisanordnung vor; vgl Vorschlag fir
einen Rahmenbeschluss des Rates Uber die Europaische Beweisanordnung zur Erlangung
von Sachen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in Strafverfahren vom 14. 11. 2003,
KOM(2003) 688 endg 9, 20.

574 EG 25 RL EEA.
575 EG 5 RL EEA.
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Verfahren erfordert. In der Praxis werde daher meist auf das flexiblere System der tradi-
tionellen Rechtshilfe zuriickgegriffen. Mit der RL EEA soll dementsprechend ein einheit-
liches und umfassendes Instrument geschaffen werden, das ,auf dem Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung beruht, aber auch der Flexibilitat des traditionellen Systems
der Rechtshilfe Rechnung tragt“.57¢ Aufgrund ihres Ubergreifenden Charakters erstreckt
sich die RL EEA nicht nur auf die Erhebung von Beweismitteln, sondern schlief3t auch
die Erlangung von Beweismitteln die sich bereits im Besitz der Vollstreckungsbehotrde

befinden mit ein.577

Die Richtlinie ersetzt ab 22. Mai 2017 gemal ihrem Art 34 im Verhéltnis zwischen
den an die RL EEA gebundenen Mitgliedstaaten>’® die entsprechenden Bestimmungen
des SDU, des EU-RhUbk 2000 samt zugehorigem Protokoll und des EuRhUbk 1959
samt Zusatzprotokollen sowie die nach diesem Ubereinkommen geschlossenen zwei-
seitigen Vereinbarungen. Daneben werden auch der RB Beweisanordnung sowie der
RB Sicherstellung ersetzt. Bezugnahmen auf die zu ersetzenden Rahmenbeschliisse
sind fortan als solche auf die RL EEA zu lesen.

In Art 34 Abs 3 wird dartber hinaus der Vorrang der RL EEA vor anderen bi- oder
multilateralen Ubereinkiinften der Mitgliedstaaten festgeschrieben. Diese durfen nach
dem 22. Mai 2017 nurmehr dann abgeschlossen oder weiterhin angewendet werden,
wenn sie die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten weiter zu verstarken oder zu einer
Vereinfachung oder Erleichterung der Verfahren zur Beweiserhebung beitragen. Das in
der RL EEA niedergelegte Schutzniveau darf dabei nicht unterschritten werden. Gege-
benenfalls haben die Mitgliedstaaten die Weitergeltung und der Abschluss von neuen

Ubereinkiinften oder Vereinbarungen der Kommission mitzuteilen.

E. Schutz personenbezogener Daten und Vertraulichkeit

Im Rahmen der Durchfiihrung einer Europaischen Ermittlungsanordnung werden
zwischen Anordnungs- und Vollstreckungsbehérde bereits vorhandene Informationen
und neu erhobene Ermittlungsergebnisse ausgetauscht. Obwohl es sich dabei oft um

sensible bzw personenbezogene Daten handelt, enthalt die RL EEA kaum konkrete

576 EG 6 RL EEA.
577 EG 7 und 8 RL EEA.

578  Das sind samtliche Mitgliedstaaten ausgenommen Irland und Danemark; naher zum raumili-
chen Geltungsbereich der RL EEA oben Seite 121 f.
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Bestimmungen zum Datenschutz,5”® sondern verweist vielmehr auf bestehendes Recht
(vgl Art 20). Nach den Erwagungen der Richtlinie haben die Mitgliedstaaten sicherzu-
stellen, dass nur befugte Personen auf die geschiitzten Daten zugreifen konnen und die
Rechte der betroffenen Personen dabei nicht beschrankt werden. Zu diesem Zweck sol-
len die Mitgliedstaaten transparente Strategien fur die Verarbeitung personenbezogener
Daten und die Rechtsschutzméglichkeiten betroffener Personen vorsehen.580

Zum Schutz der behordlichen Vertraulichkeit sieht die Richtlinie konkretere Regelun-
gen vor. Dabei geht es allerdings mehr um den Schutz des Ermittlungserfolges und we-
niger um die Rechte einer betroffenen Person. Zum Schutz der Vertraulichkeit hat jeder
Mitgliedstaat gegentber Behorden und Banken die erforderlichen MalRnahmen zu er-
greifen, um eine Weitergabe von Informationen zu verhindern (Art 19 Abs 1 und 4). An-
gaben Uber den Sachverhalt und den Inhalt einer EEA darf die Vollstreckungsbehdrde
nur in jenem Umfang weitergeben, der fir die Durchfihrung der betreffenden Ermitt-
lungsmafinahme erforderlich ist (Art 19 Abs 2 Satz 1). Kann die Vollstreckungsbehérde
die Vertraulichkeit nicht sicherstellen, so hat sie dies der Anordnungsbehérde unverziig-
lich mitzuteilen (Art 19 Abs 2 Satz 2).

Im Gegenzug darf auch die Anordnungsbehdérde von der Vollstreckungsbérde zur
Verflgung gestellte Beweismittel oder Informationen nicht offenlegen. Ausnahmen be-
stehen nur fir jene Félle, in denen die Vollstreckungsbehoérde die Erlaubnis zur Offenle-
gung erteilt oder diese fir die in der Ermittlungsanordnung beschriebenen Ermittlungen
oder Verfahren erforderlich ist (Art 19 Abs 3). Mit Blick auf die Art und Weise, wie die
Vertraulichkeit in den Mitgliedstaaten sichergestellt wird, verweist die RL EEA auf das
jeweilige nationale Recht (Art 19 Abs 2 und Abs 3).

579 Auch die Datenschutz-Grundverordnung der EU enthalt eine Ausnahme betreffend Verhi-
tung, Ermittlung, Aufdeckung oder Verfolgung von Straftaten sowie Strafvollstreckung; siehe
Art 2 Abs 2 lit d der Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 27. April 2016 zum Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Daten-
schutz-Grundverordnung), ABI L 119/2016, 1.

580  EG 41 und 42 RL EEA.
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F. Fristen, Informationspflichten und Kostentragungsregelung

Mit der Festlegung von Fristen soll eine rasche, effektive und koharente Zusammen-
arbeit zwischen den Mitgliedstaaten gewahrleistet werden.58! Die Fristsetzung soll die
Abwicklung einer EEA innerhalb eines angemessenen Zeitraums und unter Beriicksich-
tigung von Dringlichkeiten im Anordnungsstaat sicherstellen.82 Den selben Zweck ver-
folgen auch zahlreiche gegenseitige Informationspflichten der Anordnungs- sowie der
Vollstreckungsbehérde. Durch eine moglichst umgehende Unterrichtung der Anord-
nungsbehorde soll dieser ermdglicht werden, ihre Ermittlungsanordnung zu tberprfen,
Zu erganzen, abzuandern oder unter Umstanden sogar zurlickzunehmen. Die Vollstre-
ckungsbehérde hat die Anordnungsbehérde jedenfalls Uber die Ablehnung, den Auf-
schub, die Verdnderung oder Verzégerung der Vollstreckung, die Absicht eine vorlaufige
MalRnahme zu beenden sowie unerwartet hohe Kosten des Vollstreckungsverfahrens zu
informieren (Art 16).

Bezlglich der im Vollstreckungsverfahren anfallenden Kosten legt die RL EEA in
Art 21 eine detaillierte Kostentragungsregelung fest, die dem Grundsatz der gegenseiti-
gen Anerkennung Rechnung tragt: Die Kosten, die durch die Vollstreckung einer Ermitt-
lungsanordnung im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates entstehen, sollen grund-
satzlich ausschlief3lich von diesem getragen werden (Abs 1). Eine Ausnahme besteht
fur aufRergewdhnlich hohe Kosten.583 In einem solchen Fall hat die Vollstreckungsbe-
hdrde die Anordnungsbehdrde tiber den Teil, den sie als aulergewdhnlich hoch betrach-
tet, zu informieren und mit ihr darliber zu beraten, ob und gegebenenfalls wie der Kos-
tenaufwand geteilt oder die EEA abgeéandert werden kdnnte (Abs 2). Sollte in Ausnah-
mefallen keine Einigung Uber die Teilung der Kosten erreicht werden, so kann die An-
ordnungsbehdrde beschliel3en, die Ermittlungsanordnung ganz oder teilweise zurtickzu-
ziehen oder sie dennoch aufrechtzuerhalten und die Mehrkosten, die im Laufe des Ver-

fahrens unbedingt erforderlich sind,8 selbst zu tragen (Abs 3).

Ungeachtet dieser allgemeinen Kostentragungsregelung sind einige Vollstreckungs-

kosten von vornherein vom Anordnungsstaat zu tragen. So hat der Anordnungsstaat

581 Die Einfihrung von Fristen stellt eine der wesentlichen Neuerungen gegentiber der traditio-
nellen Beweisrechtshilfe dar, Bése, ZIS 2014, 163; ndher zu den von der Vollstreckungsbe-
horde einzuhaltenden Fristen unten Seite 143 f.

582 EG 21 RL EEA.

583 Hier sind an Kosten zu denken, die sich etwa durch komplexe Sachverstandigengutachten,
polizeiliche GrofReinséatze oder Langzeitiberwachungen ergeben (EG 23 RL EEA).

584 EG 23 RL EEA.
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jedenfalls fir die Kosten der Uberstellung einer Person in den Anordnungsstaat bzw den
Vollstreckungsstaat und der Ruckiberstellung aus diesem (Art 22 Abs 10 und Art 23
Abs 3) sowie der Transkription, Dekodierung und Entschlisselung des Uberwachten

Fernmeldeverkehrs (Art 30 Abs 8) aufzukommen.

Um einem moglichen Missbrauch der Kostentragungsregelung des Art 21 vorzubeu-
gen, wird in den Erwagungen eigens festgehalten, dass in dieser Bestimmung kein zu-
satzlicher Ablehnungsgrund zu sehen ist und diese keinesfalls zur Verzdgerung oder
Verhinderung der Vollstreckung einer EEA herangezogen werden darf.58

G. Straf- und zivilrechtliche Verantwortlichkeit der Beamten

Die RL EEA regelt die straf- und zivilrechtliche Verantwortlichkeit der Beamten des
Anordnungsstaates im Rahmen ihrer Anwesenheit im Hoheitsgebiet des Vollstreckungs-
staates. Werden gegen die Beamten des Anordnungsstaates im Hoheitsgebiet des Voll-
streckungsstaates Straftaten veriibt oder begehen sie selbst welche, so sind sie in dieser
Hinsicht den Beamten des Vollstreckungsstaates gleichgestellt (Art 17).58¢ Fiir den Scha-
den, den die anordnungsstaatlichen Beamten im Zuge ihres Einsatzes im Hoheitsgebiet
des Vollstreckungsstaates verursachen, haftet der Anordnungsstaat nach den Bestim-
mungen des Vollstreckungsstaates (Art 18). Der Mitgliedsstaat, in dessen Hoheitsgebiet
der Schaden verursacht wurde, hat den Schaden so zu ersetzen, ,wie er ihn ersetzen
musste, wenn seine eigenen Beamten ihn verursacht hatten® (Abs 2). Wurde ein Perso-
nenschaden verursacht, steht dem Vollstreckungsstaat ein Regressanspruch in Hohe
des von ihm geleisteten Schadenersatzes gegentber dem Anordnungsstaat zu (Abs 3).
Darlber hinaus sieht die RL EEA, unbeschadet der Ausiibung der Rechte gegenlber

Dritten, einen gegenseitigen Haftungsverzicht der Mitgliedstaaten vor (Abs 4).587

H. Zusammenfassende Bewertung

Mit der Richtlinie Uber die Europaische Ermittlungsanordnung in Strafsachen wurde

nach mehrjahrigen Verhandlungen im April 2014 ein weiteres Instrument der gegensei-

585 Erneut EG 23 RL EEA.

586 Dies entspricht dem unionsrechtlichen Grundsatz der Gleichstellung, vgl Kommissionsdoku-
ment K(2010) 5789 endg Ratsdok 13446/10 vom 10. 9. 2010, 27. Art 15 EU-RhUbk 2000
sieht eine nahezu wortgleiche Regelung vor.

587 Eine ahnliche Bestimmung findet sich in Art 16 EU-RhUbk 2000.
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tigen Anerkennung verabschiedet. Die Richtlinie bezweckt die Schaffung eines einheit-
lichen Rechtsrahmens fir die grenziiberschreitende Beweissammlung innerhalb der Eu-
ropaischen Union. Indem sie der Achtung der Grundrechte breiteren Raum einraumt,
hebt sie sich deutlich von ihren Vorgangerinstrumenten ab. Sie verweist an zahlreichen
Stellen auf die Grundrechte, die sich aus Art 6 EUV, insbesondere der Grund-
rechtecharta sowie der Europaischen Menschenrechtskonvention ergeben. Die Vertei-
digungsrechte und die Unschuldsvermutung werden als Eckpfeilersé der strafrechtlichen
Garantien besonders betont.

Art 1 Abs 4 halt mit Blick auf das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung fest, dass
die Richtlinie die Achtung der europaischen Grundrechte und Rechtsgrundséatze nicht
berihrt und erinnert im Besonderen die mit einer Europaischen Ermittlungsanordnung

befassten Justizbehdrden an ihre Verpflichtung zur Einhaltung dieser Rechte.

Der Verweis in Art 1 Abs 4 sagt damit grundsatzlich Selbstverstéandliches: Im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts sind die Grundrechte und Rechtsgrundsatze nach Art 6
EUV und damit vorrangig die Garantien der Grundrechtecharta sowie der Europaischen
Menschenrechtskonvention zu beachten. Dennoch ist ein ausdriickliches Bekenntnis der

Richtliniengeber zum Grundrechtsschutz sehr zu begrif3en.

Mit der Schaffung eines einheitlichen Instruments im Bereich der sonstigen Rechts-
hilfe kommt die Europdaische Union einer lang andauernden Kritik am Europaischen
Strafrecht nach, wonach vor allem mit der Einfihrung des Prinzips der gegenseitigen
Anerkennung eine Normenflut einherging, die zu einer wachsenden Untbersichtlich-

keit,58 ja sogar zu einer ,Rechtszersplitterung“,5® gefliihrt habe.

Im Verhaltnis zu Danemark und Irland, die sich an der Annahme der RL EEA nicht
beteiligten und daher nicht durch diese gebunden sind,*! bleibt es jedoch beim bisher
bestehenden fragmentierten Rahmen fur die Erhebung von Beweismitteln. In sachlicher
Hinsicht erfasst die RL EEA grundsatzlich samtliche Ermittlungsmalnahmen. Ausge-
nommen sind lediglich die Beweiserhebung im Rahmen einer gemeinsamen Ermitt-

lungsgruppe (JIT) und die grenziiberschreitende Observation nach Art 40 SDU. Die mit

588 EG 12 RL EEA.

589 Ronsfeld, Rechtshilfe 131; Bose, ZIS 2014, 152; Schomburg/Lagodny/Gle3/Hackner in In-
ternationale Rechtshilfe in Strafsachen. International Cooperation in Criminal Matters®
(2012) Einleitung: Das international-arbeitsteilige Strafverfahren Rz 76.

590 Bose, ZIS 2014, 152; in diesem Sinne auch EG 5 RL EEA, wonach der bestehende Rahmen
fur die Beweiserlangung ,zu fragmentiert und zu kompliziert” sei.

591 EG 44 und 45 RL EEA.
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der RL EEA bezweckte Vereinheitlichung der sonstigen Rechtshilfe ist demnach, bis auf
wenige Ausnahmen, gegliickt. Der Erlass der RL EEA ist damit ein wichtiger Schritt in
Richtung eines einheitlichen européischen Strafverfolgungsraums, der gleichzeitig zu

mehr Rechtssicherheit flir betroffene und beschuldigte Personen beitragen kann.

[ll.  Anordnungsverfahren

A. Formund Inhalt der Europaischen Ermittlungsanordnung

Fur den Erlass einer Europdischen Ermittlungsanordnung missen verschiedene Vo-
raussetzungen erfillt und Verfahrensschritte eingehalten werden. Zun&chst muss die
Ermittlungsanordnung einen zulassigen Inhalt aufweisen. Dieser bestimmt sich nach
Art 5, wonach eine EEA zumindest folgende Informationen enthalten muss:

o Bezeichnung der Anordnungsbehdérde und

o gegebenenfalls der validierenden Behdrde;

o Gegenstand und Grinde der EEA;

o Angaben zur betroffenen Person und zur

o strafbaren Handlung, die Gegenstand der Ermittlungen oder des Verfahrens ist;
o die anwendbaren strafrechtlichen Bestimmungen des Anordnungsstaates; sowie

o die erbetene ErmittlungsmalRnahme und das zu erhebende Beweismittel.

Fur den Erlass einer Europaischen Ermittlungsanordnung hat die Anordnungsbe-
hdrde ein der Richtlinie angehangtes Standardformular (Anhang A) zu verwenden. Die-
ses Formular ist von ihr auszufillen und zu unterzeichnen. Die Anordnungsbehdrde
muss die Genauigkeit und inhaltliche Richtigkeit der gemachten Angaben bestatigen und

zudem versichern, dass die EEA von einer zusténdigen Behorde angeordnet wurde.5%2

Die Anordnungsbehdrde muss die EEA grundsatzlich in eine der Amtssprachen des
Vollstreckungsstaates ubersetzen. Daneben kdnnen die Mitgliedstaaten festlegen, wel-
che weitere(n) Amtssprache(n) der Union sie jeweils fir die Anordnung einer EEA ak-

zeptieren.

Winscht die Anordnungsbehdrde eine spezifische EingriffsmalRnahme der Kapitel 1V
bis VI der RL EEA, so hat sie dies besonders zu begriinden und zusatzliche Angaben

zu machen. Bei einigen dieser besonderen MalRnahmen hat die Anordnungsbehotrde

592 Einleitung, Formblatt Anhang A der RL EEA.
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darliber hinaus die Grinde dafur anzugeben, warum sie die erbetenen Auskiinfte bzw

Ermittlungsmafinahmen fur das betreffende Strafverfahren fur relevant erachtet.53

Im Falle der Informationsbeschaffung tber Bank- und sonstige Finanzkonten gemar
Art 26 hat die Anordnungsbehdrde jene verfligbaren Informationen mitzuteilen, welche

die Vollstreckung der EEA erleichtern kénnen.

Wird eine TKU gemaR Art 30 angeordnet, hat die Anordnungsbehorde ferner die er-
forderlichen Angaben zur Identifizierung der Zielperson der Uberwachung zu machen.
Zudem hat sie die gewtinschte Dauer der Uberwachung und ausreichende technische
Daten, insbesondere die Zielkennung, anzugeben.

Bei einer vorlaufigen Mal3nahme>*4 gemal3 Art 32 hat die Anordnungsbehdrde anzu-
geben, ob die Beweismittel, auf die sich die vorlaufige MalRnahme bezieht, an den An-
ordnungsstaat zu Ubermitteln sind oder im Vollstreckungsstaat verbleiben. Sollen die
Beweismittel im Vollstreckungsstaat verbleiben, so hat sie zudem den Zeitpunkt der Auf-
hebung der vorlaufigen Mal3nahme oder den voraussichtlichen Zeitpunkt der Vorlage

des Ersuchens um Ubermittlung der Beweismittel zu bestimmen.

Auch fir die Vernehmung mittels Videokonferenz waren im urspriinglichen Entwurf
der Richtlinie>*s besondere Begriindungserfordernisse vorgesehen. So héatte die Anord-
nungsbehorde entsprechend den Bestimmungen des Art 10 Abs 3 EU-RhUbk 2000 ins-
besondere ausfilhren missen, warum ein persoénliches Erscheinen der zu vernehmen-
den Person nicht zweckmaf3ig oder mdglich ist.5¢ Diese zusétzliche Begrindungspflicht

ist im Laufe der Beratungen Uber die Richtlinie jedoch entfallen.

593 Art 26 Abs 5, Art 27 Abs 4, Art 28 Abs 3, Art 29 Abs 2, Art 30 Abs 4 RL EEA.

594 Darunter sind jene MaRBnahmen zu verstehen, mit denen die Vernichtung, Veranderung, Ent-
fernung, Ubertragung oder VerauBerung von Gegenstanden, die als Beweismittel dienen
koénnen, vorlaufig verhindert werden (Art 32 Abs 1 RL EEA).

595 Initiativ-Entwurf Ratsdok 9288/10.
5% Art 21 Abs 5 Initiativ-Entwurf Ratsdok 9288/10.
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B. Bedingungen fir den Erlass einer Européischen

Ermittlungsanordnung
1. Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit

Die Richtlinie sieht im Gegensatz zum urspriinglichen Initiativentwurf>®” die Achtung
der Verhaltnismaligkeit als Bedingung fur den Erlass einer Ermittlungsanordnung vor.
Um eine Ermittlungsanordnung zu erlassen, bedarf es einer einzelfallbezogenen Vor-
prufung. Die Anordnungsbehtérde muss nach Art 6 Abs 1 lita in einem ersten Schritt
Uberprifen, ob die Ermittlungsanordnung fir den Zweck des betreffenden Verfahrens
unter Berucksichtigung der Beschuldigtenrechte notwendig und verhaltnismafig ist.

In der Praxis stellt die Gefahr einer unverhaltnismafigen Rechtshilfeleistung einen
der groften Kritikpunkte der gegenseitigen Anerkennung dar. Wie auch die Evaluierun-
gen der Uberstellungsverfahren nach dem RB EuHb zeigen, lassen die Justizbehérden
bei der Anordnung eines Europaischen Haftbefehls die Verhaltnismaigkeit regelmafig
aul3er Acht.>®8 Die Frage der Verhaltnismafigkeit wurde in den Ratsverhandlungen dem-
entsprechend eingehend diskutiert.5¢ Als Ergebnis wurde ein eigener Erwagungsgrund
in den Richtlinientext aufgenommen, in welchem die Verhaltnismafigkeitsprifung im
Rahmen des Anordnungsverfahrens besonders hervorgehoben®® und eine dreistufige
Prifung festgelegt wird.®! Dieser entsprechend soll sich die Anordnungsbehdrde vor

dem Erlass einer EEA folgender Gegebenheiten vergewissern:

o Istdas erbetene Beweismittel fir den Zweck des Verfahrens notwendig und steht
es zu diesem in einem angemessenen Verhaltnis?

o lIst die gewahlte ErmittlungsmalRnahme fir die Erhebung des betreffenden Be-
weismittels notwendig und in einem angemessenen Verhaltnis?

o Soll bei der Beweiserhebung durch den Erlass einer EEA ein anderer Mitglied-

staat beteiligt werden?

597 Initiativ-Entwurf Ratsdok 9288/10.

598 Mangiaracina, A New and Controversial Scenario in the Gathering of Evidence at the Euro-
pean Level, ULR 2014, 113 (125 ff).

59 Interinstitutionelles Dossier 2010/0817 (COD), Ratsdok 8474/11 LIMITE vom 19. 4. 2011.
600 Ratsdok 8474/11, 21 dort Fn 20.
601 EG 11 RL EEA.
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Die Anordnungsbehérde soll dabei nicht nur 6konomische Uberlegungen anstel-

len,®2 sondern auch die Rechte der beschuldigten Person berticksichtigen.o3

Da die Prufung der VerhaltnismaRigkeit nach dem Willen der Richtliniengebert® in
erster Linie der Anordnungsbehdrde obliegt, stellt sich daher die Frage, wie die Vollstre-
ckungsbehérde mit einer dennoch unverhaltnismaigen Ermittlungsanordnung umzuge-
hen hat. Einen entsprechenden Ablehnungsgrund enthalt die Richtlinie nicht.6% Nach
Erwagungsgrund 11 soll der Achtung der Verhaltnismafigkeit im Vollstreckungsverfah-
ren auf anderem Wege, namlich durch den Ruckgriff auf eine andere Ermittlungsmal3-
nahme,%¢ Rechnung getragen werden.

Daneben besteht die Moglichkeit, die Anordnungsbehdrde unter Berufung auf Art 6
Abs 3 zu konsultieren. Art 6 Abs 3 sieht ein Konsultationsverfahren fur jene Falle vor, in
denen die Vollstreckungsbehérde der Meinung ist, die EEA erflille die vorgesehenen
Voraussetzungen, darunter auch die VerhaltnismaRigkeit, nicht. Diese Konsultationsver-
fahren gibt der Anordnungsbehotrde die Gelegenheit, ihre EEA etwa aufgrund der vor-
gebrachten Bedenken in Bezug auf die Verhaltnismafigkeit zuriickzuziehen.so7

Verstolt das Ausgangsverfahren offensichtlich gegen den Grundsatz der Verhéltnis-
mafigkeit von Straftat und Strafmalf3, wie er in Art 49 Abs 3 GRC gewabhrleistet wird,
kann die Vollstreckungsbehorde die Durchflihrung der Ermittlungsanordnung aufgrund

des européischen ordre public-Vorbehalts ablehnen.so
2. Vermeidung des ,,forum shopping“

AnschlieRend an die VerhaltnismaRigkeitsprifung hat die Anordnungsbehdérde sich
zu vergewissern, ob die gewunschten ErmittlungsmalRnahmen in einem vergleichbaren
innerstaatlichen Fall unter denselben Bedingungen angeordnet hatten werden kénnen

(Art 6 Abs 1 lit b). Diese Regelung soll verhindern, dass ein Staat mittels Europaischer

602 Mangiaracina, ULR 2014, 126.

603 Art 6 Abs 1 lit a RL EEA; wie die Rechte der beschuldigten Person im Rahmen der Verhalt-
nismafigkeitsprifung zu beriicksichtigen sind, lasst die Richtlinie offen.

604 Ratsdok 16868/10, 8.

605 Vgl EG 11 RL EEA, wonach die Ablehnungsgriinde in der RL EEA abschlieRend aufgezahlt
sind. Dieser Erwagungsgrund wurde eigens aufgenommen, um den Bedenken einiger Dele-
gationen Rechnung zu tragen, dass die Regelungen des Art 6 de facto einen versteckten
Ablehnungsgrund bereitstellen konnten, Ratsdok 8474/11, 13 dort Fn 6.

606 Zum Ruckgriffsrecht der Vollstreckungsbehoérde Seite 149 ff.
607 Ronsfeld, Rechtshilfe 183.
608 Zum europaischen ordre public-Vorbehalt Seite 157 f.
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Ermittlungsanordnung Beweise gewinnt, die er im Inland wegen den dortigen Rechts-
vorschriften nicht erlangen kdénnte. Die EEA soll nicht zum ,Befugnis-Shopping*“, bzw zur

Umgehung innerstaatlicher Schutzstandards, missbraucht werden.5%?

Mit der Bestimmung des Art6 Abs 1 litb soll dementsprechend sichergestellt
werden, dass eine Ermittlungsmafinahme mittels EEA in gleicher Weise nur im Einklang
mit den nationalen Vorschriften angeordnet werden kann. Zu diesen Vorschriften zahlen
insbesondere auch die jeweiligen Verfahrensgarantien der beschuldigten Person, die
durch den Erlass einer Européischen Ermittlungsanordnung nicht umgangen werden

dirfen.s10
3. Validierungsverfahren und gerichtlicher Genehmigungsvorbehalt

Auf Grundlage der RL EEA ist die grenzliberschreitende Beweiserhebung nicht nur
durch ein Gericht oder die Staatsanwaltschaft moglich. Wie bereits dargestellt, kbnnen
auch sonstige Nichtjustizbehdrden im Sinne des Art 2 lit b Z ii eine Ermittlungsanord-
nung erlassen. Diese Ausweitung scheint insbesondere im Hinblick auf grundrechtsre-
levante ErmittlungsmafRnahmen problematisch. Um Grundrechtsgefahrdungen best-
moglich entgegenzuwirken sieht die RL EEA fir Ermittlungsanordnungen, die von Nicht-
justizbehorden erlassen werden, in Art 2 lit ¢ Z ii Satz 2 ein eigenes Validierungsverfah-
ren in Form einer gerichtlichen oder staatsanwaltlichen Bestétigung vor.51 Bevor eine
Europdaische Ermittlungsanordnung validiert werden kann, hat ein Gericht oder die
Staatsanwaltschaft die Einhaltung der Bedingungen fir ihren Erlass zu prifen. Die
Voraussetzungen nach Art 6 Abs 1 werden dabei besonders hervorgehoben. Dement-
sprechend hat die validierende Behdrde vor allem darauf zu achten, ob der Erlass der
EEA unter Berlicksichtigung der Rechte der beschuldigten Person notwendig und ver-
haltnismaRig ist und die erbetene Ermittlungsmafinahme in einem vergleichbaren inner-

staatlichen Fall unter denselben Bedingungen zulassig ware.

609  Bgse, ZIS 2014, 153; Mangiaracina, ULR 2014, 126; Heard/Mansell, The European Investi-
gation Order: Changing the Face of Evidence-Gathering in EU Cross-Border Cases, NJECL
2011, 353 (357); Zimmermann/Sanja Glaser/Motz, Mutual Recognition and its Implications
for the Gathering of Evidence in Criminal Proceedings: A Critical Analysis of the Initiative for
a European Investigation Order, EUCLR 2011, 56 (73). Fur den RB EBA, Glel3, Beweis-
rechtsgrundsétze einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung (2006) 169 f.

610 Zimmermann/Sanja Glaser/Motz, EUCLR 2011, 73.
611 L eonhardt, EEA 281.



Anordnungsverfahren 135

Durch den Verweis auf Art 6 Abs 1 wird das Validierungsverfahren zu einer umfas-
senden Prifung ausgebaut, die faktisch einer origindren Prifung durch eine Justizbe-
hdrde entspricht,522 und sichergestellt, dass eine EEA mit der erforderlichen gerichtlichen
Expertise und Unabhangigkeit erlassen wird. Dieser Vorgabe wird jedoch nur dann ent-
sprochen, wenn die Validierung nicht zu einer blo3en Gegenzeichnung ohne unabhan-

gige Prifung der Voraussetzungen einer EEA verkommt.613

Vielfach wird kritisiert, dass durch die im Anordnungsstaat vorzunehmende Validie-
rung der Ermittlungsanordnung kein gleichwertiger Ersatz fur einen gerichtlichen Geneh-
migungsvorbehalt geschaffen wurde.54 Begrundet wird dies meist damit, dass eine Er-
mittlungsanordnung auch von der Staatsanwaltschaft validiert werden kann und somit
keine gleichwertige unabhé&ngige Prufung garantiert sei.5> Hierbei wird tGbersehen, dass
die geforderte Validierung im Anordnungsverfahren als weitere Bedingung fiir den Erlass
einer Ermittlungsanordnung hinzukommt.61¢ Auch eine Nichtjustizbehdrde im Sinne des
Art 2 lit b Z i hat die Bedingungen fir den Erlass einer EEA nach Art 6 einzuhalten. Sie
wird von dieser Pflicht nicht durch die notwendige zusatzliche Validierung befreit. Nach
Art 6 Abs 1 muss die Anordnungsbehérde, gleichgultig ob es sich dabei um eine Justiz-

oder Nichtjustizbehorde handelt, die dort genannten Bedingungen erfiillen.s”

Nach Art 6 Abs 1 lit b darf eine EEA nur dann erlassen werden, wenn die angegebe-
nen Ermittlungsmafnahmen in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall unter densel-
ben Bedingungen angeordnet hatte werden kénnen. Die einzuhaltenden Bedingungen

hangen dabei von der jeweiligen MaRnahme sowie den diesbezliglichen innerstaatlichen

612 So Leonhardt, EEA 281; Mangiaracina, ULR 2014, 123.

613 Diesbezigliche Bedenken &uern Zimmermann, ZStW 2015, 168; Bose, ZIS 2014, 158; Ahl-
brecht, Die Européische Ermittlungsanordnung — oder: EU-Durchsuchung leicht gemacht,
StV 2013, 114 (116); Heydenreich, Die Europdaische Ermittlungsanordnung, StraFo 2012,
439 (443); Heard/Mansell, NJECL 2011, 357.

614 | eonhardt, EEA 281; Roger, Grund und Grenzen transnationaler Strafrechtspflege. Eine
strafprozessuale Untersuchung der Rechtshilfe unter besonderer Berucksichtigung des Prin-
zips gegenseitiger Anerkennung in der EU (2016) 272; Ahlbrecht, StV 2013, 116; Heyden-
reich, StraFo 2012, 443; Zimmermann/Sanja Glaser/Motz, EUCLR 2011, 74.

615 | eonhardt, EEA 281; Ahlbrecht, StV 2013, 116; Heydenreich, StraFo 2012, 443; Zimmer-
mann/Sanja Glaser/Motz, EUCLR 2011, 74; vgl zur Européischen Beweisanordnung Esser,

Auswirkungen der Européischen Beweisanordnung auf das deutsche Strafverfahren, in FS
Roxin (2011) 1497 (1503); Mavany, Beweisanordnung 141 f.

616  Art 2 lit b Z ii Satz 2 RL EEA lautet: ,Zudem wird die EEA vor ihrer Ubermittlung [...] validiert*
(Hervorhebung durch Verfasserin).

617 Die in Art 6 Abs 1 RL EEA genannten Voraussetzungen fiir den Erlass einer EEA sind fir
die Anordnungsbehdérde verbindlich: ,[...] darf nur dann eine EEA erlassen, wenn [...]"
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Vorgaben ab. Daraus lasst sich folgern, dass eine EEA (auch von einer Nichtjustizbe-
horde) nur dann angeordnet werden darf, wenn fiir die betreffende Ermittlungsmali3-
nahme die jeweiligen innerstaatlichen Voraussetzungen, einschlief3lich einer allenfalls

einzuholenden gerichtlichen Genehmigung, erfillt wurden.

Der durch das obligatorische Validierungsverfahren eingefiihrte Justizvorbehalt geht
unter Umstéanden sogar uber die innerstaatlichen Anforderungen bei der Beweiserhe-
bung hinaus. Wird etwa eine Ermittlungsmafnahme angeordnet, die die Kriminalpolizei
in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall aus Eigenem vornehmen durfte, so muss
diese dennoch durch eine Justizbehorde validiert werden. Die validierende Justizbe-
horde hat auch in einem solchen Fall umfassend zu prifen, ob die von der RL EEA
geforderten Voraussetzungen, darunter die Verhaltnismagigkeit, erfillt sind.

Damit statuiert das in Art 2 litb Zii Satz 2 vorgesehene Validierungsverfahren im
Hinblick auf ErmittlungsmafRhahmen, die innerstaatlich keinem Justizvorbehalt unterlie-
gen, einen europaischen Mindeststandard flir die grenziberschreitende Beweissamm-
lung.t18 Die Validierungsentscheidung ist zudem neben der Anordnung einer EEA im

Anordnungsstaat angreifbar.51?

C. Ubermittlung der Europaischen Ermittlungsanordnung

Liegen die Voraussetzungen fir den Erlass einer EEA vor und ist diese anhand des
entsprechenden Formblatts erstellt und in die Amtssprache des Vollstreckungsstaates
bzw in eine sonst akzeptierte Sprache lbersetzt worden, so ist sie an die zustandige
Vollstreckungsbehdérde zu tbermitteln. Die Modalitaten hierfur sind in Art 7 festgelegt.
Die Ubermittlung der EEA sowie die sonstige Kommunikation im Rahmen eines EEA-
Verfahrens findet grundsatzlich unmittelbar zwischen Anordnungs- und Vollstreckungs-
behorde statt. Fiir die Ubermittlung einer EEA kann die Anordnungsbehorde auf das

Telekommunikationssystem des Europaischen Justiziellen Netzes (EJN) zurtickgreifen.

Die Anordnungsbehorde hat alle erforderlichen Anfragen vorzunehmen, um die zu-
stéandige Vollstreckungsbehdrde in Erfahrung zu bringen, sollte ihr diese nicht bekannt

sein. Hierfur kann sie ebenfalls die Kontaktstellen des EJN heranziehen. Sollte dennoch

618  Bose, ZIS 2014, 153. Fir einen obligatorischen gerichtlichen Genehmigungsvorbehalt:
Bachmaier Winter, European Investigation Order for Obtaining Evidence in the Criminal Pro-
ceedings, ZIS 2010, 580 (587); Schiinemann/Roger, Stellungnahme zum Griinbuch der EU-
Kommission ,Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mitglied-
staat” (KOM [2009] 624 endg.), ZIS 2010, 92 (98).

619 Dies betont ebenso Leonhardt, EEA 281.
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ein Fehler unterlaufen und die EEA an eine nicht zustandige Behdrde im Vollstreckungs-
staat Ubermittelt werden, so ist diese verpflichtet, die EEA von Amts wegen an die zu-
standige Behorde zu Ubermitteln und die Anordnungsbehérde dartiber zu informieren.
Die weitere Kommunikation hat sodann direkt zwischen der Anordnungs- und der zu-
standigen Vollstreckungsbehérde zu erfolgen. Abgesehen davon, kann jeder Mitglied-
staat eine oder mehrere zentrale Behdrde(n) benennen und sie mit der administrativen
Ubermittlung und Entgegennahme einer EEA sowie der Abwicklung des tbrigen amtli-
chen Schriftverkehrs betrauen.

Diese Moglichkeit der Einschaltung zentraler Behdrden wird teilweise kritisiert, da die
Beteiligung einer weiteren Stelle zu einer Verfahrensverzégerung fuhren und die Effek-
tivitat der direkten Ubermittlung beeintrachtigen konne.s2° Dem wird entgegen gehalten,
dass einige Mitgliedstaaten seit Jahren mit derartigen Zentralbehdrden arbeiten und sich
durch klare Ansprechpartner in den Mitgliedstaaten die ztigige Weiterleitung von Rechts-
hilfeersuchen gewahrleisten lie3e.621 Vor allem mit Blick auf jene Falle, in denen der An-
ordnungsbehdérde die zustéandige Behorde im Vollstreckungsstaat nicht bekannt ist und
diese nach Art 7 Abs 5 folglich eine Ermittlungspflicht trifft, ist letzterer Argumentation
zuzustimmen. Existiert ndmlich eine vom Vollstreckungsstaat ausdriicklich benannte
zentrale Behorde, kénnte sich die Anordnungsbehdrde ohne Zeitverlust direkt an diese
wenden. Die Zentralstelle im Vollstreckungsstaat konnte der Anordnungsbehérde ohne
Weiteres die zustandige Vollstreckungsbehdrde mitteilen. Fir die Anordnungsbehdrde
wirde sich diese Vorgehensweise wesentlich einfacher und zeitsparender gestalten.s22
Ist der Anordnungsbehdrde die zustandige Vollstreckungsbehérde jedoch bekannt,
sollte der Kontakt ausschlieRlich direkt zwischen den beiden zustandigen Behdrden er-
folgen. Die in Art 7 Abs 3 Satz 2 vorgesehene Mdglichkeit, dass auch weitere Mitteilun-
gen uber die Zentralstelle laufen kdnnen, wirde hingegen den Geschaftsweg unnétig

verlangern und ist daher abzulehnen.2 Dasselbe gilt fir die Einschaltung einer zentra-

620 Ronsfeld, Rechtshilfe 149; zur diesbeziiglichen Kritik im Rahmen der Europaischen Beweis-
anordnung Mavany, Beweisanordnung 112; Roger, Européisierung des Strafverfahrens —
oder nur der Strafverfolgung? Zum Rahmenbeschluss Uber die Europadische Beweisanord-
nung, GoltdArch 2010, 27 (35).

621 So Stefanopoulou, Der Rahmenbeschluss Uber die Europaische Beweisanordnung, JR
2011, 54 (57).

622 Mavany, Beweisanordnung 113; Stefanopoulou, JR 2011, 57.
623 Zum Ganzen Mavany, Beweisanordnung 113 f.



138 Dritter Teil

len Stelle seitens des Anordnungsstaates, da die Anordnungsbehorde sowie der zustan-
dige Vertreter im Formular Anhang A ausdriicklich bezeichnet werden muss. Eine zent-

rale Anordnungsbehorde hatte dementsprechend keinen Mehrwert.524

Im Vergleich mit dem klassischen Rechtshilfeverfahren gestaltet sich das Ubermitt-
lungsverfahren nach Art 7 wesentlich einfacher und effizienter. Nach dem traditionellen
Rechtshilfeverfahren ist ein Ersuchen um Rechtshilfe vom ersuchenden an den ersuch-
ten Staat in der Regel Uber den dafir vorgesehenen diplomatischen, konsularischen
oder ministeriellen Geschaftsweg zu Ubermitteln.52> Die traditionelle Zusammenarbeit
wird jedoch durch zahlreiche multi- und bilaterale Ubereinkommen modifiziert und ver-
einfacht. Fur den Rechtshilfeverkehr im Schengen-Raum ermdglicht Art 53 SDU die un-
mittelbare Ubersendung von Ersuchen zwischen den zustandigen Justizbehérden. Fur
die Rechtshilfe mit EU-Mitgliedstaaten (die nicht an die RL EEA gebunden sind)®2¢ erhebt
Art 6 EU-RhUDbk 2000 den unmittelbaren Geschéftsweg zwischen den Justizbehérden
zum Grundsatz, wobei jedoch bestimmte Ausnahmen zu bertcksichtigen sind.2” Neben
den genannten Ubereinkommen sehen einige bilaterale Vereinbarungen die Méglichkeit

des direkten Geschéaftswegs vor.528

D. Ergadnzende Europaische Ermittlungsanordnung

Eine Europaische Ermittlungsanordnung kann nach Art 8 auch erlassen werden, um
eine frihere EEA zu erganzen. Auch fir eine erganzende EEA sind die bereits darge-
stellten Voraussetzungen bezliglich Form, Inhalt und Verfahren einzuhalten. Um einem
mdglichen Missbrauch vorzubeugen wird in Art 8 Abs 3 festgehalten, dass auch bei einer
erganzenden EEA die Genauigkeit und inhaltliche Richtigkeit der enthaltenen Angaben
von der Anordnungsbehdrde bestétigt und, soweit die Ermittlungsanordnung von einer
Behdrde im Sinne des Art 2 lit ¢ Z ii erlassen wurde, diese ordnungsgemal? validiert sein

muss. Fur den Fall, dass die Anordnungsbehdrde unterstiitzend an der Durchfihrung

624 Erneut Mavany, Beweisanordnung 113 f.

625 Zu den Geschéaftswegen Hackner/Schierholt, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen. Ein
Leitfaden fur die Praxis3 (2017) 45 f. Fur Osterreich bestimmt sich der jeweilige Geschéfts-
weg nach § 13 der Auslieferungs- und Rechtshilfeverordnung BGBI 1980/219.

626 Derzeit Irland und Danemark, wobei Danemark auch Vertragsstaat des EU-RhUbk 2000 ist.

627 Gle3/Schomburg in Schomburg/Lagodny/GleRR/Hackner, Internationale Rechtshilfe in Straf-
sachen. International Cooperation in Criminal Matters® (2012) Art 6 EU-RhUbk Rz 1.

628 Ein Uberblick tiber die von Osterreich abgeschlossenen bilateralen Staatsvertrage findet sich
auf der Homepage des bmeia.gv.at/europa-aussenpolitik/voelkerrecht/staatsvertraege/bila-
terale-staatsvertraege/ (abgefragt am 12. 11. 2018).
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der Ermittlungsanordnung im Vollstreckungsstaat mitwirkt, ermdglicht Art 8 Abs 2 der
mitwirkenden Anordnungsbehdérde, sich mit der ergdnzenden Ermittlungsanordnung di-

rekt an die Vollstreckungsbehérde zu wenden.

E. Antragsrecht der beschuldigten Person

Art 1 Abs 3 raumt der beschuldigten Person oder ihrem Rechtsbeistand das Recht
ein, im Rahmen der geltenden Verteidigungsrechte den Erlass einer Europaischen Er-
mittlungsanordnung zu beantragen. Das Antragsrecht besteht ,im Einklang mit dem na-
tionalen Strafverfahrensrecht, sodass es bei den bestehenden Bestimmungen und

Grenzen des innerstaatlichen Beweisantragsrechts bleibt.

Mit der Einriumung dieses Antragsrechts soll sicherstellt werden, dass beschuldigte
Personen, denen aufgrund nationaler Bestimmungen in grenzuberschreitenden Straf-
verfahren keine ausreichenden Entlastungsmaoglichkeiten zur Verfigung stehen, die
EEA auch zu ihrer Verteidigung nutzen kénnen.2°

Die 6StPO ermdglicht es beschuldigten Personen bereits bisher, die Aufnahme von
Entlastungsbeweisen auch im Ausland zu beantragen. Die Voraussetzungen unter de-
nen ein solcher Beweisantrag zu stellen ist, finden sich in § 55 StPO. Demnach hat ein
Beweisantrag das Beweisthema, das Beweismittel und die fur die Durchfuhrung der Be-
weisaufnahme erforderlichen Informationen zu enthalten. Zuséatzlich ist zu begriinden,
weswegen das Beweismittel geeignet sein konnte, das Beweisthema zu klaren. Beweis-
antrage, aus denen die sich die Tauglichkeit des Beweismittels oder die Erheblichkeit
des Beweisthemas nicht ableiten lassen, sind grundsatzlich unzulassig.®° Die Beweis-
aufnahme erfolgt im Normalfall durch die Kriminalpolizei oder die Staatsanwaltschaft.
Daneben sieht 8 104 StPO die Mdglichkeit einer gerichtlichen Beweisaufnahme vor.
Zwingend ist dies fur eine Tatrekonstruktion (§ 150 StPO), die kontradiktorische Verneh-
mung von Zeugen und beschuldigten Personen (8 165 StPO) sowie die Aufnahme eines
Sachverstandigenbeweises (8§ 126 Abs 5 StPO).63t

629 Ronsfeld, Rechtshilfe 149; Heard/Mansell, NJECL 2011, 366; Ambos, ZIS 2010, 565.

630 Naher zum Ganzen Wess, Verteidigung, in Kier/Wess Rz 6.48 ff; Nimmervoll, Strafverfah-
ren? Kap V Rz 224 ff; Schmoller in Fuchs/Ratz, WK StPO § 55 (Stand 1. 8. 2011, rdb.at).

631 Wess, Verteidigung, in Kier/Wess Rz 6.56.
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F. Zusammenfassung und Folgerungen in Bezug auf das Recht auf

effektive Verteidigung

Die RL EEA sieht fur den Erlass oder die Ergénzung einer EEA ein Formblatt vor,
das von der Anordnungsbehorde auszufillen, zu unterzeichnen (Art 5 Abs 1) und gege-
benenfalls zu Ubersetzen (Art 5 Abs 2) ist. Die Anordnungsbehdérde muss die Genauig-
keit und inhaltliche Richtigkeit inrer Angaben bestétigen und versichern, dass die EEA

von einer zustandigen Behdrde angeordnet wurde.

Mit der Einfihrung eines solchen standarisierten Vorgehens wird das Rechtshilfever-
fahren zwischen den Mitgliedstaaten, die an die RL EEA gebunden sind, wesentlich ver-
einfacht und vereinheitlicht. Es ist daher zu erwarten, dass die grenziberschreitende
Beweissammlung mit diesem neuen Instrument an Bedeutung gewinnen wird.%32 Gleich-
zeitig wird die Anordnungsbehodrde durch die Verwendung des Formblatts dazu ver-
pflichtet, wenn auch nur kurz, zum Sachverhalt und der Verhéltnismafigkeit der Anord-
nung Stellung zu nehmen. Diese Dokumentationspflicht ist aus Sicht der betroffenen bzw
beschuldigten Person sinnvoll, da sie die Ausfuihrung eines Rechtsbehelfs im EEA-Ver-

fahren erleichtert und damit zu einem effektiveren Rechtsschutz beitragen kann.s33

Die Richtlinie dehnt den Kreis der Anordnungsbehérden auf sonstige (Nichtjustiz-)
Behdrden aus. Um Grundrechtsgefahrdungen bestmdglich entgegenzuwirken, sieht sie
fur diese Félle ein eigenes Validierungsverfahren in Form einer gerichtlichen oder staats-
anwaltlichen Bestatigung vor. Dieses Validierungsverfahren wird durch den Verweis auf
Art 6 Abs 1 zu einer umfassenden Prifung ausgebaut.®4 Dirfte die Kriminalpolizei in
einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall von sich aus tatig werden, geht der durch das
obligatorische Validierungsverfahren eingeflihrte Justizvorbehalt sogar Uiber die inner-
staatlichen Anforderungen bei der Beweiserhebung hinaus und statuiert gleichzeitig ei-
nen europaischen Mindeststandard fir die grenziberschreitende Beweissammlung.&3s
Im Sinne eines einheitlich hohen Schutzstandards wére die Einfihrung eines ver-
pflichtenden gerichtlichen Genehmigungsvorbehalts im Anordnungsverfahren wuin-

schenswert gewesen. 63

632 Bpse, ZIS 2014, 163.
633 Leonhardt, EEA 6.
634 | eonhardt, EEA 281.

635 Bose, ZIS 2014, 153. Demgegeniber kann es aufgrund unterschiedlicher Standards und
Eingriffsvoraussetzungen in den Mitgliedstaaten sehr wohl zu einem abgeschwéachten pra-
ventiven gerichtlichen Rechtsschutz im Vollstreckungsstaat kommen, dazu Seite 145 f.

636 |n diesem Sinne bereits Bachmaier Winter, ZIS 2010, 587.
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Mit Blick auf die VerhaltnismaRigkeit einer EEA nennt die Richtlinie in ihren Erwéa-
gungen® drei Kriterien fir deren Beurteilung, wobei die Anordnungsbehdrde hierbei
nicht nur 6konomische Uberlegungen anzustellen,s3® sondern insbesondere auch die

Verteidigungsrechte der beschuldigten Person zu bertcksichtigen hat (Art 6 Abs 1 lit a).

Die Bindung der Vollstreckungsbehérde an das nationale Recht beim Erlass einer
EEA (Art 6 Abs 1 lit b) soll verhindern, dass die Anordnungsbehdrde mittels EEA Be-
weise gewinnt, die sie im Inland wegen den geltenden Rechtsvorschriften nicht erlangen
konnte (sog forum shopping).63°

Beim Erlass einer EEA hat die Anordnungsbehérde die Wahrung der Grundrechte
der betroffenen Personen sicherzustellen. Hierbei ist zu berticksichtigen, dass im Rah-
men der Beweissammlung mittels EEA zweifelsohne Unionsrecht durchgefihrt wird und
daher die europaischen Grundrechte den jeweiligen (Mindest-)Schutzstandard bilden.

Um die Einhaltung der Grundrechte zu sichern, kann die Anordnungsbehdrde be-
stimmte Form- und Verfahrensvorschriften angeben, die von der Vollstreckungsbehdrde
bei der Durchfiihrung einer EEA grundsatzlich einzuhalten sind (Art 9 Abs 2).640 Hierbei
sind insbesondere verschiedene (Mitwirkungs- und Teilnahme-)Rechte, die der beschul-
digten Person bzw ihrem Rechtsbeistand nach der Grundrechtecharta sowie der RL
Rechtsbeistand zukommen, zu beachten.®4 Sollte die beschuldigte Person erst im Zuge
der aus Anlass einer EEA durchgefiihrten Ermittlungsmaf3nahme von dem gegen sie im
Anordnungsstaat geflhrten Strafverfahren Kenntnis erlangen, so hat die Anordnungs-

behdrde dementsprechend ihren Informationspflichten nachzukommen.642

Die RL EEA verankert in Art 1 Abs 3 das Recht der beschuldigten Person, eine
grenziiberschreitende Beweisaufnahme mittels EEA zu beantragen. Ein solches aus-
driickliches Antragsrecht war im RB Beweisanordnung sowie dem Initiativentwurf der RL

EEA noch nicht vorgesehen.%4 Das Antragsrecht der beschuldigten Person besteht im

637 EG 11 RL EEA.

638 Mangiaracina, ULR 2014, 126.

639 | eonhardt, EEA 34; Ronsfeld, Rechtshilfe 148; Bose, ZIS 2014, 152 f.

640 Zum anzuwendenden Recht unten Seite 144 f.

641 Ausfiihrlich dazu Seite 71 ff, insbesondere Seite 91 ff.

642 Naher dazu Seite 51 ff; speziell im Vollstreckungsverfahren unten Seite 164 f.

643 Zur Kritik am fehlenden Antragsrecht im Rahmen des Initiativentwurfs Heard/Mansell,
NJECL 2011, 366; sowie des RB EBA Heinrich/Jager/Schinemann/et al (Hrsg), Festschrift
fur Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011 (2011) 1507; Ambos, ZIS 2010, 565.
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Rahmen der geltenden nationalen Verteidigungsrechte. Das dsterreichische Strafpro-
zessrecht sieht strenge Voraussetzungen fiir einen erfolgreichen Beweisantrag vor,54
ermdglicht jedoch bereits bisher, eine Beweisaufnahme auch im Ausland zu beantragen.
Mit der EinrAumung eines ausdricklichen Antragsrechts bezweckt die Richtlinie, dem
Gebot der Chancengleichheit gerecht zu werden. Der beschuldigten Person soll die
Moglichkeit gegeben werden, das Instrument der Europaischen Ermittlungsanordnung
auch fir ihre Verteidigung zu nutzen,%> was zudem durch den Verweis auf die Verteidi-

gungsrechte der beschuldigten Person in Art 1 Abs 3 hervorgehoben wird.

IV. Vollstreckungsverfahren

Nachdem eine Européaische Ermittlungsanordnung ordnungsgemal erlassen und an
den Vollstreckungsstaat Ubermittelt worden ist, liegt es an der jeweils zustandigen Voll-
streckungsbehoérde das Vollstreckungsverfahren durchzuftihren. Die Richtlinie trifft

hierzu detaillierte Regelungen, die im Folgenden dargestellt werden.

A. Anerkennung und Vollstreckung

1. Verpflichtung zur Anerkennung und Vollstreckung

Das Verfahren, das die Richtlinie fur die Anerkennung und Vollstreckung einer Euro-
paischen Ermittlungsanordnung vorsieht, gestaltet sich nach dem Grundsatz der gegen-
seitigen Anerkennung. Deutlich wird dies vor allem durch die Formulierung in Art 9
Abs 1, wonach die Vollstreckungsbehdrde eine ordnungsgemal? tGbermittelte EEA ohne
jede weitere Formalitdt anzuerkennen und in derselben Weise sowie unter denselben
Modalitaten, als ware die betreffende ErmittlungsmafRnahme von einer Behdrde des
Vollstreckungsstaates angeordnet worden, zu vollstrecken hat. Demnach haben die zu-
standigen Behdrden des Vollstreckungsstaates eine Europaische Ermittlungsanordnung
wie eine innerstaatliche Ermittlungsanordnung zu behandeln. Eine Uberpriifung des in

der EEA geschilderten Sachverhalts findet hingegen grundsétzlich nicht statt.

644 Wess, Verteidigung, in Kier/Wess Rz 6.48.
645 | eonhardt, EEA 278; Ronsfeld, Rechtshilfe 149.
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Ausnahmen von der generellen Vollstreckungspflicht ergeben sich durch das Recht
der Vollstreckungsbehorde, in bestimmten Fallen eine Vollstreckung abzulehnen, diese

aufzuschieben oder auf eine andere Ermittlungsmaf3nahme zurtickzugreifen.s4¢

Eine Europaische Ermittlungsanordnung, die nicht von einer Anordnungsbehérde im
Sinne des Art 2 lit ¢ erlassen oder entsprechend validiert wurde, ist von der Vollstre-
ckungsbehérde nach Art 9 Abs 3 an den Anordnungsstaat zuriickzugeben. Da die RL
EEA, im Gegensatz zum RB Beweisanordnung,%’ keinen eigenen Ablehnungsgrund fur
unvollstandige oder fehlerhafte Ermittlungsanordnungen kennt, stellt sich die Frage, wie
die Vollstreckungsbehdrde mit einer solchen Ermittlungsanordnungen umzugehen hat.
Art 16 Abs 2 lit a verpflichtet die Vollstreckungsbehdrde, die Anordnungsbehérde unver-
zuglich zu verstandigen, wenn sie aufgrund eines nicht vollstandig oder offensichtlich
unrichtig ausgefullten Formblatts nicht tber die Anerkennung oder Vollstreckung ent-
scheiden kann. Die Anordnungsbehdrde hat sodann die Moglichkeit, ihre EEA zu ergan-
zen (Art 8) oder diese zuriickzuziehen. Durch diese Regelung ist klargestellt, dass eine
unvollsténdige oder offensichtlich unrichtige Ermittlungsanordnung einer Entscheidung
Uber ihre Anerkennung oder Vollstreckung entgegensteht, was im Ergebnis einem Ab-

lehnungsgrund gleichkommt.648
2. Von der Vollstreckungsbehérde einzuhaltende Fristen

Die Vollstreckungsbehdrde ist nach Art 12 verpflichtet ihre Entscheidung so bald wie
moglich und genauso rasch und vorrangig wie in einem vergleichbaren innerstaatlichen
Fall zu treffen. Die Durchfuhrung der angeordneten Ermittlungsmaf3nahme soll unver-
zuglich erfolgen. Wurde von der Anordnungsbehérde angegeben, dass aufgrund einer
besonderen Dringlichkeit eine kiirzere Frist notwendig oder die Ermittlungsmaf3nahme
zu einem bestimmten Zeitpunkt durchgefiihrt werden soll, so hat die Vollstreckungsbe-

horde dies weitgehend zu bertcksichtigen.

Um eine rasche Durchfiihrung zu sichern, hat sich die Vollstreckungsbehérde im
Rahmen des Vollstreckungsverfahrens an bestimmte Fristen zu halten. Sie hat den Ein-
gang einer EEA langstens binnen einer Woche anhand des Formblatts in Anhang B der

Richtlinie zu bestétigen (Art 16 Abs 1). Mit dem Einlangen der EEA bei der zustandigen

646 Zu diesen Rechten der Vollstreckungsbehérde sogleich unten Seite 148 ff.
647 Vgl Art 13 Abs 1 lit e und lit h RB EBA.
648 So Ronsfeld, Rechtshilfe 185.
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Stelle, hat die Vollstreckungsbehérde nach Art 12 Abs 3 flr ihre Entscheidung tber die

Anerkennung und Vollstreckung langstens 30 Tage Zeit.

Die Frist kann um hochstens 30 Tage verlangert werden, sollte es der Vollstre-
ckungsbehérde aus praktischen Griinden nicht mdglich sein, diese einzuhalten. In einem
solchen Fall muss die Vollstreckungsbehdrde die Anordnungsbehdérde unverziglich in
beliebiger Form informieren und die Griinde sowie die voraussichtliche Dauer der Ver-
zbgerung mitteilen (Art 12 Abs 5). Fur die Durchfuhrung der angeordneten Ermittlungs-
mafnahme gilt grundsatzlich eine Frist von weiteren 90 Tagen (Art 12 Abs 4). Kann die
Vollstreckungsbehorde die EEA nicht fristgemafd durchfiihren, hat sie mit der Anord-
nungsbehorde einen geeigneten Zeitpunkt hierfur zu vereinbaren (Art 12 Abs 6).

3. Anzuwendendes Recht: lex loci vs lex fori

Das Vollstreckungsverfahren richtet sich grundsatzlich nach nationalem Recht des
Vollstreckungsstaates. Nach diesem bestimmt sich auch, welche Behdrde im konkreten
Fall fur das Vollstreckungsverfahren zustandig ist (Art 2 lit d).

Nach Art 9 Abs 1 hat die Vollstreckungsbehdrde eine Européische Ermittlungsanord-
nung im Zuge des Vollstreckungsverfahrens so zu behandeln, als wére die betreffende
Ermittlungsmaflinahme von einer Behorde des Vollstreckungsstaates angeordnet wor-
den. Dementsprechend ist eine Europaische Ermittlungsanordnung grundsatzlich nach
den innerstaatlichen Vorschriften des Vollstreckungsstaates durchzufiihren, was dem im

traditionellen Rechtshilferecht verankerten Grundsatz locus regit actum entspricht.

Hiervon statuiert die Richtlinie jedoch in Art 9 Abs 2 eine bedeutende Ausnahme.64°
Die Vollstreckungsbehdrde wird dazu verpflichtet, bei der Durchflihrung einer Europai-
schen Ermittlungsanordnung die von der Anordnungsbehdrde ausdriicklich angegebe-
nen Formvorschriften und Verfahren einzuhalten. Vorausgesetzt, die RL EEA bestimmt
nichts abweichendes und die angegebenen Vorschriften stehen nicht mit den wesentli-

chen Rechtsgrundsatzen des Vollstreckungsstaates im Widerspruch.

649 Diese Ausnahme beruht auf der beinahe wortgleichen Bestimmung des Art 4 Abs 1 EU-
RhUbk 2000, die zu den grundlegenden Neuerungen im Rechtshilferecht zwischen den Mit-
gliedstaaten der EU zahlte; néher Kubiciel in Ambos/Kénig/Rackow, Rechtshilferecht in
Strafsachen (2015) Art 4 EU-RhUbk Rz 272.
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Mit dieser Bestimmung ermdglicht die Richtlinie die Vollstreckung einer Européi-
schen Ermittlungsanordnung nach dem Grundsatz forum regit actum, der allerdings un-
ter dem Vorbehalt des nationalen ordre public des Vollstreckungsstaates steht.s50 Sollte
die Vollstreckungsbehdrde im Einzelfall nicht in der Lage sein, die von der Anordnungs-
behdrde ausdricklich angegebenen Vorschriften einzuhalten, so hat sie dies der Anord-

nungsbehoérde nach Art 16 Abs 2 unverziglich mitzuteilen.

4. Abgeschwachter gerichtlicher Genehmigungsvorbehalt im

Vollstreckungsstaat

Die Richtlinie folgt dem Grundverstandnis eines arbeitsteiligen Strafverfahrens, das
die Sachprufung dem anordnenden Staat Gibertragt und vom Vollstreckungsstaat erwar-
tet, dass dieser auf die Rechtsstaatlichkeit der Prifung vertraut und das Ergebnis daher
anerkennt. Auf Grundlage des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung hat die zustan-
dige Vollstreckungsbehotrde auf die Entscheidung der Anordnungsbehérde zu vertrauen
und diese der Vollstreckung zugrunde zu legen. Diese Aufgabenverteilung scheint
grundsatzlich auch zutreffend, da nur die Ermittlungsbehérde im anordnenden Staat den

Verlauf der bisherigen Ermittlungen vollstandig tberblickt.sst

Schwierigkeiten bereitet die grenziiberschreitende Arbeitsteilung, wenn die Eingriffs-
schwellen fir eine Ermittlungsmaflnahme zwischen Anordnungs- und Vollstreckungs-
staat stark unterschiedlich ausgestaltet sind. So kann es vorkommen, dass eine Ermitt-
lungsmalinahme im Anordnungsstaat von der Kriminalpolizei vorgenommen werden
darf, wohingegen diese im Vollstreckungsstaat einer gerichtlichen Genehmigung bedarf.
Um diesen, teilweise erheblich voneinander abweichenden, Eingriffsschwellen entge-
genzuwirken, stellt es die Richtlinie dem Vollstreckungsstaat frei, eine dem innerstaatli-
chen Recht entsprechende gerichtliche Genehmigung der Ermittlungsmafinahme im
Vollstreckungsstaat vorzusehen (Art 2 lit d).852 In dieser Bestimmung ist allerdings kein
gleichwertiger Ersatz fur eine gerichtliche Genehmigung im Anordnungsstaat zu sehen.

Denn die Frage, ob die materiellen Bedingungen, einschlie3lich der VerhaltnismaRigkeit,

650  Ronsfeld, Rechtshilfe 154; Ruggeri, Beweisrechtshilfe und Grundrechtseingriffe am Beispiel
des Richtlinienvorschlags einer européaischen Ermittlungsanordnung (RIV EEA), ZStwW 2013,
407 (422); eingehend zum lex fori-Ansatz Glel3, Grenziberschreitende Beweissammlung,
ZStW 2013, 573 (581 ff).

651 Zum Ganzen Bose, ZIS 2014, 157.

652  Diese Bestimmung wurde durch den Anderungsantrag 200 EP zur Annahme der Richtlinie
des Européaischen Parlaments und des Rates Uber die Europaische Ermittlungsanordnung
in Strafsachen, 2010/0817(COD) in den Richtlinienentwurf eingefugt.
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fur die betreffende ErmittlungsmafRnahme vorliegen oder nicht, lasst sich meist nur an-
hand bereits vorliegender Ermittlungsergebnisse beurteilen. Diese miissen von der An-
ordnungsbehdérde jedoch nicht Gbermittelt werden. Eine Beurteilung der Sachlage kann
somit lediglich mittelbar anhand des von der Anordnungsbehdrde ausgefullten Form-
blatts erfolgen.ss3

Sofern die betreffende ErmittlungsmafRnahme im Anordnungsstaat keinem gerichtli-
chen Genehmigungsvorbehalt unterliegt, kann die Anerkennung der Prifung der mate-
riellen Voraussetzungen im Vollstreckungsstaat den vorgesehenen praventiven gericht-
lichen Rechtsschutz daher abschwéachen. Die im Anordnungsstaat vorgenommene Va-
lidierung der EEA ist vor allem dann kein gleichwertiger Ersatz fur eine gerichtliche Ge-

nehmigung, wenn sie von der Staatsanwaltschaft vorgenommen wird.®>*

B. Mitwirkung am Vollstreckungsverfahren
1. Mitwirkungsrecht der Anordnungsbehérde

Die Anordnungsbehérde kann darum ersuchen, bei der Durchfihrung der angeord-
neten Ermittlungsmafinahme im Vollstreckungsstaat anwesend zu sein und unterst(t-
zend mitzuwirken (Art 9 Abs 3). Vorausgesetzt, sie wéare auch in einem vergleichbaren
innerstaatlichen Fall zur Mitwirkung befugt. An ein solches Ersuchen ist die Vollstre-
ckungsbehérde grundsatzlich gebunden. Sie kann die Erfullung des Ersuchens ableh-
nen, wenn die Mitwirkung der Anordnungsbehoérde den wesentlichen Rechtsgrundsét-
zen des Vollstreckungsstaates zuwiderlaufen und wesentlichen nationalen Sicherheits-

interessen schaden wirde.

Die Anordnungsbehérde ist im Rahmen ihrer Mitwirkung an der Vollstreckung einer
EEA im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates an dessen Recht gebunden und darf
selbst grundsatzlich keine Strafverfolgungsbefugnisse ausiiben. Ausnahmen hiervon
sind aufgrund einer gegenseitigen Vereinbarung im Einklang mit dem nationalen Recht

des Vollstreckungsstaates moglich (Art 9 Abs 5).655

653 Bose, ZIS 2014, 157.

654 Erneut Bose, ZIS 2014, 157; Heydenreich, StraFo 2012, 443; aA wohl Ronsfeld, Rechtshilfe
145; Zimmermann, ZStW 2015, 168.

655 Zur Verantwortlichkeit der Ermittlungsbeamten bereits oben Seite 128.
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Die Mdglichkeit der Anordnungsbehoérde an der Durchfiihrung einer EEA mitzuwirken
stof3t in der Literatur vereinzelt auf groRe Bedenken. So wird vorgebracht, dass die mit-
wirkende Vertretung der Anordnungsbehérde weder mit dem Recht des Vollstreckungs-
staates, noch mit dessen Rechtspraxis vertraut sei und ihr zudem die entsprechende
Ausbildung fehle. Beides trage zu Verunsicherungen bei und fihre unweigerlich zu
Rechtsverletzungen.®¢ Hierbei wird Ubersehen, dass die Einriumung von Hoheitsbefug-
nissen einer einzelfallbezogenen Vereinbarung bedarf und bestimmte Ermittlungsmal-
nahmen nach entsprechender Einschulung auch von der Vertretung der Anordnungsbe-
horde Ubernommen werden kénnen.7 Die Mitwirkungsmoglichkeit kann Uberdies be-
sonders in jenen Fallen, in denen die Anordnungsbehodrde besondere Bestimmungen
beziglich Form und Verfahren vorgibt, die korrekte Anwendung des fir die Vollstre-
ckungsbehdrde fremden Rechts erleichtern®® und damit zu einer ordnungsgemafien und
rechtskonformen Durchfuihrung der EEA beitragen.

2. Fehlendes Mitwirkungsrecht der beschuldigten Person

In der RL EEA findet sich im Gegensatz zum Mitwirkungsrecht der Anordnungsbe-
horde keine Regelung uber die Mitwirkung und Teilnahme anderer Verfahrensbeteiligter,
insbesondere der beschuldigten Person und ihres Rechtsbeistands am Vollzug der er-
betenen Ermittlungsmaf3nahme.5%° Ein solches Recht kann die Anordnungsbehdrde le-

diglich als spezifische Verfahrensvorschrift im Sinne des Art 9 Abs 2 anordnen.

Problematisch scheint dieses fehlende ausdriickliche Mitwirkungsrecht der beschul-
digten Person vor allem im Hinblick auf Anwesenheits-, Teilnahme- oder Konfrontations-
rechte, die Uber den Mindeststandard der EMRK, der Grundrechtecharta bzw den dies-
bezliglichen sekundarrechtlichen Vorgaben hinausgehen. Die beschuldigte Person ist
darauf angewiesen, dass die Anordnungsbehérde ihre Mitwirkungsrechte als besondere
Verfahrens- oder Formvorschrift in der EEA anfihrt. Gibt die Anordnungsbehdrde keine
besonderen Verfahrens- oder Formvorschriften an, so ist die EEA nach dem Recht des
Vollstreckungsstaates durchzufuihren, das jedoch zumindest den Garantien der EMRK,

der Grundrechtecharta und den sekundé&rrechtlichen Vorgaben entsprechen muss.

65% Diese Bedenken teilen Ruggeri, Introduction to the Proposal of a European Investigation
Order: Due Process Concerns and Open Issues, in Ruggeri (Hrsg), Transnational Evidence
and Multicultural Inquiries in Europe (2014) 3 (17); Heard/Mansell, NJECL 2011, 358.

657 So Ronsfeld, Rechtshilfe 156.
658 Erneut Ronsfeld, Rechtshilfe 156; vgl auch Art 4 Abs 2 EuRhUbk 1959.

659  Demgegeniiber sieht Art 4 EuRhUbk 1959 die Mitwirkung anderer Verfahrensbeteiligter aus-
drucklich vor; siehe auch 8§ 55k Abs 1 EU-JZG.
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Das fehlende Mitwirkungsrecht fihrt dartiber hinaus zu einem Ungleichgewicht zwi-
schen den Rechten der beschuldigten Person und den Rechten der Strafverfolgungsbe-
horden des Anordnungsstaates, da Letztere nach Art 9 Abs 4 an der Durchfiihrung einer
EEA mitwirken konnen. Dieses Ungleichgewicht wird dadurch verstarkt, dass der Anord-
nungsbehorde ihm Rahmen ihrer Mitwirkung an der Vollstreckung im Hoheitsgebiet des
Vollstreckungsstaates unter bestimmten Umstanden sogar Strafverfolgungsbefugnisse

zukommen kdnnen.66o

C. Rechte der Vollstreckungsbehdrde: Vollstreckungsschranken

Die Vollstreckungsbehorde hat eine Européische Ermittlungsanordnung grundséatz-
lich so anzuerkennen und zu vollstrecken, wie sie von der Anordnungsbehérde ange-
ordnet wurde. Eine nachprufende Kontrolle in der Sache steht ihr grundsatzlich nicht zu.
Die Anerkennung oder Vollstreckung kann jedoch aus bestimmten, in der Richtlinie ab-
schlieRend aufgezéahlten, Griinden aufgeschoben (1.), in veranderter Form durchgefthrt
(2.) oder ganzlich abgelehnt (3.) werden.

1. Aufschubsrecht

Die Grinde fur einen Aufschub der Anerkennung oder Vollstreckung sind in Art 15
Abs 1 der Richtlinie angefiihrt. Demnach hat die Vollstreckungsbehorde das Recht, die
Anerkennung oder Vollstreckung einer EEA aufzuschieben, wenn ansonsten eine lau-
fende strafrechtliche Ermittlung oder Verfolgung beeintrachtigt wirde (lit a) oder die be-
treffenden Sachen, Schriftstiicke oder Daten bereits in anderen Verfahren verwendet
werden (lit b).

Die Dauer des Aufschubs wird grundsatzlich durch den Vollstreckungsstaat be-
stimmt. Im Fall einer Verfahrensbeeintrachtigung ist ein Aufschub zulassig, solange der
Vollstreckungsstaat dies flr angemessen halt. Der Vollstreckungsbehdrde steht damit in
zeitlicher Hinsicht ein weiter Ermessenspielraum zu. Inhaltlich stellt der Hinweis auf eine
laufende Ermittlung bzw Verfolgung klar, dass die Vollstreckungsbehd6rde nicht erst nach
Erhalt der EEA ein Verfahren einleiten kann, um selbst einen Grund fir den Aufschub
zu schaffen.®! Werden die Beweismittel in einem konkurrierenden Verfahren verwendet,

richtet sich die Dauer nach dem dortigen Bedarf.

660 Vgl Art 9 Abs 5 Satz 2 RL EEA; ebenso Ruggeri, Introduction, in Ruggeri 17.
661 So aber Leonhardt, EEA 50.
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Die Vollstreckungsbehdrde hat die Anordnungsbehérde unverziglich schriftlich tber
den Aufschub zu informieren. Dabei hat sie die Griinde sowie, hach Méglichkeit, die zu
erwartende Dauer des Aufschubs mitzuteilen (Art 16 Abs 3 lit b). Sobald der Grund fir
den Aufschub weggefallen ist, muss die Vollstreckungsbehérde die Anordnungsbehdérde

dariber schriftlich informieren und die EEA unverziglich vollstrecken (Art 15 Abs 2).
2. Ruckgriffsrecht

Die Vollstreckung der in der EEA angeordneten Ermittlungsmaf3nahme richtet sich,
wie bereits dargestellt, grundsatzlich nach dem Recht des Vollstreckungsstaates. Die
Vollstreckungsbehdérde hat die gewlinschte ErmittiungsmafRnahme in derselben Weise
und unter denselben Modalitaten durchzufihren, als ware sie von einer innerstaatlichen
Behdrde angeordnet worden (Art 9 Abs 1). Dabei muss die Vollstreckungsbehorde die
Form- und Verfahrensvorschriften einhalten, welche von der Anordnungsbehérde aus-
driicklich angegeben wurden (Art 9 Abs 2). Obwohl damit grundsétzlich eine Vollstre-
ckung nach der lex fori, also nach dem Recht des Anordnungsstaates, ermdglicht wird,
bleibt das Recht des Vollstreckungsstaates letztendlich maRgeblich. Denn die Vollstre-
ckungsbehorde hat nach Art 10 Abs 1 das Recht, bzw sogar die Pflicht,®6? auf eine an-
dere als in der EEA angegebene Ermittlungsmafinahme zurtickzugreifen, wenn eine von
der Anordnungsbehérde gewiinschte Ermittlungsmaflnahme nach dem Recht des Voll-
streckungsstaates nicht besteht oder in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht
zur Verfugung stehen wirde. Sollte mit der anderen Ermittlungsmaf3nahme nicht das-
selbe Ergebnis erreicht werden kénnen, hat die Vollstreckungsbehdrde der Anordnungs-
behtrde mitzuteilen, dass sie die gewilinschte Ermittlungsmalfinahme nicht durchfiihren
kann (Art 10 Abs 5).

Ist die Vollstreckungsbehdrde der Meinung, dass mit einer anderen als in der EEA
angegebenen Ermittlungsmalinahme weniger stark in die Grundrechte der betroffenen
Person eingegriffen und trotzdem dasselbe Ergebnis wie mit der vom Anordnungsstaat
gewiinschten Ermittlungsmalnahme erreicht wiirde, so kann sie auch in diesem Fall die
Ermittlungsmalinahme in veranderter Form durchfiihren (Art 10 Abs 3). Im Gegensatz
zur Verpflichtung nach Art 10 Abs 1 liegt der Ruckgriff auf eine andere Ermittlungsmalf3-

nahme hier bedauerlicherweise im Ermessen der Vollstreckungsbehérde.

662 Die Bestimmung lautet: ,Die Vollstreckungsbehorde greift, wann immer maéglich, auf eine
nicht in der EEA vorgesehene Ermittlungsmallinahme zuriick, wenn [...]"
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Die Vollstreckungsbehdrde hat die Anordnungsbehérde dartiber zu informieren,
wenn sie von einer anderen Ermittlungsmalnahme Gebrauch machen mdchte. Die An-
ordnungsbehérde kann sodann entscheiden, ob sie die EEA zuricknehmen oder ergéan-
zen mochte (Art 10 Abs 4). Eine dariber hinausgehende Informationspflicht wird in
Art 16 Abs 3 lit a statuiert.

a) Ausnahmen vom Rickgriffsrecht

Der Vollstreckungsstaat kann nicht immer auf eine andere ErmittlungsmalRnahme
zurlckgreifen. Gewisse ErmittlungsmalRnahmen, wie etwa die Erlangung von bereits im
Besitz der Vollstreckungsbehoérde befindlichen Informationen oder Beweismitteln, die
Vernehmung im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates sowie andere nicht invasive

Ermittlungsmaflinahmen, missen nach Art 10 Abs 2 stets zur Verfligung stehen.

Mit dieser Ausnahme vom Ruckgriff auf andere ErmittlungsmafRnahmen wird verhin-
dert, dass eine der in Art 10 Abs 2 lit a bis e aufgezéhlten MaRnahmen durch eine an-
dere ersetzt wird. Gleichzeitig soll mit dieser Regelung der Vollstreckungsbehérde die
Moglichkeit genommen werden, die Durchfiihrung einer der aufgezahlten Ermittlungs-
maflnahmen mit der Begriindung zu verweigern, diese wirde nach innerstaatlichem

Recht nicht existieren oder in einem vergleichbaren Fall nicht zur Verfligung stehen.

Diese auf den ersten Blick weitreichende Einschrankung des Ruckgriffsrechts wird
jedoch dadurch abgemildert, dass die Aufzahlung im Grunde genommen nur gewdhnli-
che Ermittlungsmafnahmen umfasst, die wohl in samtlichen mitgliedstaatlichen Straf-

verfahrensordnungen vorgesehen sind.®63

Auch in Bezug auf nicht invasive Malinahmen scheint die Einschrankung des Riick-
griffsrecht auf andere ErmittlungsmafRnahmen begrenzt. Denn die Ausnahme bezieht
sich in diesem Zusammenhang ausdricklich auf das Recht des Vollstreckungsstaates.
Daraus lasst sich ableiten, dass nur solche nicht invasiven Ermittlungsmaf3nahmen ge-
meint sind, die nach dem Recht des Vollstreckungsstaates bereits bestehen, aber in
einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht angewendet werden wirden. Welche
Ermittlungsmalinahmen als nicht invasiv einzustufen sind, lasst die Richtlinie offen.

Nach den Erwégungen®* kdnnen darunter etwa MalRnahmen verstanden werden, die

663 So Bachmaier Winter, The Proposal for a Directive on the European Investigation Order and
the Grounds for Refusal: A Critical Assessment, in Ruggeri (Hrsg), Transnational Evidence
and Multicultural Inquiries in Europe (2014) 71 (85).

664 EG 16 RL EEA.



Vollstreckungsverfahren 151

das Recht auf Privatsphére oder Eigentum nicht verletzen. Denkbar wére hier beispiels-
weise eine ohne Zwang durchgefiihrte Identitatsfeststellung oder erkennungsdienstliche

Behandlung einer Person.
3. Ablehnungsrecht: einzelne Ablehnungsgrinde

Von herausragender Bedeutung im Rahmen der Vollstreckungsschranken ist das
Recht der Vollstreckungsbehtrde, die Anerkennung oder Vollstreckung einer Europai-
schen Ermittlungsanordnung génzlich abzulehnen. Die Richtlinie sieht hierfir allgemeine
sowie malRnahmenspezifische Griinde vor. Zentrale Bestimmung in diesem Zusammen-

hang ist Art 11, der einen Katalog an Ablehnungsgriinden enthélt.ses

Die in der Richtlinie angefuihrten Ablehnungsgriinde kénnen je nach Schutzrichtung
verschiedenen Gruppen zugeordnet werden. Einige Ablehnungsgrtinde dienen vor allem
dem Schutz der Rechte Dritter, indem sie bestimmte Immunitaten und Privilegien schitzt
oder bestimmte Ermittlungsmalinahmen an die Zustimmung der betroffenen Person
knupft. Andere wiederum dienen rein mitgliedstaatlichen Interessen, indem sie beispiels-
weise den Anwendungsvorrang des eigenen Rechts absichern.s¢ Mit Blick auf die im
Unionsrecht verankerten Grund- und Verfahrensrechte statuiert die RL EEA erstmals
einen ausdricklichen europaischen ordre public-Vorbehalt. Die Richtlinie hebt sich damit
deutlich von anderen Rechtshilfeinstrumenten ab, die sich im Allgemeinen mit einem
Hinweis auf die Geltung der Grundrechte begniigen.s¢” Die einzelnen in der RL EEA

vorgesehenen Ablehnungsgriinde werden im Folgenden dargestellt.
a) Schutz der Rechte Dritter

(1) Immunitaten und Vorrechte

Mit dem Ablehnungsgrund in Art 11 Abs 1 lit a wird bericksichtigt, dass durch die
Vollstreckung einer EEA national gewahrte Immunitéten und Vorrechte sowie Beschran-
kungen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit in Bezug auf die Presse- und Meinungs-

freiheit beeintrachtigt werden kénnen. Ein entsprechender Ablehnungsgrund in Bezug

665 Einige dieser Vollstreckungshindernisse waren bereits in friiheren Instrumenten der Rechts-
hilfe enthalten. Im Vergleich mit dem urspringlichen Richtlinienentwurf, der neben einigen
speziellen Griinden, nur vier allgemeine Ablehnungsgriinde enthielt (vgl Art 10 Abs 1 Initiativ-
Entwurf Ratsdok 9288/10), wurde der Umfang der Ablehnungsmaglichkeiten wahrend den
Verhandlungen zur RL EEA wesentlich erweitert.

666 Ahnlich Ronsfeld, Rechtshilfe 163 ff.
667 Viel kritisiertes Beispiel hierfir ist der RB EuHb ABI L 2002/190, 1.
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auf Immunitaten oder Vorrechte, war bereits im RB Beweisanordnung vorgesehen.t
Die Aufnahme des Schutzes von Presse- oder Meinungsfreiheiten gehért hingegen zu

den wesentlichen Neuerungen der Richtlinie.s6®

Wie schon der RB Beweisanordnung enthélt auch die RL EEA keine Legaldefinition
fur ,Immunitaten oder Vorrechte®. Es bleibt damit den Mitgliedstaaten tberlassen, eine
entsprechende Definition im eigenen Recht festzulegen. Nach den Erwagungen®’ der
Richtlinie sollen von diesen Begriffen vor allem Schutzvorschriften zugunsten medizini-
scher Berufe, Rechtsberufe sowie Regeln tber die Presse- und Meinungsfreiheit um-
fasst sein. Der Schutzumfang des Art 11 Abs 1 lit a ist demnach weit zu verstehen und
schlief3t auch Aussageverweigerungsrechte bestimmter Berufsgruppen mit ein.6”* Damit
schitzt Art 11 Abs 1 lit a unter anderem das Aussageverweigerungsrechts des Rechts-
beistands, das der beschuldigten Person eine vertrauliche Kommunikation mit ihrer Ver-

teidigung ermdglicht.

Die genannten Immunitaten und sonstigen Privilegien richten sich nach dem jeweili-
gen nationalen Recht des Vollstreckungsstaates. Soweit Osterreich als Vollstreckungs-
staat betroffen ist, kénnen unter Berufung auf diesen Ablehnungsgrund die Bestimmun-
gen Uber Vernehmungsverbote sowie das Recht auf Aussagebefreiung und Aussage-

verweigerung nach den 8§ 155 ff StPO samt Umgehungsverbot durchgesetzt werden.572

Bevor die Vollstreckungsbehodrde beschliel3t, die Anerkennung oder Vollstreckung
einer EEA aus den in Art 11 Abs 1 lit a genannten Griinden abzulehnen, hat sie nach
Art 11 Abs 4 die Anordnungsbehdérde zu konsultieren und gegebenenfalls um unverziig-
liche Ubermittlung der erforderlichen zusatzlichen Angaben zu ersuchen.s73 Art 11 Abs 5
regelt im Hinblick auf eine gegebenenfalls erforderliche Aufhebung der Vorrechte oder
Immunitaten, welche Behorde ein diesbezigliches Ersuchen zu stellen hat. Ist fur die
Aufhebung dieser Rechte eine Behdrde des Vollstreckungsstaates zustandig, so hat die
Vollstreckungsbehorde diese unverziiglich darum zu ersuchen. Ist hingegen eine Be-
horde eines anderen Mitgliedstaates oder eine internationale Organisation zustandig, so

liegt es an der Anordnungsbehdrde, die weiteren Schritte zu unternehmen.

668 Art 13 Abs 1 litd RB EBA.

669  Glel3, Européisches Beweisrecht, in Sieber/Satzger/Heintschel-Heinegg (Hrsg), Européi-
sches Strafrecht? (2014) § 38 Rz 84b.

670 EG 20 RL EEA.

671 Leonhardt, EEA 63; in Bezug auf den RB EBA Glel3, Beweisrechtsgrundsétze 169.

672 Zur innerstaatlichen Umsetzung dieses Ablehnungsgrundes unten Seite 211 f.

673 Diese Konsultationspflicht gilt auch in den Fallen des Art 11 Abs 1 lit b, d, e und f RL EEA.
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(2) Fehlende Zustimmung

Einige malinahmenspezifische Bestimmungen knupfen die Anerkennung und Voll-
streckung einer EEA an die Zustimmung der betroffenen Person. Stimmt etwa eine be-
schuldigte Person ihrer Vernehmung per Videokonferenz oder sonstiger audiovisueller

Ubertragung nicht zu, so kann diese abgelehnt werden (Art 24 Abs 2 lit a).674

Zustimmungsbediirftig ist auch die zeitweilige Uberstellung einer inhaftierten Per-
son.”> Mit diesem spezifischen Ablehnungsgrund soll sichergestellt werden, dass eine
inhaftierte Person im Rahmen der Beweisrechtshilfe nicht gegen ihren Willen in ein an-
deres Land Uberstellt werden kann. Fur die zeitweilige Uberstellung einer inhaftierten
Person zum Zwecke der Durchflihrung einer Ermittlungsmafinahme im Anordnungsstaat
ist zudem ein Ablehnungsgrund fur den Fall vorgesehen, dass eine solche Uberstellung
zu einer Verlangerung der Haft fihren wirde (Art 22 Abs 2 lit b).

b) Schutz mitgliedstaatlicher Interessen

(1) Nationale Sicherheits- und Geheimhaltungsinteressen

Nach Art 11 Abs 1 lit b kann die Anerkennung oder Vollstreckung einer Ermittlungs-
anordnung aufgrund staatlicher Sicherheits- und Geheimhaltungsinteressen abgelehnt
werden. Dieser im Wesentlichen aus der traditionellen Rechtshilfe bekannte Ableh-
nungsgrund kann geltend gemacht werden,%’¢ wenn die Vollstreckung einer EEA in ei-
nem bestimmten Fall wesentlichen nationalen Sicherheitsinteressen schaden, eine In-
formationsquelle gefahrden oder die Verwendung von Verschlusssachen tber spezifi-

sche nachrichtendienstliche Téatigkeiten voraussetzen wirde.

(2) Anwendungsvorrang des nationalen Rechts

Die Vollstreckung einer EEA richtet sich grundsatzlich nach dem Recht des Vollstre-
ckungsstaates.®”” Die Richtlinie sieht jedoch an mehreren Stellen die Anwendung des
Rechts des Anordnungsstaates vor.6”® Fir den Kollisionsfall zwischen den beiden

Rechtsordnungen bietet die Richtlinie daher einige Ablehnungsgriinde: Eine EEA kann

674 Ein entsprechender Ablehnungsgrund mangels Zustimmung war bereits in Art 10 Abs 9
UAbs 3 EU-RhUbk 2000 vorgesehen.

675 Art 22 Abs 2 lit a und Art 23 Abs 2 iVm Art 22 Abs 2 lit a RL EEA.

676 Vgl bspw Art 2 lit b EuRhUbk 1959; aber auch Art 13 Abs 1 lit g RB EBA.
677 N&her hierzu bereits oben Seite 144 f.

678 Wichtigstes Beispiel ist wohl Art 9 Abs 2 RL EEA.
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unter bestimmten Voraussetzungen abgelehnt werden, wenn eine Ermittlungsmal3-
nahme nach dem Recht des Vollstreckungsstaates in einem vergleichbaren innerstaat-
lichen Fall nicht zulassig ware. Hierfur sieht die Richtlinie, neben einer Reihe an malf3-
nahmenspezifischen Bestimmungen in den Kapiteln IV und V der RL EEA,57 einen all-
gemeinen, allerdings auf Verfahren wegen Zuwiderhandlungen gegen Rechtsvorschrif-
ten begrenzten,%° Ablehnungsgrund vor (Art 11 Abs 1 lit c).

Fir Strafverfahren im Sinne des Art 4 lit a besteht kein vergleichbarer allgemeiner
Ablehnungsgrund. Durch die besonderen Ablehnungsgriinde in den Kapiteln IV und V
der Richtlinie wird die Einhaltung vollstreckungsstaatlicher Bestimmungen zumindest bei
einigen besonders eingriffsintensiven Ermittlungsmafinahmen auch in Strafverfahren si-
chergestellt.

Im Rahmen der Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs kann der Vollstre-
ckungsstaat die Vollstreckung zudem von besonderen in vergleichbaren innerstaatlichen
Fallen zu erflllenden Bindungen abhangig machen (Art 30 Abs 5 Satz 2). Soll eine ver-
deckte Ermittlung durchgefiihrt werden, kann der Vollstreckungsstaat die Vollstreckung
verweigern, wenn keine Einigung Uber die Ausgestaltung der Malinahme erzielt werden
konnte (Art 29 Abs 3 lit b).

Ist die angeordnete ErmittlungsmafRnahme im Vollstreckungsstaat auf bestimmte
Straftaten oder ein bestimmtes Strafausmafd beschrankt und erfullt die Straftat, die der
Europaischen Ermittlungsanordnung zugrunde liegt, diese Kriterien nicht, so kann ihre
Durchfiihrung nach Art 11 Abs 1 lit h abgelehnt werden. Damit bleibt die Wertung, auf-
grund welcher Straftaten bestimmte eingriffsintensive MaRnahmen zulassig sind, bei je-
nem Mitgliedstaat, der die Ermittlungsmafinahme schlussendlich durchzufiihren hat. Die
Geltendmachung dieses Ablehnungsgrunds ist allerdings dann ausgeschlossen, wenn

eine in Art 10 Abs 2 aufgezahlte MaRnahme angeordnet wurde (Art 11 Abs 2).

679 Rund die Halfte der besonderen Ermittlungsmafinahmen enthalt den Ablehnungsgrund der
mangelnden Zuldssigkeit nach innenstaatlichem Recht, so Art 26 Abs 6 Satz 3, Art 27 Abs 5
Satz 3, Art 28 Abs 1 letzter Satz, Art 29 Abs 3 lit a und Art 30 Abs 5 Satz 1 RL EEA. Bei
diesen Ablehnungsgriinden handelt es sich mit Blick auf Verfahren wegen Zuwiderhandlun-
gen um eine Wiederholung, der vor allem bekraftigende Wirkung zukommt.

680 Art 11 Abs 1 lit ¢ bezieht sich ausschlieBlich auf Verfahren nach Art 4 lit b und ¢ RL EEA.
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(3) Beiderseitige Strafbarkeit und Grundsatz der Territorialitat

Im Rahmen der traditionellen Rechtshilfe ist die beiderseitige Strafbarkeit des Ver-
haltens, das einem Ersuchen zugrunde liegt, Voraussetzung dafir, dass Rechtshilfe ge-
wahrt wird. Mit dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung ist dieses Erfordernis
dem Grunde nach jedoch nicht vereinbar. Die RL EEA schrénkt die Geltung des rechts-

hilferechtlichen Prinzips der beiderseitigen Strafbarkeit daher wesentlich ein.

Mit dem Ablehnungsgrund des Art 11 Abs 1 lit e kombiniert die Richtlinie den Grund-
satz der Territorialitat mit dem Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit.682 Demnach
kann die Anerkennung oder Vollstreckung einer Europaischen Ermittlungsanordnung mit
dem Hinweis auf die fehlende beiderseitige Strafbarkeit abgelehnt werden, wenn der
Anordnungsstaat extraterritoriale Strafgewalt austibt und die der EEA zugrundeliegende
Tat ganz oder teilweise im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates begangen wurde.
Auf diese Weise sollen fir die betroffene Person unvorhergesehenen Strafverfolgungs-
maflinahmen verhindert werden.%82 Im Umkehrschluss bedeutet die Bestimmung des
Art 11 Abs 1 lit e jedoch, dass bei Taten, die einen maf3geblichen Bezug zum Anord-

nungsstaat aufweisen, das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit entfallt.

Nach Art 11 Abs 1 lit g kann die Vollstreckung lberdies dann abgelehnt werden,
wenn die Ermittlungsmalnahme aufgrund eines Verhaltens angeordnet wurde, das nach
dem Recht des Vollstreckungsstaates keine Straftat darstellt. Dieser Ablehnungsgrund
unterliegt jedoch zwei wesentlichen Einschrankungen: Um den Ablehnungsgrund nach
Art 11 Abs 1 lit g geltend machen zu kdénnen, muss die Vollstreckungsbehérde in einem
ersten Schritt prifen, ob die der Ermittlungsanordnung zugrundeliegende Straftat in eine
Kategorie der Liste in Anhang D der Richtlinie fallt und wenn ja, ob sie mit einer Mindest-
hdchststrafe von weniger als drei Jahren Freiheitsentzug bedroht ist. Sollte beides zu-
treffen oder die Straftat keiner Kategorie zuordenbar sein, so hat die Vollstreckungsbe-
hdrde in einem zweiten Schritt zu prifen, ob sich die angeordnete ErmittlungsmafRnahme
in der Aufzéhlung des Art 10 Abs 2 lit a bis lit e wiederfindet. Nur wenn dies nicht der Fall
ist, kann die Vollstreckungsbehorde die Anerkennung oder Vollstreckung der EEA auf-

grund fehlender beiderseitiger Strafbarkeit endgultig ablehnen.

Fur Straftaten in Verbindung mit Steuern, Abgaben, Zo6llen oder Devisen bestehen

dariber hinaus besondere Bestimmungen. Nach Art 11 Abs 3 darf die Vollstreckungs-

681 So Bose, ZIS 2014, 154.
682 Bose, ZIS 2014, 154; Zimmermann/Sanja Glaser/Motz, EuCLR 2011, 78.
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behdrde die Durchfiihrung einer EEA nicht mit der Begrindung ablehnen, dass im Voll-
streckungsstaat keine gleichartigen Steuern oder Abgaben vorgeschrieben oder keine

gleichartigen Steuer-, Abgabe-, Zoll- oder Devisenregelungen vorgesehen sind.
c) Grundrechtlich bedingte Vorbehalte

(1) Der Grundsatz ne bis in idem

Niemand darf wegen derselben Straftat erneut verfolgt oder bestraft werden. Dieser
zentrale Grundsatz findet sich nicht nur in der Europadischen Menschenrechtskonvention
(Art 4 des 7. ZP zur EMRK), sondern auch in der Grundrechtecharta (Art 50 GRC) und
dem Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (Art 54 SDU). Das Verbot der Doppel-
bestrafung stellt damit seit langem einen festen Bestandteil des europaischen ordre
public sowie der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit in Europa dar. Fur den Fall der
Verletzung dieses Grundsatzes statuiert die Richtlinie in Art 11 Abs 1 litd einen aus-
drucklichen Ablehnungsgrund®® und hebt die besondere Bedeutung des européischen
ne bis in idem damit besonders hervor.%4 Ein solches Vollstreckungshindernis ist kon-
sequent, da der Grundsatz nicht nur ein Verbot der Doppelbestrafung, sondern auch ein
Verbot der Doppelverfolgung enthalt.s> In den Erwéagungents der Richtlinie wird aller-
dings vorgeschlagen, den Ablehnungsgrund dann nicht heranzuziehen, wenn mit Hilfe
der EEA geklart werden soll, ob diese mit dem Grundsatz ne bis in idem kollidiert. Das-
selbe soll auch dann gelten, wenn die Anordnungsbehérde zusichert, die mittels EEA
erlangten Beweise nicht entgegen dem Doppelverfolgungs- und -bestrafungsverbot zu
verwenden. Begriindet werden diese Ausnahmen mit der Vorlaufigkeit des der EEA zu-

grunde liegenden Verfahrens.

683 Dieser Ablehnungsgrund wurde nachtraglich und entgegen der Vorbehalte Frankreichs,
Tschechiens, Osterreichs, Bulgariens, Lettlands, Italiens und Finnlands in die Richtlinie auf-
genommen; siehe Interinstitutionelles Dossier 2010/0817 (COD) Ratsdok 10749/2/11 REV 2
vom 8. 6. 2010, 27. Auch Zeder, Gegenwart und Zukunft der gegenseitigen Anerkennung in
Strafsachen in der EU, ©JZ 2009, 992 (1000), halt den Grundsatz ne bis in idem im Ermitt-
lungsverfahren fur verzichtbar.

684 So Bose, ZIS 2014, 154.
685  Art 50 GRC besagt, dass ,[nliemand [...] wegen einer Straftat, derentwegen er bereits in der

Union nach dem Gesetz rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem
Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden [darf]".

686 EG 17 RL EEA; Ronsfeld, Rechtshilfe 167.
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Mdchte sich die Vollstreckungsbehdérde auf den Ablehnungsgrund nach Art 11 Abs 1
lit d berufen, so hat sie nach Art 11 Abs 4 zunachst die Anordnungsbehérde zu konsul-
tieren und ihr die Mdglichkeit zu geben, alle erforderlichen zuséatzlichen Angaben zu

Ubermitteln, um den Mangel zu beseitigen.

(2) Europaischer Grundrechtsvorbehalt

Im Gegensatz zu anderen Rechtsakten zur Umsetzung des Prinzips der gegenseiti-
gen Anerkennung normiert die RL EEA in Art 11 Abs 1 lit f erstmals einen ausdrtcklichen
ordre public-Vorbehalt. Demnach kann die Durchfiihrung einer Européaischen Ermitt-
lungsanordnung abgelehnt werden, wenn deren Vollstreckung gegen die in Art 6 EUV
sowie der Grundrechtecharta verankerten Grundrechte und Rechtsgrundsatze versto-
3en wurde. Zum geschitzten Grundrechtsbestand gehéren damit neben den Garantien
der Grundrechtecharta auch die Grundrechte, die sich aus der EMRK und den gemein-
samen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben (Art 6 Abs 3 EUV).

Dieser europaische Grundrechtsvorbehalt war im urspringlichen Initiativentwurf
nicht vorgesehen. Er wurde nach eingehenden Diskussionen®®” und auf Vorschlag des

Europaischen Parlaments®8 nachtraglich eingefligt.s8?

Die ausdriickliche Grundrechteklausel schafft vor allem fiir die Vollstreckungsbe-
horde, die eine Vollstreckung wegen grundrechtlicher Bedenken ablehnen méchte,
Rechtssicherheit.6® Sie raumt der Vollstreckungsbehorde die Mdglichkeit ein, die Durch-
fihrung einer Ermittlungsanordnung abzulehnen, wenn berechtigte Griinde dafir vorlie-
gen, dass die Vollstreckung den grundrechtlichen Verpflichtungen des Vollstreckungs-

staates nach Art 6 EUV und der Grundrechtecharta widersprechen wirde.

Da der Grundrechtsvorbehalt des Art 11 Abs 1 lit f RL EEA ausschlieRRlich auf euro-

paische Grundrechte abstellt, kann die Erledigung einer Ermittlungsanordnung nicht mit

687 Die Einfiihrung einer solchen Klausel wurde wahrend den Verhandlungen von Deutschland
und dem Vereinigten Konigreich gefordert, von Tschechien, Finnland, Polen und Belgien
abgelehnt, Interinstitutionelles Dossier 2010/0817 (COD), Ratsdok 12862/10, Follow-up Do-
kument vom 30. 8. 2010, 7; zu den verschiedenen Ansichten Ronsfeld, Rechtshilfe 172 ff.

688  Anderungsantrag 200 EP 2010/0817(COD).

689 |n der Literatur wurde die Einflihrung eines ausdriicklichen ordre public-Vorbehalts weitge-
hend empfohlen; so etwa Heard/Mansell, NJECL 2011, 364; Bachmaier Winter, ZIS 2010,
585; Blackstock, The European Investigation Order, NJECL 2010, 481 (492); Bése in Ambos
66. Ronsfeld, Rechtshilfe 178, hélt einen ausdriicklichen Grundrechtsvorbehalt hingegen flr
entbehrlich, da die Grundrechte im Sekundarrecht auch ohne ausdriickliche Erwahnung zu
bertcksichtigen seien.

6%  Zimmermann, ZStW 2015, 157.
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der Begriindung abgelehnt werden, damit wiirde ein Gber den europaischen Standard
hinausgehender nationaler Grundrechtsschutz unterlaufen. Als Mal3stab der Grund-
rechtsprifung sind ausschlie3lich europaische Gewahrleistungen heranzuziehen. Mit
dem européaischen ordre public-Vorbehalt tritt demnach ein europaischer Mindeststan-
dard an die Stelle des nationalen Grundrechtsstandards, was unter Umsténden zu einer

Verminderung des grundrechtlichen Schutzniveaus fiihren kann.5%t

Eine weitere Einschrankung des Grundrechtsschutzes ergibt sich aus dem Prinzip
der gegenseitigen Anerkennung, das dem System der Richtlinie zugrunde liegt. Nach
dem Grundgedanken dieses Prinzips hat die Vollstreckungsbehorde eine EEA grund-
satzlich ohne weiteres anzuerkennen und nicht zu tberprifen, ob die Anordnung selbst
gegen die Grundrechte nach Art 6 EUV bzw der Grundrechtecharta verstof3t und damit
grundrechtswidrig ist.52 Dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung Rechnung tra-
gend, nimmt Art 11 Abs 1 lit f ausschlieRlich auf die Vollstreckung und die grundrechtli-
chen Verpflichtungen des Vollstreckungsstaates Bezug. Dementsprechend kommt der
Grundrechtsvorbehalt nur dann zur Geltung, wenn besondere Umstande bei der Voll-

streckung einen Verstol3 gegen die europaischen Grundrechte beflirchten lassen.

Die strenge Unterscheidung zwischen grundrechtswidrigem Vollstreckungs- und
grundrechtswidrigem Anordnungsverfahren wird dann aufgeweicht, wenn ein offensicht-
licher Verstol3 gegen die europaischen Grundrechte im Ausgangsverfahren vorliegt.s3
Da ein solcher Mangel im Vollstreckungsverfahren nicht mehr auszugleichen ist, muss
der Vollstreckungsbehorde in jenen Fallen die Berufung auf den ordre public-Vorbehalt
freistehen.®®4 Sollte eine Ermittlungsanordnung die Verfolgung oder Bestrafung einer
Person wegen ihres Geschlechts, ihrer Rasse, ethnischer Herkunft, Religion, sexuellen
Ausrichtung, Nationalitat, Sprache oder politischen Uberzeugung bezwecken, ist dies in
EG 39 der Richtlinie ausdrtcklich klargestellt.

(3) Nationaler Grundrechtsvorbehalt

Die Richtlinie statuiert, wie soeben dargelegt, in Art 11 Abs 1 litd und f zwei aus-

driickliche Grundrechtsvorbehalte. Demnach kann eine Ermittlungsanordnung immer

691 Dies hat der EuGH insbesondere in seiner Melloni-Entscheidung deutlich gemacht, EuGH
26. 2. 2013 (GK), C-399/11, Melloni; ebenso Leonhardt, EEA 62; Zimmermann, ZStW 2015,
157; BOse, ZIS 2014, 154.

692 Zimmermann, ZStW 2015, 158.
693 Dies entspricht auch der Rechtsprechung des EGMR; naher Ronsfeld, Rechtshilfe 176 ff.
694 Mit weiteren Nachweisen Ronsfeld, Rechtshilfe 173; Zimmermann, ZStw 2015, 158 f.
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dann abgelehnt werden, wenn diese gegen den Grundsatz ne bis in idem oder den eu-

ropaischen Grundrechtsstandard verstof3en wiirde.

Inwiefern die Anerkennung oder Vollstreckung einer Ermittlungsanordnung wegen
eines Widerspruchs gegen nationale Rechtsgrundsatze abgelehnt werden darf, ist hin-
gegen schwieriger zu beantworten. Einen ausdricklichen nationalen ordre public-Vor-
behalt sieht die Richtlinie lediglich fir die Vernehmung der beschuldigten Person per
Videokonferenz oder sonstiger audiovisueller Ubertragung nach Art 24 vor. Die Vollstre-
ckung einer EEA kann demnach abgelehnt werden, wenn die Durchfiihrung der Verneh-
mung im konkreten Fall ,,im Widerspruch zu den wesentlichen Grundsatzen“ des voll-
streckungsstaatlichen Rechts stiinde (Art 24 Abs 2 lit b).

Fraglich ist daher, ob sich ein dartiber hinausgehender allgemeiner nationaler Vor-
behalt aus der Richtlinie ableiten lasst. Allgemein anerkannt ist grundsétzlich, dass die
nationalen Grundrechte als Folge des Vorrangs des Unionsrechts nur dann zur Geltung
kommen, wenn das Unionsrecht den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung Gestaltungs-
und Handlungsspielraume lasst.5% Das Verhdltnis von Unionsgrundrechten und nationa-

len Grundrechten innerhalb dieser Spielraume ist jedoch umstritten.5%

Im System der RL EEA sind die Mitgliedstaaten nach Art 1 Abs 2 RL EEA grundséatz-
lich verpflichtet, eine Europaische Ermittlungsanordnung zu vollstrecken. Eine Vollstre-
ckung soll nur aus den in der Richtlinie angefiihrten Griinden abgelehnt werden.%? Die
zentrale Bestimmung in diesem Zusammenhang ist Art 11, daneben sind einige spezifi-
sche Ablehnungsgriinde in den Kapiteln IV und V der Richtlinie enthalten. Neben dem
mafinahmenspezifischen nationalen ordre public-Vorbehalt in Art 24 Abs 2 lit b findet
sich in der Richtlinie kein Hinweis auf einen entsprechenden allgemeinen Vorbehalt. Den
Mitgliedstaaten steht demnach bei der Umsetzung der RL EEA insoweit kein Gestal-
tungsspielraum zu.%¢ Gleichwohl bleibt der Schutz betroffener bzw beschuldigter Perso-
nen nach dem Recht des Vollstreckungsstaates weitgehend erhalten. Sollten namlich
die von der Anordnungsbehérde angegebenen Form- und Verfahrensvorschriften gegen

wesentliche Rechtsgrundsatze des Vollstreckungsstaates verstof3en, bleibt jedenfalls

695 Zum Verhaltnis zwischen nationalen und EU-Grundrechten bereits oben Seite 37 ff.

6% Risse, Die Anwendbarkeit von EU-Grundrechten im prozessualen und materiellen Straf-
recht, HRRS 2014, 93 (103).

697  Ausdriicklich im Zusammenhang mit der VerhaltnismaRigkeitspriifung: EG 11 RL EEA,; in
Bezug auf den RB EuHB: EuGH 29. 1. 2013 (GK), C-396/11, Radu Rz 36.

6% |n diese Richtung Ronsfeld, Rechtshilfe 178 f.
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das Recht des Vollstreckungsstaates anwendbar (Art 9 Abs 2). Durch diese Beschran-

kung wird der nationale ordre public zumindest teilweise berticksichtigt.s°
4. Fakultative Ausgestaltung der Vollstreckungsschranken

Die Richtlinie formuliert die Vollstreckungsschranken als fakultative Rechte des Voll-
streckungsstaates bzw der Vollstreckungsbehérde.” Dementsprechend ist die Vollstre-
ckungsbehorde bei Vorliegen eines Ablehnungsgrundes berechtigt, aber nicht verpflich-
tet, die Anerkennung oder Vollstreckung einer Ermittlungsanordnung abzulehnen. Auch
das Recht auf eine grundrechtlich weniger eingriffsintensive Ermittlungsmaf3nahme zu-
rickzugreifen liegt im Ermessen des jeweiligen Mitgliedstaates.”! Fur die betroffene Per-
son bedeutet dies, dass es im Gegensatz zu einem rein innerstaatlichen Verfahren?02
vom Wohlwollen des Vollstreckungsstaates abhéngt, ob ihre ansonsten zwingend zu
beachtenden Rechte gewahrt werden.” Warum die Vollstreckungsbehdrde ein Ermes-
sen haben sollte, wenn die Vollstreckung gegen die Grundrechte verstol3en wiirde, ist
nicht nachvollziehbar.”04 Die Mitgliedstaaten sind daher bei der Umsetzung dieser Voll-
streckungsschranken in nationales Recht gehalten, zwingende Regelungen zu treffen.”05

D. Ubermittlung der Beweismittel

Die RL EEA sieht in ihrem Art 13 detaillierte Bestimmungen in Bezug auf die Uber-

mittlung der Beweismittel vor. Die Beweismittel, die anlasslich der Vollstreckung der Er-

699  Ronsfeld, Rechtshilfe 154; GleR, Beweisrechtsgrundsatze 168 f.

700 Art 11 Abs 1: ,[...] kann die Anerkennung und Vollstreckung einer EEA im Vollstreckungs-
staat versagt werden®; Art 15 Abs 1: ,[...] kann im Vollstreckungsstaat aufgeschoben wer-
den“ (Hervorhebungen durch Verfasserin).

701 Art 10 Abs 3: ,Die Vollstreckungsbehorde kann auch auf eine andere als die in der EEA
angegebene ErmittlungsmalRnahme zuriickgreifen [...]“ (Hervorhebung durch Verfasserin).

702 vqgl fur Osterreich § 5 Abs 2 StPO.

703 Kritisch Bose, ZIS 2014, 154; European Criminal Policy Initiative, Manifest zum Européi-
schen Strafverfahrensrecht, ZIS 2013, 412 (418); Roger, GoltdArch 2010, 39.

704 Epenso Armada, NJECL 2015, 16 f.

705 Von dieser Mdoglichkeit haben die Mitgliedstaaten bei friheren Rechtsakten nur ver-
schiedentlich Gebrauch gemacht; vgl dazu die Kommissionsberichte zur Umsetzung der
Rahmenbeschlisse Uber die gegenseitige Anerkennung von Geldstrafen und Geldbuf3en,
KOM(2008) 888 endg 5 f, die Vollstreckung von Entscheidungen iber die Sicherstellung von
Vermdgensgegenstanden oder Beweismitteln, KOM(2008) 885 endg 5 und den Européi-
schen Haftbefehl, KOM(2006) 8 endg 4. Die diesbeziiglichen dsterreichischen Umsetzungs-
gesetze sehen ausschliellich verpflichtende Ablehnungsgriinde vor, zur Umsetzung der RL
EEA im EU-JZG Seite 207 ff. Fur eine fakultative Umsetzung wohl Leonhardt, EEA 241.
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mittlungsanordnung erlangt wurden oder sich bereits im Besitz der Vollstreckungsbe-
horde befinden, hat die Vollstreckungsbehdérde nach Art 13 Abs 1 ohne unnétige Verzo-
gerung an den Anordnungsstaat zu Ubermitteln. Wirkt eine Anordnungsbehdrde im Voll-
streckungsverfahren unterstiitzend mit, kénnen ihr aufgrund eines entsprechenden
Ersuchens und im Einklang mit dem Recht des Vollstreckungsstaates die Beweismittel
direkt Gbergeben werden (Art 13 Abs 1 Satz 2). Die Beweismittel kbnnen dem Anord-
nungsstaat endgultig oder bloRR vortibergehend tiberlassen werden (Art 13 Abs 3 und 4).
Mochte die Vollstreckungsbehorde die Beweismittel zurtickerhalten, so hat sie die Uber-
mittlung mit einem entsprechenden Vorbehalt zu verkniipfen. Der Anordnungsstaat hat
diesen Vorgaben zu entsprechen, sobald er die Beweismittel nicht mehr bendtigt.

Wurde gegen die Anordnung der ErmittlungsmalRnahme im Anordnungsstaat ein
Rechtsmittel eingelegt, kann die Ubermittlung der Beweismittel nach Art 13 Abs 2 Satz 1
bis zur Entscheidung Uber dieses ausgesetzt werden. Um einer moglichen Aussetzung
entgegenzuwirken, hat die Anordnungsbehdrde bereits in der EEA zu begriinden, warum
eine sofortige Ubermittlung fir die ordnungsgemaRe Durchfiihrung ihrer Ermittlungen
oder die Wahrung von individuellen Rechten unerlasslich ist. Dessen ungeachtet hat die
Vollstreckungsbehérde die Ubermittlung jedenfalls dann bis zur Entscheidung tiber das
Rechtsmittel auszusetzen, wenn der betroffenen Person ansonsten ein schwerer und

nicht wiedergutzumachender Schaden zugefiigt wirde.?0¢

Mit der Einfihrung dieser zwingenden Aussetzungsregelung wurde auf die seit den
Verhandlungen tber den RB Beweisanordnung bestehende Kritik reagiert, wonach im
Ubergabeverfahren kein ausreichender Rechtsschutz bestehe.”7 Im Vergleich zur tradi-
tionellen Rechtshilfe, die bisher kaum Bestimmungen zur Aussetzung enthielt und der
entsprechenden fakultativen Bestimmung im RB Beweisanordnung,”8 stellt die in der RL
EEA getroffene Regelung eine positive Weiterentwicklung in der grenziiberschreitenden

Zusammenarbeit in Strafsachen dar.70®

706 Art 13 Abs 2 Satz 2 RL EEA.

707 Ronsfeld, Rechtshilfe 191; zur diesbeziglichen Kritik am RB EBA Mavany, Beweisanord-
nung 144; Hert/Weis/Cloosen, The Framework Decision of 18 December 2008 on the Euro-
pean Evidence Warrant for the Purpose of Obtaining Objects, Documents and Data for Use
in Proceedings in Criminal Matters, NJECL 2009, 55 (77).

708 Art 18 Abs 6 iVm Art 15 Abs 5 RB EBA.
709 |n diesem Sinne auch Ronsfeld, Rechtshilfe 191.
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E. Zusammenfassung und Folgerungen in Bezug auf das Recht auf

effektive Verteidigung

1. Grundrechtsschutz im Vollstreckungsverfahren

Die RL EEA legt detaillierte Bestimmungen fur das Vollstreckungsverfahren fest.
Dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung folgend, ist die Vollstreckungsbehotrde
grundsétzlich verpflichtet, eine ordnungsgemal an sie tbermittelte EEA zu vollstrecken.
Von dieser generellen Pflicht bestehen einige Ausnahmen.”© Der in Art 11 Abs 1 lit f
normierte Grundrechtsvorbehalt ist hierbei besonders hervorzuheben. Demzufolge kann
die Durchfiihrung einer EEA abgelehnt werden, wenn deren Vollstreckung gegen die im
Unionsrecht gewaéhrten Grundrechte und Rechtsgrundséatze (Art6 EUV) verstolRen
wirde. Die Etablierung eines solchen europaischen Grundrechtsvorbehalts hat zur Kon-
sequenz, dass ein europaischer Mindeststandard an die Stelle des nationalen Grund-
rechtsstandards tritt, was unter Umstanden zu einer Verminderung des grundrechtlichen

Schutzniveaus fihren kann.7:!

Darlber hinaus nimmt Art 11 Abs 1 lit f ausschlieRlich auf die Vollstreckung und
dementsprechend auf die grundrechtlichen Verpflichtungen des Vollstreckungsstaates
Bezug. Die Vollstreckungsbehérde hat daher grundsatzlich nicht zu prifen, ob der Erlass
der EEA selbst gegen die Grundrechte nach Art 6 EUV und der Grundrechtecharta ver-
stdf3t und damit grundrechtswidrig ist.”12 Liegt ein offensichtlicher Verstol3 gegen die eu-
ropdischen Grundrechte im Ausgangsverfahren vor, muss der Vollstreckungsbehérde
allerdings im Einklang mit der Rechtsprechung des EGMR die Geltendmachung des
ordre public-Vorbehalt offen stehen.”t3 Demgegentiber kann die Vollstreckungsbehérde
die Durchfiihrung einer EEA — ausgenommen im Rahmen einer audiovisuellen Verneh-
mung der beschuldigten Person”4 — nicht allein mit Hinweis auf wesentliche Rechts-
grundsatze der nationalen Rechtsordnung ablehnen. Die Bestimmung in Art 9 Abs 2

schafft hier zumindest teilweise Abhilfe.715

710 Zu den Vollstreckungsschranken oben Seite 148 ff.

711 Dazu oben Seite 157 f.

712 Zimmermann, ZStwW 2015, 158.

713 Mit weiteren Nachweisen Ronsfeld, Rechtshilfe 173; Zimmermann, ZStW 2015, 158 f.
714 Vgl Art 24 Abs 2 lit b RL EEA.

715 Naher Seite 158 ff.
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Ungeachtet dieser Einschrankungen stellt die Einfihrung eines ausdrtcklichen ordre
public-Vorbehalts einen erheblichen Mehrwert gegenlber allgemein gehaltenen Stan-
dard-Grundrechteklauseln?¢ dar und ist daher jedenfalls zu begrifZen. Durch die fakul-
tative Ausgestaltung der Vollstreckungsschranken ist jedoch die Chance vergeben wor-

den, einen verbindlichen Schutzstandard fur die betroffene Person festzulegen.”?

Ebenfalls positiv hervorzuheben ist die Aussetzungsregelung in Art 13 Abs 2 flr den
Fall, dass der beschuldigten Person durch die Ubermittlung der Beweismittel trotz an-
hangigem Rechtsmittel ein schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden zuge-
fugt wirde.”® Diese zwingend formulierte Regelung stellt zweifelsohne eine wichtige
Weiterentwicklung fur den Rechtsschutz im Rahmen der grenziiberschreitenden Zusam-
menarbeit der Mitgliedstaaten dar.

2. Ausgewahlte Aspekte des Rechts auf effektive Verteidigung im

Vollstreckungsverfahren

Die Richtlinie selbst enthalt keine Bestimmungen dariber, wie die Verteidigungs-
rechte im Rahmen eines EEA-Verfahrens wirksam wahrgenommen werden kdnnen. Die
Auslibung der Verteidigungsrechte richtet sich somit nach dem jeweiligen innerstaatli-
chen Verfahrensrecht, das sich jedoch am europaischen Grundrechtsstandard messen
lassen muss. Nach dem System des Osterreichischen Rechtshilferechts in Strafverfah-
ren ist fur die Zusammenarbeit zwischen den Justizbehérden der Republik Osterreich
und jenen der anderen EU-Mitgliedstaaten vorrangig das Gesetz uber die justizielle Zu-
sammenarbeit in Strafsachen mit den Mitgliedstaaten der Europaischen Union (EU-
JZG)™9 anwendbar. § 1 Abs 2 EU-JZG legt die subsidiare Anwendbarkeit des Ausliefe-
rungs- und Rechtshilfegesetzes (ARHG)72° fest, soweit sich aus dem EU-JZG nichts an-
deres ergibt. Nach § 9 Abs 1 ARHG sind wiederum die Bestimmungen der §StPO sinn-
gemald anzuwenden, wenn sich aus den Bestimmungen des ARHG nichts anderes
ergibt. Sehen demnach weder das EU-JZG noch das ARHG spezielle Regelungen vor,
sind die Vorschriften der 6StPO mal3geblich.72

716 Wie sie etwa in Art 1 Abs 3 RB EuHb sowie Art 1 Abs 3 RB EBA vorgesehen sind.
717 Bose, ZIS 2014, 154.

718 Zum Rechtsschutzsystem der RL EEA Seite 181 ff.

719 BGBI | 2004/36.

720 BGBI 1979/529.

721 Hinterhofer/Schallmoser in Hopfel/Ratz, WK StGB? § 1 EU-JZG Rz 16 f (Stand 1. 8. 2015,
rdb.at).
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a) Recht auf Information und Akteneinsicht

Das Recht auf Information wird weder im EU-JZG noch im ARHG néher geregelt,
sodass die Bestimmungen der 6StPO sinngemal’ anzuwenden sind. Soweit dsterreichi-
sche Strafverfolgungsbehérden im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens eine EEA er-
lassen, richtet sich das Recht auf Information der beschuldigten Person grundsatzlich
nach 8 50 StPO.

Sollen 6sterreichische Behdrden eine Ermittlungsmalinahme aus Anlass einer EEA
durchfuhren, stellt sich die Frage, ob die beschuldigte Person von der Vollstreckungsbe-
hdrde Uber ihre Rechte und den gegen sie bestehenden Tatverdacht zu belehren ist. Da
das eigentliche Strafverfahren im Anordnungsstaat gefiihrt wird und die Vollstreckungs-
behdrde der Anordnungsbehdrde bei ihren Ermittlungen lediglich Rechtshilfe leistet, ist
eine eigenstandige Informationspflicht wohl eher zu verneinen. Eine Ausnahme besteht
jedenfalls dann, wenn eine solche Pflicht fir die jeweilige MalRBhahme gesetzlich vorge-

sehen ist.722

Auch beziglich der Akteneinsicht in einem EEA-Verfahren bietet weder das EU-JZG,
noch das ARHG eine entsprechende Regelung, sodass die Bestimmungen der StPO
sinngemald anzuwenden sind.’? Nach § 51 StPO hat die beschuldigte Person das
Recht, Einsicht in den Verfahrensakt zu nehmen, soweit dies ohne Nachteil fur die Er-
mittlungen sowie sonstiger im Gesetz genannter Gefahren maoglich ist.”>* Da die Vollstre-
ckungsbehorde mitunter nicht eigensténdig beurteilen kann, ob eine Akteneinsicht etwa
die Ermittlungen gefahrden wiirde oder eine Gefahr im Sinne des § 162 StPO vorliegt,
sollte sie die Anordnungsbehoérde konsultieren, bevor sie Uber die Gewahrung dieser
entscheidet. Eine solche Mdéglichkeit zur Konsultierung ist in Art 9 Abs 6 RL EEA vorge-
sehen. Gibt die Anordnungsbehdrde an, die Akteneinsicht sei aufgrund einer bestimmten
Geféahrdung zu beschréanken, so hat die Vollstreckungsbehdrde von jenem Sachverhalt

auszugehen und die Einsicht dementsprechend (teilweise) zu verweigern.”2>

722 Sepasiar/Sticklberger, Internationale Rechtshilfe im Strafverfahren, ZWF 2018, 83 (87). Die
O0StPO sieht einige wenige mafRnahmenspezifische Informationspflichten, etwa in § 121
Abs 1 oder § 138 Abs 5, vor. Die RL EEA verpflichtet die Vollstreckungsbehérde dazu, die
beschuldigte Person vor ihrer Vernehmung tber ihre Rechte nach dem Recht des Anord-
nungsstaates zu belehren (Art 24 Abs 3 lit b).

723 Martetschlager in Hopfel/Ratz, WK StGB? 8§ 9 ARHG Rz 2 (Stand 1. 8. 2016, rdb.at).
724 Zum Recht auf Akteneinsicht oben Seite 60 ff.
725 Martetschlager in Hopfel/Ratz? § 9 ARHG Rz 2.
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Das Akteneinsichtsrecht, das damit grundsatzlich auch im Vollstreckungsstaat zu ge-
wahren ist,26 ermdglicht es der beschuldigten Person, Kenntnis Uber das EEA-Verfahren
zu erlangen und etwaige Rechtsverletzungen vor den Gerichten des Vollstreckungsstaa-

tes geltend zu machen.??7

Im Zusammenhang mit dem Recht auf Information und Akteneinsicht sind insheson-
dere auch die Bestimmungen tiber Dolmetschleistungen und Ubersetzungen wesentlich.
Denn die beschuldigte Person wird regelmaRig nur eine der beiden Verfahrenssprachen
(ausreichend) beherrschen. Spricht oder versteht die beschuldigte Person die Sprache
des Vollstreckungsstaates nicht, ist sie im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens auf die
Unterstiitzung einer Dolmetscherin bzw eines Dolmetschers und die Ubersetzung von
Dokumenten angewiesen. Eine zusatzliche Schwierigkeit kann sich in solch einer Kons-
tellation aus dem Umstand ergeben, dass grundsatzlich auch die EEA vom Anordnungs-
staat in die Sprache des Vollstreckungsstaates zu Ubersetzen ist. Im Einklang mit der
RL Dolmetsch muss die beschuldigte Person daher gegebenenfalls einen Antrag auf
Ubersetzung der fiir sie fremdsprachigen EEA als wesentliche Unterlage fiir inre Vertei-

digung stellen, die ihr in aller Regel zu gewéhren ist.728
b) Zugang zum Recht des Vollstreckungsstaates

Der beschuldigten Person und ihrer Verteidigung stehen ungeachtet des fehlenden
Mitwirkungsrechts in der RL EEA bestimmte Anwesenheits-, Mitwirkungs- und Teilnah-
merechte nach der Grundrechtecharta, der RL Rechtsbeistand sowie den nationalen
Rechtsordnungen zu.”® Letztere sind von der Anordnungsbehdrde als besondere Form-
und Verfahrensvorschriften in der EEA anzugeben und von der Vollstreckungsbehérde

im Vollstreckungsverfahren grundsatzlich zu bertcksichtigen.

Bei der Ausibung dieser Rechte, kdnnen die beschuldigte Person insbesondere
mangelnde Sprach- und Rechtskenntnisse vor organisatorische und praktische Prob-
leme stellen.”0 Zur Unterstitzung beim Zugang zum Recht des Anordnungsstaates sieht

die RL EEA vor, dass von der Anordnungsbehdrde im Formblatt fir den Erlass einer

726 Andere Ansicht offenbar Kiehl/Cernusca/Lindtner, Das Recht auf Akteneinsicht im Rahmen
der internationalen Rechtshilfe, ZWF 2017, 134 (134).

727 Erneut Sepasiar/Sticklberger, ZWF 2018, 87.

728 7ur Ubersetzung im Rahmen der Akteneinsicht oben Seite 64 ff.

729 Ausfuhrlich zum Recht auf effektive Verteidigung durch einen Rechtsbeistand Seite 71 ff.
730 Naher Arnold, Strafverteidigung 53 ff.
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EEA (Anhang A, Abschnitt J) Angaben zur Behdrde zu machen sind, die im Anordnungs-
staat Auskiinfte hinsichtlich einer rechtlichen Unterstitzung, etwaiger Dolmetschleistun-
gen sowie des Rechtsbehelfsverfahrens erteilen kann. Eine entsprechende Auskunft von

Seiten der Vollstreckungsbehorde ist nicht vorgesehen.

Auf Ebene der Européischen Union soll das Europaische Justizportal den Zugang
zur Justiz im EU-Ausland erleichtern.”! Uber dieses Portal, das in den 23 Amtssprachen
der Europaischen Union zur Verfiigung steht, kbénnen Informationen tiber das Recht und
die Rechtspraxis in den EU-Mitgliedstaaten abgerufen werden. Die Rubrik ,Rechte der
Beschuldigten in Strafverfahren“ enthalt fir den jeweiligen Mitgliedstaat einen Uberblick
Uber die wesentlichen Rechte, eine Kurzbeschreibung des Strafverfahrens sowie Infor-
mationen Uber den Zugang zu einem Rechtsbeistand und die dafir anfallenden Kosten.

V. Anordnung und Vollstreckung bestimmter eingriffsintensiver

Ermittlungsmallnahmen

A. Besondere Bestimmungen

Die Richtlinie Uber die Europaische Ermittlungsanordnung schafft grundséatzlich eine
einheitliche Regelung fur die Erlangung von Beweismitteln. Bei einigen teils besonders
eingriffsintensiven Ermittlungsmaf3nahmen sind jedoch zusatzliche Vorschriften zu be-
riicksichtigen, die in den Kapiteln IV bis VI der Richtlinie enthalten sind.”32 Die Anordnung
einer solchen Ermittlungsmafinahme muss neben den allgemeinen auch die spezifi-

schen Voraussetzungen der Richtlinie beachten.

Die ErmittlungsmafRnahmen der Kapitel IV bis VI der RL EEA sind meist mit zusétz-
lichen Begrindungserfordernissen’? und spezifischen Modalitdten verknupft. Sie ent-
halten zum Teil besondere Regelungen, welche die allgemeine Kostenbestimmung des

Art 21 erganzen oder ab&ndern. Diese spezifischen, auf praktische Bedurfnisse zuge-

731 Das Europaische Justizportal ist abrufbar unter e-justice.europa.eu/content_rights_of de-
fendants_in_criminal_proceedings_-169-de.do (abgefragt am 12. 11. 2018).

782 Die einzelnen ErmittlungsmalRnahmen werden im Folgenden dargestellt. Ausgeklammert
bleiben die Bestimmungen (iber die zeitweilige Uberstellung inhaftierter Personen nach
Art 22 und 23 RL EEA. Sie sind fur die vorliegende Arbeit nicht von Relevanz und werden
daher nicht naher behandelt.

733 So die Art 26 Abs 5, Art 27 Abs 4, Art 28 Abs 3, Art 29 Abs 2 und Art 30 Abs 4 RL EEA.
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schnittenen Bestimmungen, dienen vor allem dazu, Verzégerungen aufgrund von Diffe-
renzen hinsichtlich der Kostenfrage hintanzuhalten und die rasche Durchflihrung kos-

tenintensiver Ermittlungsmafinahmen zu sichern.?34

B. Einzelne Ermittlungsmallnahmen

1. Landerubergreifende Vernehmung

Von besonderer Bedeutung im Rahmen der spezifischen Ermittlungsmafl3nahmen ist
die Vernehmung einer Person per Videokonferenz oder sonstiger audiovisueller Uber-
tragung’® (Art 24). Die Moglichkeit einer landerubergreifenden Vernehmung ist grund-
satzlich nicht neu, sondern bereits aus der traditionellen Rechtshilfe bekannt.”3 Neu ist
allerdings die durch die Richtlinie eingefuhrte Pflicht, die audiovisuelle Vernehmung ei-
ner beschuldigten Person zu ermdglichen. Bisher war lediglich eine Vernehmung eine
Person als Zeuge oder Sachverstandige vorgeschrieben, sollte ihr personliches Erschei-
nen nicht méglich oder zweckmafiig sein. Ausgeschlossen war eine audiovisuelle Ver-
nehmung in jenen Féllen, in denen die technischen Voraussetzungen im ersuchten Staat
nicht gegeben waren oder die Durchfihrung der Vernehmung den Grundprinzipien sei-
ner Rechtsordnung zuwiderlaufen wiirde. Die audiovisuelle Vernehmung einer beschul-
digten Person lag hingegen von vornherein im freien Ermessen der Mitgliedstaaten.?3”
Nach der RL EEA sind die Mitgliedstaaten nunmehr verpflichtet, eine Videovernehmung

— auch der beschuldigten Person — zu erméglichen.

Der landeriibergreifenden Vernehmung wurde bereits im Rahmen des EU-RhUbk
2000 grolRe praktische Bedeutung beigemessen.”3 Dies vor allem deshalb, da innerhalb
der Européischen Union bislang keine Moglichkeit besteht, Zeugen oder Sachverstan-

dige zum Erscheinen vor den Ermittlungsbehdrden oder einem Gericht eines anderen

734 |Leonhardt, EEA 73.

735 Im Folgenden werden die Begriffe ,Videovernehmung“ bzw ,audiovisuelle Vernehmung* sy-
nonym verwendet.
73 Die Bestimmungen der RL EEA (ber die audiovisuelle und telekommunikative Vernehmung

sind dem EU-RhUbk 2000 entlehnt und entsprechen in weiten Teilen dessen Art 10 und 11;
vgl auch die beinahe wortgleichen Art 9 und 10 2. ZP zum EuRhUbk 1959, SEV 182.

737 Art 10 Abs 9 EU-RhUbk 2000 sieht die Mdglichkeit vor, die Videovernehmung beschuldigter
Personen mittels Erklarung auszuschliel3en, wovon zahlreiche Staaten Gebrauch machten.

738 Kubiciel in Ambos/Konig/Rackow, Rechtshilferecht in Strafsachen (2015) Art 10 EU-RhUbk
Rz 297.
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Mitgliedstaates zu zwingen.”® Aufgrund der verpflichtenden Ausgestaltung der Bestim-
mungen in der RL EEA ist anzunehmen, dass sich diese Bedeutung noch weiter verstar-
ken wird. Hinzu kommt, dass die landertbergreifende Vernehmung einer beschuldigten
Person nach den Erwagungen’° der Richtlinie eine wirksame und verhaltnismaRige Al-
ternative zur Verwendung eines Européischen Haftbefehls darstellen soll. Die RL EEA
legt damit ein Vorrangverhaltnis der Européaischen Ermittlungsanordnung, im Besonde-
ren der audiovisuellen Vernehmung nach Art 24 und der zeitweiligen Uberstellung nach
Art 22, gegenuiber dem Europaischen Haftbefehl fest.

a) Audiovisuelle Vernehmung

Nach Art 24 Abs 1 kann eine Person, die sich im Hoheitsgebiet des Vollstreckungs-
staates befindet, von den zustandigen Behorden des Anordnungsstaates mittels Video-
konferenz oder sonstiger audiovisueller Ubertragung vernommen werden. Die Modalita-
ten einer solchen Vernehmung werden in Art 24 Abs 5 bis 7 naher geregelt. Einige Best-
immungen unterscheiden sich, je nachdem, ob eine Person als Zeuge, Sachverstandige

oder Beschuldigte vernommen werden soll.

Als spezifische Ablehnungsgrinde sieht Art 24 Abs 2 die fehlende Zustimmung der
beschuldigten Person’! (lit a) sowie die Unvereinbarkeit der Vernehmung mit den we-
sentlichen Grundséatzen des Rechts des Vollstreckungsstaates (lit b) vor. Mit dem Ver-
weis auf die wesentlichen Grundsatze soll sichergestellt werden, dass eine Anordnung
nicht allein mit dem Hinweis auf das Fehlen diesbezliglicher nationaler Bestimmungen
abgelehnt werden kann.”2 Fir den Fall der Vernehmung per Videokonferenz oder sons-
tiger audiovisueller Ubertragung statuiert Art 24 Abs 2 lit a damit den einzigen ausdriick-

lichen nationalen ordre public-Vorbehalt.

Verfugt die Vollstreckungsbehdrde im Einzelfall nicht Giber die notwendigen techni-
schen Vorrichtungen fur eine solche landeriibergreifende Vernehmung, kénnen ihr diese
in gegenseitigem Einverstandnis von der Anordnungsbehdrde zur Verfigung gestellt
werden (Abs 4). Diese Bestimmung soll verhindern, dass eine Vernehmung mangels

technischer Voraussetzungen nicht stattfinden kann. Und auch sonst setzt die RL EEA

739 Erneut Kubiciel in Ambos/Koénig/Rackow Art 10 EU-RhUbk Rz 297.
740 EG 25 und 26 RL EEA.

741 Einer Person, die als Zeuge oder Sachverstandige vernommen werden soll, wird kein Zu-
stimmungsvorbehalt eingeraumt.

742 Mit Bezug auf die beinahe wortgleiche Bestimmung des EU-RhUbk 2000 Kubiciel in Am-
bos/Kénig/Rackow Art 10 EU-RhUbk Rz 300.
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auf das Einvernehmen zwischen den Mitgliedstaaten. Die praktischen Vorkehrungen fur
die Vernehmung (Abs 3) sowie gegebenenfalls Mal3Bhahmen zum Schutz der zu verneh-
menden Person (Abs 5 lit b) sind jeweils zwischen der Anordnungs- und der Vollstre-
ckungsbehérde zu vereinbaren. Die Vollstreckungsbehérde ist ungeachtet dieser Ver-
einbarung verpflichtet, die zu vernehmende Person vorzuladen (Abs 3). Soll eine Person
als Zeuge oder Sachverstandige vernommen werden, so hat die Ladung zumindest die
Angabe des Zeitpunkts und des Orts der Vernehmung zu enthalten (Abs 3 lit a). Handelt
es sich hingegen um eine beschuldigte Person, so ist die Vollstreckungsbehdrde ver-
pflichtet, die Ladung im Einklang mit den Vorschriften des Rechts des Vollstreckungs-
staates vorzunehmen. Daruber hinaus hat sie die als beschuldigte zu vernehmende Per-
son Uber ihre Rechte nach dem Recht des Anordnungsstaates zu belehren. Diese Be-
lehrung hat in einem Zeitrahmen zu geschehen, der es der beschuldigten Person er-
moglicht ihre Verteidigungsrechte wirksam wahrzunehmen (Abs 3 lit b).

Die Modalitaten der Vernehmung sowie die Rechte der zu vernehmenden Person
sind in Art 24 Abs 5 lit a bis e ndher geregelt: Nach lit a muss bei jeder Vernehmung die
zustandige Behorde des Vollstreckungsstaates vertreten sein. Diese Vertretung ist,
wenn notig unterstitzt durch eine Dolmetscherin bzw einen Dolmetscher, fir die Identi-
tatskontrolle sowie die Einhaltung der wesentlichen Grundsétze des Rechts des Vollstre-
ckungsstaates verantwortlich. Werden diese ihrer Ansicht nach bei der Vernehmung ver-
letzt, so hat sie sofort die erforderlichen MaRnahmen zu treffen, um eine rechtskonforme
weitere Vernehmung zu ermdoglichen (lit a). Die Vernehmung wird entweder unmittelbar
oder unter Leitung der zustandigen Behorde des Anordnungsstaates durchgefiihrt, wo-
bei grundsatzlich das Recht des Anordnungsstaates mafgeblich ist (lit ¢). Fir die audi-
ovisuelle Vernehmung wird damit eine generelle Verpflichtung zur Einhaltung des
Rechts des Anordnungsstaates statuiert. Wie auch im Rahmen des Art 9 Abs 2 wird die
Anwendung des Rechts des Anordnungsstaates durch die wesentlichen Grundsatze des

Rechts des Vollstreckungsstaates begrenzt.

Der Vollstreckungsstaat hat die Unterstitzung der zu vernehmenden Person durch
eine Dolmetscherin bzw einen Dolmetscher sicherzustellen, wenn diese oder der Anord-
nungsstaat dies wiinscht (lit d). Die beschuldigte Person ist vor ihrer Vernehmung tber

die Verfahrensrechte, die ihr nach dem Recht des Vollstreckungsstaates sowie nach
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dem Recht des Anordnungsstaates zustehen, zu belehren (lit €). Durch diese Verdop-
pelung der Rechte soll der beschuldigten Person eine moglichst glinstige Verfahrenspo-

sition eingeraumt werden.743

Wird eine Person als Zeuge oder Sachverstandige vernommen, so ist sie vor ihrer
Vernehmung Uber ihr Recht auf Aussageverweigerung zu belehren. Auch sie kann sich
im Sinne des Meistbeglnstigungsprinzips auf das Aussageverweigerungsrecht berufen,
das ihr nach dem Recht des Anordnungs- oder des Vollstreckungsstaates zukommt. Fur
jene Félle, in denen die vernommene Person trotz Aussagepflicht die Aussage verwei-
gert oder falsch aussagt, bestimmt die Richtlinie, dass der Vollstreckungsstaat sein na-
tionales Recht so anzuwenden hat, als ware die Vernehmung in einem nationalen Ver-
fahren erfolgt (Art 24 Abs 7). Die Sanktionierung einer unzuléssigen Aussageverweige-
rung oder Falschaussage richtet sich demnach nach dem Recht des Vollstreckungsstaa-

tes.

Die Vollstreckungsbehérde hat unbeschadet etwaiger zum Schutz von Personen ver-
einbarten MaRnahmen nach der Vernehmung ein Protokoll Uber diese zu erstellen und
an die Anordnungsbehérde zu Ubermitteln. In diesem Protokoll sind die wesentlichen
Rahmenbedingungen der Vernehmung festzuhalten (Art 24 Abs 6). Eine Verpflichtung
der Vollstreckungsbehorde, ein inhaltliches Vernehmungsprotokoll zu erstellen, lasst
sich aus der betreffenden Bestimmung nicht ableiten. Aus Sicht der beschuldigten Per-
son ist diese Protokollierungspflicht dennoch sinnvoll, da sie als Grundlage fur die Gel-

tendmachung etwaiger Rechtsverletzungen herangezogen werden kann.”44
b) Vernehmung mittels Telefonkonferenz

Befindet sich eine Person, die als Zeuge oder Sachverstandige vernommen werden
soll, im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates, kann nach Art 25 Abs 1 eine Telefon-
konferenz angeordnet werden, wenn ein persdnliches Erscheinen der zu vernehmenden
Person nicht zweckmalf3ig oder moglich ist. Vor dem Erlass einer diesbeziglichen Er-
mittlungsanordnung hat die anordnende Behétrde andere geeignete Mittel zu prifen. Die
weiteren Rahmenbedingungen der Vernehmung sind zwischen den betroffenen Mit-

gliedsstaaten festzulegen. Sofern nichts anderes vereinbart wird, gelten die Bestimmun-

743 Kritisch zur entsprechenden Regelung im EU-RhUbk 2000 Kubiciel in Ambos/Kénig/Rackow
Art 10 EU-RhUbk Rz 302.

744 | eonhardt, EEA 80.
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gen der Absatze 3, 5, 6 und 7 des Art 24 sinngemal3. Die Vernehmung mittels Telefon-
konferenz ist die einzige der besonderen Ermittlungsmalf3inahmen, die keine spezifischen
Ablehnungsgriinde kennt. Die Vollstreckungsbehoérde kann eine entsprechende Ermitt-
lungsanordnung daher nur aufgrund der allgemeinen Ablehnungsgriinde ablehnen. Die

Vernehmung einer beschuldigten Person mittels Telefonkonferenz ist nicht vorgesehen.
2. Auskunft Gber bestimmte Bank- und Finanzdaten

Art 26 und 27 regeln Ermittlungsmafnahmen zur Informationsgewinnung Uber be-
stimmte Bank- und Finanzdaten. Abfragen beziiglich Bankkonten und -geschéfte sind
bereits seit dem Protokoll zum EU-RhUbk 200074 Gegenstand der europaischen
Rechtshilfe in Strafsachen. Darliber hinausgehend kénnen mittels EEA auch Informati-

onen bezuglich sonstiger Finanzkonten und -geschéfte abgefragt werden.

Gemaf Art 26 Abs 1 kann eine EEA erlassen werden, um festzustellen, ob eine na-
turliche oder juristische Person, gegen die ein Strafverfahren gefiihrt wird, ein Konto bei
einer im Vollstreckungsstaat niedergelassenen Bank unterhalt oder kontrolliert. Mitein-
bezogen werden hierbei auch Konten, fir welche die betreffende Person eine Vollmacht
besitzt (Art 26 Abs 3). Dabei hat jeder Mitgliedstaat die erforderlichen MalRhahmen zu
treffen, um diese Informationen zur Verfugung stellen zu kénnen (Art 26 Abs 2). Be-
grenzt wird diese Verpflichtung insofern, als die kontofuhrende Bank tatséchlich tber die

erbetenen Informationen verfigen muss (Art 26 Abs 4).

Die Anordnungsbehérde hat erhdhte Begrindungserfordernisse zu erfillen. Sie hat
vor allem zu begriinden, weshalb die erbetenen Auskunfte fir das betreffende Strafver-
fahren von wesentlichem Wert sind und aus welchem Grund sie annimmt, dass die Kon-

ten im Vollstreckungsstaat geftihrt werden (Art 26 Abs 5).

Eine EEA kann auch zur Feststellung von Kontodaten eines sonstigen Finanzinstituts
erlassen werden (Art 26 Abs 6). In diesem Fall gelten die Abs 3 bis 5 des Art 26 sinnge-
malf3. Neben den allgemeinen Ablehnungsgriinden kann die Vollstreckungsbehdrde eine
diesbezlgliche Ermittlungsanordnung ablehnen, wenn die MalRnahme in einem ver-

gleichbaren innerstaatlichen Fall nicht zul&dssig wére.

Nach Art 27 Abs 1 kann eine EEA zudem erlassen werden, um Informationen tber
bestimmte Bankkonten und -geschafte zu erhalten, die wahrend eines bestimmten Zeit-

raums Uber Bankkonten getatigt wurden. Mitumfasst sind hier Angaben Uber séamtliche

745 protokoll zum EU-RhUbk, ABI C 2001/326, 2.
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Uberweisungs- und Empfangerkonten. Die Abs 2 und 3 des Art 27 enthilt analog zu den
Abs 2 und 4 des Art 26 die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten, die erforderlichen Maf3-
nahmen zu treffen, um die relevanten Informationen zur Verfligung stellen zu kénnen
sowie die Begrenzung dieser Verpflichtung bei Fehlen der Informationen bei der konto-
fuhrenden Bank. Auch im Rahmen dieser Ermittlungsmalfinahme hat die Anordnungs-
behdrde zu begrinden, weshalb sie die erbetenen Ausknfte fir das betreffende Straf-
verfahren fir relevant erachtet (Art 27 Abs 4).

Eine EEA kann dartber hinaus auch im Hinblick auf Finanzgeschéfte sonstiger Fi-
nanzinstitute erlassen werden (Art 27 Abs 5). In diesem Fall gelten die Abs 3 bis 4 des
Art 27 sinngemalf. Neben den allgemeinen Ablehnungsgriinden kann die Vollstre-
ckungsbehérde eine diesbeziigliche EEA ablehnen, wenn die MalRnahme in einem ver-
gleichbaren innerstaatlichen Fall nicht zul&assig ware.

Diese aufeinander abgestimmten spiegelbildlichen Ermittlungsmal3nahmen entspre-
chen dem Bemiuihen der Richtliniengeber, eine einheitliche und anwenderfreundliche Re-
gelung zu schaffen.¢ Nach den Erwagungen’ sind die Bestimmungen zur Ermittlung
von Kontendaten weit auszulegen. Demnach sind nicht nur Beweismittel Gber séamtliche
Konten gleich welcher Art, die von einer verdachtigen oder beschuldigten Person gefiihrt
werden, umfasst. Eine EEA kann auch im Hinblick aller anderen Personen erlassen wer-
den, bezuglich derer die zustandigen Behodrden solche Informationen im Zuge von Straf-

verfahren fir notwendig erachten.

Betroffene Bankkunden oder sonstige Dritte sind nach Art 19 Abs 4 iVm Art 26 bzw
Art 27 nicht Gber eine Ermittlungsanordnung nach Art 26 oder 27 in Kenntnis zu setzen.

3. Erhebung von Beweismitteln in Echtzeit, fortlaufend oder Uber einen

bestimmten Zeitraum

Art 28 Abs 1 sieht den Erlass einer EEA zur Erhebung von Beweismitteln in Echtzeit,
fortlaufend oder Uber einen bestimmten Zeitraum vor. Als nicht abschliel3ende Beispiele
fuhrt die Richtlinie die Uberwachung von Bank- oder sonstigen Finanzgeschéften die
Uber ein oder mehrere konkret benannte Bankkonten durchgefiihrt werden (lit a) und

kontrollierte Lieferungen im Hoheitsgebiet des Vollstreckungsstaates (lit b) an.7#® Neben

746 | eonhardt, EEA 84.
747 EG 27 RL EEA.

748 Beide der angefiihrten Ermittlungsmafinahmen sind bereits aus der traditionellen Rechtshilfe
bekannt, vgl etwa Art 12 EU-RhUbk 2000 (Kontrollierte Lieferungen) sowie Art 3 ZP EU-
RhUbk ABI C 2001/326, 2 (Uberwachung von Bankgeschéften).
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den allgemeinen Ablehnungsgriinden des Art 11 kann die Vollstreckung einer solchen
EEA verweigert werden, wenn die Durchfiihrung der ErmittlungsmalRnahme in einem

vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht zulassig wére (letzter Satz des Abs 1).

Auch im Rahmen dieser besonderen Ermittlungsmaflinahme hat die Anordnungsbe-
horde die Griinde fur die Relevanz der erbetenen Auskinfte fir das betreffende Straf-
verfahren anzugeben (Art 28 Abs 3). Nach Art 28 Abs 2 haben die betroffenen Mitglied-
staaten die erforderlichen praktischen Vorkehrungen fiir die erbetenen Ermittlungsmal3-
nahmen untereinander zu vereinbaren. Um eine reibungslose Durchfihrung dieser oft
heiklen Ermittlungsmafinahmen sicherzustellen, enthalt Art 28 Abs 4 eine klare Kompe-
tenzregelung.”® Demnach liegt die Handlungsbefugnis sowie die Leitung und Kontrolle
der Einséatze bei den zustandigen Behdrden des Vollstreckungsstaates.

4. Verdeckte Ermittlungen

Eine EEA kann schlieRlich auch zum Zweck einer verdeckten Ermittlung angeordnet
werden.”s® Unter einer verdeckten Ermittlung ist nach Art 29 Abs 1 die Unterstitzung
durch verdeckt oder unter falscher Identitat handelnder Beamter zu verstehen. Nach den
Bestimmungen des Art 29 Abs 2 hat die Anordnungsbehdrde die Grunde fur die Rele-
vanz der erbetenen Auskulnfte fir das betreffende Strafverfahren anzugeben. Die Ent-
scheidung uber die Anerkennung und Vollstreckung einer diesbeziglichen EEA ist von
der zustandigen Vollstreckungsbehdrde im Einzelfall und unter gebuhrender Beachtung
der nationalen Rechtsvorschriften und Verfahren zu treffen. Wére die Durchfiihrung der
verdeckten Ermittlungen in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht zulassig, so

kann die Vollstreckung der EEA verweigert werden (Art 29 Abs 3 lit a).

Dauer und Modalitaten des Einsatzes sind zwischen Anordnungs- und Vollstre-
ckungsbehorde zu vereinbaren. Dieser Vereinbarung kommt besonderes Gewicht zu, da
ein nicht abgestimmter grenztberschreitender Einsatz ein erhebliches Gefahrdungspo-
tential fur alle Beteiligten darstellt.”>* Unkoordinierte Ermittlungseinséatze aufgrund man-
gelnder zwischenstaatlicher Abstimmung sollen zudem durch einen eigenen Ableh-

nungsgrund (Art 29 Abs 3 lit b) verhindert werden.

749 | eonhardt, EEA 86.

750 Die Ermittlungsmafinahme der verdeckten Ermittlung war bereits Gegenstand traditioneller
Rechtshilfe und ist Art 14 EU-RhUbk 2000 entlehnt. Die Bestimmungen in Bezug auf diese
Ermittlungsmaflinahme wurden erst im Zuge der Verhandlungen in die RL EEA aufgenom-
men. Im Initiativ-Entwurf Ratsdok 9288/10 waren sie noch nicht vorgesehen.

751 Spo Leonhardt, EEA 87.
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Die verdeckte Ermittlung ist nach dem Recht und den Verfahren des Einsatzstaates
durchzufiihren, was dem Territorialprinzip entspricht.”s2 Art 29 Abs 4 Satz 2 enthélt — wie
auch Art 28 Abs 4 — eine klare Kompetenzregelung. Demnach liegt die Handlungsbefug-
nis sowie die Leitung und Kontrolle der verdeckten Ermittlung ausschlie3lich bei den
zustandigen Behorden des Vollstreckungsstaates. Durch den wiederholten Verweis auf
die mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften soll die Einhaltung der nationalen Schutzstan-
dards im Rahmen dieser eingriffsintensiven ErmittlungsmaflRnahme abgesichert wer-
den.”s Die nationalen Rechtsstandards und Eingriffsvoraussetzungen einer verdeckten
Ermittlung sollen durch eine EEA nicht umgangen werden kénnen.

5. Uberwachung der Telekommunikation

Den Bestimmungen (ber die Telekommunikationsiiberwachung (TKU) ist ein eige-
ner Abschnitt, Kapitel V der RL EEA, gewidmet. Art 30 und 31 schaffen die Grundlage
fur die grenziberschreitende Uberwachung des Telekommunikationsverkehrs.s Art 30
regelt die Uberwachung der Telekommunikation mit technischer Unterstitzung des
Staates, in dem sich die Zielperson aufhalt. Kann eine solche Uberwachung ohne Hilfe
dieses Staates durchgefuhrt werden, sieht Art 31 eine Unterrichtungspflicht vor. Entge-
gen den urspringlichen Intentionen der Richtliniengeber bestehen vom Anwendungsbe-

reich dieser besonderen Ermittlungsmafnahme keine Ausnahmen mehr.7s5

Mit dem weiten Begriff ,Telekommunikationsverkehr* wird samtlicher Informations-
austausch mittels Ubertragung von Signalen erfasst.”s¢ Neben der klassischen Sprach-
telefonie kénnen damit Kommunikationsinhalte Uberwacht werden, die beispielsweise
per SMS, E-Mail oder lber sonstige Kommunikationsdienste wie WhatsApp, Snapchat,
Facebook Messenger usw ausgetauscht werden.”s” Nach den Erwagungen’s? der Richt-
linie soll die Telekommunikationsiiberwachung (TKU) nicht nur auf Kommunikationsin-

halte beschrénkt sein, sondern auch Verkehrs- und Standortdaten erfassen. Dabei bleibt

752 Kubiciel in Ambos/Konig/Rackow, Rechtshilferecht in Strafsachen (2015) Art 14 EU-RhUbk
Rz 321.

753 Leonhardt, EEA 87; Kubiciel in Ambos/Konig/Rackow Art 14 EU-RhUbk Rz 321.

754 Die Bestimmungen der Richtlinie hinsichtlich der TKU entsprechen weitgehend den Vorgéan-
gerbestimmungen der Art 17 ff EU-RhUbk 2000.

755 Dazu bereits oben Seite 122 ff.

756 Mit Bezug auf das EU-RhUbk Kubiciel in Ambos/K6nig/Rackow, Rechtshilferecht in Strafsa-
chen (2015) Art 18 EU-RhUbk Rz 330; Reindl-Krauskopf/Tipold/Zerbes in Fuchs/Ratz, WK
StPO § 134 Rz 43 (Stand 1. 4. 2016, rdb.at).

757 Reindl-Krauskopf/Tipold/Zerbes in WK StPO § 134 Rz 45.
758 EG 30 RL EEA.
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es den Mitgliedstaaten Uberlassen, ob sie die Erhebung von historischen Verkehrs- und

Standortdaten als invasive ErmittlungsmalRnahme einstufen.

Art 28 Abs 6 nennt zwei Formen der TKU: die unmittelbare Ubertragung des Tele-
kommunikationsverkehrs an den Anordnungsstaat (lit a) oder die Aufzeichnung und an-
schlieBende Ubermittlung der Uberwachungsergebnisse (lit b). Welche der beiden For-

men durchgefihrt wird, ist zwischen den beteiligten Behérden zu vereinbaren.

Die Anordnungsbehérde hat in ihrer EEA zuséatzlich zu den allgemeinen Angaben
die erforderlichen Informationen zum Zweck der Identifizierung der Zielperson, die ge-
wiinschte Dauer der Uberwachung sowie ausreichende technische Daten, wie insbe-
sondere die Zielerkennung, bekannt zu geben (Art 30 Abs 3). Zusétzlich hat die Anord-
nungsbehorde zu begriinden, weshalb sie die TKU fiir das betreffende Strafverfahren
als relevant erachtet (Art 30 Abs 4). Ist mehr als ein Mitgliedstaat in der Lage die erfor-
derliche technische Unterstitzung zu leisten, ist die EEA vorrangig an den Mitgliedstaat
zu richten, in dem sich die Zielperson befindet oder befinden wird (Art 30 Abs 2).

Die Vollstreckungsbehorde kann eine Ermittlungsanordnung zur TKU neben den all-
gemeinen Ablehnungsgrinden des Art 11 ablehnen, wenn eine solche Uberwachung in
einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht zulassig ware. Um dies beurteilen zu
koénnen, sollen der Vollstreckungsbehoérde ausreichend Informationen zur Verfligung ge-
stellt werden.”® Darliber hinaus kann der Vollstreckungsstaat die Vollstreckung einer
grenzuberschreitenden TKU von Bedingungen abhéngig machen, die in einem ver-

gleichbaren innerstaatlichen Fall zu erfillen waren (Art 30 Abs 5).

Eine Transkription, Dekodierung oder Entschliisselung der Aufzeichnungen durch
den Vollstreckungsstaat ist nur bei Vorliegen besonderer Griinde vorgesehen (Art 30
Abs 7). Stimmt die Vollstreckungsbehdérde einem entsprechenden Ersuchen zu, sind die

Kosten fir die Erledigung vom Anordnungsstaat zu tragen (Art 30 Abs 8).

Art 31 normiert besondere Unterrichtungspflichten, wenn eine TKU ohne technische
Hilfe des Aufenthaltsstaates der Zielperson durchgefuhrt werden kann. Fir die Unter-
richtung ist ein entsprechendes Formblatt in Anhang C der RL EEA vorgesehen. Abs 3
des Art 31 enthalt schlie3lich eine in der RL EEA einzigartige Regelung bezlglich der
Beweisverwertung. Befindet sich die Zielperson der Uberwachung in einem Mitglied-

staat, dessen technische Hilfe bei der TKU nicht erforderlich ist und wére die Uberwa-

789 EG 32 RL EEA.
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chung dort in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht zulassig, kann dieser Mit-
gliedsstaat binnen 96 Stunden nach seiner Unterrichtung mitteilen, ob und gegebenen-
falls unter welchen Bedingungen das auf seinem Hoheitsgebiet bereits gesammelte Ma-
terial verwendet werden darf.”s® Der Uberwachende Staat hat die Entscheidung des Staa-
tes in dem die Uberwachung erfolgte jedenfalls zu befolgen.

6. Vorlaufige MalBnahmen zur Beweissicherung

Nach Art 32 Abs 1 kénnen mit einer EEA letztlich auch vorlaufige MaRnahmen an-
geordnet werden, um die Vernichtung, Veranderung, Entfernung, Ubertragung oder Ver-
auBBerung von Beweisgegenstanden zu verhindern. Hierfur soll die Vollstreckungsbe-
hérde, wenn mdglich, innerhalb von 24 Stunden eine Entscheidung lber die Anerken-

nung und Vollstreckung treffen (Abs 2).

Die Anordnungsbehérde hat anzugeben, ob die von der vorlaufigen MaRnahme be-
troffenen Beweismittel an den Anordnungsstaat zu tbermitteln sind oder im Vollstre-
ckungsstaat verbleiben sollen (Abs 3). Ist letzteres der Fall, so ist von der Anordnungs-
behdrde der Zeitpunkt der Aufhebung der vorlaufigen MaRnahme oder der voraussicht-
liche Zeitpunkt eines Ersuchens um Ubermittlung bekannt zu geben (Abs 4).

Die Vollstreckungsbehoérde kann die Dauer der vorlaufigen MalRBnahme im Einklang
mit ihrem nationalen Recht und nach Anhdrung der Anordnungsbehdérde einzelfallbezo-
gen begrenzen und hierfur Bedingungen festlegen. Beabsichtigt die Vollstreckungsbe-
horde die vorlaufige MaflRnahme unter Einhaltung dieser Bedingungen zu beenden, hat
sie die Anordnungsbehoérde entsprechend zu unterrichten und ihr die Méglichkeit einer
Stellungnahme einzuraumen. Die Anordnungsbehdérde ist verpflichtet, der Vollstre-
ckungsbehérde unverziglich mitzuteilen, wenn die vorlaufige MalBhahme aufgehoben
wurde (Abs 5).

C. Zusammenfassung und Folgerungen in Bezug auf das Recht auf

effektive Verteidigung
1. Heimliche und verdeckte Ermittlungsmal3inahmen

Die Kapitel IV bis VI der Richtlinie enthalten detaillierte Bestimmungen fur einige teil-

weise besonders eingriffsintensive Ermittlungsmal3nahmen. Die Richtliniengeber legten

760 Art 20 EU-RhUbk 2000 enthalt eine entsprechende Regelung.
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dabei besonderen Wert darauf, die bereits in der traditionellen Rechtshilfe bekannten

Bestimmungen zu vereinheitlichen und anwenderfreundlich zu gestalten.

Abgesehen von den Bestimmungen zur landerUbergreifenden Vernehmung sowie
der Uberstellung inhaftierter Personen, ist fir den Ermittlungserfolg bei den meisten
dieser Ermittlungsmalnahmen eine geheime Durchflihrung erforderlich. Fir Ermitt-
lungsmafinahmen im Zusammenhang mit bestimmten Bank- und Finanzdaten wird eine
solche Vertraulichkeit der Ermittlungen ausdrticklich festgelegt.”! Fir die betroffene Per-
son bedeutet dies, dass sie im Regelfall erst im Nachhinein von einer durchgefuhrten
Ermittlungsmalnahme Kenntnis erlangt, weshalb dem Recht auf Verteidigung vor allem
im Rahmen des nachtraglichen Rechtsschutzes zentrale Bedeutung zukommt.762

Mit Blick auf das Recht auf effektive Verteidigung bleibt damit insbesondere die l&an-
derubergreifende Vernehmung hervorzuheben, da diese Ermittlungsmal3nahme einer-
seits ,offen“ durchgefuhrt wird und andererseits die Verteidigungsrechte direkt berdhrt.
Auf einige spezifische Problemstellungen, die sich aus dem Recht auf Verteidigung
ergeben, soll daher im Folgenden néaher eingegangen werden.

2. Spezifische Problemstellungen im Rahmen der

landertbergreifenden Vernehmung

Die RL EEA sieht vor, dass die Vernehmung nach dem Recht des Anordnungsstaa-
tes durchgefiihrt wird, dabei aber die Rechtsgrundsétze des Vollstreckungsstaates zu
wahren sind. Nach Art 24 Abs 5 lit e ist die beschuldigte Person vor ihrer Vernehmung
im Sinne des Meistbeglinstigungsprinzips daruber zu belehren, welche Verfahrens-
rechte ihr nach dem Recht des Vollstreckungs- und des Anordnungsstaates zustehen,
wobei das Aussageverweigerungsrecht besonders betont wird. Damit soll der zu verneh-
menden Person eine besonders gunstige verfahrensrechtliche Position eingerdumt wer-
den.’® Dies setzt jedoch zunachst voraus, dass die verfahrensrechtliche Stellung der zu
vernehmenden Person geklart wird. Denn dieser stehen die Verfahrensrechte beider

Staaten nur dann zu, wenn sie in der EEA als beschuldigte Person gefihrt wird.

Wie hat nun die Vollstreckungsbehdrde mit einer EEA umzugehen, die auf die Ver-

nehmung einer Person als Zeuge gerichtet ist, die Verdachtslage im geschilderten Sach-

761 Art 19 Abs 3 iVm Art 26 bzw Art 27; dazu oben Seite 171 f.
762 Zum Rechtsschutzsystem der RL EEA unten Seite 181 ff.
763 | eonhardt, EEA 79.
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verhalt aber eine Behandlung dieser Person als Verdachtige oder Beschuldigte nahe-
legt? Festzuhalten ist, dass im Rahmen eines EEA-Verfahrens vorrangig die europai-
schen Grundrechte zur Anwendung gelangen, auch wenn die RL EEA an mehreren Stel-
len auf das nationale Recht verweist. Dementsprechend sind in erster Linie die Vorgaben
des Art 48 Abs 2 GRC zu beachten, die wie die entsprechenden Garantien des Art 6
Abs 3 EMRK auszulegen sind.”® Mit der Rechtsprechung des StraRburger Gerichtshofs
ist davon auszugehen, dass eine Pflicht zur Begriindung des Beschuldigtenstatus be-
steht, sobald eine strafrechtlichen Anklage im materiellen Sinne, somit eine (offizielle)
Beschuldigung, vorliegt.”s> Diese Pflicht gilt im Besonderen, wenn die Strafverfolgungs-
behérden eine Person als Zeuge vernehmen, obwohl bereits ausreichend Grunde vor-
liegen, diese als Beschuldigte zu behandeln.6¢

Langt nun bei der Vollstreckungsbehdrde eine EEA ein, die darauf gerichtet ist, eine
Person als Zeuge zu vernehmen und ergeben sich aus dem geschilderten Sachverhalt
berechtigte Bedenken beziglich dieser Einordnung, ware die Vollstreckung mit den
grundrechtlichen Verpflichtungen des Vollstreckungsstaates nicht vereinbar. Die Voll-
streckungsbehoérde hatte die Anordnungsbehdérde in einem solchen Fall zunéchst zu
konsultieren (Art 11 Abs 4), bevor sie schliel3lich die Durchfiihrung nach Art 11 Abs 1 it f
ablehnen koénnte. Das im Auslieferungs- und Rechtshilferecht vorherrschende formelle
Prifungsprinzip wirde einem solchen Vorgehen nicht entgegenstehen,’s” da die Voll-

streckungsbehorde jedenfalls berechtigt ist, etwaige Ablehnungsgriinde zu prifen.

Ergibt sich hingegen erst im Laufe einer Zeugenvernehmung ein Tatverdacht gegen
die vernommene Person, so wére die Befragung nach den Vorgaben der RL Rechtsbei-
stand — die sowohl vom Anordnungs- als auch vom Vollstreckungsstaat zu beachten

sind’¢® — zumindest zu unterbrechen.”®® Die vernommene Person wére sodann auf ihre

764 Granner/Raschauer in GRC-Kommentar Art 48 Rz 6; zur Auslegung des Art 48 Abs 2 GRC
oben Seite 48 f.

765 Esser in L/R%® Art 6 EMRK Rz 95; naher oben Seite 46 f und 48 f.
766  EGMR 14. 10. 2010, 1466/07, Brusco Rz 46 ff; Esser in L/R26 Art 6 EMRK Rz 95.

767 Vgljedoch den Erlass des BMJ vom 1. August 2016 zur Frage der Vernehmung von materiell
Beschuldigten nach 0sterreichischem Recht als Zeugen auf Grund von auslandischen
Rechtshilfeersuchen, BMJ-S417.631/0002-1V 4/2015. Dieser Erlass gibt die Begrindung der
Generalprokuratur beim OGH wieder, anlasslich des vom BMJ an sie herangetragenen An-
lassfalls keine Wahrungsbeschwerde nach § 23 StPO zu erheben. Hierzu auch Seite 214 f.

768 Mit Ausnahme des Vereinigten Konigreichs, das sich nicht an der Annahme der RL Rechts-
beistand beteiligte (EG 58 RL Rechtsbeistand).

769 Art 2 Abs 3 und EG 21 RL Rechtsbeistand.
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Rechte nach der RL Rechtsbeistand hinzuweisen.””® Und auch sonst stiinden ihr spa-
testens ab diesem Zeitpunkt samtliche Rechte nach Art 48 Abs 2 GRC zu. Diese Person
weiterhin als Zeuge zu behandeln, widersprache der RL Rechtsbeistand. Dies hat umso
mehr zu gelten, wenn die betreffende Person bereits vor der Vernehmung der Begehung

einer Tat verdachtig ist.77

Wird mittels EEA die Vernehmung einer beschuldigten Person angeordnet, so ste-
hen dieser die Verfahrensrechte des Anordnungs- und des Vollstreckungsstaates zu,
wobei auch hier den entsprechenden sekundarrechtlichen Vorgaben Rechnung zu tra-
gen ist.’72 Bei der Vernehmung einer Person als Zeuge ist zudem das Frage- und Kon-
frontationsrecht der beschuldigten Person zu beachten. Nach der Rechtsprechung des
EGMR liegt die Verantwortung der konventionsgeméaf3en Durchfiihrung einer kontradik-
torischen Vernehmung im Wege der Rechtshilfe beim ersuchenden Staat. Das Gericht
muss sich in einem solchen Fall bemihen, der beschuldigten Person oder ihrer Vertei-
digung eine direkte Befragung von Auslandszeugen, entweder vor Ort oder per Video-

konferenz, zu ermdglichen.”3

Praktische Schwierigkeiten kénnen sich fur die beschuldigte Person schliel3lich aus
dem Umstand ergeben, dass die Vernehmung nach dem Recht des Anordnungsstaates
durchgefuhrt wird. Ist die beschuldigte Person im Vollstreckungsstaat (oder einem dritten
Staat) beheimatet, wird sie meist keine Kenntnis von der fiir sie fremden Rechtsordnung
haben, was in der Regel auch fur ihren Rechtsbeistand gelten wird. Die oftmals vorhan-
dene Unkenntnis von Rechtsunterschieden sowie unterschiedlichen Rechtskulturen und

-brauchen erschwert eine effektive Verteidigung.”4

710 Ausfihrlich zu diesen Rechten oben Seite 78 ff, 89 und 92.
71 Ebenso Venier in FS Hopfel 310 f; Bertel/\VVenier, Strafprozessrecht!! (2018) Rz 197.

72 Vgl EG 15 RL EEA, in dem die RL Dolmetsch ABI L 2010/280, 1, die RL Rechtsbelehrung
ABI L 2012/142, 1 und die RL Rechtsbeistand ABI L 2013/294, 1 genannt werden.

773 Esser in L/R?6 Art 6 EMRK Rz 785; vgl dazu oben Seite 111 ff.
774 Arnold, Strafverteidigung 55 ff; naher zu diesen praktischen Schwierigkeiten Seite 191 f.
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Rechtsschutz und Beweisverwertung im
Rahmen der Richtlinie uber die Europaische

Ermittlungsanordnung

I. Rechtsbehelfe gegen eine Europaische Ermittlungsanordnung

A. Rechtsschutzmodell der Richtlinie: geteilte Rechtswege

Eine der wesentlichen Voraussetzung fir ein rechtsstaatliches Strafverfahren und
damit fuir die Anwendbarkeit des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung im Strafrecht
ist ein effektives Rechtsschutzsystem.?’”s Dies spiegelt sich auch in der Grund-
rechtecharta wieder, die in Art 47 Abs 1 GRC jeder Person, deren durch das Unionsrecht
garantiere Rechte und Freiheiten verletzt worden sind, einen Anspruch auf einen wirk-

samen Rechtsbehelf bei einem Gericht zusichert.

Die Richtlinie trifft in ihrem Art 14 Regelungen uber den gegen eine EEA zu gewah-
renden Rechtsschutz und sieht einen geteilten Rechtsweg vor: Gegen den Erlass der
Ermittlungsanordnung ist Rechtsschutz im Anordnungsstaat, gegen die Anerkennung
und Vollstreckung hingegen im Vollstreckungsstaat zu gewahren.”” Nach dem unions-
rechtlichen Gebot der Gleichbehandlung sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, gegen die
Anordnung und Durchflihrung einer EEA Rechtsbehelfe zur Verfligung zu stellen, die
dem innerstaatlichen Rechtsschutz gleichwertig sind (Abs 1).777 Das Gleichbehand-
lungsgebot gilt in diesem Zusammenhang ebenso fir Vorschriften betreffend Rechtsbe-
lehrung (Abs 3), Fristen (Abs 4) und eine allenfalls bestehende aufschiebende Wirkung
(Abs 6). Dem ungeachtet muss die Ausgestaltung dieser Vorschriften jedenfalls eine ef-

fektive Wahrnehmung des Rechtsbehelfs ermdglichen (letzter Satz der Art 3 und 4).

775 Mavany, Beweisanordnung 72.

776 Die Gestaltung der Rechtsbehelfsbestimmungen der Richtlinie entspricht damit dem Rechts-
schutzsystem der traditionellen Rechtshilfe, Ronsfeld, Rechtshilfe 189, 65 ff.

77 Bose, ZIS 2014, 157.
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Nach dem Modell der Rechtswegspaltung teilt sich die Prifungskompetenz in das
,Ob“ (sachliche Grunde) im Anordnungsstaat und das ,Wie“ (Art und Weise der Vollstre-
ckung) im Vollstreckungsstaat.””® Dieser geteilte Rechtsweg ist Folge eines arbeitsteili-
gen Strafverfahrens und scheint auch mit Blick auf das Prinzip der gegenseitigen Aner-
kennung konsequent.’”? Denn die Vollstreckungsbehdrde hat die justizielle Entschei-
dung der Anordnungsbehdrde ohne jede weitere Formalitéat anzuerkennen und zu voll-
strecken (Art 9 Abs 1). Sie ist demnach oftmals gar nicht in der Lage, die sachlichen
Voraussetzungen fir den Erlass der Ermittlungsanordnung zu Uberprifen. Die Vollstre-
ckungsbehorde hat vielmehr nach dem Grundsatz des gegenseitigen Vertrauens von
der RechtméaRigkeit der Ermittlungsanordnung auszugehen. Sie soll darauf vertrauen
kénnen, dass diese im Anordnungsstaat rechtméRig erlassen wurde und widrigenfalls
dort ein wirksamer Rechtsschutz zur Verfiigung steht.”s°

Am Beispiel der Hausdurchsuchung bedeutet das Rechtsschutzsystem der Richtlinie
Folgendes: Wird aufgrund einer 6sterreichischen Ermittlungsanordnung in Deutschland
eine Hausdurchsuchung durchgefihrt und ist die betroffene Person der Meinung, die
Durchsuchung sei nicht rechtmé&Rig, so ist zu Uberlegen, in welchem Staat welches Be-
gehren gelten gemacht werden kann. Macht die betroffene Person geltend, es waren
keine ausreichenden Griinde fiur die Anordnung der Durchsuchung vorgelegen, betrifft
dies das ,Ob“ der Ermittlungsanordnung und wére somit im Anordnungsstaat, also
Osterreich, zu riigen. Bringt die betroffene Person hingegen vor, ihr Anwesenheitsrecht
sei bei der Durchsuchung nicht eingehalten worden, betrifft dies eine Modalitat der
Vollstreckung und damit das ,Wie”. Dieser Einwand ware demnach grundsatzlich im
Vollstreckungsstaat Deutschland auszufiihren. Hat die 6sterreichische Anordnungsbe-
horde jedoch unterlassen, das Anwesenheitsrecht der betroffenen Person’8! in der EEA
ausdriicklich anzugeben, so wére dieser Umstand zudem im Anordnungsstaat Oster-

reich aufzugreifen.

Die Rechtsschutzmdéglichkeiten im Vollstreckungsstaat sollten trotz des einge-
schrankten Prifumfangs nicht unterschéatzt werden.’82 Sie umfassen neben der Art und
Weise der Vollstreckung auch die Vorgehensweise des Vollstreckungsstaates in Bezug

auf die nach der Richtlinie bestehenden Vollstreckungsschranken. Zumindest indirekt

778 Esser in FS Roxin 1506.

79 So Mavany, Beweisanordnung 147.

780 Erneut Mavany, Beweisanordnung 147.

781 Das Anwesenheitsrecht der betroffenen Person findet sich in § 121 Abs 2 StPO.
782 Zimmermann, ZStW 2015, 169.
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kann die betroffene Person auf diesem Weg etwa die Nichtbeachtung eines Umgehungs-
verbots, wie dies beispielsweise in § 157 Abs 2 StPO vorgesehen ist, oder die Auler-
achtlassung eines gebotenen Rickgriffs auf eine weniger eingriffsintensive MalRhahme
geltend machen. Zudem ist der Hinweis in Art 14 Abs 2 2. Halbsatz zu beachten, wonach
die Grundrechte im Vollstreckungsstaat unberihrt bleiben. Auf diese Weise wird sicher-
gestellt, dass eine Grundrechtsverletzung auch im Vollstreckungsstaat gertigt werden
kann. Dabei missen jedoch die Vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie als Ausgangs-

punkt fur die Beurteilung einer Grundrechtsverletzung herangezogen werden.s3

B. Aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs

Die Einbringung eines Rechtsbehelfs kann sowohl fur die Vollstreckung einer EEA
als auch fur die Ubermittlung der Ermittlungsergebnisse aufschiebende Wirkung entfal-
ten. Ist die EEA noch nicht durchgefiihrt worden, tritt nach Art 14 Abs 6 eine aufschie-
bende Wirkung nur dann ein, wenn eine solche auch in vergleichbaren innerstaatlichen

Féllen vorgesehen wére.”84

Eine strukturell bedingte Herausforderung ist in diesem Zusammenhang der Um-
stand, dass die gerichtliche Entscheidung des Vollstreckungsstaates — die im Anord-
nungsstaat keinerlei Bindungswirkung entfaltet — fiir die betroffene Person in der Regel
zu spat kommt, sollte die Ermittlungsmal3nahme bereits vollstreckt und das Beweismittel
an den Anordnungsstaat Ubergeben worden sein.” Um diese Schwierigkeit abzumil-
dern, berechtigt Art 13 Abs 2 die Vollstreckungsbehorde, die Ubermittlung der Beweis-
mittel bis zur Entscheidung Uber den Rechtsbehelf im Vollstreckungsstaat auszusetzen.
Dem kann die Anordnungsbehdrde entgegenwirken, indem sie bereits in der EEA aus-
reichende Griinde dafiir angibt, warum eine sofortige Ubermittlung fiir die ordnungsge-
mafde Durchfiihrung der Ermittlungen oder der Wahrung individueller Rechte unerlass-
lich ist (Satz 1). Demungeachtet ist die Vollstreckungsbehdrde dazu verpflichtet, die
Ubermittlung aussetzen, wenn der betroffenen Person ansonsten ein schwerer und irre-

parabler Schaden zugefugt werden wiirde (Satz 2).78¢

783 Zimmermann, ZStW 2015, 169.

784 Die 6StPO sieht nur in wenigen Fallen eine aufschiebende Wirkung vor. Nach § 87 Abs 1
StPO hat eine Beschwerde nur dann aufschiebende Wirkung, wenn das Gesetz dies aus-
drucklich anordnet; so etwa in § 107 Abs 3 Satz 1 StPO und § 112 Abs 3 StPO.

85 Bose, ZIS 2014, 160.

786 Mit Einfihrung dieser obligatorischen Regelung wurde auf die seit den Verhandlungen ber
den RB Beweisanordnung bestehenden Bedenken reagiert, im Ubermittlungsverfahren be-
stehe nur unzureichender Rechtsschutz; dazu Ronsfeld, Rechtshilfe 191. Diesbezlgliche
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Sofern kein schwerer oder irreparabler Schaden droht, liegt die Aussetzung der

Ubermittlung im Ermessen der zustandigen Behorde des Vollstreckungsstaates. 7

Haufig wird diese Aussetzungsregelung jedoch von vornherein nicht in Betracht kom-
men, da die betroffene Person vor allem in jenen Féllen, in denen die Ermittlungsmalz-
nahme heimlich durchgefiihrt wurde, regelmafiig erst nachtraglich Kenntnis von dem er-
folgten Eingriff erlangt und deshalb auch erst im Nachhinein Rechtsschutz suchen
kann.?s8 F{ir eine solche Konstellation sieht die Richtlinie vor, dass der Anordnungsstaat
eine erfolgreiche Anfechtung im Vollstreckungsstaat im Einklang mit seinem innerstaat-
lichen Recht zu bertcksichtigen hat (Art 14 Abs 7 Satz 1).78°

Das Recht auf effektiven Rechtsschutz kann es gerade in den Fallen des Art 13
Abs 2 Satz 2 erfordern, dass die beschuldigte Person eine gewisse Zeit vor Ubermittlung
des Beweismittels an den Anordnungsstaat informiert wird, damit sie Uber eine tatsach-
liche Moglichkeit verfligt, einen wirksamen Rechtsbehelf, insbesondere einen Antrag auf
aufschiebende Wirkung, einzulegen.7

C. Wirksamer Rechtsschutz trotz geteilter Rechtswege?

Das Rechtsschutzmodell der Richtlinie steht durch die dargestellte Teilung des
Rechtsweges im Spannungsverhaltnis mit dem Recht auf einen effektiven Rechtsschutz,
das sowohl in der Grundrechtecharta als auch in der Menschenrechtskonvention veran-
kert ist.72! Da es sich bei der Anerkennung und Vollstreckung einer Europaischen Ermitt-
lungsanordnung unzweifelhaft um die Durchfihrung des Rechts der Union handelt, muis-
sen im nationalen Recht vorrangig die Gewahrleistungen des Art 47 Abs 1 GRC beach-
tet werden. Art 47 Abs 1 GRC stutzt sich auf Art 13 EMRK, garantiert jedoch einen um-

fassenderen Schutz: Nach Art 47 Abs 1 GRC wird ein wirksamer Rechtsbehelf bei einem

Kritik au3erten etwa Swoboda, Die Pflicht zur rahmenbeschlusskonformen Auslegung im
deutschen Strafverfahren, HRRS 2014, 10 (18); Esser in FS Roxin 1507; Mavany, Beweis-
anordnung 144; Hert/Weis/Cloosen, NJECL 2009, 77.

787 Art 13 Abs 2 lautet: ,Die Ubermittiung des Beweismittels kann [...] ausgesetzt werden [...]*
(Hervorhebung durch Verfasserin).

78 Bose, ZIS 2014, 161.

78 Zu Fragen der Beweisverwertung Seite 192 ff.

790 Vgl EuGH 11. 9. 2014, C-19/13, Fastweb Rz 60, wonach den Beteiligten im Vergabeverfah-

ren unter gewissen Umstanden die Mdglichkeit eingerdaumt werden muss, vor Vertragsab-
schluss einen Antrag auf Erlass vorlaufiger MalRnahmen einzulegen.

791 F{r Esser in FS Roxin 1505 f ist ,kaum vorstellbar®, dass das (bereits im Rahmen des RB
Beweisanordnung) gewdahlte Rechtsschutzmodell dem Recht auf einen wirksamen Rechts-
behelf gentgt.
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Gericht gewabhrleistet, mit dem nicht nur die Verletzung von in der Grundrechtecharta
festgeschriebenen Garantien, sondern jede Verletzung von individuellen durch das Uni-
onsrecht eingerdumten Rechten bekampft werden kann. Ansonsten entspricht Art 47

Abs 1 GRC dem Grundkonzept der Konventionsbestimmung.792

Art 13 EMRK gewaéhrt eine wirksame (effektive) Beschwerde vor einer innerstaatli-
chen Instanz, die mit der Behauptung’® einer konventionswidrigen Behandlung befasst
werden kann.”* Bei der Ausgestaltung dieses Rechtsbehelfs im innerstaatlichen Recht
wird den Staaten ein grofRer Gestaltungsspielraum zugestanden. Um dem Erfordernis
der Effektivitdt zu gentigen, muss der Rechtsbehelf zuganglich und geeignet sein, der
Beschwer abzuhelfen, wobei sich die Anforderungen je nach Sachverhalt und infrage

stehender Konventionsgarantie unterscheiden.®s

Die angerufene Stelle muss ausreichend Kontroll- und Entscheidungsbefugnisse ha-
ben, um tber den Vorwurf der Konventionsverletzung objektiv und sachlich unabhéngig
entscheiden zu kdnnen. Sie muss in der Lage sein, bei Feststellung einer Konventions-
verletzung wirksame Abhilfe oder angemessene Kompensation zu veranlassen. Unter
Umstanden kann es gentugen, wenn lediglich die Rechtswidrigkeit des belastenden Ak-
tes feststellt wird.”?¢ Ob und welche Mal3hahmen zur Behebung oder Wiedergutmachung
einer festgestellten Konventionsverletzung notwendig sind, richtet sich nach den Beson-
derheiten des jeweiligen Falles.”” In besonders gravierenden Fallen kann ferner eine

aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs erforderlich sein.?98

Der EuGH verweist, bezogen auf einen wirksamen Rechtsschutz, in stdndiger Recht-

sprechung auf die Verpflichtung der Mitgliedstaaten nach dem Grundsatz der loyalen

792 Zur gerichtlichen Rechtsbehelfsgarantie Raschauer/Sander/Schlégl in Holoubek/Lienba-
cher, Charta der Grundrechte der Europaischen Union. GRC-Kommentar (2014) Art 47
Rz 8 ff, speziell zu den Unterschieden zwischen Art 47 GRC und Art 13 EMRK: Rz 35.

793 Die Verletzung eines Konventionsrechts muss mit vertretbaren Argumenten behauptet wer-
den, Grabenwarter/Pabel, EMRK® 195; Esser in Léwe/Rosenberg, Die Strafprozessordnung
und das Gerichtsverfassungsgesetz: StPO Band 11: EMRK/IPBPR?6 (2012) Art 13 EMRK
Rz 21, beide mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des EGMR.

794 Esser in FS Roxin 1505.

795 Esser in L/R? Art 13 EMRK Rz 40 mit Verweis auf ua folgende Entscheidungen: EGMR
10. 9. 2010 (GK), 31333/06, McFarlane Rz 108; 17. 12. 2009, 32704/04, Denis Vasilyev
Rz 134.

796 Im Detail mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen Esser in L/R?6 Art 13 EMRK Rz 47;
beispielhaft EGMR 26. 10. 2000 (GK), 30210/96, Kudla Rz 156; 25. 3. 1983, 5947/72, Silver
ua; 6. 9. 1978, 5029/71, Klass; ferner Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 196 ff.

797 Esser in L/IR% Art 13 EMRK Rz 56 der sich auf EGMR 3. 6. 2004, 45656/99, Cataldo beruft.

798 Dies gilt jedenfalls fur Verletzungen von Art 13 iVm Art 2 und 3 EMRK, Grabenwarter/Pabel,
EMRKS Rz 197.
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Zusammenarbeit (Art 4 Abs 3 EUV), in ihrem jeweiligen Hoheitsgebiet die Anwendung
und Einhaltung des Unionsrechts zu gewahrleisten und alle geeigneten MalRnahmen zur
Erflllung dieser Verpflichtung zu ergreifen. Zudem bestehe nach Art 19 Abs 1 UAbs 2
EUV die Pflicht, erforderliche Rechtsbehelfe zu schaffen, um einen wirksamen Rechts-
schutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen zu gewabhrleisten.?®® Der Gerichtshof
stitzt sich dabei auf den Effektivitdtsgrundsatz. Demnach seien die Mitgliedstaaten fur
einen wirksamen Schutz der durch das Unionsrecht verliehenen Rechte verantwortlich
und mussten insbesondere fur die Beachtung des in Art 47 Abs 1 GRC verankerten An-
spruch auf einen wirksamen Rechtsbehelf Sorge tragen.s®

In seiner bisherigen Rechtsprechung hat der EuGH die Schaffung wirksamer Rechts-
schutzmoglichkeiten gefordert, wenn diese zur effektiven Durchsetzung eines durch das
Unionsrecht eingeraumten subjektiven Rechts erforderlich sind.8* Die Mitgliedstaaten
haben folglich entsprechende Rechtsschutzméglichkeiten vorzusehen, sollte es inner-
staatlich keinen Rechtsbehelf geben, mit dem wenigstens inzident die Wahrung der dem
Einzelnen durch das Unionsrecht eingeraumten Rechte gewahrleistet werden kann.802
Dabei haben die Mitgliedstaaten Rechtsbehelfe und Verfahren zu wahlen, die den uni-

onsrechtlichen Grundsatzen der Aquivalenz und Effektivitat gerecht werden.8

In Bezug auf den Rechtsschutz im Rahmen der RL EEA ergibt sich aus dieser Recht-
sprechung, dass die Mitgliedstaaten in ihrer Funktion als Anordnungs- oder Vollstre-
ckungsstaat jedenfalls dann wirksame Rechtsbehelfe gegen die Anordnung oder die
Vollstreckung einer EEA zu gewahrleisten haben, sofern dies zur effektiven Durchset-
zung eines durch das Unionsrecht eingeraumten subjektiven Rechts erforderlich ist. Dies
ist insbesondere in solchen Fallen anzunehmen, in denen die Anordnung bzw Vollstre-

ckung einer Ermittlungsanordnung die Grundrechte der betroffenen Person berihrt.

Gewaéhrt das nationale Recht keine oder nur unzureichende prozessuale Mdglichkei-

ten, um die Anordnung bzw Vollstreckung einer EEA anzufechten, stellt sich die Frage,

799 Jingst im Kontext des freien Kapitalverkehrs EuGH 14. 9. 2017, C-628/15, The Trustees of
the BT Pension Scheme Rz 47.

800 FuGH 14. 9. 2017, C-628/15, The Trustees of the BT Pension Scheme Rz 59 mit Verweis
auf 16. 5. 2017 (GK), C-682/15, Berlioz Investment Fund Rz 44; 8. 11. 2016 (GK), C-243/15,
Lesoochranarske zoskupenie VLK Rz 65 und 15. 9. 2016, C-439/14, Star Storage Rz 46.

801 Vgl etwa EuGH 19. 6. 1990, C-213/89, Factortame | Rz 19 ff.
802 EuGH 13. 3. 2007 (GK), C-432/05, Unibet Rz 41 f.
803 EuGH 13. 3. 2007 (GK), C-432/05, Unibet Rz 43.
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ob sich aus dem Unionsrecht oder der RL EEA unmittelbar ein Recht auf einen wirksa-
men Rechtsbehelf ableiten l&sst.8%4 Mit Blick auf die Anfechtbarkeit der sachlichen
Griunde fur den Erlass einer EEA legt Art 14 Abs 2 zugunsten der betroffenen Person
verbindlich und genau eine Anfechtungsmaglichkeit im Anordnungsstaat fest. Sollte in
einem Mitgliedstaat keine entsprechende Rechtsschutzmdglichkeit bestehen, ist daher
anzunehmen, dass dieser Staat die Richtlinie nur unzuléanglich ins nationale Recht um-
gesetzt hat. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH kénnen sich betroffene Perso-
nen in einem solchen Fall vor einem nationalen Gericht gegeniber dem sdumigen Staat
auf eine unbedingt und hinreichend genau formulierte Bestimmung berufen.gs Art 14
Abs 2 entspricht wohl diesen Voraussetzungen und kann daher unmittelbar als Grund-
lage fiir einen wirksamen Rechtsbehelf gegen die sachlichen Griinde einer EEA heran-
gezogen werden, sollte ein Staat einen solchen nicht vorsehen. Die nationalen Gerichte
sind zudem aufgerufen, die Verfahrensmodalitéaten fir die bei ihnen anhdngigen Rechts-
mittel so weit wie mdglich unionsrechtskonform auszulegen, um dem Einzelnen einen

effektiven Schutz seiner aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte zu gewahren.8%

Fur die Beurteilung der Wirksamkeit des von der Richtlinie gewéhlten Rechtsschutz-
modells ist vor allem die Ansicht des EGMR von Bedeutung, wonach sich aus dem Zu-
sammenspiel mehrerer (auch unzulanglicher) Rechtsschutzmdglichkeiten insgesamt ein
ausreichender Rechtsschutzmechanismus ergeben kann.28%” Ein einzelner fir sich ge-
nommen nicht effektiver Rechtsbehelf flihrt nicht dementsprechend unweigerlich zu ei-

ner Verletzung der Rechtsbehelfsgarantie.

Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass die Anforderungen an die Wirk-
samkeit eines Rechtsbehelfs je nach Sachverhalt und infrage stehender rechtswidriger
Behandlung divergieren. Eine generalisierende Beurteilung des Rechtsschutzsystems
der Richtlinie scheint aus diesem Grund nicht méglich. Es ist jedoch nicht auszuschlie-
Ren, dass in bestimmten Konstellationen die Aufspaltung der Rechtsschutzmdglichkei-
ten und das dadurch bedingte Zusammenspiel von (mdglicherweise unzureichenden)
Rechtsbehelfen im Anordnungs- und Vollstreckungsstaat der Garantie auf einen wirksa-

men Rechtsbehelf zuwiderlaufen.

804  Diese Frage wurde in Bezug auf die Anfechtbarkeit der sachlichen Griinde einer EEA dem
EuGH vorgelegt, EUGH eingereicht am 31. 5. 2017, C-324/17, Gavanozov.

805 Vgl EuGH 11. 7. 2002, C-62/00, Marks & Spencer Rz 25 ff.
806 EuGH 13. 3. 2007 (GK), C-432/05, Unibet Rz 44.

807 EGMR 26. 10. 2000 (GK), 30210/96, Kudla Rz 157; 22. 9. 2009, 30471/08, Abdolkhani und
Karimnia Rz 107; 26. 3. 1987, 9248/81, Leander Rz 77; 8. 7. 1986, 9006/80, Lithgow ua;
Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 24 Rz 198; Esser in L/R?® Art 13 EMRK Rz 68.
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Eine gewisse Abhilfe schafft hier die unionsrechtliche Pflicht, bestehende nationale
Rechtsbehelfe so auszulegen, dass sie eine zumindest inzidente Prufung der Sach-
grinde einer EEA im Anordnungsstaat ermdglichen. Dariiber hinaus haben die Mitglied-
staaten fur einen effektiven Schutz der dem Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsen-
den Rechte Sorge zu Tragen. Zu diesen Rechten zéhlen insbesondere die Grundrechte,

wie sie in der Grundrechtecharta sowie in der EMRK gewahrleistet sind.
D. Osterreich als Anordnungs- bzw Vollstreckungsstaat

Wie aus den vorhergehenden Ausfuhrungen deutlich wurde, beruhen die Bestim-
mungen Uber den Rechtsschutz im Rahmen der Richtlinie auf dem Grundgedanken der
Rechtswegspaltung. Demzufolge wird gegen den Erlass der Europaischen Ermittlungs-
anordnung Rechtsschutz im Anordnungsstaat, gegen deren Anerkennung und Vollstre-

ckung hingegen im Vollstreckungsstaat gewahrt.

Wird eine dsterreichische Behoérde als Anordnungsbehdrde tétig, richtet sich der
Rechtsschutz gegen die Sachgriinde der Anordnung nach innerstaatlichem Recht. Die
Umsetzung der RL EEA erfolgte im Gesetz Uber die justizielle Zusammenarbeit in Straf-
sachen mit den Mitgliedstaaten der Europaischen Union (EU-JZG).8% Uber den Verweis
in 8 1 Abs 2 EU-JZG auf § 9 Abs 1 ARHG sind, soweit weder im EU-JZG noch im ARHG
anderes vorgesehen ist, subsidiar die Vorschriften der 6StPO heranzuziehen. Da weder
das EU-JZG noch das ARHG konkrete Bestimmungen tber den Rechtsschutz im An-

ordnungsverfahren enthalten, sind Rechtsbehelfe der StPO sinngemal anzuwenden.

Gemal § 106 Abs 1 StPO steht jeder Person, die behauptet im Ermittlungsverfahren
durch die Staatsanwaltschaft in einem subjektiven Recht verletzt worden zu sein, Ein-
spruch wegen Rechtsverletzung an das Gericht offen. Personen, die von Ermittlungs-
und Zwangsmalinahmen betroffen sind, haben insbesondere ein subjektives Recht auf
Einhaltung all jener Bestimmungen, welche die Bedingungen und Voraussetzungen der
jeweiligen MalRBnahme regeln.8® Bedeutung gewinnt der Einspruch nach § 106 StPO vor

allem im Fall der Verweigerung bestimmter Verfahrensrechte.81°

Ein Einspruch nach § 106 StPO kann grundsatzlich nur dann erhoben werden, wenn

ein Recht nach der Strafprozessordnung verweigert oder verletzt wird. Mutatis mutandis

808 BGBI | 2004/36; naher zur Umsetzung der RL EEA im EU-JZG unten Seite 207 ff.
809  Bertel/Venier, Strafprozessrecht!! Rz 176.
810  Pilnacek/Stricker in WK StPO § 106 Rz 11.
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werden jedoch die Bestimmungen des EU-JZG, die européaischen Grundrechte sowie

allenfalls auch unmittelbar wirksame Richtlinienbestimmungen miteinzubeziehen sein.

Uber die RechtméaRigkeit der Anordnung der MaRnahme hat das Gericht im jeweili-
gen Anordnungszeitpunkt, also ex ante zu entscheiden.8* War die Ermittlungsmalf3-
nahme von einem Gericht zu bewilligen, steht gegen den gerichtlichen Bewilligungsbe-
schluss die Beschwerde nach 8 87 Abs 1 StPO offen. Ein Einspruch gegen die Anord-
nung der EEA ist in diesem Fall mit der Beschwerde zu verbinden (§ 106 Abs 2 StPO).

Unabhéngig davon, welcher der beiden Rechtsbehelfe im konkreten Fall heranzu-
ziehen ist, ergibt sich aufgrund der Rechtswegspaltung im Vergleich mit einem rein in-
nerstaatlichen Verfahren eine Einschrankung des Prifumfangs. Denn die Frage, ob eine
mittels EEA angeordnete Ermittlungsmafinahme rechtméfig durchgefihrt wurde, ist vor
den Gerichten des Vollstreckungsstaates zu klaren.

Nimmt eine 6sterreichische Behdrde die Rolle der Vollstreckungsbehérde ein, gelten
nach § 55e Abs 4 EU-JZG ebenso die Rechtsschutzbestimmungen der Strafprozessord-
nung. Durch diesen direkten Verweis sind der Einspruch wegen Rechtsverletzung nach
§ 106 StPO sowie die Beschwerde nach § 87 StPO auch im Vollstreckungsverfahren
heranzuziehen. § 106 Abs 1 StPO ist hier unionsrechtskonform teleologisch erweiternd
auszulegen, sodass letztlich auch eine Verletzung der Bestimmungen des EU-JZG, der
europaischen Grundrechte sowie allenfalls unmittelbar wirksamer Richtlinienbestimmun-

gen im Vollstreckungsverfahren geltend gemacht werden kann.
E. Zwischenergebnis

Die Richtlinie trifft in ihrem Art 14 Regelungen Uber den gegen eine EEA zu gewéh-
renden Rechtsschutz. Nach Art 14 Abs 2 kdnnen die sachlichen Grinde fur den Erlass
einer Ermittlungsanordnung nur vor den Gerichten des Anordnungsstaats angefochten
werden. Nach diesem bereits aus der traditionellen Rechtshilfe bekannten Rechts-

schutzmodell teilt sich die Prifungskompetenz dementsprechend in das ,Ob* (sachliche

811  Rebisant, Beschwerdegegenstand im Ermittlungsverfahren, in Lewisch (Hrsg), Wirtschafts-
strafrecht und Organverantwortlichkeit (2017) 27 (31). Naher zum Verfahren aufgrund eines
Einspruchs Pilnacek/Stricker in WK StPO § 106 Rz 22 ff.
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Grinde) im Anordnungsstaat und das ,Wie“ (Art und Weise der Durchfihrung) im Voll-
streckungsstaat.8'2 Damit bleibt auch im System der Richtlinie tber die Européische Er-
mittlungsanordnung der Rechtsschutz auf Ebene der Mitgliedstaaten verankert. Ein sup-

ranationaler Rechtsschutz auf Unionsebene ist weiterhin nicht vorgesehen.

Die Rechtsschutzmdglichkeiten im Vollstreckungsstaat sind trotz des eingeschrank-
ten Prufungsumfangs nicht zu unterschétzen.8!? Sie umfassen neben der Art und Weise
der Vollstreckung auch die Vorgehensweise des Vollstreckungsstaates in Bezug auf die
nach der Richtlinie bestehenden Vollstreckungsschranken. Insbesondere aufgrund der
fakultativen Ausgestaltung dieser Schranken®!4 kann es hier — je nach nationaler Umset-
zung — zu erheblich unterschiedlichen Rechtsschutzstandards in den einzelnen Mitglied-

staaten kommen.

Durch den Hinweis in Art 14 Abs 2 2. Halbsatz ist sichergestellt, dass eine Grund-
rechtsverletzung jedenfalls auch im Vollstreckungsstaat gertigt werden kann. Dabei
mussen jedoch die Vorschriften zur Umsetzung der Richtlinie als Ausgangspunkt fur die

Beurteilung einer Grundrechtsverletzung herangezogen werden.8:5

Fur die rechtsschutzsuchende beschuldigte Person bedeutet die in der RL EEA vor-
gesehenen Teilung der Rechtswege, dass sie sowohl im Anordnungs- als auch im Voll-
streckungsstaat einen Rechtsbehelf einlegen muss.816 Da eine Person meist nur in einer
Rechtsordnung beheimatet ist, kann es hierbei im Vergleich mit einem rein innerstaatli-
chen Strafverfahren zu mehrfachen Barrieren kommen. Angesichts mangelnder Kennt-
nisse des (fremden) Rechts, der Sprache, der 6rtlichen Distanz und des damit einherge-
henden hdheren Zeit- und Kostenaufwands wird die beschuldigte Person ihre Rechte
haufig nur erschwert wahrnehmen kdnnen.8? Dasselbe gilt wohl auch fiir einen nationa-
len Rechtsbeistand, der in der Rechtsordnung des anderen Mitgliedstaates zumeist nicht

(ausreichend) qualifiziert sein wird. Um eine effektive Rechtsverfolgung zu ermdglichen,

812 Esser in FS Roxin 1506; naher Seite 181 ff.

813 Zimmermann, ZStW 2015, 169.

814 Zur Kritik an der fakultativen Ausgestaltung der Vollstreckungsschranken Seite 160.

815 Erneut Zimmermann, ZStW 2015, 169.

816 Um den Zugang zum gerichtlichen Rechtsschutz im Anordnungsstaat zu erleichtern, sind
von der Anordnungsbehérde im Formblatt (Anhang A, Abschnitt J) Angaben zur Behorde zu
machen, die Auskinfte hinsichtlich des Rechtsbehelfsverfahrens, etwaiger rechtlicher Un-
terstiitzung sowie Dolmetschleistungen erteilen kann. Eine entsprechende Auskunft von Sei-
ten der Vollstreckungsbehérde ist nicht vorgesehen.

817 Hierauf weisen etwa Zimmermann, ZStW 2015, 169; Bose, ZIS 2014, 160; Roger, GoltdArch
2010, 41 hin; vgl im Kontext des RB EBA Swoboda, HRRS 2014, 18; Mavany, Beweisan-
ordnung 153 f.



Rechtsbehelfe gegen eine Européische Ermittlungsanordnung 191

kann es daher erforderlich sein, sowohl im Anordnungsstaat als auch im Vollstreckungs-
staat einen Rechtsbeistand zu beauftragen. Da hierdurch wesentlich hohere Kosten als
bei einem rein innerstaatlichen Verfahren entstehen, ist in diesem Zusammenhang zu
beflirchten, dass eine effektive (grenziiberschreitende) Verteidigung nur finanziell bes-

sergestellten Personen moglich ist.s:8

Um diese Schwierigkeiten bei der grenziiberschreitenden Wahrnehmung der Garan-
tie auf effektiven Rechtsschutz auszugleichen, bedarf es demnach besonderer Unter-
stitzungsmafnahmen.8® Ein erster Schritt kdnnte hier die Einfiihrung einer doppelten
Verteidigung®2® nach dem Vorbild der Regelungen beziiglich gesuchter Personen (Art 10
Abs 4 RL Rechtsbeistand iVm Art 5 RL PKH) sein. Nach Art 10 Abs 4 RL Rechtsbeistand
haben gesuchte Personen neben dem Anspruch auf Zugang zu einem Rechtsbeistand
im Vollstreckungsstaat das Recht, einen Rechtsbeistand im Ausstellungsmitgliedstaat
zu benennen. Aufgabe dieses Rechtsbeistands ist es, dem Rechtsbeistand im Vollstre-
ckungsstaat unterstutzend und beratend zur Seite zu stehen, damit die gesuchte Person
ihre Rechte nach dem RB EuHb wirksam ausiben kann. Erganzt wird diese Bestimmung
durch die RL Prozesskostenhilfe, wonach der gesuchten Person — unter den in der RL
Prozesskostenhilfe genannten Voraussetzungen — sowohl im Ausstellungs- als auch im
Vollstreckungsstaat ein Recht auf Prozesskostenhilfe zukommt (Art 5 RL PKH). Durch
die Ubernahme der jeweiligen Verteidigungskosten durch die beteiligten Mitgliedstaaten
ware zumindest sichergestellt, dass eine effektive Vereidigung nicht von der wirtschaft-

lichen Situation der beschuldigten Person abhéngt.82!

Zur Lésung der strukturellen Schwierigkeiten einer effektiven grenziiberschreitende
Strafverteidigung wird zudem einerseits die Institutionalisierung der Strafverteidigung
durch einen ,Eurodefensor” bzw eine Ombudsperson und andererseits Etablierung ver-

schiedener Netzwerke und Informationsdatenbanken angedacht.822

818 | eonhardt, EEA 99 f; Mavany, Beweisanordnung 153 f.

819 Bose, ZIS 2014, 160 spricht zutreffend von einer ,transnationalen Dimension®, um die das
Recht auf effektiven Rechtsschutz im Rahmen der grenziiberschreitenden Beweiserhebung
erweitert werden misse.

820 Zum Begriff der doppelten Verteidigung sowie den diesbeziiglichen organisatorischen und
praktischen Herausforderungen Arnold, Strafverteidigung 57; zum Vorschlag einer doppel-
ten notwendigen Verteidigung Mavany, Beweisanordnung 154 mwN.

821 S0 schon Mavany, Beweisanordnung 154.
822 Einen Uberblick tiber diese Losungsmdglichkeiten gibt Arnold, Strafverteidigung 95 ff.
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Daneben werden im Wesentlichen zwei Alternativen zum gewahlten Rechtsschutz-
modell der RL EEA als weitere Lésungsansatze diskutiert: Zum einen wird vorgeschla-
gen, die Geltendmachung eines Rechtsbehelfs im Vollstreckungsstaat gleichzeitig als
Anfechtung der Anordnung zu betrachten, die von der Vollstreckungsbehdérde direkt an
die Anordnungsbehorde weiterzuleiten ist. Das Gericht des Vollstreckungsstaates
kénnte im Anschluss die gerichtliche Entscheidung im Anordnungsstaat abwarten und
auf Grundlage dieses Ergebnisses Uber den Rechtsbehelf entscheiden.82 Demgegen-
Uber sieht der zweite Vorschlag einen zentralen Rechtsschutz, entweder vor den Gerich-
ten des Anordnungs- oder des Vollstreckungsstaates, vor. Um die Problematik der Frem-
drechtsanwendung auszugleichen, wird hier eine Vorlagemoglichkeit an das Gericht des
jeweils anderen Mitgliedstaates angeregt.s24

Im Ergebnis wirden beide dieser Vorschlage zu einer erheblichen Verbesserung der
Rechtsschutzsituation der betroffenen Person beitragen. Die Ubermittlung des Rechts-
behelfs an den jeweils anderen Staat wiirde zwar zu einem zeitlichen und finanziellen
Mehraufwand fihren, dieser ware allerdings den auf européischer Ebene gut vernetzten
mitgliedstaatlichen Justizbehtrden eher zumutbar als der betroffenen Person.82

Il.  Verwertung grenziberschreitend gesammelter Beweise

A. Problemstellung
1. Trennung von Beweiserhebung und Verwertung

Weist eine Straftat Beziige zu verschiedenen Staaten auf, dann prufen die jeweils
zustandigen Behorden nach ihrem nationalen Verstandnis die Moglichkeit der Strafver-
folgung und sammeln Beweise. Dabei kann es vorkommen, dass sich Beweismittel jen-
seits der eigenen Staatsgrenzen befinden und nur grenziberschreitend erlangt werden
kénnen. Bei der Beweisverwertung kann dies zu Schwierigkeiten fihren, da die entspre-

chenden Beweise aus ihrem rechtlichen Zusammenhang herausgenommen und in die

823 | eonhardt, EEA 297 ff; Bose, ZIS 2014, 160.

824 Leonhardt, EEA 299; Bose, ZIS 2014, 160; Roger, GoltdArch 2010, 41; vgl auch Schiine-
mann/Roger, ZIS 2010, 97.

825 |n diesem Sinne Leonhardt, EEA 298. Die nationalen Justizbehérden kénnen insbesondere

auf die Unterstitzung der Einheit fir justizielle Zusammenarbeit der Europaischen Union
(EUROJUST) sowie des Europaischen Justiziellen Netzes (EJN) zuriickgreifen.
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eigene Rechtsordnung eingeflihrt werden missen.82¢ Dabei kénnen schon Routinemaf3-
nahmen problematisch sein,82” denn ein im Ausland nach den dortigen Regeln erhobe-
nes Beweismittel ist oftmals nicht auf die Rechtsordnung des Staates, in dem schlie3lich
Uber die Anklage entschieden wird (sog ,Forumsstaat®),82¢ zugeschnitten. Dies gilt vor
allem dann, wenn die Regeln Uber die Beweiserlangung im Vollstreckungsstaat nicht

gelten oder nicht eingehalten werden.

Die LOsungsansatze dieser Thematik sind bereits im Rahmen der traditionellen
Rechtshilfe stark umstrittens2® und lassen sich im Wesentlichen auf Beweisverwertungs-
fragen im Rahmen der RL EEA Ubertragen.

2. Konsequenzen einer rechtswidrigen Anordnung bzw Vollstreckung

Eine rechtmaRig erlassene EEA ist Voraussetzung fir deren spateren Vollzug. Stellt
sich nachtraglich heraus, dass der Erlass der EEA im Anordnungsstaat nicht rechtméaRig
war, so ist zu fragen, wie sich dieser Umstand auf die Rechtmagigkeit der Vollstreckung
im Vollstreckungsstaat auswirkt. Genauer, ob die Rechtwidrigkeit der Anordnung die
Rechtswidrigkeit der Vollstreckung und in der Konsequenz ein Beweisverbot nach sich

zieht.830

Ein solches Ergebnis wirde dem Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung und
dem damit einhergehenden gegenseitigen Vertrauen widersprechen. Letzterem zufolge
soll die Vollstreckungsbehorde in aller Regel auf die Ubermittlung einer rechtmaRig er-
lassenen Ermittlungsanordnung vertrauen kdnnen. Vielmehr ist daher von einer getrenn-
ten Beurteilung der Anordnung und der Vollstreckung auszugehen. Dementsprechend
kann die Rechtswidrigkeit der Anordnung keinen unmittelbaren Einfluss auf die Recht-
mafigkeit der Vollstreckung nehmen. Wird aus Anlass einer diesbeziiglichen Riige im
Anordnungsstaat festgestellt, dass die Anordnung der Beweiserhebung nicht rechtmafig
war, ergibt sich daraus nur mittelbar, dass auch die Vollstreckung dieser rechtswidrigen

Anordnung nicht erfolgen hatte durfen.sst

826 GleR, ZStW 2013, 573.
827 Erneut GleR3, ZStW 2013, 573 f.

828 Der Forumsstaat muss nicht notwendigerweise auch der Staat sein, der die grenziberschrei-
tende Beweissammlung anordnet.

829 Ausfiihrlich zu Fragen der Beweisverwertung bei grenziberschreitender Strafverfolgung
Glel3, Beweisrechtsgrundsétze.

830 Mavany, Beweisanordnung 149.
831 Fir den RB EBA bereits Mavany, Beweisanordnung 149 ff.
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Im Umkehrschluss kann auch eine rechtswidrige Vollstreckung keine direkte Auswir-
kung auf die Frage der RechtmaRigkeit der Anordnung der Ermittlungsanordnung haben.
Die Anordnungsbehorde soll ebenfalls darauf vertrauen kénnen, dass ihre rechtmafig
zustande gekommene justizielle Entscheidung nicht nachtraglich durch ein fehlerhaftes

Handeln der Vollstreckungsbehdrde rechtswidrig wird.g32

Wie im Ausgangsverfahren mit Beweismitteln, die aufgrund einer rechtswidrigen An-
ordnung bzw Vollstreckung einer Europaischen Ermittlungsanordnung erlangt wurden,
umzugehen ist, wird im Folgenden behandelt. Im Vordergrund stehen dabei die Interes-
sen der betroffenen, insbesondere der beschuldigten Person, und nicht das staatliche

Interesse an einer effektiven und reibungslosen Strafverfolgung.

B. Aus der Richtlinie ableitbares Beweisverwertungsverbot?

Die Richtlinie Uber eine Europaische Ermittlungsanordnung regelt die grenziber-
schreitende Beweissammlung und Ubermittlung der Beweismittel an den Anordnungs-
staat. Zur Verwertung des grenziiberschreitend gesammelten Beweismaterials enthalt
sie hingegen kaum Vorgaben, sondern verweist weitgehend auf die Strafverfahrensord-
nungen der Mitgliedstaaten. Nur im Fall der erfolgreichen nachtraglichen Anfechtung
einer EEA im Vollstreckungsstaat sieht die Richtlinie eine Berucksichtigungspflicht im
Einklang mit dem innerstaatlichen Recht des Anordnungsstaates vor (Art 14 Abs 7).833
Da die vollstreckungsstaatliche Entscheidung grundséatzlich keine lber die Staatsgren-
zen hinausgehende Bindungswirkung entfaltet, kénnte ein — aus dieser Berlcksichti-
gungspflicht abgeleitetes — Beweisverwertungsverbot im Anordnungsstaat zumindest

mittelbaren Rechtsschutz gegen eine rechtswidrige Vollstreckung gewéahren.834

Es stellt sich daher die Frage, ob die rechtswidrige Durchfiihrung der Ermittlungsan-

ordnung ein Verwertungsverbot im Anordnungsstaat begrindet.

Die Richtlinie spricht in Art 14 Abs 7 Satz 1 von bertcksichtigen und lasst dadurch

erkennen, dass eine erfolgreich bek&mpfte Beweissammlung im Vollstreckungsstaat

832 Erneut Mavany, Beweisanordnung 149.

833 Art 14 Abs 7 Satz 1 lautet: ,Der Anordnungsstaat beriicksichtigt eine erfolgreiche Anfech-
tung der Anerkennung oder der Vollstreckung einer EEA im Einklang mit seinem nationalen
Recht (Hervorhebung durch Verfasserin).

834 |n diesem Sinne Bose, ZIS 2014, 161; wohl auch Leonhardt, EEA 307 ff.



Verwertung grenziberschreitend gesammelter Beweise 195

nicht unweigerlich zur Unverwertbarkeit des Beweismittels im Anordnungsstaat fuihrt.835
Die gewahlte Formulierung entspricht dem Gedanken der lex fori, wonach sich die Ver-
wertung eines Beweismittels nach dem Recht des Forumsstaates, somit des Staates in
dem das Strafverfahren gefiihrt und Uber die Anklage entschieden wird, richtet.83¢ Wenn
also ein Gericht im Vollstreckungsstaat die Rechtswidrigkeit der Vollstreckung einer EEA
feststellt, kann die Pflicht, dieses Ergebnis im Anordnungsstaat zu beriicksichtigen,
nichts anderes bedeuten, als dass auch das entscheidende Gericht im Anordnungsstaat
von der Rechtswidrigkeit der Vollstreckung der Ermittlungsanordnung auszugehen hat.
Das entscheidende Gericht im Anordnungsstaat hat im Falle einer rechtswidrigen Voll-
streckung demnach zu prifen, ob die Rechtswidrigkeit der Beweiserhebung im Vollstre-
ckungsstaat ein Beweisverwertungsverbot nach sich zieht und dabei Art und Umfang
des (im Vollstreckungsstaat) festgestellten Rechtsversto3es zu bericksichtigen.s3?

Die Rechtswidrigkeit der Vollstreckung begriindet somit an sich kein generelles straf-

prozessuales Beweisverwertungsverbot im Anordnungsstaat.

Zu Uberlegen bleibt daher, ob sich unmittelbar aus einem Verstol3 gegen eine Richt-
linienbestimmung ein Beweisverwertungsverbot ableiten lasst.83® Ein direkter Rickgriff
auf die Richtlinie zur Begriindung eines Beweisverbotes wére nur dann und insoweit

mdglich, als diese zu Gunsten der betroffenen Person unmittelbar wirkt.83°

Die Richtlinie enthalt punktuell Bestimmungen, die verbindlich und eindeutig die
Grundrechte der betroffenen Person schitzen. So bindet beispielsweise Art 6 Abs 1 die
Anordnungsbehdérde an die innerstaatlichen Grenzen fir Ermittlungseingriffe und den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, Art 9 Abs 2 hingegen die Vollstreckungsbehérde an
die nach der lex fori von der Anordnungsbehérde angegebenen Form- und Verfahrens-
vorschriften. Auch die Einschrankung durch den diesbezliglichen ordre public-Vorbehalt
ist hinreichend bestimmt und schliel3t eine unmittelbare Wirkung nicht aus. Die rechts-

hilferechtlich bedingte Dreieckskonstellation fuhrt bei letzterem Beispiel jedoch zu der

835 Heydenreich schlief3t daraus, dass der Anordnungsstaat Beweismittel die im Vollstreckungs-
staat festgesellt rechtswidrig erlangt und Ubermittelt worden sind ,munter weiter verwerten
darf, so es nur das eigene Recht erlaubt” Heydenreich, StraFo 2012, 444.

836 |nsbesondere Bose, ZIS 2014, 161; Glel3, Beweisverbote in Fallen mit Auslandsbezug, JR
2008, 317 (321).

837  BOse, ZIS 2014, 161.
838  Erneut Bose, ZIS 2014, 161.

839  Voraussetzung dafir ist die inhaltliche Unbedingtheit und hinreichende Genauigkeit der
Richtlinienbestimmungen sowie ein zeitliches oder inhaltliches Umsetzungsdefizit seitens
des Mitgliedstaates; vgl EUGH 4. 12. 1974, C-41/74, van Duyn; 5. 4. 1979, C-148/78, Ratti.
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Besonderheit, dass die unmittelbare Wirkung nicht gegeniiber dem Staat, der seine
Pflicht aus der Richtlinie verletzt hat, begriindet wird, sondern gegeniiber einem anderen
Mitgliedstaat, dem Anordnungsstaat. Diese Konstellation geht folglich tber die bisherige

Rechtsprechung des EUGH zur unmittelbaren Wirkung hinaus.840

Der Schutzzweck der unmittelbaren Wirkung, wonach sich ein Mitgliedstaat gegen-
Uber dem Einzelnen nicht darauf berufen kénnen soll, dass er seiner Umsetzungspflicht
nicht nachgekommen ist, durfte sich indes auf die genannte Konstellation Ubertragen
lassen.®t In die gleiche Richtung zielt die Rechtsprechung des EGMR. In seiner Ent-
scheidung im Fall Stojkovic schrieb der Gerichtshof beiden beteiligten Staaten (hier:
Frankreich und Belgien) im Rahmen der Rechtshilfe Verantwortung fir eine Konventi-
onsrechtsverletzung zu.842 Demnach muss sich der ersuchende (bzw anordnende) Staat
eine Konventionsrechtsverletzung des ersuchten (bzw vollstreckenden) Staates zurech-

nen lassen, da er diesen fUr ein innerstaatliches Strafverfahren zu Hilfe holt.

Bezogen auf die Richtlinie bedeutet dies, dass der Anordnungs- und der Vollstre-
ckungsstaat gegenuber dem Einzelnen gemeinsam fir die RechtméaRigkeit der grenz-
Uberschreitenden Beweissammlung verantwortlich sind. Art 9 Abs 2 ist damit grundséatz-
lich als Grundlage fur ein Beweisverwertungsverbot heranziehbar. Vorausgesetzt aller-
dings, die Bestimmung entfaltet unmittelbare Wirkung und die jeweilige Form- oder Ver-
fahrensvorschrift ist auf die Begriindung eines subjektiven Rechts — wie beispielsweise

das Recht auf Verteidigung — gerichtet.843

Einen anderen Anknlpfungspunkt fur die Ableitung eines Beweisverwertungsverbots
aufgrund eines Richtlinienverstof3es bieten insbesondere das Recht auf ein faires Ver-
fahren (Art 47 Abs 1 GRC) sowie das Recht auf Verteidigung (Art 48 Abs 2 GRC). Das
Gericht des Anordnungsstaates ist bei der Verwertung des grenziiberschreitend gesam-
melten Beweismaterials an die Garantien der Grundrechtecharta gebunden und hat de-

ren Einhaltung zu gewahrleisten, was in Art 14 Abs 7 Satz 2 ausdrucklich klarstellt wird.

840 Zum Ganzen Bose, ZIS 2014, 161 f; ebenso Leonhardt, EEA 318 f.
841 Bpse, ZIS 2014, 162; Leonhardt, EEA 319.

842 EGMR 27.10. 2011, 25303/08, Stojkovic Rz 49 ff; gegenuber Belgien war die Beschwerde
bereits verfristet Rz 38 ff; Bose, ZIS 2014, 162; Glel3, ZStw 2013, 580 f.

843 Bose, ZIS 2014, 162.
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Wird der beschuldigten Person im Anordnungsstaat durch den Richtlinienverstol3 — bei-
spielsweise, weil kein entsprechender effektiver Rechtbehelf vorgesehen isté4 — die
Mdglichkeit genommen, die Verlasslichkeit des Beweismittels wirksam zu bestreiten,
kann darin eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren liegen, aus der sich ge-
gebenenfalls ein Verwertungsverbot ableiten liel3e.845 Dies soll im Folgenden naher aus-

gefuhrt werden.

C. Mindestanforderungen an das Beweisrecht zur Wahrung eines

fairen Verfahrens
1. Vorgaben des EGMR an die Beweisverwertung

Der fur die Einhaltung der Européischen Menschenrechtskonvention zusténdige Ge-
richtshof fir Menschenrechte ist in den letzten Jahrzehnten zu einem beachtlichen eu-
ropaischen Verfassungsgericht herangewachsen und gilt mittlerweile als Garant einer
europaischen Grundrechtekultur, gerade auch im Strafverfahrensrecht.84¢ Fir das Be-
weisrecht enthalt die Konvention, wie auch die Grundrechtecharta, keine ausdricklichen
Bestimmungen. Gleichwohl hat der Stral3burger Gerichtshof aus den Konventionsgaran-
tien Grundsatze abgeleitet, die das Strafverfahren im Allgemeinen und die Beweisge-
winnung und -verwertung im Besonderen betreffen. In den nachfolgenden Ausfiihrungen
soll daher aufgezeigt werden, wie diese Rechtsprechung fiir die Beweisverwertung im

Kontext der Europaischen Ermittlungsanordnung fruchtbar gemacht werden kann.847

844 Die Gewahrleistung eines gerichtlichen Rechtsschutzes gegen eine (mdgliche) Verletzung
eines von der Richtlinie eingeraumten Rechtes ist ein wichtiger Aspekt des Effektivitatsge-
botes, welches besagt, dass die Ausiibung des betreffenden Rechts nicht praktisch unmég-
lich oder wesentlich erschwert werden darf; EUuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen Rz 60.

845 EuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen Rz 66 ff, insbes Rz 79 f; Bose, ZIS 2014, 163.
846 Esser, Europaisches Strafverfahrensrecht 817.

847 Zur Verpflichtung der Mitgliedstaaten auch im Anwendungsbereich des Unionsrechts die
Garantien der Konvention einzuhalten oben Seite 40 f.
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Wenngleich die Urteile des StraBburger Gerichtshofs weder unmittelbare gestal-
tende Wirkung entfalten noch nationale Rechtsvorschriften oder Urteile aufheben kon-
nen,? sind sie in ihrer feststellenden Wirkung dennoch fir die Vertragsstaaten verbind-
lich. Erwachst ein Urteil des EGMR in Rechtskraft, verpflichtet Art 46 Abs 1 EMRK den

verurteilten Vertragsstaat dazu, dieses zu befolgen (Bindungswirkung inter partes).84?

Die Rechtskraft der Entscheidung ist in sachlicher Hinsicht auf den Sachverhalt des
entschiedenen Falles und das diesbeziigliche Beschwerdevorbringen begrenzt.ss Bei
der Umsetzung des Urteils hat der Vertragsstaat grundséatzlich selbst zu beurteilen, wel-
che innerstaatlichen Schritte zu setzen sind. Die gewéahlten MalZnhahmen miissen jedoch
mit den Schlussfolgerungen (Urteilstenor) des EGMR ubereinstimmensgst und den Anfor-
derungen der Konvention entsprechen. Dariiber hinaus bleibt den Staaten ein gewisser
Spielraum.852 Aus Sicht der Konvention ist entscheidend, dass die Verletzung (nachhal-
tig) beseitigt wird.

Fir die Ubrigen Vertragsstaaten entfaltet die Entscheidung des EGMR keine volker-
rechtliche Verbindlichkeit,®® sondern allenfalls Orientierungswirkung.8>* Die inhaltliche
Verbindlichkeit und Verpflichtung zur Berticksichtigung der vom individuellen Fall 16sba-
ren Kriterien lasst sich auf Art 1 EMRK stlitzen,8% wonach die Vertragsstaaten zur Be-

achtung der — durch den EGMR konkretisierten — Konventionsgarantien verpflichtet sind.

In standiger Rechtsprechung betont der EGMR bei der Priifung einer Konventions-
verletzung die Zustandigkeit des nationalen Rechts fiir die Beurteilung der Zulassigkeit

von Beweisen. Es sei Sache der nationalen Rechtsordnungen, die Verwertbarkeit von

848 Den Entscheidungen des EGMR kommt ausschlie3lich Feststellungswirkung zu, Esser, Eu-
ropaisches Strafverfahrensrecht 834; Warnking, Beweisverbote 14.

849 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 16 Rz 2. Die Details der Umsetzungs- bzw Befolgungspflicht
sind nicht abschlieRend geklart, Haidenhofer, Die Pflicht zur Umsetzung von Urteilen des
EGMR, 0OJZ 2012, 803 (804). Ob der betreffende Vertragsstaat dieser Befolgungspflicht
nachkommt, Gberwacht das Ministerkomitee des Europarates (Art 46 Abs 2 EMRK).

850 Bindungswirkung entfaltet grundsatzlich nur der Urteilstenor, Haidenhofer, OJZ 2012, 803.

851 EGMR 30. 6. 2009 (GK), 32772/02, Verein gegen Tierfabriken Rz 88; 13. 7. 2000 (GK),
39221/98, Scozzari und Giunta Rz 249.

852 Unter bestimmten Umstanden, insbesondere bei systematischen Konventionsverletzungen,
zeigt der EGMR jedoch meist konkrete MalRnahmen auf, vgl etwa EGMR 12. 5. 2005 (GK),
46221/99, Ocalan Rz 210; 13. 7. 2006, 26853/04, Popov Rz 263. Ab dem Jahr 2004 ging
der Gerichtshof zudem dazu Uber seine Schlussfolgerungen in sog Piloturteil-Verfahren
deutlich praziser zu formulieren und MaBnahmen vorzuschlagen, néaher Grabenwarter/Pa-
bel, EMRK® § 16 Rz 7.

853 Dies ergibt sich im Umkehrschluss aus Art 46 EMRK.
854 Na&her dazu Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 16 Rz 8 f.
855 Grabenwarter/Pabel, EMRK® § 16 Rz 8; Warnking, Beweisverbote 22 f.
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rechtswidrig erlangten Beweisen bzw die Folgen, welche an diese Rechtswidrigkeit an-
knupfen, selbst zu regeln.ss¢ Art 6 EMRK gewéhrleiste zwar das Recht auf ein faires Ver-
fahren, beinhalte selbst jedoch keine Regelungen Uber die Zulassigkeit von Beweismit-
teln. Daher sei es nicht Aufgabe des Gerichtshofes, festzustellen, ob bestimmte — etwa
unrechtmafig erlangte — Beweismittel grundsatzlich zulassig sein kénnten. Die zu be-
antwortende Frage sei vielmehr, ob das Verfahren insgesamt, einschlief3lich der Art und
Weise der Beweiserlangung, fair war.85” Ungeachtet dessen behielt sich der Gerichtshof
vor, bestimmte rechtswidrig erlangte Beweise unabhangig der geltenden Rechtslage im

Vertragsstaat mit einem Beweisverbot zu belegen.8s8

Mal3stab fur die Beurteilung der nationalen Beweisverwertung ist nach der Recht-
sprechung des EGMR einzig die Verfahrensfairness nach Art 6 EMRK. Im Rahmen der
Gesamtbetrachtung des Verfahrens bezieht der Gerichtshof die Art und Weise der Be-
weiserlangung, vor allem die Frage deren Rechtmaliigkeit sowie weitere Kriterien, da-
runter insbesondere auch die Beachtung der Verteidigungsrechte, mit ein.8*® Daneben
stellt der EGMR unter anderem darauf ab, ob die beschuldigte Person der Verwertung
des infragestehenden Beweises widersprechen, dessen Authentizitat, Zuverlassigkeit

und Glaubwirdigkeit in Zweifel ziehen sowie alle relevanten Zeugen befragen konnte.860

Im Urteil Schenk hielt der Gerichtshof als Grundsatz fest, keine Konventionsbestim-
mung verlange ausdriicklich den Ausschluss von Beweisen, die unter Versto3 gegen
das nationale Recht erlangt worden seien. Es sei grundsatzlich und abstrakt nicht aus-
zuschlieBen, dass unrechtméaRig erlangte Beweise zugelassen werden kdnnten, solange
das Strafverfahren insgesamt fair durchgefiihrt worden sei.té! In Bezug auf einen Verstol3
gegen eine Konventionsgarantie bei der Beweiserlangung berticksichtigt der Gerichtshof
die Art und Weise der Konventionsverletzung. Dabei kdnnen verschiedene Konventions-
garantien, neben Art 6 insbesondere die Art 3, 8 oder 10 EMRK, als Ausgangspunkt
herangezogen werden. Angesichts der vom EGMR praktizierten Gesamtbetrachtung der

Verfahrensfairness lasst sich jedoch meist nicht mit Sicherheit feststellen, ob bereits die

85 Exemplarisch fur die standige Rechtsprechung EGMR 5. 11. 2002, 48539/99, Allan Rz 42;
12.7.1988, 10862/84, Schenk Rz 45 f; 9. 6. 1998, 25829/94, Teixeira de Castro Rz 34.

857 EGMR 5. 11. 2002, 48539/99, Allan Rz 42.

858  Kihne in IntKkommEMRK Art 6 Rz 394.

859 Warnking, Beweisverbote 51.

860  F{r die stRspr EGMR 12. 5. 2000, 35394/97, Khan Rz 34 ff, speziell Rz 35.

861 EGMR 12.7.1988, 10862/84, Schenk Rz 46. Zur Kritik an diesem Gesamtbetrachtungsan-
satz des Gerichtshofs bereits oben Seite 113 f.
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Beweiserhebung fir sich allein oder erst die Verwertung des rechtswidrig erlangten Be-
weismittels gegen Art 6 EMRK verstoR3en hat.82 Dies gilt grundséatzlich auch im Rahmen
einer Verletzung des Rechts auf effektive Verteidigung. Denn auch hier erfolgt eine Ge-
samtbetrachtung der Verfahrensfairness einschlief3lich der Beweisverwertung. Der Ge-

richtshof hat hier jedoch teilweise eigene Prifungsstrukturen entwickelt.s3

Dementsprechend lasst sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs nur dann mit
Sicherheit ein Beweisverwertungsverbot ableiten, wenn dieser feststellt, die Konventi-

onsverletzung habe gerade in der Verwendung der Beweismittel bestanden.8%4
2. Vorgaben des EuGH an die Beweisverwertung

Auch das Unionsrecht regelt grundsatzlich nicht, unter welchen Voraussetzungen
Beweisverbote anzunehmen sind. Dennoch lassen sich insbesondere aus den Garan-
tien der Grundrechtecharta sowie den allgemeinen Rechtsgrundsatzen des Unions-
rechts Vorgaben ableiten, die das nationale Strafverfahren im Allgemeinen und die Be-
weisgewinnung und -verwertung im Besonderen betreffen. Dabei bieten vor allem die
Verfahrens- und Verteidigungsrechte der Grundrechtecharta detaillierte Anhaltspunkte,

aus deren Verletzung sich Vorgaben an das nationale Beweisrecht ergeben kénnen.

Ahnlich wie der StraRburger Gerichtshof fir Menschenrechte betont der EuGH in
stéandiger Rechtsprechung, es sei mangels einschléagiger unionsrechtlicher Regelungen
Sache des nationalen Rechts, die Zulassigkeit von Beweismitteln zu regeln.s5 Gleich-
zeitig lasst es sich aber auch der Luxemburger Gerichtshof nicht nehmen, Aussagen
beziglich nationaler Beweisbestimmungen im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit den
Unionsrechtsgrundséatzen der Aquivalenz und der Effektivitat sowie den Grundrechten
zu treffen.®% In seinem Urteil in der Rechtssache Steffensen setzte sich der EUGH mit

der Frage auseinander, ob ein nationales Gericht Beweisergebnisse, die nicht anhand

862 Warnking, Beweisverbote 59.

863 Zur Priifung einer Verletzung des Rechts auf Rechtsbeistand Seite 74 ff, des Konfrontations-
und Fragerechts Seite 111 ff. Ausfuhrlich zu Beweisverboten im Zusammenhang mit dem
Zeugenbeweis zudem Warnking, Beweisverbote 323 ff.

864 Warnking, Beweisverbote 52.

865 Fir die standige Rechtsprechung EuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen Rz 60, 62 ff;
jungst 21. 6. 2017, C-621/15, W ua Rz 25 ff, 62 ff.

866 EuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen Rz 64.
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von Gegengutachten infrage gestellt werden konnten, auszuschlieen hat.8¢” Der Ge-
richtshof ging in seinen Ausfilhrungen zunéchst auf die Vereinbarkeit der nationalen Be-
weisregeln mit den genannten Grundséatzen ein. Entsprechend dieser Grundsatze
misse das nationale Recht im Fall einer Verletzung eines durch das Unionsrecht einge-
raumten Rechts die gleichen Schutzgarantien (Rechtsbehelfe, Beweisverbote) vorsehen
wie bei vergleichbaren VerstoRRen gegen das innerstaatliche Recht (Aquivalenzprinzip)
und dirfe die Ausubung des betreffenden Rechts nicht praktisch unmdglich machen
oder wesentlich erschweren (Effektivitatsgebot). Dabei sei das gesamte Verfahren unter
Berlicksichtigung nationaler Grundsatze, wie der Schutz der Verteidigungsrechte und
der Grundsatz der Rechtssicherheit, in die Beurteilung miteinzubeziehen.8s8

Sodann verwies der Gerichtshof im Urteil Steffensen darauf, dass die anwendbaren
nationalen Beweisregeln den Anforderungen der Grundrechte, insbesondere Verfah-
rensfairness nach Art 6 EMRK, genligen missen.®® Dabei sei zu prifen, ob angesichts
samtlicher Umstande des Einzelfalls die Zulassung der infrage stehenden Beweismittel
zu einer Missachtung des Konfrontationsrechts und damit eine Verletzung der Verfah-
rensfairness fuhren konne. Sollte dies der Fall sein, so habe das nationale Gericht diese

Beweisergebnisse auszuschliel3en, um einen solchen Versto3 zu verhindern.87

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist demnach in jenen Fallen, in denen das Uni-
onsrecht die Verwertbarkeit eines Beweismittels nicht regelt, grundséatzlich das anwend-
bare nationale Recht mafRgeblich. Dieses muss sich jedoch am unionsrechtlichen Aqui-
valenz- und Effektivitdtsgrundsatz messen lassen.8’! Dariliber hinaus ist das nationale
Gericht bei der Beweisverwertung im Anwendungsbereich des Unionsrechts an die
Grundrechte der Grundrechtecharta gebunden. Grundlegend sind in diesem Zusam-
menhang insbesondere das Recht auf ein faires Verfahren (Art 47 Abs 2 GRC) sowie
das Recht auf Verteidigung (Art 48 Abs 2 GRC). Diese Rechte sind als zweite Schranke
vor allem dann zu beachten, wenn zu beurteilen ist, ob sich aus einer rechtswidrigen

Beweiserhebung ein Beweisverwertungsverbot ableiten lasst.872

867 EuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen Rz 53 ff. Die Rechtssache Steffensen betraf einen
Rechtsbehelf anlasslich eines Bul3geldverfahrens zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten
im Lebensmittelrecht; vgl zum Strafverfahren 19. 5. 2009, C-166/08, Weber Rz 32.

868 EuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen Rz 64 ff, insbesondere Rz 78 f.

869  EuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen Rz 69 ff; in einem anderen Kontext 16. 6. 2005
(GK), C-105/03, Pupino Rz 60; 9. 10. 2008, C-404/07, Katz Rz 49.

870 EuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen Rz 78 f.
871 Naher Lukits, Unionsrechtliche Beweisverwertungsverbote, wbl 2014, 370 (375 ff).
872 EuGH 10. 4. 2003, C-276/01, Steffensen Rz 71 ff; Bose, ZIS 2014, 163.
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D. Osterreich als Forumsstaat, Grundziige des Beweisrechts nach
der 6StPO

Im Rahmen eines dsterreichischen Strafverfahrens darf mangels erschopfender Auf-
zahlung in der Strafprozessordnung ,grundsatzlich alles, was nach logischen Regeln
geeignet ist, Beweis zu machen und die Wahrheit zu erforschen, als Beweismittel her-
angezogen werden®.873 Als Einschrankung dieses allgemeinen Grundsatzes kennt die

StPO Beweiserhebungs-, Beweisverwendungs- und Beweisverwertungsverbote.

Beweisverwertungsverbote setzen bekanntlich erst nach der Beweiserhebung ein.
Sie betreffen die Beweiswirdigung anlasslich der staatsanwaltlichen oder gerichtlichen
Entscheidungsfindung, insbesondere der Urteilsfallung. Das Gericht bzw die Staatsan-
waltschaft hat so vorzugehen, als ware das betreffende Beweismittel nicht vorhanden,

dies auch dann, wenn das Beweismittel in der Hauptverhandlung vorgekommen ist.874

In der 6sterreichischen Literatur und Rechtsprechung werden Beweisverwertungs-
verbote als besonders heikel angesehen, da sie es verbieten, ein vorhandenes Beweis-
mittel in die Beweiswilrdigung einzubeziehen und das Gericht unter Umstanden dazu
zwingen konnen ,sehenden Auges eine unrichtige Entscheidung zu fallen®.8”> Das Be-
stehen eines Beweiserhebungsverbots zieht daher nach ganz herrschender Meinung
nicht in jedem Fall ein Verwertungsverbot nach sich.87¢ Ob ein Beweiserhebungsverbot
mit einem entsprechenden Beweisverwertungsverbot einhergeht, ergibt sich nach der
Osterreichischen Systematik vielmehr aus der Besonderheit des jeweiligen Beweisver-

bots.

Beweisverwertungsverbote sind nicht abschlieend im Gesetz geregelt. Sie kdnnen
sich durch wertende Betrachtung, insbesondere aus der Verfassung und den allgemei-
nen Rechtsgrundséatzen ergeben.t’” Das Grundrecht der beschuldigten Person auf Ver-
teidigung dient beispielsweise als Ausgangspunkt fur bestimmte Aussageverweige-
rungsrechte samt entsprechenden Umgehungsverboten (8 157 Abs 2, § 144 Abs 2

StPO).878 Beweismittel, die entgegen diesen Verboten gewonnen wurden, unterliegen

873 OGH 8. 9. 1992, 11 Os 62/92 (11 Os 63/92).
874 Nimmervoll, Strafverfahren? Kap V Rz 189 f.

875 Ratz, Beweisverbote und deren Garantie durch die Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofes in Strafsachen (Teil 1), RZ 2005, 74 (74).

876 Mit weiteren Nachweisen fir die herrschende Meinung Schmoller in WK StPO § 3 Rz 64.

877 Kirchbacher in Fuchs/Ratz, WK StPO § 246 Rz 109 (Stand 1. 8. 2009, rdb.at); Schmoller in
WK StPO 8§ 3 Rz 70.

878 Dazu bereits oben Seite 90 f und 97 ff.
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einem Verwertungsverbot.8”® Wird eine Aussage durch Folter erlangt, gilt gemaf § 166
Abs 1 Z 1 und Abs 2 StPO ein absolutes Verwertungsverbot.s& Bei sonstigen unzulds-
sigen Vernehmungsmethoden die unter dieser Schwelle bleiben sieht § 166 Abs 1 Z 2
StPO hingegen eine Abwagung vor: Eine Unverwertbarkeit ist nur anzunehmen, sofern
es sich um eine schwerwiegende Verletzung fundamentaler Verfahrensgrundsatze han-
delt und der Ausschluss des Beweismittels zur Wiedergutmachung dieser Verletzung
unerlasslich ist. Hierzu wird teilweise vertreten, das von der Schwere des Vernehmungs-
fehlers abhangige Interesse an einer zusatzlichen staatlichen Distanzierung sei gegen
das Interesse an einem inhaltlich zutreffenden Urteil, das seinerseits wiederum von der

Schwere des vorgeworfenen Delikts abhinge, abzuwagen.st

Mangels Fernwirkung schlie3t ein Beweisverwertungsverbot allerdings nicht aus,
dass unverwertbare Beweismittel zum Anlass fir weitere Erhebungen genommen und
deren Ergebnisse als Beweismittel herangezogen werden.28 Die Frage der Verwertbar-
keit ist vielmehr eigenstandig fir jedes Beweismittel zu beurteilen.88 Eine ausnahms-

weise Fernwirkung normiert die StPO nur an einer einzigen Stelle.88

Beweismittel, die mit einem Verwertungsverbot belastet sind, dirfen in der Konse-
quenz nicht in die Beweiswlrdigung einbezogen werden. Alle anderen sind hingegen
nach § 258 Abs 2 StPO ausnahmslos im Rahmen der freien richterlichen Beweiswurdi-
gung, sowohl einzeln als auch in ihrem inneren Zusammenhang, sorgfaltig und gewis-
senhaft auf ihre Glaubwirdigkeit und Beweiskraft hin zu priifen. Nach dem Grundsatz

der freien Beweiswirdigung hat sich das Gericht bei seiner Entscheidung, ob eine Tat-

879 Kirchbacher in WK StPO § 246 Rz 63 ff.
880 Michel-Kwapinskis in WK StPO § 166 Rz 13.

881 S0 etwa Kirchbacher in WK StPO § 246 Rz 100; Michel-Kwapinskis in WK StPO § 166 Rz 6;
Schmoller in WK StPO § 3 Rz 71/8; fiir eine weite Anwendung Murschetz, ©JZ 2010, 655;
ebenso Zerbes, Spitzeln, Spahen, Spionieren. Sprengung strafprozessualer Grenzen durch
geheime Zugriffe auf Kommunikation (2010) 202, fur die ein Verwertungsverbot fur selbst-
belastende Aussagen, zu denen die beschuldigte Person verdeckt verleitet wurde, unter dem
Blickwinkel des Vertrauensschutzes jedenfalls unerlasslich ist.

882 Eine allgemeine Fernwirkung von Beweisverboten wird Giberwiegend abgelehnt, Kirchbacher
in WK StPO § 246 Rz 58; Schmoller in WK StPO § 3 Rz 65; fir die Rechtsprechung RIS-
Justiz RS0130052.

883 Schmoller in WK StPO § 3 Rz 83.

884 §112 Abs 2 letzter Satz StPO lautet: ,[...] gewonnene Erkenntnisse durfen bei sonstiger
Nichtigkeit nicht fur weitere Ermittlungen oder als Beweis verwendet werden® (Hervorhebung
durch Verfasserin). Die Frage, ob sich in Analogie zu § 112 Abs 2 letzter Satz StPO auch fur
sonstige Umgehungsmethoden eine Fernwirkung ableiten lasst bejahend Zerbes, Anwalts-
geheimnis: Wirkung und Fernwirkung des Umgehungsverbots, ©0JZ 2016, 159.
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sache als erwiesen angenommen werden kann, nicht an starre gesetzliche Beweisre-
geln zu halten, sondern seine Entscheidung vielmehr nach freier Uberzeugung zu tref-

fen.s8 Dies gilt in gleicher Weise auch fir im Ausland erhobene Beweise.

Im Rechtsmittelsystem der StPO kann ein Versto3 gegen ein Beweiserhebungsver-
bot prinzipiell nicht allein, sondern stets nur in Verbindung mit einem daran anschliel3en-
den Verwertungsverbot zur Urteilsanfechtung flhren.8¢ Zur Geltendmachung einer un-
zulassigen Verwertung eines Beweismittels stehen im Rechtsmittelsystem der StPO ver-
schiedene Nichtigkeitsgriinde zur Verfligung.87 Unterlasst es eine Verfahrenspartei, sich
(rechtzeitig) gegen die Einfihrung des unverwertbaren Beweismaterials in die Hauptver-
handlung zur Wehr zu setzen, erlangt das Recht der Generalprokuratur Nichtigkeitsbe-
schwerde zur Wahrung des Gesetzes einzubringen besondere Bedeutung.8 Mit Be-
schwerde an den EGMR kann schliel3lich geltend gemacht werden, dass das Verfahren
aufgrund des missachteten Verwertungsverbots insgesamt unfair ist. In Erganzung be-
steht die Moglichkeit, einen (erweiterten) Erneuerungsantrag (vgl 8 363a StPO) beim
OGH einzubringen.88

E. Zwischenergebnis

Nach den Bestimmungen der Richtlinie kann eine erfolgreiche Anfechtung im Voll-
streckungsstaat aufgrund der Beriicksichtigungspflicht zu einem Beweisverwertungsver-
bot im Anordnungsstaat fiihren. Dies jedoch nur dann, wenn ein solches Verbot im in-
nerstaatlichen Verfahren gleichfalls bestiinde. Daneben lasst sich in bestimmten Kons-

tellationen direkt aus der Richtlinie ein Beweisverwertungsverbot ableiten.8

Zudem kann die Rechtsprechung des EGMR fir die Beweisverwertung im Rahmen
einer Europaischen Ermittlungsanordnung fruchtbar gemacht werden.®! Eine Schwie-

rigkeit bei der Auswertung dieser Rechtsprechung ist die Orientierung des EGMR am

885 Naher zur freien Beweiswirdigung Lendl in Fuchs/Ratz, WK StPO § 258 Rz 16 ff (Stand
1. 8. 2009, rdb.at); ebenso Schmoller in WK StPO § 14 Rz 1 ff.

886  BloRRe Erhebungsverbote kdnnen gegebenenfalls mit Einspruch wegen Rechtsverletzung
nach § 106 StPO bzw Beschwerde nach § 87 StPO geltend gemacht werden.

887  Ausfuhrlich Ratz, RZ 2005, 76 ff.

888  Kirchbacher in WK StPO § 246 Rz 172, zu den weiteren Rechtsschutzmdglichkeiten im Spe-
ziellen Rz 177 ff.

889  Rebisant, Die Geltendmachung von Rechtsfehlern nach Rechtskraft durch den Verteidiger
(Erneuerungsantrag, Wahrungsbeschwerde), in Kier/Wess (Hrsg), Handbuch Strafverteidi-
gung (2017) Rz 15.1 ff.

890 Dazu Seite 194 ff.
891 Naher dazu Seite 197 ff.



Verwertung grenziberschreitend gesammelter Beweise 205

Einzelfall. Dies erschwert die Ableitung allgemein gultiger Aussagen. Oftmals bleibt un-
klar, inwieweit bestimmte Umstande des konkreten Falles fiir die Annahme oder Vernei-
nung einer Konventionsverletzung entscheidend waren. Ob der Gerichthof in einer leicht
veranderten Sachverhaltskonstellation anders entschieden hatte, kann meist nicht beur-
teilt werden. Haufig arbeitet der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung jedoch Grundkri-
terien heraus, die erkennbar Uber den Einzelfall hinausgehen sollen.8%2 Diese generali-
sierenden Aussagen dienen dem Gerichtshof oftmals als Orientierung bei seinen weite-
ren Entscheidungen, indem er sie spater in einem ahnlich gelagerten Fall wieder heran-
zieht oder konkretisiert.8% Als Grundsatz lasst sich jedenfalls festhalten, dass ein Be-
weis, der nach Auffassung des Gerichtshofs der Fairness des gesamten Verfahrens ent-
gegensteht, nicht Teil der Beweiswiirdigung werden kann.8

Im Gegensatz zum EGMR hatte der EuGH bisher nur in wenigen Fallen Gelegenheit,
sich zur Verwertung von Beweisen in den Mitgliedstaaten zu &uf3ern. Fir den Fall, dass
ein Verstol3 gegen das Konfrontationsrecht einem fairen Verfahren entgegensteht, sta-
tuiert der Gerichtshof ausdriicklich ein Beweisverwertungsverbot.8s

Nach der 6sterreichischen Strafprozessordnung zieht ein Versto3 gegen die Regeln
der Beweiserhebung nicht in jedem Fall ein Verwertungsverbot nach sich. Ob ein Be-
weiserhebungsverbot mit einem entsprechenden Beweisverwertungsverbot einhergeht,
ergibt sich nach der Systematik der StPO vielmehr aus der Besonderheit des jeweiligen
Beweisverbots.8% Nach standiger hdchstgerichtlicher Rechtsprechung darf ,grundsatz-
lich alles, was nach logischen Regeln geeignet ist, Beweis zu machen und die Wahrheit

zu erforschen, als Beweismittel herangezogen werden*.897

Aufgrund der in der Richtlinie statuierten Berticksichtigungspflicht (Art 14 Abs 7) hat
ein innerstaatliches Gericht bei der Verwertung eines mittels EEA gesammelten ,auslan-
dischen® Beweismittels zu prufen, ob die rechtswidrige Beweiserhebung ein Beweisver-
wertungsverbot nach sich zieht und bei der Beurteilung Art und Umfang des im Vollstre-

ckungsstaat festgestellten Rechtsverstol3es miteinzubeziehen.

892 Warnking, Beweisverbote 26.

893 Vgl etwa EGMR 27. 11. 2008 (GK), 36391/02, Salduz sowie die darauf folgenden Entschei-
dungen 13. 9. 2016 (GK), 50541/08, Ibrahim ua und 12. 5. 2017 (GK), 21980/04, Simeonovi.

894 Kihne in IntKommEMRK Art 6 Rz 395.

895 Hierzu Seite 200 ff.

8% Naher Seite 202 ff.

897 OGH 8. 9. 1992, 11 Os 62/92 (11 Os 63/92).
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Da die Verwertung von Beweisen in grenziberschreitenden Verfahren viele Fragen
aufwirft und von den Mitgliedstaaten héchst unterschiedlich gehandhabt wird, wéren ver-
bindliche européische Standards wiinschenswert. Eine unionsweite Regelung Uber die
gegenseitige Zulassigkeit von Beweismitteln konnte auf die Kompetenzgrundlage des
Art 82 Abs 2 UAbs 2 lit a AEUV gestitzt werden.



Schlussbetrachtungen

|. Die Umsetzung der Richtlinie in Osterreich, ein Uberblick

A. Allgemeines

In Osterreich wurde die Richtlinie Giber die Europaische Ermittlungsanordnung im
Gesetz Uber die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen mit den Mitgliedstaaten der
Europaischen Union (EU-JZG)8® umgesetzt. Die 88 55 bis 56b EU-JZG, die bisher die
Rechtshilfe geregelt haben, wurden durch die Bestimmungen zur Umsetzung der RL
EEA ersetzt. Sie bilden nun den ersten Abschnitt des IV. Hauptstiicks des EU-JZG. Die
Ubrigen Regelungen fur die Rechtshilfe, die zu einem tberwiegenden Teil aufrechterhal-
ten wurden,®® finden sich im zweiten Abschnitt des IV. Hauptstiicks (88 57 ff EU-JZG).
Die Bestimmungen Uber die Vollstreckung und Durchfiihrung der EEA gehen jenen Uber
die Rechtshilfe vor.%0°

An Komplexitat gewinnen die Verfahren nach dem EU-JZG zudem durch den Ver-
weis in 8 1 Abs 2 EU-JZG, wonach die Bestimmungen des Auslieferungs- und Rechts-
hilfegesetzes (ARHG)®%* subsidiar anwendbar sind und den Umstand, dass das ARHG
in § 9 seinerseits auf die Bestimmungen der StPO verweist, soweit das Gesetz nichts

anderes vorsieht.

B. Osterreich als Anordnungsstaat

Die Befassung eines anderen Mitgliedstaates zur Durchfihrung einer Ermittlungs-
mafinahme wird in den sieben Absatzen des § 56 EU-JZG néher geregelt: Nach § 56
Abs 2 wird eine Europdische Ermittlungsanordnung im Ermittlungsverfahren von der
Staatsanwaltschaft erlassen und bedarf keiner gerichtlichen Genehmigung. Im Falle ei-
ner gerichtlichen Beweisaufnahme nach § 104 StPO oder nach Einbringung der Anklage

wird die EEA vom zusténdigen Gericht erlassen. Besonderes ist flr den Erlass einer

8% BGBI | 2004/36.

89 ErlautRV 66 BIgNR 26. GP 2, 18.
90  ErlautRV 66 BIgNR 26. GP 2.

%01 BGBI 1979/529.
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Ermittlungsanordnung zur Uberstellung einer im Inland inhaftierten Person zum Zwecke
der Durchfiihrung einer Ermittlungsmaf3hahme im Hoheitsgebiet des Vollstreckungs-

staates®2 vorgesehen (Abs 4).

Ausdrucklich klargestellt wird, dass die Ausstellung einer EEA zur Vernehmung einer
beschuldigten Person mittels Telefonkonferenz unzulassig ist (Abs 5). Fir den Fall, dass
eine Uberwachung von Nachrichten ohne Mitwirkung des Vollstreckungsstaates durch-
gefuhrt werden kann, legt Abs 6 nahere Regelungen in Bezug auf die Unterrichtung des

Vollstreckungsstaates fest.

Die Bestimmungen tber den Geschéftsverkehr in 8 14 EU-JZG sind sinngemal an-
zuwenden (Abs 7). Er erfolgt grundséatzlich unmittelbar zwischen der anordnenden und
vollstreckenden Behorde. Wurde eine zentrale Ubermittlungsbehorde namhaft gemacht,
so findet der Geschaftsverkehr im Wege dieser Behérde statt.

Nach 8 56a EU-JZG ist die vollstreckende Behdrde davon zu versténdigen, wenn
gegen die in der EEA genannte Ermittlungsmalinahme ein Rechtsmittel eingebracht
oder diese aufgehoben wurde oder die Vollstreckung der EEA aus anderen Grinden
nicht mehr begehrt wird. Fur den Fall einer nachtraglichen Unzul&ssigkeit der Durchfuh-
rung einer Ermittlungsmafinahme nach den 88 134 bis 143 StPO im Vollstreckungsstaat,
bestimmt § 56b EU-JZG, dass bereits Ubermittelte Ergebnisse zu vernichten sind. Glei-
ches gilt, wenn die nach § 56 Abs 6 Z 2 EU-JZG unterrichtete Behorde mitteilt, dass die

Uberwachung zu beenden ist.03

C. Osterreich als Vollstreckungsstaat

1. Zustéandigkeit und Verfahren

In 8§ 55 Abs 1 und 2 EU-JZG wird der 6rtliche und der sachliche Anwendungsbereich

der Richtlinie Gber die Européische Ermittlungsanordnung abgegrenzt.

Wird das Verfahren im Anordnungsstaat von einer sonstigen Behorde im Sinne des
Art 2 litc Zii RL EEA gefuhrt, so wird eine EEA nach § 55 Abs 3 EU-JZG nur dann
durchgefuhrt, wenn gegen die Entscheidung dieser Behorde ein Gericht angerufen wer-
den kann und die EEA von einer Justizbehtrde des Anordnungsstaates genehmigt

wurde.

902 Gemeint sind hier Ermittlungsmanahmen, bei denen die Anwesenheit der im Inland inhaf-
tierten Person erforderlich ist (etwa an eine Tatortrekonstruktion oder Gegenuberstellung).

903 Zu den diesbeziiglichen Bestimmungen der RL EEA oben Seite 174 ff.
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Nach § 55¢c Abs 1 EU-JZG ist fur das Vollstreckungsverfahren grundsatzlich jene
Staatsanwaltschaft zustandig, in deren Sprengel die begehrte Malnahme durchzufuh-
ren ist. Davon abweichend sehen die Abs 2 bis 5 besondere 6rtliche AnknUpfungspunkte

sowie ausnahmsweise die sachliche Zustandigkeit des Gerichts vor.

8§ 55d EU-JZG regelt in acht Absatzen das Verfahren zur Vollstreckung einer EEA:
Dieses setzt zunachst eine unterzeichnete und gegebenenfalls genehmigte sowie tber-
setzte ,Bescheinigung“ voraus (Abs 1). Die ausstellende Behérde ist innerhalb einer
angemessenen Frist zur Verbesserung aufzufordern, sollte die EEA unvollstandig, wi-
dersprichlich, offensichtlich unrichtig oder nicht von einer Justizbehdrde genehmigt wor-
den (Abs 2 Z 1) sein. Gleiches gilt, wenn die rechtliche Wirdigung als sogenanntes Lis-
tendelikt (Anhang D, RL EEA) offensichtlich fehlerhaft ist oder die beschuldigte Person
gegen diese begrindete Einwande erhoben hat (Abs 2 Z 2).

Die Abs 3 bis 4 enthalten umfangreiche Informations- und Konsultationspflichten.
Abs 5 regelt die Vorgehensweise fur den Fall, dass der Vollstreckung einer EEA eine
Immunitat entgegensteht. Dariiber hinausgehende Verstandigungspflichten finden sich
in § 55] EU-JZG. Nach § 55d Abs 8 EU-JZG ist auf den Geschaftsweg im Vollstreckungs-
verfahren 8§ 14 Abs 1 bis 5 EU-JZG sinngemal anzuwenden.

Gibt die Anordnungsbehérde bestimmte, vom innerstaatlichen Recht abweichende,
Form- und Verfahrensvorschriften an, hat die 6sterreichische Vollstreckungsbehétrde
diesen zu entsprechen, sofern keine wesentlichen innerstaatlichen Rechtsgrundsatze
entgegenstehen (Abs 6). Diese Rechtsgrundsétze sind nach den Erlauterungen®s eng
auszulegen und sollen etwa nicht die Beurteilung, ob der zu vernehmenden Person im
Verfahren nach Mal3gabe der innerstaatlichen Bestimmungen die Stellung als beschul-

digte Person oder als Zeuge beizumessen ist, betreffen.26

Wird die zustandige Staatsanwaltschaft von der Durchfiihrung einer TKU auf Gster-
reichischem Hoheitsgebiet unterrichtet, so hat sie der ausstellenden Behérde bei Vorlie-
gen bestimmter Ablehnungsgriinde binnen 96 Stunden mitzuteilen, dass die Uberwa-
chung nicht durchgefuhrt werden kann oder zu beenden ist und bereits gesammelte Er-

gebnisse der Uberwachung nicht verwendet werden diirfen (Abs 7).

904 Als Bescheinigung wird das Formblatt (Anhang A der RL EEA) bezeichnet.
905  ErlautRV 66 BIgNR 26. GP 9.
906 Eingehend zu dieser Problematik Seite 177 ff.
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§ 55e EU-JZG betrifft die formellen Voraussetzungen der Durchfuhrung einer EEA
und den Rechtsschutz im Vollstreckungsverfahren,®? wobei sich beides im Wesentli-
chen nach den Bestimmungen der StPO richtet. Hervorzuheben ist hier die Klarstellung,
dass die Staatsanwaltschaft bei der Anordnung der ErmittlungsmalRnahme mittels EEA

die formellen Voraussetzungen nach der StPO zu bericksichtigen hat.

Die von der Vollstreckungsbehdrde einzuhaltenden Fristen finden sich in 88 55e
Abs 5 und 55f Abs 1 EU-JZG. Die in der RL EEA vorgesehenen Mdglichkeiten, die
Durchfiihrung einer EEA aufzuschieben, solange der Zweck laufender Ermittlungen
durch sie gefahrdet wéare oder die Beweismittel in einem inlandischen Strafverfahren
bendtigt werden, wurden in 8 55f Abs 2 EU-JZG umgesetzt.

8 55k Abs 1 EU-JZG sieht Giber die Vorgaben der RL EEA hinaus die Moglichkeit vor,
auf Ersuchen der Anordnungsbehoérde neben der Anwesenheit auslandischer Organe
auch die Anwesenheit anderer am Verfahren beteiligter Personen und ihrer Rechtsbei-
stédnde zu bewilligen, sofern dadurch nicht wesentliche Verfahrensgrundsétze verletzt
werden. In Bezug auf die Mitwirkung der Anordnungsbehérde sehen die Abs 2 bis 7 des
§ 55k EU-JZG detaillierte Regelungen vor.

Die Ubermittlung der Ermittlungsergebnisse und Beweismittel wird in § 55| EU-JZG
naher geregelt. Besonders hervorzuheben ist die Bestimmung nach Abs 3, wonach die
Ergebnisse einer TKU nur unter der Bedingung an die anordnende Behdrde tibermittelt
werden, dass sie diese ohne vorherige Zustimmung in einem anderen Verfahren wegen
einer anderen als der in der EEA angefiihrten strafbaren Handlung nicht verwendet wer-
den dirfen. Diese Spezialitatsbindung soll Art 30 Abs 5 Satz 2 RL EEA umsetzen und

einen weiteren grundrechtlichen Ausgleich schaffen.os
2. Vollstreckungsschranken

Die nachfolgenden Tabellen zeigen uberblicksartig die innerstaatliche Umsetzung
der Richtlinienbestimmungen zu den Ablehnungsgrinden. Hierbei fallt zundchst auf,
dass der 6sterreichische Gesetzgeber die von der RL EEA normierten fakultativen Ab-
lehnungsgrinde mit zwingendem Charakter ausgestattet hat. Zum anderen hat der Ge-
setzgeber auf die Ubernahme einiger Ablehnungsgriinde verzichtet, gleichzeitig aber zu-
satzliche eingefuhrt. Einige im Rahmen dieser Arbeit besonders relevante Ablehnungs-

griinde werden nachfolgend etwas ndher beleuchtet.

907 Zum Rechtsschutz im Vollstreckungsverfahren bereits oben Seite 188 ff.
908  ErlautRV 66 BIgNR 26. GP 14.
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a) Allgemeine Ablehnungsgriinde

Vorgaben der RL EEA Umsetzung im EU-JZG
Art 11 Abs 1 (fakultativ) § 55a Abs 1 (obligatorisch)
lita Immunitat oder Vorrechte, Presse- und Z5 Immunitat
Meinungsfreiheit Z8  Aussageverweigerungsrechte nach
§155Abs1Z1und § 157 Abs 2 Z2 bis 5
StPO
litb nationale Sicherheitsinteressen Z6 nationale Sicherheitsinteressen
litc Verfahren wegen Zuwiderhandlung®®; (nicht umgesetzt)
Malinahme innerstaatlich nicht zulassig
litd Grundsatz ne bis in idem Z3 Grundsatz ne bis in idem; Ausnahme:

Antrag durch beschuldigte Person

lite Territorialprinzip und beiderseitige Straf- | Z2  Territorialprinzip und beiderseitige

barkeit Strafbarkeit
litf europdischer Grundrechtsvorbehalt Z7  europaischer Grundrechtsvorbehalt
litg beiderseitige Strafbarkeit, Einschrankung | Z1  beiderseitige Strafbarkeit, Einschran-
fiir Listendelikte und ListenmaRnahmen kung fur Listendelikte und Listenmal3-
nach Art 10 Abs 2 nahmen nach § 55a Abs 2
lith MaBnahme nur bei bestimmten Strafta- Z4  MaBnahme nur bei bestimmten Strafta-
ten oder -drohungen zuldssig; Einschran- ten oder -drohungen zuldssig; Ein-
kung flr ListenmalBnahmen nach Art 10 schrankung fir ListenmaBnahmen nach
Abs 2 § 55b Abs 2
(keine Vorgabe in Art 11 RL EEA) Z9  Verfahren und Anordnung durch sons-

tige Behorde; gerichtlicher Rechtsschutz
und Validierung durch Justizbehoérde
(nach Zurickstellung an Vollstreckungs-
behoérde zur Verbesserung)

Aussageverweigerungsrechte: § 55a Abs 1 Z 8 EU-JZG normiert einen eigenen
Ablehnungsgrund, wenn das Aussageverweigerungsrecht einer in 8 155 Abs 1 Z 1 und
§ 157 Abs 1 Z 2 bis 5 StPO genannten Person umgangen wirde, es sei denn, die zur
Verweigerung der Aussage berechtigte Person wird im Verfahren des Anordnungsstaa-

tes als Beschuldigte gefiihrt.

Demnach ist die Vollstreckung einer EEA in Bezug auf Geistliche (§ 155 Abs 1 Z 1
StPO), Rechtsbeistdnde, Facharzte, Medieninhaber und -mitarbeiter sowie Wahlberech-

tigte (8 157 Abs 1 Z 2 bis 5 StPO) grundsétzlich unzulassig. Die Aussagebefreiung ge-

909 Art 11 Abs 1 lit ¢ RL EEA wurde nach den ErlautRV 66 BIgNR 26. GP 3 deshalb nicht in das
EU-JZG uUbernommen, da eine Vollstreckung nach diesem Gesetz nur dann in Betracht
kommt, wenn eine der EEA zugrunde liegende strafbare Handlung nach innerstaatlichen
Bestimmungen eine mit gerichtlicher Strafe bedrohte Handlung darstellt.
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genuiber Angehdrigen (8 156 Abs 1 Z 1 StPO) und das diesbezlgliche Aussageverwei-
gerungsrecht in § 157 Abs 1 Z 1 StPO finden hingegen, mangels Verweises in § 55a

Abs 1 Z 8 EU-JZG, bei Beweisaufnahmen aus Anlass einer EEA keine Beachtung.

Nach den Erlauterungen®l® soll eine EEA, die ausschlieR3lich auf die Vernehmung
etwa des Rechtsbeistands, einer Bewahrungshelferin oder eines Bewahrungshelfers ge-
richtet ist, nie aus dem Grund der ,.Z 7 (richtig wohl Z 8) in Betracht kommen, weil diese
Personen ohnehin im Rahmen der Durchfiihrung der Ermittlungsmafinahme Uber ihre
Rechte zu belehren seien und daher das Recht bestehe, die Aussage zu verweigern.
Zudem solle im Sinne des formellen Prifungsprinzips in der Rechtshilfe auch die Durch-
fuhrung einer Malinahme mit Blick auf das Umgehungsverbot in § 144 Abs 1 und 2 StPO
nicht absolut unzuldssig sein, weshalb darauf abzustellen sei, ob die Person im Verfah-
ren des Anordnungsstaates als Beschuldigte gefuhrt wird. Gerade in dieser Einschrén-
kung besteht ein wesentlicher Unterschied zum innerstaatlichen Recht. Denn fiir das
Umgehungsverbot des § 55a Abs 1 Z 8 EU-JZG kommt es nur darauf an, ob die Person
als Beschuldigte ,gefiihrt* wird, und nicht darauf, ob gegen sie ein dringender Tatver-
dacht vorliegt (8 144 Abs 3 StPQO).%1t

Ausstellung einer EEA durch eine Nichtjustizbehérde: § 55a Abs 1 Z 9 EU-JZG
sieht einen in der RL EEA nicht vorgesehenen Ablehnungsgrund fir jene Falle vor, in
denen das Verfahren nicht von einer Justizbehdrde gefihrt wird und die Europdische
Ermittlungsanordnung von einer sonstigen Behorde im Sinne des Art 2 litc Z ii RL EEA
angeordnet wurde. Zusatzlich zur Validierung macht § 55a Abs 1 Z 9 EU-JZG die Voll-
streckung einer EEA davon abhangig, ob gegen die Entscheidung der ausstellenden
Behdrde ein Gericht angerufen werden kann (8 55 Abs 3 EU-JZG). Vor einer Ablehnung
ist die ausstellende Behérde um Nachreichung, Vervollstandigung oder ergdnzende
Information zu ersuchen (8 55d Abs 2 Z 1 EU-JZG).

b) Besondere Ablehnungsgriinde

Vorgaben der RL EEA Umsetzung im EU-JZG
Art 22 Abs 2 (fakultativ) § 55a Abs 1 (obligatorisch)
lita fehlende Zustimmung der inhaftierten (nicht umgesetzt)
Person
litb Haftverlangerung durch Uberstellung Z10 Haftverlangerung durch Uberstellung

910 ErlautRV 66 BIgNR 26. GP 5.

911 Vgl auch die kritische Stellungnahme des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertags,
5/SN-20/ME XXVI. GP 4.
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Art 23 Abs 2 (fakultativ)

fehlende Zustimmung der inhaftierten (nicht umgesetzt)
Person

Art 24 Abs 2 (fakultativ)

lita fehlende Zustimmung der be- | Z11 fehlende Zustimmung;
schuldigten Person

auch Ablehnung einer Vernehmung der
beschuldigten Person per Telefonkonfe-
renz

litb  Widerspruch zu den wesentlichen natio- (nicht umgesetzt)
nalen Grundsatzen

Art 26 Abs 6, Art 27 Abs 5, Art 28 Abs 1,
Art 29 Abs 3 lit a (fakultativ)

Durchfiihrung der ErmittlungsmalRnahme
in vergleichbarem Fall nicht zuldssig

212 Kontrollierte Lieferung; Einhaltung des

§ 99 Abs 4 StPO
Art 29 Abs 3 (fakultativ)
litb keine Einigung Gber Ausgestaltung der (nicht umgesetzt)
verdeckten Ermittlung
Art 30 Abs 5 (fakultativ)
S1 TKU innerstaatlich nicht zul3ssig Z13  TKU innerstaatlich nicht zul3ssig
S 2 mangelnde Erfiillung innerstaatlicher Vor- (nicht umgesetzt)

gaben

Anwendungsvorrang des innerstaatlichen Rechts: Die Richtlinie sieht an mehre-
ren Stellen die Moglichkeit vor, eine EEA abzulehnen, wenn die Ermittlungsmaflinahme
nach dem Recht des Vollstreckungsstaates in einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall
nicht zulassig ware. Im EU-JZG wurde diese Ablehnungsmadglichkeit lediglich in Bezug
auf die Uberwachung der Telekommunikation umgesetzt (§ 55a Abs 1 Z 13 EU-JZG).
Die Erlauterungen®:2 heben in diesem Zusammenhang die grundrechtliche Absicherung

des Fernmeldegeheimnisses nach Art 10 StGG besonders hervor.

Nationaler Grundrechtsvorbehalt: Ebenfalls nicht umgesetzt wurde der in Art 24
Abs 2 lit b RL EEA vorgesehene Ablehnungsgrund fur den Fall, dass einer audiovisuel-
len Vernehmung wesentliche nationale Grundsétze entgegenstehen. Nach den Erlaute-

rungen®:3 scheint ein solcher Ablehnungsgrund nicht erforderlich, weil es ,ohnehin einen

912 ErlautRV 66 BIgNR 26. GP 7.
913 ErlautRV 66 BIgNR 26. GP 6.
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allgemein geltenden grundrechtlichen Ablehnungsgrund® gebe und ,darlberhinausge-

hende Verletzungen wesentlicher Verfahrensgrundsatze kaum vorstellbar® seien.
c) Ruckgriff auf eine andere ErmittlungsmalRnahme

Die Mdglichkeit, bei der Durchfuihrung einer EEA auf eine andere Ermittlungsmal3-
nahme zuruckzugreifen, wurde in 8 55b Abs 1 bis 3 EU-JZG umgesetzt: Ein Ruckgriff ist
nach Abs 1 Z 1 zwingend, wenn die in der EEA angegebene ErmittlungsmalRnahme ge-
setzlich nicht ausdrtcklich vorgesehen ist, oder ihre Vollstreckung sonst aus dem Grund
des § 55a Abs 1 Z 4 EU-JZG nicht zulassig ware. Wurde eine ListenmalBhahme im Sinne
des Art 10 Abs 2 RL EEA angeordnet, ist ein Rickgriff auf eine andere Ermittlungsmalf3-
nahme jedoch ausgeschlossen (Abs 2). Ein Ruckgriff aus grundrechtlichen Erwagungen
ist nach Abs 1 Z 2 — ebenfalls zwingend — dann vorgesehen, wenn mit der weniger ein-
griffsintensiven MalRnahme das gleiche Ergebnis erreicht werden kann, wie es mit der in
der EEA angeordneten erzielt werden soll. Gibt es im Fall des Abs 1 Z 1 keine Mal3-
nahme, mit der das gleiche Ergebnis erreicht werden kénnte, so ist der Anordnungsbe-

horde mitzuteilen, dass eine Vollstreckung der EEA nicht mdglich war (Abs 3).
3. Bestimmte ErmittlungsmalRnahmen

Einige der besonderen Bestimmungen fiir bestimmte Ermittlungsmanahmen der
Kapitel IV bis VI der RL EEA wurden ebenso im EU-JZG umgesetzt. So wurde die Uber-
stellung inhaftierter Personen in § 55g EU-JZG detalilliert geregelt. Die Bestimmungen
zur Durchflhrung einer audiovisuellen oder telekommunikativen Vernehmung finden
sich in § 55h EU-JZG: Abs 1 halt fest, dass vor der Vernehmung die ldentitat der zu
vernehmenden Person festzustellen ist und sie Uber ihre Rechte nach innerstaatlichem
Recht und nach dem Recht des Ausstellungsstaates zu belehren ist. Die Vernehmung
wird nach Abs 2 von oder unter der Leitung eines Organs der ausstellenden Behdrde
nach deren Rechtsvorschriften durchgefihrt. Die Staatsanwaltschaft hat wahrend der
Vernehmung die Einhaltung der wesentlichen innerstaatlichen Rechtsgrundsatze zu
Uberwachen und gegebenenfalls unverziglich MaRnahmen zu deren Einhaltung zu set-
zen. Nach Abs 3 ist von der Vollstreckungsbehérde ein Protokoll Gber die Rahmenbe-
dingungen der Vernehmung zu erstellen. Wird die Aussage trotz Aussagepflicht verwei-
gert oder falsch ausgesagt, gelten nach Abs 4 die innerstaatlichen Rechtsvorschriften.

Daruiberhinausgehende Bestimmungen werden nicht getroffen. Die Erlauterungen ver-
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weisen im Zusammenhang mit der Stellung der zu vernehmenden Person als Beschul-
digte oder als Zeuge auf den Erlass des BMJ vom 1. August 2016.94 Demnach fehle
aufgrund des im Rechtshilfeverfahren vorherrschenden formellen Prifungsprinzips eine
gesetzliche Grundlage, die den inlandischen Behorden die Uberpriifung der materiellen
Prozessrolle der zu vernehmenden Person auftragen wirde. Nach Auffassung der Ge-
neralprokuratur, die sich deshalb einer Wahrungsbeschwerde enthielt,®s werde das ver-
fassungsrechtlich begriindete Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung durch das Recht
des Zeugen auf Aussageverweigerung abgesichert, ,sodass es zur Wahrung der Rechte
der vernommenen Person keiner Anderung deren prozessualer Stellung beddirfe®.o16
Diese Auffassung durfte jedoch sowohl der RL Rechtsbeistand als auch der grundrecht-
lichen Verantwortung nach der EMRK bzw der Grundrechtecharta widersprechen.?

4. Rechtsbehelfe und aufschiebende Wirkung

Nach § 55e Abs 4 EU-JZG stehen im Vollstreckungsverfahren die nach innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften vorgesehenen Rechtsbehelfe zu.%'® Ausdrucklich hingewiesen
wird darauf, dass die Grinde fur die Ausstellung der EEA im Einklang mit dem Rechts-

schutzsystem der Richtlinie nur im Anordnungsstaat tberprift werden konnen.

Wurde ein Rechtsmittel ergriffen, hat das zustandige Gericht nach § 55| Abs 4 EU-
JZG auf Antrag oder von Amts wegen die Ubermittlung bis zur Entscheidung tiber den
Rechtsbehelf aufzuschieben, es sei denn, die Dringlichkeit des von der ausstellenden
Behorde gefuhrten Verfahrens oder die Wahrung von subjektiven Rechten tberwiegen.
Die Ubermittlung ist jedenfalls dann aufzuschieben, wenn der betroffenen Person an-

sonsten ein schwerer und unwiederbringlicher Schaden in ihren Rechten entstiinde.

Mangels anders lautender Bestimmungen stehen auch im Anordnungsverfahren die

nach innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehenen Rechtsbehelfe zu.919

914 BMJ-S417.631/0002-1V 4/2015; naher zu den Hintergriinden dieses Erlasses oben Fn 767.
915 Dazu oben Fn 767.

916  BMJ-S417.631/0002-1V 4/2015, 1 f.

917 Zur Begriindung oben Seite 177 ff.

918 Zum innerstaatlichen Rechtsschutz im Rahmen eines EEA-Verfahrens oben Seite 188 ff.

919 Vgl § 56a EU-JZG; zum innerstaatlichen Rechtsschutz gegen die Anordnung bzw Durchfiih-
rung einer EEA bereits oben Seite 181 ff.
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D. Fazit

Die Bestimmungen der Richtlinie tUber die Europaische Ermittlungsanordnung wur-
den im IV. Hauptstiick des EU-JZG in nationales Recht umgesetzt. Der dsterreichische
Gesetzgeber folgte dabei teilweise sogar wortgetreu den sekundarrechtlichen Vorgaben
der Richtlinie. Nach der Intention des Gesetzgebers entspricht das Verfahren zur Voll-
streckung einer Europaischen Ermittlungsanordnung weitgehend jenem der StPO Uber
Ermittlungsmaflinahmen und Beweisaufnahmen.%2° Die Umsetzung der Richtlinienvorga-
ben weist insofern eine Besonderheit auf, als ausschlie3lich zwingend wahrzunehmende
Ablehnungsgriinde verankert wurden. Die fehlende Umsetzung einiger fakultativer Ab-
lehnungsgriinde verletzt zwar nicht die Verpflichtungen Osterreichs nach Unionsrecht,
eine vollstandige Umsetzung ware aber im Sinne eines bestmaoglichen Individualrechts-

schutzes wiunschenswert gewesen.

920 ErlautRV 66 BIgNR 26. GP 10.
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Il. Zusammenfassung der Ergebnisse und Ausblick

Die Richtlinie Uber die Europaische Ermittlungsanordnung in Strafsachen bezweckt
die Schaffung eines einheitlichen Rechtsrahmens fir die grenziiberschreitende Beweis-
sammlung innerhalb der Europaischen Union und reiht sich damit in ein Biindel an Mal3-
nahmen zur Effektivierung der europaischen Strafverfolgung. Indem sie der Achtung der
Grundrechte breiteren Raum einraumt, hebt sich die RL EEA deutlich von ihren Vorgan-
gerinstrumenten ab. Sie verweist an zahlreichen Stellen auf die Grundrechte, die sich
aus Art 6 EUV, der Grundrechtecharta und der Européischen Menschenrechtskonven-
tion ergeben. Die Verteidigungsrechte werden neben der Unschuldsvermutung als Eck-
pfeiler der strafrechtlichen Garantien mehrfach hervorgehoben.

Wie die Verteidigungsrechte im Rahmen eines EEA-Verfahrens wirksam wahrge-
nommen werden kdnnen, lberlasst die RL EEA den Mitgliedstaaten. Die Auslibung der
Verteidigungsrechte richtet sich somit nach dem jeweiligen innerstaatlichen Verfahrens-
recht, das sich jedoch am europaischen Grundrechtsstandard messen lassen muss. Die
nahere Betrachtung der Bestimmungen der Osterreichischen Strafprozessordnung hat
ergeben, dass die diesbeziglichen Vorgaben der EMRK und der entsprechenden Richt-
linien der EU9% nur teilweise umgesetzt wurden und sich bei einigen Bestimmungen Be-

denken hinsichtlich ihrer Konventions- bzw Richtlinienkonformitét ergeben.922

Fur das Recht auf Verteidigung sind auch im Rahmen der Européischen Union die
Vorgaben der Europaischen Menschenrechtskonvention von herausragender Bedeu-
tung. Art 6 Abs 3 EMRK legt einen Mindeststandard an Verteidigungsrechten fest, der in
Abweichung vom ausdriicklichen Wortlaut der Bestimmung grundsatzlich bereits im Er-
mittlungsverfahren gilt. Die einzelnen Garantien wurden bereits in unzéhligen Entschei-
dungen des EGMR konkretisiert und weiterentwickelt. Sowohl die Einzelfallorientierung
als auch der Gesamtbetrachtungsansatz erschweren jedoch die Auslegung der Ent-
scheidungen des Gerichtshofs. Die Gesamtbetrachtungslehre des EGMR tragt gerade

im Ermittlungsverfahren zu einer Verwasserung der Verteidigungsrechte bei.%

921 Dabei handelt es sich um die RL Dolmetsch ABI L 2010/280, 1, die RL Rechtsbelehrung ABI
L 2012/142, 1, die RL Rechtsbeistand ABI L 2013/294, 1 und die RL Unschuldsvermutung
ABI L 2016/65, 1; fur die Umsetzung der Vorgaben der RL Prozesskostenhilfe
ABI L 2016/297, 1 und der RL Jugendstrafverfahren ABI L 132/2016, 1 in innerstaatliches
Recht lauft die Frist bis 25. Mai 2019 bzw 11. Juni 2019.

922 Ausfiihrlich Seite 51 ff; zusammenfassend Seite 115 f.
923 Dazu Seite 113 f.
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Zunehmend ruckt neben den Garantien der EMRK auch das Recht auf Verteidigung
nach der Grundrechtecharta ins Blickfeld. Auf sekundarrechtlicher Ebene fiihren die in
Umsetzung des MaRRnahmenpakets der Europaischen Kommission zur Starkung der
Verfahrensrechte in Strafverfahren angenommenen Richtlinien zu einer begriRenswer-
ten Weiterentwicklung der Rechte beschuldigter Personen. Diese Richtlinien verstehen
sich vorwiegend als Konkretisierung jenes Grundrechtsstandards, den die EMRK in ihrer
Auslegung durch den EGMR bereits vorgibt. Im Hinblick auf die Rechte beschuldigter
Personen existiert damit auf Ebene der Européischen Union ein relativ dichter Bestand
an Mindestvorschriften, der im Rahmen eines EEA-Verfahrens sowohl im Anordnungs-
als auch im Vollstreckungsstaat zu bertcksichtigen ist.

Da das eigentliche Strafverfahren im Anordnungsstaat gefuhrt wird und die Vollstre-
ckungsbehérde die Anordnungsbehdrde bei ihren Ermittlungen lediglich unterstitzt, ist
ein eigenstandiges Informationsrecht der beschuldigten Person im Vollstreckungsstaat
wohl zu verneinen. Eine Ausnahme besteht jedenfalls dann, wenn eine Informations-
pflicht fur die jeweilige MaRnahme gesetzlich vorgesehen ist. Akteneinsicht steht der
beschuldigten Person hingegen grundsétzlich sowohl im Anordnungs- als auch im Voll-

streckungsverfahren zu.924

Im Rahmen einer audiovisuellen Vernehmung hat die beschuldigte Person im Sinne
einer Meistbegunstigung Anspruch auf die Verfahrensrechte beider beteiligter Staaten.
Dies setzt voraus, dass die verfahrensrechtliche Stellung der zu vernehmenden Person
geklart wird. Langt bei der Vollstreckungsbehoérde eine EEA ein, die darauf gerichtet ist,
eine Person als Zeuge zu vernehmen, ergeben sich aber aus dem geschilderten Sach-
verhalt berechtigte Bedenken beziiglich dieser Einordnung, so ware die Vollstreckung
der EEA mit den grundrechtlichen Verpflichtungen des Vollstreckungsstaates nicht ver-
einbar. Die Vollstreckungsbehorde hat die Anordnungsbehérde zunachst zu konsultie-
ren, bevor sie schlie3lich die Durchfihrung ablehnen kann. Das im Auslieferungs- und
Rechtshilferecht vorherrschende formelle Prifungsprinzip steht einem solchen Vorge-
hen nicht entgegen, da die Vollstreckungsbehdrde jedenfalls berechtigt ist, etwaige Ab-

lehnungsgrinde zu prifen.92s

Ergibt sich erst im Laufe einer Zeugenvernehmung ein Tatverdacht gegen die ver-
nommene Person, so muss die Befragung nach den Vorgaben der RL Rechtsbeistand

— die sowohl vom Anordnungs- als auch vom Vollstreckungsstaat zu beachten sind —

924 Zum Recht auf Information und Akteneinsicht im Vollstreckungsverfahren Seite 164 ff.
925 Hierzu Seite 177 ff.
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zumindest unterbrochen werden. Die nunmehr beschuldigte Person ist darauf hinzuwei-
sen, dass sie die Rechte nach der RL Rechtsbeistand uneingeschrankt austiben kann.
Auch sonst stehen ihr spatestens ab diesem Zeitpunkt samtliche Rechte nach Art 48
Abs 2 GRC zu. Eine Person, die im Zuge der Vernehmung zur verdachtigen oder be-
schuldigten Person wird, weiter als Zeuge zu behandeln, widerspréche der RL Rechts-

beistand.92¢

Abgesehen von den Bestimmungen zur landeribergreifenden Vernehmung sowie
der Uberstellung Inhaftierter, ist bei den meisten (besonderen) ErmittlungsmaRnahmen
fur den Ermittlungserfolg eine geheime Durchfiihrung erforderlich. Im Zusammenhang
mit Ermittlungsmaflnahmen im Hinblick auf bestimmte Bank- und Finanzdaten wird eine
solche Vertraulichkeit der Ermittlungen ausdriicklich festgelegt. Fur die betroffene Per-
son bedeutet dies, dass sie im Regelfall erst im Nachhinein von einer durchgefuhrten
Ermittlungsmaflnahme Kenntnis erlangt, weshalb dem Recht auf Verteidigung vor allem
im Rahmen des nachtraglichen Rechtsschutzes zentrale Bedeutung zukommt.%2

Zum Schutz der Rechte der beschuldigten Person sieht die Richtlinie Uber die Euro-

paische Ermittlungsanordnung mehrere Regelungen vor:

Wesentlichste Errungenschaft der Richtlinie ist die erstmals ausdriicklich nor-
mierte Grundrechteklausel (Art 11 Abs 1 lit f).928 Die Vollstreckungsbehdrde kann eine
EEA ablehnen, wenn deren Durchfihrung gegen die in Art 6 EUV sowie der Grund-
rechtecharta verankerten Grundrechte und Rechtsgrundsatze verstoRen wirde. Ge-
meinsam mit der allgemeinen Grundrechteklausel in Art 1 Abs 4 der Richtlinie verdeut-
licht dieser Ablehnungsgrund, dass das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung die Ver-
pflichtung zur Achtung der Grundrechte und Rechtsgrundsatze nach Art 6 EUV, somit
auch der Verteidigungsrechte der beschuldigten Person, im Vollstreckungsverfahren
nicht verdrangt.®?® Im Einklang mit der Rechtsprechung des EGMR steht der Vollstre-
ckungsbehorde die Geltendmachung des ordre public-Vorbehalts auch dann offen, wenn
im Ausgangsverfahren ein offensichtlicher Verstol3 gegen die europaischen Grundrechte

vorliegt. Das Aussageverweigerungsrecht von Berufsvertretern, das eine vertrauliche

926 Zur Begriindung Seite 178 f.
927 Dazu Seite 176 f.

928 Ausfuhrlich Seite 157 f.

929 Vgl Seite 120 f.
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Kommunikation der beschuldigten Person mit ihrem Rechtsbeistand sicherstellt, wird

durch den Ablehnungsgrund des Art 11 Abs 1 lit a vor einer Umgehung geschiitzt.930

Zwingende Voraussetzung fur den Erlass einer EEA ist deren Verhaltnismafigkeit.
Im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung hat die Anordnungsbehdérde nicht nur 6ko-
nomische Uberlegungen anzustellen, sondern insbesondere auch die Verteidigungs-
rechte der beschuldigten Person zu beriicksichtigen. Die Einhaltung des Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes wird durch die Moéglichkeit des Vollstreckungsstaates, auf eine Er-

mittlungsmafinahme anderer Art zurtickzugreifen, abgesichert.?3!

Die RL EEA dehnt den Kreis der Anordnungsbehérden auf sonstige (Nichtjustiz-)Be-
horden aus. Fur den Fall, dass eine EEA von einer solchen Behdrde erlassen wird, sieht
die Richtlinie einen obligatorischen Justizvorbehalt in Form eines eigenen Validie-
rungsverfahrens vor.%32 Durch die nachprufende Kontrolle der Voraussetzungen fur den
Erlass einer EEA durch eine Justizbehérde soll Grundrechtsgeféahrdungen bestmoglich
entgegengewirkt werden. Gleichzeitig statuiert die Richtlinie damit einen européischen
Mindeststandard fir die grenziberschreitende Beweissammlung. Im Vollstreckungs-
staat kann es jedoch unter Umsténden zu einer Abschwéchung des praventiven gericht-

lichen Rechtsschutzes kommen.

Die Anordnungsbehérde ist auch im Rahmen der grenziberschreitenden Zusam-
menarbeit mit einem anderen Staat an die nationale Rechtsordnung des Anordnungs-
staates gebunden. Dementsprechend darf eine Ermittlungsmafnahme nur im Einklang
mit den nationalen Vorschriften angeordnet werden. Damit soll verhindert werden, dass
ein Staat mittels EEA Beweise gewinnt, die er im Inland wegen den dortigen Rechtsvor-
schriften nicht erlangen kénnte (forum shopping). Besonders zu berticksichtigen sind
in diesem Zusammenhang die Verfahrensgarantien der beschuldigten Person, die durch

den Erlass einer EEA nicht umgangen werden dirfen.933

Eine Europaische Ermittlungsanordnung wird einer innerstaatlichen Anordnung
gleichgestellt. Demnach richtet sich die Durchfiihrung der angeordneten Ermittlungs-
maflnahme grundsatzlich nach dem Recht des Vollstreckungsstaates, was dem im tra-

ditionellen Rechtshilferecht verankerten Grundsatz locus regit actum entspricht. Diese

930 Dazu Seite 151 f; innerstaatlich wurde das Aussageverweigerungsrecht durch einen eigenen
Ablehnungsgrund abgesichert, nédher Seite 211 f.

931 Naher zur Verhaltnismafigkeit Seite 132 f.

982 Zum gerichtlichen Genehmigungsvorbehalt im Anordnungsverfahren Seite 134 ff; im Voll-
streckungsverfahren Seite 145 f.

933 Hierzu Seite 133 f.
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Regel erféhrt eine wichtige Ausnahme zugunsten einer Fremdrechtsanwendung
(forum regit actum): Die Vollstreckungsbehoérde wird dazu verpflichtet, bei der Durchfuh-
rung einer EEA die von der Anordnungsbehdrde ausdriicklich angegebenen Formvor-
schriften und Verfahren einzuhalten. Diese Regelung ermdglicht es der Anordnungsbe-
horde, die Einhaltung hoher Grundrechtsstandards im Vollstreckungsverfahren sicher-
zustellen. Begrenzt wird die Fremdrechtsanwendung durch die wesentlichen Rechts-

grundsétze des Vollstreckungsstaates.%#

Die RL EEA raumt auch der beschuldigten Person oder ihrem Rechtsbeistand das
Recht ein, im Rahmen der geltenden Verteidigungsrechte den Erlass einer Europai-
schen Ermittlungsanordnung zu beantragen. Der beschuldigten Person wird damit die
Moglichkeit gegeben, das Instrument der Européischen Ermittlungsanordnung fur ihre
Verteidigung zu nutzen. Mit der EinrAumung eines ausdricklichen Antragsrechts be-
ricksichtigt die RL EEA den Grundsatz der Chancengleichheit.935

Die grundsétzlich positive Einschatzung muss jedoch mit Blick auf die Rechtsschutz-
situation der beschuldigten Person relativiert werden. Die RL EEA folgt dem bereits aus
der traditionellen Rechtshilfe bekannten Rechtsschutzmodell,®3® wonach sich die Pri-
fungskompetenz in das ,,Ob“ (sachliche Griinde) im Anordnungsstaat und das ,Wie“ (Art
und Weise der Vollstreckung) im Vollstreckungsstaat teilt. Ein supranationaler Rechts-
schutz auf Unionsebene ist weiterhin nicht vorgesehen. Fir die rechtsschutzsuchende
beschuldigte Person bedeutet die in der RL EEA vorgesehenen Teilung der Rechtswege,
dass sie sowohl im Anordnungs- als auch im Vollstreckungsstaat einen Rechtsbehelf
einlegen muss. Da eine Person meist nur in einer Rechtsordnung beheimatet ist, kann
es hierbei im Vergleich mit einem rein innerstaatlichen Strafverfahren zu mehrfachen
Barrieren kommen. Um diese Schwierigkeiten bei der grenziiberschreitenden Wahrneh-
mung der Garantie auf effektiven Rechtsschutz auszugleichen, bedirfte es besonderer
Unterstitzungsmafnahmen. Ein erster Schritt konnte hier die Anwendung der Regelun-
gen fur gesuchte Personen in der RL Rechtsbeistand sowie der RL Prozesskostenhilfe

im EEA-Verfahren darstellen.?3”

934 Zum lex fori-Ansatz der Richtlinie Seite 144 f.
935 Zum Antragsrecht Seite 139.

936 Ausfuhrlich dazu Seite 181 ff.

987 Hierzu Seite 189 ff.
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Die Vollstreckungsbehdrde hat das Recht die Ubermittlung eines Beweismittels aus-
zusetzen, bis Uber einen Rechtsbehelf im Vollstreckungsstaat entschieden wurde. Her-
vorzuheben ist die zwingend formulierte Aussetzungsregelung fur den Fall, dass der
betroffenen Person ansonsten ein schwerer und irreparabler Schaden zugefiigt
wirde.®8 Diese Regelung wird jedoch haufig von vornherein nicht in Betracht kommen,
weil die betroffene Person bei heimlich durchgefuhrten ErmittlungsmafRhahmen regel-
mafig erst nachtraglich Kenntnis von einem solchen Eingriff erlangt und deshalb auch
erst im Nachhinein Rechtsschutz suchen kann. In solchen Fallen kann es das Recht auf
effektiven Rechtsschutz erfordern, dass die beschuldigte Person eine gewisse Zeit vor
der Ubermittlung des Beweismittels an den Anordnungsstaat informiert wird, damit sie
Uber eine tatséchliche Mdglichkeit verfigt, einen Rechtsbehelf, insbesondere einen An-
trag auf aufschiebende Wirkung, einzulegen.?3

Eine weitere strukturell bedingte Herausforderung ist der Umstand, dass die gericht-
liche Entscheidung des Vollstreckungsstaates im Anordnungsstaat grundsatzlich keiner-
lei Bindungswirkung entfaltet. Verbindliche Regelungen tber die Beweisverwertung im
Anordnungsstaat konnten hier zumindest einen mittelbaren Rechtsschutz gegen eine
rechtswidrige Vollstreckung gewéhren. Die RL EEA bietet hierfiir lediglich Ansétze; kon-

krete Vorgaben enthalt sie keine.?40

Resilimierend kann festgehalten werden, dass die gemeinsamen verfahrensrechtli-
chen Mindeststandards neben dem in der RL EEA vorgesehenen begrenzten lex fori-
Ansatz eine Mdglichkeit bieten, die Strukturunterschiede zwischen den mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen auch im Hinblick auf die Verteidigungsrechte der beschuldigten
Person auszugleichen. Die RL EEA sieht zudem ausreichend Regelungen vor, um die
Einhaltung der Verteidigungsrechte der beschuldigten Person sowohl im Anordnungs-
als auch im Vollstreckungsstaat zu gewahrleisten. Der in der RL EEA ausdriicklich ver-
ankerte europaische ordre public ist grundsatzlich ein wichtiger Schritt in die richtige
Richtung. Mit der fakultativen Ausgestaltung wurde jedoch die Chance vergeben,

Rechtssicherheit fur die beschuldigte Person zu schaffen.®t Um die praktischen Schwie-

938 Naher Seite 183 f.
939 Dazu Seite 184.

940 Ausfuhrlich zu Fragen der Beweisverwertung Seite 192 ff; einzige Ausnahme ist hier die Be-
stimmung des Art 31 Abs 3 RL EEA.

941 Zur Kritik an der fakultativen Ausgestaltung oben Seite 160.
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rigkeiten der Austibung des Rechts auf effektive Verteidigung im Rahmen eines arbeits-
teilig gestalteten grenziiberschreitenden Strafverfahrens zu Uberwinden, bedarf es zu-

satzlicher UnterstitzungsmalRnahmen.942

Kinftig sollte der Unionsgesetzgeber seiner eigenen grundrechtlichen Verantwor-
tung besser gerecht werden, indem er etwa zwingend formulierte Vollstreckungsschran-
ken und hohe Standards fir eine unionsweite effektive Verteidigung festschreibt.?43 Im
Augenblick sind hingegen die Mitgliedstaaten gefordert, die Bestimmungen der Richtlinie
auf eine Weise umzusetzen, die die Rechte der beschuldigten Person wahrt und natio-
nale Garantien aufrechterhélt. Die gegenstandliche Richtlinie gewahrt hierfir die not-
wendigen Freirdume.

942 Naher hierzu Seite 179 und insbesondere Seite 190 ff.
943 Ahnlich Zimmermann, ZStW 2015, 175.
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Kurzfassung

Mit der Richtlinie tber die Européische Ermittlungsanordnung wurde nach mehrjah-
rigen Verhandlungen ein weiteres Instrument der gegenseitigen Anerkennung verab-
schiedet. Die Richtlinie bezweckt die Schaffung eines einheitlichen Rechtsrahmens fir
die grenziberschreitende Beweissammlung und tritt damit in eine Reihe von Maf3nah-
men zur Effektivierung der europaischen Strafverfolgung. Doch bedeutet dies, dass Ver-
fahrensgarantien auf Kosten einer effektiveren européischen Strafverfolgung herabge-
setzt werden? Ausgehend vom Recht auf effektive Verteidigung unterzieht die vorlie-
gende Arbeit die Richtlinie tber die Europaische Ermittlungsanordnung einer kritischen
Wirdigung und geht dabei insbesondere der Frage nach, inwieweit die Regelungen die-
ses neuen Instruments der grenziiberschreitenden Beweissammlung mit den Anforde-

rungen des Rechts auf effektive Verteidigung in Einklang zu bringen sind.

Anhand europaischer und nationaler Rechtsquellen, den dazugehdrigen Dokumen-
ten und Materialien sowie der einschlagigen Literatur und Rechtsprechung befasst sich
die Untersuchung mit dieser Frage in drei Schritten. Zunachst werden einige Voriiberle-
gungen zur grenziiberschreitenden Strafverfolgung und zum Grundrechtsschutz im EU-
Raum angestellt. Sodann wird die Ausgestaltung des europaisierten Rechts auf effektive
Verteidigung eingehend analysiert. Hierbei zeigt sich, dass bereits ein dichter Bestand
an gemeinsamen verfahrensrechtlichen Mindeststandards besteht, diese Vorgaben in-
nerstaatlich jedoch nur teilweise ordnungsgeman umgesetzt wurden. Aufbauend auf die-
sen Ergebnissen erfolgt eine kritische und ausfuhrliche Auseinandersetzung mit der
Richtlinie tber die Européische Ermittlungsanordnung, einschlie3lich der Rechtsschutz-

situation der beschuldigten Person und Fragen der Beweisverwertung.

Die vorliegende Arbeit zeigt, dass die gegenstéandliche Richtlinie ausreichend Rege-
lungen bietet, um die Einhaltung der Verteidigungsrechte der beschuldigten Person in
den Mitgliedstaaten zu gewahrleisten. Die Verantwortung hierfur verbleibt jedoch grof3-
teils bei den Mitgliedstaaten. Kinftig sollte der Unionsgesetzgeber seinen eigenen
grundrechtlichen Schutzpflichten besser gerecht werden, indem er etwa zwingend for-
mulierte Vollstreckungsschranken und hohe Standards fir eine unionsweite effektive

Verteidigung festschreibt.
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Abstract

The Directive on the European Investigation Order in criminal matters is another in-
strument of mutual recognition, which was adopted after several years of negotiations.
The Directive aims to create a uniform legal framework for the cross-border gathering of
evidence and is thus part of a series of measures to render European law enforcement
more effective. But does this mean that procedural safeguards will be diminished at the
expense of a more effective European law enforcement? This thesis critically assesses
the Directive on the European Investigation Order and analyses, in particular, the extent
to which the rules of this new instrument of cross-border evidence-gathering can be rec-

onciled with the requirements of the right to an effective defence.

The present thesis deals with this question in three steps, taking into account Euro-
pean and national legal sources, related documents and materials as well as relevant
literature and case law. First, several preliminary considerations are made on cross-bor-
der criminal investigations and the protection of fundamental rights in the EU area. Then,
the Europeanised right to effective defence is analysed in detail. This analysis shows
that there is already a great number of common procedural minimum standards, how-
ever, these requirements have only partially been properly implemented at national level.
Based on these results, a critical and detailed evaluation of the Directive on the European
Investigation Order, including the legal remedies of the defendant and some questions

concerning the admissibility of evidence, is undertaken.

This thesis demonstrates that the present Directive provides sufficient safeguards to
ensure that the rights of the defence can be respected within the Member States. How-
ever, the responsibility for ensuring this remains to a great extent at national level. In the
future, the EU legislator should do better to fulfil its own obligations to protect fundamen-
tal rights by, for example, laying down mandatory grounds for refusal and high standards

for effective defence throughout the EU.
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