Die Verwertung im Ausland erhobener Beweise im euigdischen Rechtsraum
Grundrechtliche Probleme und neue Herausforderungeram Beispiel des italienischen

Strafprozessrechts

Von Prof. Dr.Stefano Ruggerj Messina

Das Thema der Verwertung im Ausland erhobener Bewei. Grundmerkmale der italienischen Beweisrechtshilé

fuhrt im heutigen europaischen Rechtsraum zu Fratjes-
gen, die Uber das traditionelle Problem hinausgehamter
welchen Bedingungen auslandische Beweismittel ackam
einer nationalen Strafverfolgung verwertet werdémnen.
Im bereits hoch integrierten Szenario des européac
Rechtshilfeverkehrs stellt sich die viel komplexBrage,

inwieweit bzw. unter welchen Voraussetzungen naléon

Auslandsbeweise zu Zwecken einer transnationaledfvet-
folgung verwertet werden kénnen. Wohl kann sichedien-

gung von Auslandsbeweisen im Rahmen eines Verfahréh

wegen einer Straftat, die eine rein nationale Disien auf-
weist, rechtfertigen lassen, allerdings spiegelruthetage
viele der komplexesten transnationalen Straferanigten die
grenzuberschreitende Dimension der verfolgten trafider.

Vor diesem Hintergrund erweist sich ein rein bewe
rechtlicher Losungsansatz als ungeeignet. Vielnistheine
differenzierte Betrachtung der Problematik notwendiie,
ausgehend vom materiellen Recht, bereichsubergadsfe
Losungsansatze erfordert. Der Bedarf nach einenchsal
Ansatz ist vor allem im Rechtsverkehr unter EU-N&thy
staaten sichtbar. Unter welchen Bedingungen kanm ma
einem auf einem gemeinsamen Konzept von Freilieliters
heit und Recht beruhenden Rechtsraum von der Vemgr
auslandischer Beweise sprechen? Und vor allem kanmen
bei der transnationalen Beweiserlangung die staztsiye-
nen Interessen der kooperierenden Staaten mit désrde-
rung an einen hohen Grundrechtsschutz der in e#esha-
tionale Strafverfolgung involvierten Personen augiphen
werden?

Auf diese Fragestellungen gilt es im vorliegendeitrBg
am Beispiel des italienischen Strafverfahrensreetzuge-
hen. Es soll inshesondere geprift werden, ob bawieweit
das italienische Recht die Frage der Verwertunglandi-
scher Beweise als einen Teil einer transnationdkasamt-
strafverfolgung ansieht oder nur im Lichte rein énstaatli-
cher Bedurfnisse betrachtet. Dartber hinaus giltfestzu-
stellen, ob im italienischen Strafprozessrecht iage der
Verwertung in anderen EU-Landern erhobener Beweise
besondere Auspragung findet.

* Dieser Beitrag stellt eine erweiterte FassungnaeiAuf-
satzes ,Die Verwertung von Auslandsbeweisen im pgiro
schen Rechtsraum. Die Perspektive des italienis@teaf-

1. Pramisse

Die in Italien geltenden Regeln zur internationdRechtshil-
fe haben grundséatzlich zwei Rechtsquellen, d.hionales
und internationales Recht. Die nationale Regelimdet sich
— dem franzosischen Rechtspflegemodell folgend istnie
der Strafprozessordnung, d.h. im 11. Buch dereitédichen
Strafprozessordnung (codice di procedura penald;algen-
den CPP) von 1988, das die justiziellen internaiiem Be-
iehungen mit auslandischen Behdérden regelt.

Mit dieser Einordnung zielte das 1988-CPP darautiab
(Beweis-)Rechtshilfe an die Grundprinzipien derere&traf-
prozessordnung anzukniipfen, was zum Ubergang vemei
stark politisch gepragten Bewilligungsverfahren eumem

ié'ustiziellen Verfahren erheblich beigetragen haxen natio-

nalen Regeln kommt aber im 1988-CPP nur eine sidosid
Rolle zu. Die prozessrechtliche Regelung kann reimtiur
im Falle vertragsloser Rechtshilfe Anwendung findBrar-
Uber hinaus kann sie allenfalls zur SchlieRung Rechtsli-
cken im Zusammenhang mit Volkerrechtsinstrumentien d
nen. Gibt es solche vdlkervertraglichen, im Inlayedtenden
Rechtshilfeinstrumente, findet die Beweisrechtghilinmer
nur aufgrund von vélkerrechtlichen Regelungen Statt

2. Die Erlangung von Auslandsbeweisen — Das vdealte
italienische Rechtsinstrumentarium

Vor diesem Hintergrund ergibt ein Blick auf daslialien
geltende internationale Rechtsinstrumentarium zlangung

von Auslandsbeweisen ein eher besorgniserregenittbdrd
europaischen Rechtsraum gelten auf internationakene
das Européische Rechtshilfeiibereinkommen (1959Fain
genden EuRhUbk) und das Schengener Durchfiihrungs-
tibereinkommen (1990, im Folgenden SDU) als allgamei
volkerrechtliche Hauptregelungen — Ersteres alhegysliin
einer nicht mehr aktuellen Fassung, da Italienldagusatz-
protokoll zum EuRhUbk (2001) noch nicht ratifiziéwt. Auf
EU-Ebene zahlt Italien zu den wenigen Mitgliedstaatdie
das EU-RhUbk (2000) noch nicht ratifiziert haberisl&ng
sind dariiber hinaus weder der Rahmenbeschluss giser
meinsame Ermittlungsgruppen (Rb 2002/465/J1) noeh d
Rahmenbeschluss Uber die europaische Beweisanaydnun
(Rb 2008/978/J1) umgesetzt worden, sodass es Bgearei-

ne gesetzliche Grundlage weder fur das Tatigwegaenein-
samer Ermittlungsteams noch fur eine auf dem Rritlar

prozessrechts” dar, der im Tagungsband ,Pozapre@esogegenseitigen Anerkennung basierende vereinfactieeB-

pozyskiwanie dowodow i ich wykorzystanie w procesigechtshilfe unter EU-Mitgliedstaaten gibt.
karnym“ (Hrsg. Hofmaski u.a.) im Herbst 2015 erscheinen

wird. Fur die wertvollen Hinweise mochte ich meinéml-
legen Herrn ProfDr. Arndt Sinn(Universitat Osnabriick) * Chiavario, in: Chiavario (Hrsg.), Commento al nuovo codi-

ganz herzlich danken. FralDr. Konstanze JarvergMax-
Planck Institut fur auslandisches und internatiesabtraf-
recht, Freiburg i.Br.) bin ich fiir die sprachlici®erpriifung

ce di procedura penale, Bd. 6, 1991, S. 661 (668).
? Art. 696 Abs. 2 CPP.
% Fur einen Uberblick tiber die italienischen Rectyslsiehe

meines Beitrags sehr dankbar. Caprioli, in: Ruggeri (Hrsg.), Transnational inquiries ahd
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Andererseits weist das innerstaatliche Prozessiteotzt
der starkeren Rolle der Judikatur in den intermatien Be-
ziehungen in Strafsachen als der des 1930-CPPr elmer
veralteten Ansatz zur Beweisrechtshilfe auf, def dem
klassischen Modell der
(rogatorie internazionali) beruht, ohne dass didseker —
anders als in anderen am Rechtspflegemodell ozieeiti

sen. Diese Differenzierung lasst sich dadurch fedigen,
dass nur die Gerichtsakten im Hauptverfahren venlasd
demzufolge zur Entscheidungsfindung verwertet werde
kénnen. Das Gericht des Hauptverfahrens darf inRisgel

formlichen Rechtshilfeersch nicht einmal von den staatsanwaltschaftlichen uolizeili-

chen Beweisinformationen Kenntnis nehnien.
Vor diesem Hintergrund lassen sich folgende Fakkelr

Landerd — durch modernere, auf EU-Ebene eingefiihrtiationen unterscheiden:

Lésungsansatze integriert worden ist. Trotz di&séurellen
Rucksténdigkeit findet der Beweisaustausch im agitrsen
Rechtsverkehr aufgrund des allgemeinen Verfligbesyiein-
zips statt, was viele menschenrechtliche Bedenkewwirdt.
In den letzten Jahren hat sich namlich immer méte Bra-
xis durchgesetzt, die auf informellen Vereinbarungait
ausléndischen Behdorden beruht. Diese zielen dabuim
Rahmen eines im Ausland gefiihrten formlichen Vedah
Beweismittel im Interesse der italienischen Strefblgung
zu erheben, ohne das Rechtsinstrumentarium (undBeie
schrankungen) der internationalen Rechtshilfeemsuogin-
zuhalter?

3. Die Verwertung auslandischer Beweise im itaehin
Prozessrecht

a) Das Gesetzesrecht

Die Verwertung auslandischer Beweismittel wird meits
eine Frage rein innerstaatlichen Rechts betractdaher
findet sie ihre Hauptrechtsquelle im nationalentReda die
Auslandsbeweise ja der innerstaatlichen Strafvguiod die-
nen sollen. Das 1988-CPP enthalt sowohl in seinknBlich
als auch in anderen Teilen spezifische Regeln zmvgr-
tung auslandischer Beweise.

aa) Im Ausland durch ein Gerichtsverfahren bemite-
bene Beweismittel kdnnen geman Art. 238 CPP urgnsel-
ben Voraussetzungen, die fiir innerstaatliche Fgélken’

Hauptverfahren kann beim Auftreten neuer Beweigdéfrast

werden. Anders als in anderen Rechtsordnungen kdime
italienischen Strafprozessrecht die im Zwischeraledn zu
erlassenden Entscheidungen nicht nur auf den invérfah-

ren bereits erhobenen Beweisinformationen (Art. CFP),

sondern ausnahmsweise auch auf Beweisen, dieen micht

offentlichen Verhandlung (sogar auf richterlichaitiative)

erhoben werden (Art. 422), beruhen. Dariiber hikans der
fur das Zwischenverfahren zustandige Richter deatSan-
walt mit zusatzlichen Ermittlungen beauftragen (A21-bis

CPP).

8 Es ist jedenfalls bemerkenswert, dass staatsasuhalitli-

che und polizeiliche Beweisinformationen zu proresistli-

chen Zwecken bzw. Zwischenurteilen sowohl im Vofaler

ren (indagini preliminari) als auch im Zwischenwadnfen

(udienza preliminare) verwertet werden kdnnen. Zvéénen
sind vor allem das Untersuchungshaftverfahren,zdasGe-

nehmigung einer Telekommunikationsiberwachung fidhee
Verfahren sowie die Entscheidungsfindung in altévea

Ausgangspunkt fur die Analyse der italienischen &reg Verfahren.

lung zur Verwertung auslandischer Beweismitteldist vom

° Durch Art. 238 CPP hat die 1988-Kodifikation eratm

1988-CPP eingefuhrte Unterscheidung zwischen den Gaine umfassende Regelung zur Erlangung und Verngitu

richtsakten (fascicolo per il dibattimento) und deaatsan-
waltlichen Verfahrensakten (fascicolo del pubbliministe-
ro), die tendenziell alle Ergebnisse der meist ionwérfahren
durchgefithrten Ermittlungen der Strafverfolgungsme
sowie die im Zwischenverfahren erlangten Beweisafas-

protection of fundamental rights in criminal prodews,
A study in memory of Vittorio Grevi and Giovanni anchi-
na, 2013, S. 439.

* Zu erwahnen sind insbesondere die im 4. Buch,Titel,
2. Kapitel des franzosischen CPP enthaltenen Vafsah
zur entraide judiciaire internationale zwischen rikraich
und anderen EU-Mitgliedstaaten.

® Melillo, in: llluminati (Hrsg.), Prova penale e Unione &ur
pea, 2009, S. 93 (103). Fir einen Uberblick tberitdilieni-
sche Rechtsprechung siebaprioli (Fn. 3), S. 451.

® Die Moglichkeit, dass nach der Anklageerhebungtevei
Ermittlungen durchgefiihrt werden, stellt im itaisrhen
Verfahrensrecht eine Ausnahme dar.

" Durch das Zwischenverfahren wird tiberpriift, ob idaapt-
verfahren erdffnet werden soll. Falls nicht, wirthee Ent-
scheidung erlassen, durch die — anders als im C¥30— der
Beschuldigte nicht freigesprochen wird (Art. 425R3PDas

anderen Verfahren erhobener Beweise eingefihrt. cbbw
sich diese Regelung nicht nur auf in anderen Strédthren
erhobene Beweise beschrénkt, haben die meistercidrs
ten den Beweisverkehr zwischen Strafprozessen zege®
stand. Unterschiedliche Bedingungen gelten all&njalnach
der Verfahrensart. So unterliegt die Erlangung ivilver-
fahren erhobener Beweise der Bedingung, dass &@épro-
zess durch ein rechtskraftiges Urteil abgeschlosserde
(Abs. 2). Aus anderen Strafprozessen dirfen irRegrel nur
Beweise erlangt werden, die entweder durch eincadrich-
terliches Beweisverfahren in der Ermittlungsphaderam
Hauptverfahren erhoben wurden (Abs. 1). In beidéhehR
kénnen allerdings Aussagen von Zeugen und Mitbdditu
ten ausschlieRlich gegen diejenigen Beschuldigemertet
werden, deren Verteidiger an der Vernehmung bgteiir-
den (Abs. 2-bis). In jedem Falle ist die Erlangumyvieder-
holbarer Beweise erlaubt und, anders als die unggiche
Regelung vom 1988 vorgesehen hatte, legt heute Afest,
dass die Unwiederholbarkeit zur Zeit der Beweisgylmg
im anderen Verfahren unvorhersehbar sein musster Ub
diese Bedingungen hinaus kdnnen Aussagen gegeBelen
schuldigten ausschlieBlich mit seinem Einverstamaarwer-
tet werden. Ansonsten gelten die allgemeinen, mAte. 500
und 503 CPP enthaltenen Regeln, die die Verweriomg
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erlangt und verwertet werdéh.Daraus folgt insbesondere, Die Analyse des Gesetzesrechts zeigt ein in vie#faddin-
dass Aussagen von Zeugen und Mitbeschuldigten laliesf8¢  sicht unbefriedigendes Bild. Im Hinblick auf bese#irhobene

lich gegen diejenigen Beschuldigten verwertet werldén-
nen, deren Verteidiger an der Vernehmung im Auslzetei-
ligt waren. Von dieser allgemeinen Regel weicht [éalt ab,

Beweise erfordert der blo3e Verweis auf Art. 238PCiite
Einhaltung nationaler Regeln, die allerdings enwvashrea-
listische Bedingungen setzen oder mit rein innatbtien

in dem unwiederholbare Beweise von der auslandisch®echtsinstrumenten verbunden sind. So stellt zid3 Betei-

Polizei bereits erlangt wurden. Diese kdnnen aumfwertet
werden, ohne dass der Verteidiger anwesend war wdan
Verfahrensbeteiligten damit einverstanden sind baach-
dem die zu vernehmende Person dort aufgrund eigebt®
hilflelersuchens im kontradiktorischen Verfahren Gerfwur-
de:

bb) Im Ausland noch nicht erlangte Beweismittel kén
in der Regel nur durch internationale Rechtshifaehen
erhoben werden. Deren Verwertung unterliegt alfegslifol-
genden Bedingungen:

ligung des Verteidigers des Beschuldigten an demé&fe
mung im Ausland gemanR Art. 238 Abs. 2-bis CPP eimer
unwahrscheinliche Eventualitét dar. Dartber hirlasst sich
die von Art. 238 Abs. 3 CPP vorausgesetzte unvedidrare
Unwiederholbarkeit des Beweises dadurch rechtientiglass
die Staatsanwaltschaft sowohl im Vorverfahren aishaim
Zwischenverfahren berechtigt ist, ein richterlichésfahren
zu beantragen, das auf die Erlangung dringendeipatehti-
ell gefahrdeter Beweise abzielt (incidente prokajoDurch
diese Vorschrift soll also verhindert werden, dasd/orver-
fahren erlangte Beweise in die Gerichtsakten awfgenen

= Wiederholbare Beweismittel (z.B. eine Zeugenausgsageverden, die im Hauptverfahren nicht wiederholt vesrd

die mit Hilfe eines Rechtshilfeverfahrens erlangirden,
kénnen unter der Voraussetzung, dass der Verteidige

kénnen, wenn damals die Ursache der Unwiederhatitark
vorhersehbar oder sogar bekannt war. Ein solchehitas-

der Beweisbeschaffung im Ausland beteiligt wurdel unmus beruht aber auf der Mdglichkeit, dass die Srddl-

ihm dieselben Befugnisse wie im italienischen Rexht

gungsbehdrden im Vorverfahren ein richterliches 8iewer-

gerdumt wurden, in die Gerichtsakten aufgenommen wdahren nutzen kénnen, das nicht in allen Staateharmen

den;

Ist.

= Urkunden sowie von Anfang an unwiederholbare Be- Weitere Kritikpunkte betreffen die Verwertung dee-B

weismittel (z.B. die Resultate einer DNA-Analysénk

weise, die durch internationale Rechtshilfeersuctdmoben

nen ohne weitere Bedingungen in die Gerichtsaktén a wurden. Als problematisch erweist sich vor allerassl un-
genommen werden, wenn sie im Rahmen eines Rechtshiiederholbare Beweisinformationen bedingungslos die

feverfahrens erlangt wurdéf;
= die durch Rechtshilfeverfahren im Vorverfahren eglen

Zeugenaussagen einer im Ausland wohnenden Peiigon,

urspringlich wiederholbar waren, im Hauptverfahaber

Gerichtsakten aufgenommen werden kdnnen. Dies kann
Problemen der Vereinbarkeit mit dem Konfrontatiecsit
fdhren, von dem die Verfassung das Abweichen nufate
.hachgewiesener objektiver Unmdéglichkeit* (acceatain-

aufgrund zeitlich nachfolgender Ereignisse nichthme possibilita di natura oggettiva) erlauftEher schwierig zu
wiederholt werden kénnen, kdnnen auf Ersuchen eineschtfertigen ist im Lichte des Konfrontationsrectzuch,
Verfahrensbeteiligten und unter Berlcksichtigung dedass ursprunglich wiederholbare Beweise (insbesende

weiteren bereits erhobenen Beweismittel verlesamnleve

Zeugenaussagen) in die Gerichtsakten aufgenommen un

wenn der Zeuge, obwohl er geladen wurde, vor Gericlierwertet werden kénnen, wenn allein der Verteidaye der

nicht erschienen ist, vorausgesetzt, dass die Yernag
im italienischen Hauptverfahren véllig unméglich’is

Vorfahren erhobener Aussagen in der Regel nur harjiii-
fung der Glaubwiirdigkeit der Zeugen und Mitbesclyh
zulassen (Abs. 4). Schlie3lich sind besondere Refjal
Strafverfahren wegen mafiaartiger organisiertemimalitéat
sowie anderer in den Art. 51 Abs. 3-bis und 190-GRP
vorgesehener schwerer Verbrechen vorgesehen —haithe
lich der fir solche Falle gesetzlich festgesetBeschran-
kungen fir das Konfrontationsrecht kommt den Vedah
parteien insbesondere das Recht zu, die Vernehndeng

Personen, deren Aussagen erlangt wurden, zu bgantra

(Abs. 5).

9 Art. 78 Abs. 1 der Durchfilhrungs- und Koordiniegshe-
stimmungen des CPP (im Folgenden CPP-DKB).

L Art. 78 Abs. 2 CPP-DKB.

2 Art. 431 lit. d CPP.

¥ Art. 512-bis CPP.

Vernehmung beteiligt wurde, obwohl der Beschuldggae
personliche Teilnahme beantragt hatte.

b) Die strafrechtliche Rechtsprechung
Vor diesem Hintergrund weist die italienische Repht-
chung einen differenzierenden Ansatz bezuglich\Gexver-
tung auslandischer Beweise auf, je nachdem, olicasusn
Sachurteile oder um Zwischenurteile handelt:

aa) Fur das Sachurteil im Hauptverfahren hat desfd®t-
richt nach sténdiger Rechtsprechung des Verfasgengs
richts’® sowie des KassationsgericHtsn allen erwéhnten
Fallkonstellationen (d.h. auch wenn der auslangigbweis
bereits erlangt und bereits in die Gerichtsaktfgenommen
wurde) die allgemeine Pflicht, die Vereinbarkeit dmislan-

Art. 111 Abs. 5 Verf.

15 Kassationsgericht, Urt. v. 1.12.2010 — (De FalcolED
Cass. Rv. 248963.

18 verfassungsgericht, Urt. v. 13.7.1995 — 379/1995.

" Kassationsgericht, Urt. v. 8.3.2002 — (Pozzi) =DOEass.
Rv. 222025.
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dischen Beweises anhand der Grundprinzipien déerita
schen Rechtsordnung (principi fondamentali dellioad
mento interno) zu Uberprifen, bevor dieser verwearerden
kann.

unter spezifischer Bezugnahme auf den Strafproalssiie-
thode einer fairen Strafermittluffgerscheint® Gleichzeitig
wurden auch individuellrechtliche Auspréagungen kiestra-
diktorischen Verfahrens auf verfassungsrechtlichdrene

bb) Im Gegensatz hierzu kénnen fir alle potentielleverankert. In diesem Lichte hat die Verfassungsnefoon

Zwischenurteile im Ausland erhobene Beweise grumtish
bedingungslos verwertet werden, sogar wenn die riEara

1999 einige der in Art. 6 Abs. 3 EMRK enthaltenear&h-
tien fir den Beschuldigten in das innerstaatlicegassungs-

des italienischen CPPs im auslandischen Verfahieht n rechtliche Modell vom fairen Strafprozess einberge

gewahrt wurden und sogar dann, wenn die Zustimnuesy
Beschuldigten nicht vorgelegen Hat.

In diesem Rahmen wurde das Recht auf rechtliché®$iGe
auf zweierlei Weisen gestaltet. Einerseits muss @asetz

Auch der von der italienischen Rechtsprechung anggewahrleisten, dass ,der einer strafbaren Handhesghul-

wandte Ansatz gibt Anlass zu mehreren grundredtatic
Bedenken. Dass die Verwertbarkeit auslandischer ey
nur von ihrer Vereinbarkeit mit den Grundprinzipieies
innerstaatlichen Rechts abhangig ist, zeigt (&hnlige in
anderen Landern) eine klare Tendenz zur Abschwérden
ordentlichen Beweisverwertungskriterien. So hat. zdas
Kassationsgericht die durch gerichtliche Vernehmohge
kontradiktorisches Verfahren erhobenen Zeugenaasstig
verwertbar gehalten, vorausgesetzt, dass dies geeralex

digten Person [...] die Mdglichkeit geboten wirdh¢ Perso-
nen vor Gericht zu vernehmen oder vernehmen zernaske
fir sie nachteilige Erklarungen abgebéh“Andererseits
muss sich der Strafrichter an die Beweiswiirdiguemgsi

halten, wonach die ,Schuld des Angeklagten [.chhidurch
Erklarungen bewiesen werden [darf], die von jemamde
abgegeben worden sind, der sich einer freien Eetdohg
zufolge immer willentlich der Vernehmung durch demge-
klagten oder durch dessen Verteidiger entzogen?Adder

loci erlaubt ist® AuRBerdem fiihrt der herrschende Ansatpbjektiven Ausgestaltung des Prinzips des konttadiéchen

dazu, dass fur den Erlass von Zwischenurteilerdadgche
Beweismittel auch ohne die Einhaltung der ordemic
gesetzlichen beweisrechtlichen Bedingungen verivevis-

Verfahrens kommt aber insgesamt nach herrschendgr M
nung eine uUberragende Bedeutung zu. Daraus fags die
verfassungsrechtlichen Ausnahrffenicht an das Recht auf

den konnen, und das sogar, wenn im Ausland Gruhtirec rechtliches Gehor, sondern an den Grundsatz desaklikto-

eingriffe zur Beweiserlangung vorgenommen wurden.

Il. Grundrechtsschutz bei der italienischen Beweistchts-
hilfe

1. Die Frage der VerfassungsméaRigkeit der italienén
Beweisrechtshilfe

Die Frage der VerfassungsmaRigkeit des
Rechtshilferechts hangt zum gré3ten Teil davorwad,ver-
fassungsrechtliche Prinzipien und Grundrechtsaeforten
interpretiert werden. Insbesondere das kontradédbe Ver-
fahren spielt sich im italienischen Verfassungstéchunter-
schiedlichen Formen ab. Das 1999 aufgebaute verigss

rechtliche Fair-Trial-Modef weist einen eher strukturalisti-

schen Ansatz auf, in dem das kontradiktorische areen in
Bezug auf alle Verfahrensarten in erster Hinsidttodjekti-
ves Merkmal der fairen Ausiibung der Judik&tusowie

18 Kassationsgericht, Urt. v. 22.1.2009 — (PizzataCED

Cass. Rv. 243796.

19 Kassationsgericht, Urt. v. 28.4.2009 — (Russo) EDC
Cass. Rv. 243938.

20 Art. 111 wurde von dem Verfassungsreformgeset9991
abgeéandert, das auf die Einfihrung der dem faal trine-

wohnenden Prinzipien abzielte. Bemerkenswert idbgé,

dass sowohl das in der Verfassung verankerte Kanzap
»giusto processo” als auch die in der Literatur Aigrnative

sehr haufig benutzte Notion von ,processo equo” inuei-

italienisch

rischen Verfahrens gebunden werd&n.

Vor diesem Hintergrund lassen sich im Hinblick auf

durch internationale Rechtshilfeersuchen im Auslaritbbe-
ne Beweise unterschiedliche Schlussfolgerungeneniefe
nachdem, wie verfassungsrechtliche Garantien aeggel
werden. So kann z.B. der Umstand, dass wiedert®IlBar
weise verwertet werden kénnen, obwohl nur der \fdiger

Bes Beschuldigten an der Beweisbeschaffung im Adsla

beteiligt wurde (und auch wenn der Beschuldigtedaick-
lich beantragt hat, daran personlich teilnehmerk&anen)
als verfassungsmalRig betrachtet werden, wenn maanda
ausgeht, dass das unverletzbare Recht auf Veneighiy
durch den Beistand ausreichend geschitzt wird. Wetge
kann dies auch als verfassungswidrig angesehenewgerd

das rechtliche Gehoér der Parteien gewahrt wird dieden
die gleiche Behandlung zuteil wird".

22 Art. 111 Abs. 4 S. 1 Verf.: ,Fur das Strafverfamrgilt
hinsichtlich der Beweisbildung der Grundsatz dew&erung
des rechtlichen Gehors".

3 SieheConti, Digesto delle discipline penalistiche, 7. Aufl.
2013, S. 103 ff.

4 Art. 111 Abs. 3 Verf.

% Ferrua, in: Ferrua/Marzaduri/Spangher (Hrsg.), La prova

penale, 2013, S. 1 (42).

*°Art. 111 Abs. 4 S. 2 Verf,

2" Art. 111 Abs. 5 Verf.: ,Das Gesetz regelt die Ealin
denen die Beweisbildung wegen Zustimmung des Arggkl

nem geringen Mal3e die Bedeutung des komplexen Kbsmzeten oder wegen feststehender objektiver Unmdglithdaer

von fair trial“ begreifen. SiehéMarzaduri La Legislazione
penale, 2000, S. 762 ff.

“L Art. 111 Abs. 2 Verf.: ,Jedes Verfahren ist vonein un-
befangenen und unparteiischen Richter so abzuwickkelss

infolge eines nachweislich rechtswidrigen Verhalteauch
ohne Wahrung des rechtlichen Gehérs erfolgen darf“.

% Ferrua, Il ‘giusto processo’. 3. Aufl. 2012, S. 167 ff.

29 Art. 24 Verf.
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wenn man aufgrund von Art. 111 Abs. 3 Verf. demdbes-

nommen wurdef? Auf diese Weise wurde das innerstaatli-

digten das Recht, der Vernehmung von Belastungsreughe Prozessrecht an die EMRK-Standards angepagsdien

beizuwohnen, wenn schon nicht das Recht, fir imohtedi-
ge Zeugen selbst zu vernehmen, zuerkennt. Zu ehiecsi-

von einem Teil der Literatur beflrchtete Verfasswigrig-
keitserklarung der strafprozessualen Regeln zuasduing

chen (oder sogar umgekehrten) Schlussfolgerungem kavon unwiederholbarem untested evidence vermiétlen.

auch die Analyse der Problematik unwiederholbamwése

Trotz seiner Verdienste kann dieser Lésungsandzdr a

fuhren. So kann die Tatsache, dass solche Bew&$mitsicherlich nicht als abschlieRend angesehen wekdeimehr

wenn sie im Ausland erhoben wurden, in der Regdlien
Gerichtsakten aufgenommen werden koénilenls verfas-

fuhrt er zu weiteren Fragestellungen: Gilt eineckel Be-
weiswurdigungsregel auch fur im Ausland erhobenedie

sungsmaRig angesehen werden, wenn man von eingd-gruse? Und wenn ja, wer ist daftir verantwortlich, déeschul-

rechtsneutralen Auslegung der Ausnahme der fdsaten
objektiven Unmdglichkeit* des rechtlichen Gehérsgeht,
oder umgekehrt als verfassungswidrig, wenn manranty
einer systematischen Auslegung von Art. 111 Vedvah
ausgeht, dass auch ausléandische Behorden bei deburg
potentiell unwiederholbarer Beweise jedes Mal dieer-
staatlichen Verteidigungsgarantien einhalten missemnn
es die Zeit erlaubt, ein kontradiktorisches Veréhianzu-
ordnen.

Verfassungswidrig scheint jedenfalls zu sein, asddie
feststehende objektive Unmdglichkeit als allgemefaes-
nahme gelten kann, um verfassungsrechtliche Bestirgen
Uber Verteidigungsrechte zu umgehen, und b) dass diga
Prufung der Vereinbarkeit auslandischer Beweise dgib
nationalen Grundprinzipien ausnutzen kann, um dienalen
Schutzstandards zu senken und den Verzicht audssrhgs-
rechtliche Grundgarantien (meist in Bezug auf dashR auf
rechtliches Gehér) zu legitimieréh.

2. Die Frage der Vereinbarkeit des italienischerafptro-
zessrechts mit der EMRK

In den letzten Jahren hat die EMRK einen wachsefitden
fluss auf die italienische strafrechtliche Judikagezeigt.
Unter den interessantesten Neuerungen ist insbesoran
neuer Ansatz des Kassationsgerichts Hinblick auf das
Konfrontationsrecht zu erwéahnen. Im Jahre 2010 habe
Vereinigten Kammern des Kassationsgerichts im leather
Verpflichtung zur EMRK-konformen Auslegutfogeine neue
Beweiswirdigungsregel eingefuhrt, die aus der solé de-
cisive evidence doctrine der EGMR-Judikatunergeleitet
wurde. Demzufolge wurde Art. 526 Abs. 1-bis CPH, die
Formulierung des Art. 111 Abs. 4 Verf. wortgetreieder-

digten eine passende Gelegenheit zur Ausiibung sseine
Rechts auf rechtliches Gehoér zu geben? BereitsaiinXk, Y.
and Z. v. Austria aus dem Jahr 1973 hatte die viybeuro-
paische Kommission fur Menschenrechte darauf hiigew
sen, dass die kooperierenden Behdrden ,fully resipnfor
the form and conduct of this hearing on commissiariu-
ding the question of who should participate athkaring®®
sind. Aus dieser Schlussfolgerung kann allerdinightrher-
geleitet werden, dass die Strafverfolgungsbehoidever-
fahrensstaat keine Verantwortung daflr tragen nmjs$ass
dem Beschuldigten eine adaquate Gelegenheit zuirétda-
tion mit seinem Anklager gewahrleistet wird. Ing#en Lich-
te hat die italienische Rechtsprechung Art. 512-B6BP
streng interpretiert, mit der Folge, dass im Audlanlangte
Zeugenaussagen im Hauptverfahren verlesen werdemek(
wenn die Zeugenvernehmung absolut unmdglich istler-a
dings unter der Bedingung, dass die zustandige rdehinter
Teilnahme entweder des Beschuldigten oder seine®idie
gers um Rechtshilfe (rogatoria internationale cteimata)
ersucht hat!

Hingegen konnte man in den letzten Jahren eine beme
kenswerte Weiterentwicklung der EGMR-Judikatur teedb
ten. In dem Fall Al-Khawaja und Tahery v. Vereieigtko-
nigreich (sowie in weiteren nachfolgenden Fallenyde die
sole and decisive evidence doctrine erheblich glartil
wenn ,sufficient counterbalancing factors* vorliegeie ,a
fair and proper assessment of the reliability ofdemce”
erlauben. Dies fihrt zu der weiteren Frage, wie.brwie-

% Kassationsgericht (Vereinigte Kammern), Urt. v.

25.11.2010 — (D.F.) = CED Cad®v. 250197Hervorhebung
durch derVerf.

gibt, ,nach standiger undindender Rechtsprechung des 35 NachUbertis sollten die innerstaatlichen Vorschriften zur

EGMR" so interpretiert, dass die Schuld des Anggtda

Zulassung von im Vorverfahren im Rahmen anderefa¥ier

nicht ausschlieBlich bzw. dberwiegerdlrch Erklarungen ren ynd im Ausland erlangten Beweisinformationeenm
bewiesen werden darf, die von jemandem abgegebettewo gie Beweiserhebung im Hauptverfahren unméglich geem

sind, der sich willentlich der Vernehmung durch demge-
klagten oder durch dessen Verteidiger entzogenumat,das
sogar, wenn die Aussagen schon in die Gerichtsakiége-

30 Art. 431 und 512-bis CPP.

31 Ahnlich Caprioli (Fn. 3), S. 445.

32 SieheGaeta Archivio penale 2012, 1 (35 ff.).

¥ Siehe u.a. EGMR, Urt. v. 26.3.1996 — 20524/92 ({Son
v. Niederlande).

ist, fir verfassungswidrig erklart werden, indema sieren
Uberwiegende Verwertung zu Zwecken der Urteilsfirglu
erlauben, obwohl der Beschuldigte keine Gelegenheit
Ausubung seines Rechts auf rechtliches Gehér h3ithe
Ubertis Sistema di procedura penale, Bd. 1 — Principiegen
rali, 3. Aufl. 2013, S. 175. Fur verfassungskonfdnéit je-
doch Ferrua die innerstaatliche Regelung im Lichte einer
EMRK-konformen Auslegung. Sielieerrua (Fn. 25), S. 42 ff.

*® EGMR, Urt. v. 5.2.1973 — 5049/71 (X., Y. and Z.Qster-
reich).

37 Kassationsgericht, Urt. v. 23.4.2009 — (RemlingCED
Cass. Rv. 243956.
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weit sich dieser neue Lésungsansatz auf die Veowgrt
transnationaler Beweise auswirken kann und wer diér
Anwendung solcher ,counterbalancing factors* venamt-
lich ist. Obwonhl die Frage bisher unbeantwortetligblen ist,
ist jedenfalls zu erwarten, dass die Fortsetzungresolchen
Rechtsprechung durch den EGMR in Zukunft die Grfitide
eine Verurteilung Italiens auch bei der Verwertdiramsnati-
onaler Beweise reduzieren wittiZeitgleich sollte aber die
Sorgfaltspflicht der kooperierenden Lander (in@rstinsicht
der Behotrde des um Rechtshilfe ersuchten Landesjavit
werden, damit der Mangel an Konfrontation mit einach-
weisbaren Zuverlassigkeit des auslandischen Beweiss-
geglichen werden kann.

lll. Perspektiven auf EU-Ebene — Die neue européise
Ermittlungsanordnung und deren Einwirkung auf das
italienische Strafprozessrecht

1. Pramisse

Im April 2014, nach einem langen Gesetzgebungsheefg®
hat der Rat die Richtlinie Gber die europaische ifiimgs-

anordnung (EEA) erlasséfh.Dadurch wurde in erster Hin-

sicht das von den EU-Institutionen angestrebte &iegicht,
die bestehenden Instrumente durch ein umfassenelesi&

beschaffungsinstrument zu ersetZemas neue Instrument

verfolgt allerdings ein noch anspruchsvolleres ,Zig&mlich,
die Durchfuhrung von fast jeder Ermittlungshandluimg
einem anderen Mitgliedstaat zu Beweiszwecken auf
Grundlage einer neuen Auffassung vom Prinzip dgegsei-
tigen Anerkennung zu ermdglichen, um dessen Verteiit
der Flexibilitat der klassischen Rechtshilfe zu kdmeren.
In Anbetracht ihrer Zielsetzung weist also diesehiRinie ein
breiteres Anwendungsgebiet auf als das aller andéis
dahin vorgelegten Vorschlage. Obwohl die neue Eumigs-
anordnung auch den Anwendungsbereich des Rahmenbe-
schlusses uber die européische Beweisanordnung )(EBA
abdeckt, stellt sie in erster Linie ein nicht aghdBeweisver-
kehr, sondern ein auf die Beweisgewinnung gerieltén-
strument dar.

Aus der Perspektive des vorliegenden Beitrags aglt
festzustellen, ob bzw. inwiefern sich das neue Rtstru-
ment auf die Verwertung in anderen EU-Landern eitian
Beweise auswirken kann und inwieweit im gemeinsamen
EU-Rechtsraum noch von Auslandsbeweisen gesprochen
werden kann. Besondere Aufmerksamkeit ist hierléidie
Auswirkungen der neuen EU-Regelung auf die Verwertu
auslandischer Beweise im italienischen Strafvegahru
richten.

de

2. Die Verwertung ausléandischer Beweise im Rahneen d
EEA — Grundrechtliche Probleme

3 Siehe auchzacché Rimodulazione della giurisprudenzalie EEA zielt auf die Erhebung von Auslandsbeweisewie

europea sui testimoni assenti, 2012, im Intern&trun
http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/8+Bnod
ulazione della_giurisprudenza_europea_sui_testinassent
i__working_paper(25.8.2015).

% Der von acht Mitgliedstaaten vorgelegte Legishaiv
schlag geht auf das Jahr 2010 zuriick; siehe RaEadi@pai-
schen Union, Vorschlag v. 29.4.2010 — 2010/0817 O
Der ursprungliche Vorschlag wurde bereits von eiggafden
Teil der Literatur unterschiedlicher Lander stanltigiert.
SieheBachmaier WinterZIS (2010), 580{Peers The pro-
posed European Investigation Order. Assault on imuriggats
and national sovereignty, 2010. Im Internet abrufbater:
http://www.statewatch.org/analyses/no-96-european-
investigation-order.pdf (5.5.2010); Ruggerj in: Ruggeri
(Fn. 3), S. 279.

“° Richtlinie 2014/41/EU v. 1.5.2014 = Abl. EU 2014.N
130, S. 1-36. Fir eine vertiefte Analyse des ndrechtsin-
struments siehBose ZIS 2014, 152.

“1 Am 11.12.2009 kiindigte das Stockholmer Programen
Notwendigkeit an, das damalige fragmentarische Réth
strumentarium durch einen neuen Ansatz zu ersefiehe
Européaischer Rat, Das Stockholmer Programm — Hames
und sicheres Europa im Dienste und zum Schutz degeB =
Abl. EU 2010 Nr. C 115, S. 12 (Punkt 3.1.1.). Ireim Akti-
onsplan zum Stockholmer Programm bestatigte die ndism
sion die in ihrem Grinbuch von 2009 dargelegterstlige
und kindigte eine zweistufige Intervention an, #ig Ein-
fuhrung eines umfassenden neuen Rechtsinstrumants
Erlangung jeglichen Beweismittels aufgrund der gegdéi-

ihren Transfer zwischen Mitgliedstaaten ab. Diesleget
aber nicht, dass mit dem neuen Rechtsinstrumenfdais-
lem der Verwertung auslandischer Beweise aussdigliel
dem nationalen Recht uberlassen WfrdEs ist bemerkens-
wert, dass das neue Rechtsinstrument beiden keopeden
Behorden die Durchfiihrung einiger Beweiszulassurigsp
fungen auftragt, die u.a. darauf abzielen, die \éetung der
erlangten Beweise im Verfolgerstaat zu erleichtern.

a) Praventive Beweiszulassungstests im Anordnuaegsst

Einen praventiven Beweiszulassungstest im Anordsstagt
verlangt die Richtlinie zuerst von der Anordnundsirele.
Diese soll vor dem Erlass der EEA einen Notwendigke
Proportionalitats- und Verfiigbarkeitstest durchéitif Die-

se aus dem EBA-Rahmenbeschluss hergeleitete L&sung
zielt meist darauf ab, unnétige Grundrechtsbesdndgen

zu vermeiden. Dadurch (insbesondere durch den Yeafi
keitstest) wird dariiber hinaus das Risiko gemilde#aiss im
dAusland Beweise erlangt werden, die im Inland nichtver-

Beweise hatte fuihren sollen, vgl. Europaische Kossian,
Mitteilung der Kommission an das Europaische Paglatn
den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozathwss
und den Ausschuss der Regionen, Ein Raum der ieailee
Sicherheit und des Rechts fiir die Birger EuropasioAs-
plan zur Umsetzung des Stockholmer Programms
20.4.2010 = KOM (2010) 171 endg.

“2Bose ZIS 2014, 152 (161).

gen Anerkennung sowie gemeinsamer Beweissammlungd3Art. 6 Abs. 1 EEA.

standards zur Sicherstellung der Zulassigkeit tratienaler

4“4 Art. 7 EBA.
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tet werden konnten. Anders als im EBA-Rahmenbesshluwerden®® Hierbei tibernimmt die EEA-Richtlinie den Ansatz

haben solche Tests allerdings nicht das zu erlalgg&e-
weisresultat, sondern die durchzufihrende MaRnahame
Gegenstand. Hierdurch wird das Ziel verfolgt, dasmitt-

zahlreicher internationaler Rechtshilfeinstrumemeé insbe-
sondere des EU-RhUbks. Einem solchen Ansatz konfimt a
lerdings in einem auf dem Prinzip der gegenseitigeer-

lungsmallnahmen im Ausland nicht durchgefiihrt werdd@nnung beruhenden Rechtskontext, in dem die Ratfbts

kdnnen, die entweder im Inland nicht erlaubt simtrodie
innerstaatlichen Grenzen Uberschreiten.

Diese Regelung wirft viele menschenrechtliche B&dan
auf. Der Umstand, dass die Anordnungsbehdrde sdehe
dingungen in jedem Falle prifen muss, bedeutettnidss
der Test nur aufgrund der lex fori und unter Besicktigung
von deren Anforderungen durchgefiihrt werden salkksDst
sicherlich der Fall der Verfuigbarkeitsprifung, dierauf ab-
zielt, dass die prozess- und verfassungsrechtli@eschran-
kungen der nationalen Beweisfuhrung nicht umganger
den. Jedoch miissen sowohl die VerhaltnismaRigleawch
die Notwendigkeit der EEA unter ,Bertcksichtigungrd
Rechte der verdachtigen oder beschuldigten Pergeptift
werden — eine Formel, die eine umfassende Abwagiemg

gemaf dem sog. ,order model“ in der Regel geleistztien
muss, eine ganz andere Bedeutung zu.

Es ist allerdings zu bezweifeln, dass die Einbarighei-
nes solchen Mechanismus in ein nach dem Prinzigelgen-
seitigen Anerkennung orientiertes Rechtsinstrumeirte
passende Losung ist. Fraglich ist insbesonderadi®liEEA
das staatsbezogene Interesse an der Sicherstelamyger-
wertbarkeit auslandischer Beweise und den Bedadh na
einem hohen Grundrechtschutz der in eine transmgo
Strafermittlung involvierten Personen adéaquat aasioéeren
kann, wie es im Begleitdokument zum Vorschlag dEAE
Richtlinie erschiert? Es soll beriicksichtigt werden, dass die
Erweiterung des Anwendungsbereichs des neuen Rechts
struments die Arten nicht nur der zu erhebenden ey

Gesamtauswirkungen der ersuchten Ermittlungsmal@mahsondern auch der Ermittlungshandlungen betrifftdéns als

erfordert. Diese Aufgabe ist dadurch erschwertsdesine
einheitliche Auffassung der Proportionalitdt von miit-
lungsmaRnahmen im EU-Rechtsraum vorlf@gias zu sehr
unterschiedlichen Anwendungen fuhren kann.

Es sollte auch nicht Glbersehen werden, dass dieiBew
langung auch im Rahmen eines verwaltungsrechtlidlem
fahrens angeordnet werden kann, wenn es zur hoitige
eines Strafprozesses fiihren kann (z.B. im RahmenBre
mittlungen wegen Unféallen im Seeverkehr oder Liitfa
zeugunfallen). In solchen Féllen sieht die Richdlinwar ein
Validierungsverfahren vor, in dem die Voraussetamges
Art. 6 Abs. 1 EEA vor der Ubermittlung der Anordmuan
die Vollstreckungsbehdrde von einem Richter, einGm:
richt, einem Ermittlungsrichter oder einem Staatghim
Anordnungsstaat validiert werden miisé&iie Gleichstel-
lung solcher Behdrden kann sich allerdings nadptéilr die
verdachtige oder beschuldigte Person auswirkebgsmnde-
re der Staatsanwalt konnte je nach seiner ingiiatien
Position die Notwendigkeit der Ermittlungsmafnahme
konkreten Falle Uberschatzen). Darlber hinausiésEffek-
tivitdt eines solchen Mechanismus meist davon adpbaob
bzw. inwieweit die Validierungsbehorde im Anordnstzgnd
von der fir die betroffene Ermittlung zustandigeaehBrde
unabhéngig ist, bzw. welche Informationen ihr Letatzur
Verfiigung stellt.

b) Beweiszulassungsprifungen im Vollstreckungsstaat

Beweiszulassungsprifungen sind auch im Vollstregkun
staat erforderlich. Hervorzuheben ist, dass dielstet
ckungsbehérde — &hnlich wie im EBA-Rahmenbeschiuss

im EBA-Rahmenbeschluss, der Zwangsmaflnahmen bzw.
Zwangsmethoden in der Regel ausdriicklich ausgesszto
hatte®® nehmen aber grundrechtsrelevante Ermittlungshand-
lungen eine wichtige Rolle in der neuen EEA-Ricfidiein>
Daraus folgt vor allem, dass die Vollstreckungslvdadim
Prinzip dazu verpflichtet ist, auslandische Veréatsformen
anzuwenden, sogar wenn in die Individualsphareugireifen

ist, es sei denn, dass sie gegen (nur) die Grumdpign
ihres Rechts verstof3en.

Andererseits ist die erfolgreiche Vereinfachung Ber
weisverwertungsprobleme im Verfolgerstaat vom ordysd
gemafen Funktionieren des gesamten Mechanismus-abha
gig. Dies setzt inshesondere voraus, dass die tudlaings-
behorde die geforderten Verfahrensformen des adisiémen
Rechts kennt und korrekt anwenden kann. Es istdiligs zu
bezweifeln, dass die gegenwértigen EU-Rechtsingnien
den mitgliedstaatlichen Behdrden eine adaquate tdendes
auslandischen Rechts verschaffen kénnen. Dies tdautfe
einen weiteren Mangel der EEA-Richtlinie hin, diendBei-
trag privater Parteien offensichtlich unterschazar er-
laubt das neue Rechtsinstrument die Beteiligung (edrer
undefinierten) ,Behérden” des Ausstellungsstaatsl@nkEr-
mittlung. Weder dem Beschuldigten noch seinem \tdiger
kommt allerdings ein Partizipationsrecht im neuenopéi-
schen transnationalen Ermittlungsverfahren zu,eésdenn,
dass die Anordnungsbehorde dies ausdricklich beegntr
Dieser Ansatz kann nicht nur die effektive AuslUbudey
Verteidigungsrechte erheblich beeintréchtigen, somder
zeigt auch eine klare Unterschatzung der BedeutiesgBei-

dem Ersuchen der Anordnungshdrde nachkommen @M, S48 a9 Abs. 2 EEA.

zifische Verfahrensformen der lex fanzuwenden und mit
der lex loci zu kombinieren, wenn dadurch die ,wekehen
Rechtsgrundsatze des Vollstreckungsstaats® nichtetze

> Bachmaier Winterin: Ruggeri (Fn. 3), S. 88.
“ Art. 2 lit. c (i) EEA.
*" Art. 12 EBA.

9 Rat der Europaischen Union, Begleitdokument zum-Vo
schlag fur eine Richtlinie des Europaischen Partasend
des Rates Uber die Europaische Ermittlungsanordrinng
Strafsachen, Vermerk mit detaillierten Angaben.6.2)10 —
9288/10 ADD 2, Punkt 1.

%0 Siehe jeweils Art. 11 Abs. 2 und 12 EBA.

*! Siehe Art. 10 und 11 EEA.
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trags der Verteidigung zur korrekten Anwendung Wer-
fahrensformen ihres eigenen RecHts.

c) Die negativen Auswirkungen einer strikten Arteitung
auf den Grundrechtsschutz

Die EEA-Richtlinie weist im grof3ten Maf3e einen ahupi-
nen Losungsansatz auf, der komplexe Prifungen hessc
den zwei kooperierenden Behoérden aufteilt. Aufgrdieser
strikten Arbeitsteilung kénnen allerdings erhebdicBchutz-
licken entstehen. Es bleibt insbesondere unkladi®lerfor-
derlichen Tests gemaR Art. 6 EEA wirklich ,in jedemnzel-
nen Fall“ durchzufiihren sind, bzw. was unter dieskuns-
druck zu verstehen ist. Offenbar verweisen diesguRgen
auf die von der Anordnungsbehorde ersuchte Ermgtu
maflnahme. Was passiert aber, wenn die Vollstreshaig
horde gemal Art. 10 EEA auf eine andere MalRnahme
ruckgreift? Ist auch die Proportionalitat, Notwegldiit und
Verfugbarkeit dieser anderen MalRBhahme zu tberppifsrd
welche Behorde ist dafur zustandig?

In der EEA-RIichtlinie wird nichts diesbezlglich gese-
hen, aber es ist klar, dass sich die VerneinungNidwen-
digkeit solcher Priifungen unmittelbar auf den Grenotts-
schutz sowohl des Adressaten der neuen Ermittlamgish
lung als auch der beschuldigten Person im Verfeigat
negativ auswirken wirde. Hinsichtlich der zweiterade
sollte die Anordnungsbehérde auch hier die Notwghelt
und rechtliche Verflugbarkeit der anderen Ermittismand-
lung am Malistab ihres eigenen Rechts Uberprifesorsi
ten kdnnten Diskriminierungen entstehen und es t&die
Gefahr bestehen, Auslandsbeweise zum Nachteil des
schuldigten zu verwerten, die durch in einem reimerstaat-
lichem Falle nicht erlaubte Ermittlungsmafl3nahmemleen
wurden. Jedoch bringt die VerhaltnismaRigkeit deuen
Ermittlungshandlung Prufungen mit sich, die nichiguat
durchgefiihrt werden kénnen.

handlung nach ihrem eigenen Recht nicht vorliegd die

ersuchte Rechtshilfe sogar ablehnen, wenn diedeixden

Einsatz der angeordneten Malinahme auf Katalogtatetie

gewisse Straftaten beschrankt, die mit einem besiEm

MindeststrafmalR bedroht sind. Aus der EEA-Regelfahgt

allerdings, dass sich die Vollstreckungsbehdrdengegen
sehen kann, einer Ermittlungsanordnung nachzukomdien
Individualrechte erheblich einschranken kann, wsienzwar
in ihrem Recht erlaubt, von der lex fori aber veemoist oder
gewissen, im konkreten Falle nicht bestehendenriggeaigen
unterliegt.

3. Drei Auswirkungen der EEA-Richtlinie auf didigaische
internationale Beweisrechtshilfe

Das neue Rechtsinstrument wird voraussichtlichfaltide

ZAuswirkungen auf das italienische Verfahrensrectem:®

Obwohl die EU-Lander die erforderlichen UmsetzungBm
nahmen erst vor dem 22.5.2017 anwenden missetiliclerp
tet die EEA-Richtlinie seit deren Inkrafttreten —amgels
einer entsprechenden Intervention des Gesetzgebai®

italienische Rechtsprechung zur unionskonformenegusg

der innerstaatlichen Regelung zur Beweisrechtshitfe

Rechtsverkehr mit anderen EU-Mitgliedstaaten. AaisRkr-
spektive der Verwertung von Auslandsbeweisen sirsthe-
sondere drei Auswirkungen des neuen Rechtsinstrisnaer
die italienische Beweisrechtshilfe hervorzuheben.

a) Die Anforderung an praventive Prifungen vor demsu-
chen internationaler Beweisrechtshilfe

Bie erste Auswirkung der EEA-Regelung auf dasatatche
Recht betrifft die praventiven Prufungen, die detionalen
Behorden beim Ersuchen der Beweiserhebung in eareta-
ren EU-Mitgliedstaat obliegen. Gemaf der Richtlimiéssen
schon im Voraus die Proportionalitat, Notwendigkeiid
Verfugbarkeit der anzuwendenden Ermittlungsmaf3nadame

Dies bestatigt, dass es methodologisch unangemestseny agstab des italienischen Rechts gepriift werdes, veim

einzelnen nationalen Behérden die Verantwortunggfiind-

traditionellen internationalen Rechtshilfeverfahremicht

rechtsrelevante Priifungen aufzubirden, die nurhdeine gefordert wird. Insbesondere dem Verfiigbarkeitskesimt
gemeinsame Aktion zu befriedigenden Resultaten efiihr gine erhebliche Bedeutung zu, wenn man den brditen

konnen. Aus der Perspektive der Beweisverwertungd@ni \yendungsbereich der EEA-Richtlinie beriicksichtitig, auch

zwar gewisse Fortschritte erzielt. Es ist insbesomd/orge-
sehen, dass der Anordnungsstaat ,eine erfolgrefetiech-
tung der Anerkennung oder Vollstreckung einer EEA i
Einklang mit seinem nationalen Recht* beriicksidtiigAus
dieser eher vagen Formulierung kann ein aus einerstdf
gegen die EEA resultierendes Verwertungsverbot mord-
nungsstaat allerdings nicht mit Sicherheit hergetiewer-

den® Heikle Probleme betreffen dartiber hinaus die Recht

maRigkeitsbedingungen fir die Beweiserlangung, idaaes
zwei separaten Perspektiven durchgefuhrter LawighTeest
zu besorgniserregenden Ergebnissen fihren kannVélie
streckungsbehérde kann zwar auf eine andere Burmitsh
maflnahme zurlickgreifen, wenn die ersuchte Ermgdun

2 Ruggerj ZStW 125 (2013), 407 (425 f.).

>3 Art. 14 Abs. 7 EEA.

* Diese interessante Frage steBtse ZIS 2014, 152
(161 1.).

die Erlangung dynamischer Beweismittel und sensib&en
abdeckt. Beispielweise legt das Gesetz 85/2009,uvedd
Italien den Primer Vertrag ratifiziert hat, die ektjven und

subjektiven Bedingungen zur Entnahme von DNA-Proben

und ihrer Eintragung in die neue nationale DNA-Déatnk
fest®® Trotz ihres allzu breiten Anwendungsbere¢hs

*° Siehe in jiingster Zebaniele La metamorfosi del diritto

delle prove nella Direttiva sull’ordine europeo iddagine

penale, 2014, im Internet abrufbar unter:

http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-348 _fo

nt_color__red metamorfosi__font _del diritto_delieove
nella_direttiva_sull_ordine_europeo_di_indaginegbe/

(25.8.2015).

*® Art. 9 Gesetz 85/2009.

" Oliveri, in: Scarcella (Hrsg.), Prelievo del DNA e Banca

dati nazionale, 2009, S. 241.
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schrankt diese gesetzliche Regelung — anders anberen weisen. Das Thema ist in Italien hochrelevant, @a im den
personenbezogenen Dater die Mdoglichkeit rechtmaRiger letzten Jahren den steigenden Riickgriff auf infdlemEor-
Abnahme von biologischen Proben ein. Dies wirkhsicch men des Beweisaustauschs mit auslandischen Sfiafver
auf die Verfugbarkeit solcher Ermittlungsmanahnmien gungsbehérden beobachten konnte. Leider zielt sihehe
Ausland aus, ungeachtet dessen, ob dieselbenlienisghen Praxis oft nicht blo3 auf die Erlangung bereitsobdner
Recht vorgesehenen Beschrankungen im Recht anBerer Beweise ab, sondern auch auf eine informelle Bewéis

Mitgliedstaaten vorliegen. Im Allgemeinen werdere dir-
wahnten Tests das Risiko erheblich reduzieren, dizss
ersuchte Beweismittel durch eine MaBnahme gewoniirel)

nahme im Ausland. Obwohl der Informationsaustausith
mals auf dem im europaischen Rechtsraum etabliafarn
fugbarkeitsprinzip beruht, wirft diese Praxis viaehenschen-

die entweder von sich aus oder wegen des anzuwdadenrechtliche Bedenken auf. Insbesondere wenn die iMeae

Verfahrens in Italien nicht angeordnet werden @iirft

Darlber hinaus dirfen die italienischen Behdrdetkla
Rechtsraum die Besonderheiten ausléandischen Reddits
mehr unbeachtet lassen. Vielmehr soll die Verflkgiader
ersuchten Ermittlungshandlung auch am MalR3stab eeker
im Recht des Vollstreckungslandes vorhandener Begre
gen im Voraus getestet werden — eine aul3erst gehRrri-
fung insbesondere im Falle von Zwangsmalnahmen,
gesetzlichen Einschrankungen unterliegen (mégemyliese
zum Ruckgriff auf eine andere Ermittlungsmaf3nahmme
Ausland fuhren kénnen.

b) Die Methoden der Beweiserlangung

Eine zweite Auswirkung des neuen Rechtsinstrumkais

man im Gebiet der Methoden der Beweiserlangung deob
ten. Im CPP ist zwar die Moglichkeit vorgeseherslandi-

sche Behdrden um die Einhaltung der fur die Veraieit

von Auslandsbeweisen im italienischen Strafproeefsder-

lichen Verfahrensnormen zu ersuchen, sie ist aber Vor-

handensein eines in Italien in Kraft getreteneterimationa-
len Rechtsinstruments abh&ngig.

rung mit einer ausléandischen Behdrde tatséchlichtréinen
Beweistransfer, sondern eine informelle Beweisgauima
bezweckt, kann man das Risiko nicht unterschatzess
dadurch einerseits die mit dem férmlichen Rechistdrfah-
ren verbundenen Unverwertbarkeitsformen umgangen we
den und andererseits dem Beschuldigten die Durcifigh
der ersuchten Ermittlung im Ausland verborgen &b

die Im Lichte des neuen Rechtsinstruments kann nicht be

zweifelt werden, dass im Ausland bereits verfluglzeaeise

inicht mehr durch einen rein informellen Beweisausté

erlangt werden kdnnen. Die Erlangung auch solclesveise
soll die in der EEA-Richtlinie festgelegten Bedingen
erfullen, d.h. einem préventiven VerhaltnismaRitgeund
Verfugbarkeitstest unterliegen. Letzterer solltes dRisiko
reduzieren, dass in anderen Mitgliedstaaten Exumigghand-
lungen aul3erhalb der gesetzlich festgelegten Béskhngen
durchgefiihrt werden, was oft zur Unverwertbarkedt dr-
langten Beweise fiihrt.

IV. Die Erlangung von Auslandsbeweisen als rein véah-
rensrechtliche Frage — Alternativen auf europdische

Dieser Lésungsansatz kann im EU-Rechtsraum sicherliEbene

nicht mehr beibehalten werden. Folglich ist zu enjifob
bzw. inwieweit die mit Artikel 727 Abs. 5-bis CPRun-
dene Regelung weiterhin angewendet werden kannauwle
dem Verstol3 gegen die von der italienischen Behértte-
derten Verfahrensformen in der Durchfiihrung deuehten
Ermittlungshandlung die radikale Unverwertbarkéiufiliz-
zabilitd) der erlangten Beweise herleffeEs ist bemerkens-
wert, dass die strafrechtliche Literatur diesesuRatsjeden-
falls bereits gemildert und auf diejenigen Fallesdieénkt
hat, in denen die ersuchten Verfahrensformen ungbdie
Voraussetzungen fur die Verwertbarkeit der erlamdgewei-
se im innerstaatlichen Recht darstefien.

c) Die Erlangung bereits erhobener Auslandsbeweise

Ein dritter, aber nicht weniger heikler Bereich,dam sich
die EEA-Richtlinie auf das italienische Recht vasightlich
auswirken wird, betrifft den Beweistransfer im ergge Sin-
ne, d.h. den Verkehr von im Ausland bereits erlangBe-

%8 |n ltalien liegt z.B. keine gesetzliche Begrenzutey Ab-
nahme von Fingerabdricken vor.

9 Art. 727 Abs. 5-bis CPP. Siel@aprioli (Fn. 3), S. 449 f.
%% Art. 729 Abs. 1-bis CPP.

1 Ferrua, Documenti giustizia 2001, 36 ff. (36%aprioli
(Fn. 3), S. 550.

Die bereits durchgefiihrte Analyse wirft weitere destel-
lungen auf, die die Angemessenheit des allgemelnien
sungsansatzes der jingsten EU-Rechtsinstrumentm@ers
staatlicher Sicht zu Uberprifen erlauben. Kann\thewer-
tung auslandischer Beweise weiterhin als eineirgiarstaat-
liche Frage betrachtet werden? Kann die ErhebumgAucs-
landsbeweisen als eine rein verfahrensrechtlichgd-ange-
sehen werden? Kann insbesondere eine adaquate dbewei
schaffung in einem gemeinsamen Rechtsraum wie dzrk s
am Grundrechtsschutz orientierten EU-Rechtsrauwlgam,
ohne dass klare Kriterien die Zustandigkeit zuafsgrfol-
gung und Strafermittlung transnationaler Falleléggn kon-
nen und daher die grundrechtsrelevante Anfordeamglie
gesamte GesetzmaRigkeit der zu ersuchenden Emmgistu
handlung erfillt wird?

Die EEA-Richtlinie zeigt auch diesbeziiglich eindrere
veralteten Ansatz, der die Fragen der Beweisertgehmm
Ausland auf eine einheitliche und undifferenzieiéeise
behandelt, ohne die diesbezilglichen Interessekatgrerie-
renden Staaten an der Verfolgung der Tat und dierimeren
grundrechtlichen Herausforderungen zu berucksiehtigso
wirkt sich z.B. der Umstand, dass die Tat nicht Amord-
nungsstaat, sondern vollstandig oder teilweise iallstfe-
ckungsstaat begangen wurde, in diesem aber kenadtabt

62 Ahnlich sieheCaprioli (Fn. 3), S. 451 ff.
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darstellt, nur in einer eher negativen Weise aafttinsnati-
onale Beweiserhebung aus. Es ist nur vorgesehes, dian
die Ermittlungsanordnung abgelehnt werden K&n®ffen-
sichtlich hat die EEA-Richtlinie diesen Ansatz vdBBA-

Dieselbe Frage konnte sich (bestimmt) auch imeitadichen
Verfassungsrecht stelléhallerdings hat die in Italien tbli-
che Einstufung der Art. 7 ff. StGB als Prinzipiatie aus-
schlieRlich die raumliche Wirkung (efficacid)bzw. die

Rahmenbeschluss iibernommen, der die Versagungrder loRe Anwendbarkeit (applicaziofitjles Strafrechts betref-

suchten Rechtshilfe erlaubt, wenn die verfolgte @ratveder

fen, das problematische Verhéltnis zum Grundsatglym

nach dem Recht des Vollstreckungsstaats ganz adg®er zcrimen sine lege" meist verdeckt.

groRen oder zu einem wesentlichen Teil in dessdrelkge-
biet oder an einem diesem gleichgestellten Ort hgga
wurde oder aul3erhalb des Hoheitsgebiets des Anogdau
staats begangen wurde, und das Recht des Vollsirgsek
staats die Ausubung der Strafgewalt fur aufRerhalbes
Hoheitsgebiets begangene Straftaten gleicher Atrzu-
lasst®

In beiden Rechtsinstrumenten wurden fir solcheeHal
kultative Versagungsgriinde vorgesehen, wobei kpositi-
ven Anforderungen an die Gesetzmafigkeit der Bédgeis
schaffung festgelegt wurden. Nichts wird vor alletazu
gesagt, ob Besonderheiten in der Beweiserheburlgggen
bzw. wie die Ermittlungen in solchen Fallen durdtiget
werden sollen, in denen die Vollstreckungsbehorake alis-
landische Ersuchen nicht ausschléagt. Fur die Benais
gung wird also kaum danach differenziert, ob aueh\tbll-
streckungsstaat einen ,genuine link* mit der vegfeh Tat
aufweisen kann, der die Auslibung seiner eigenexiggtvalt
im konkreten Falle legitimiert, oder nur als Bewvbeischaf-
fungsstaat gilt. Ebenso wenig stellt die EU-Gesgltzgg ein
klares Kriterium zur Verfligung, das den Ruckgritff alie
EEA vom Einsatz gemeinsamer Ermittlungsgruppenéh F
len, die beide Ermittlungswege legitimieren, zueustheiden
vermag. Doch erfolgt die Beweiserlangung nach seter-
schiedlichen Formen in den zwei Ermittlungsmodellarder
EEA-Richtlinie stellt — wie erwahnt — die Kombinati der
lex loci mit spezifischen Verfahrensformen der fexi die
ordentliche Beweisbeschaffungsmethode dar, undvdié
streckungsbehérde ist deshalb zur Annahme der fgesuc
ausléndischen Verfahrensformen verpflichtet, weennght
gegen die wesentlichen Rechtsgrundsétze der léxéosto-
Ben will. Dagegen fuhrt die gemeinsame Ermittlungsge

Dariiber hinaus kdnnte man sich fragen, ob das Geset
lichkeitsgebot in transnationalen Fallen nur zuenatirecht-
lichen Zwecken bzw. zur verfassungsrechtlichen Redh
gung (und Einschrankung) der extraterritorialerafgewalt
dient. Wie bzw. unter welchen Voraussetzungen lesauf
die Durchfiihrung von Strafermittlungen und die Bsee
langung in Fallen mit transnationalen Anknipfungsqen
Ubertragen werden?

Bekanntlich weist das Gesetzlichkeitsprinzip aufmnde
Gebiet des Strafverfahrensrechts andere Auspragualgem
materiellen Strafrecht auf. Dies bedeutet allerslingcht,
dass die Beweisbeschaffung den menschenrechtliGen
danken, die dem Grundsatz ,nullum crimen, nullar@osine
lege" innewohnen, nicht zugénglich ist. Bereits &g der
1980er Jahre hatte in Italidiassimo Nobilibezweifelt, dass
aus verfassungsrechtlicher Sicht unterschiedlichiezipien
die zeitliche Strafrechtsanwendung nur aufgrund pler-
zessualen bzw. materiellrechtlichen Einstufung &&raf-
rechtsnorm regeln kénnen und dass demzufolge dak-Ri
wirkungsverbot auf verfahrensrechtlichem Gebiethnhian-
zuwenden ist — und zwar insbesondere, wenn dasbadbe
vidualrecht auf dem Spiel stefitDreiRig Jahre spéter, aus-
gehend von dem in der deutschen Literatur eratpeite
Rechtskonzept der ,Sachgestaltungsvoraussetzurigeirig
das italienische Strafrechtsschrifttum auf die besoe Natur
derjenigen Normen ein, die die strafprozessualeev¥juiege-
lung materiellrechtlicher Anforderungen zu Strafegungs-
und Ermittlungszwecken darstell&nDieses Phanomen tritt
besonders deutlich zu Tage, wenn Grundrechtsefagaif-
zuwenden sind, die — unabhangig davon, ob durch aluge
Zwang — ein, wenn auch unterschiedlich ausgepragiats
verdachtsurteil voraussetzen. Insbesondere wesetJdter-

ihre Ermittlungen gemaR dem Recht des Mitgliedstaasuchungshaftverfahren sowie sonstige Freiheitssmings-

durch, in dem ihr Einsatz erfolft.
Am problematischsten stellt sich dartiber hinaus-dage

verfahren komplexe tatbezogene Prufungen auf, i@rdie
Methode des Freibeweises nicht geeignet erschigianch-

der anzuwendenden Methode der Beweiserhebung diigch mal hangen rein prozessrelevante Themen mit demweifrat

von der EEA-Richtlinie vorgesehenen Ermittlungshand
gen. Auch diesbeziglich weist die supranationakubg, die
die kombinierte Methode undifferenziert fur allelleéon
Auslandsermittlungen vorsieht, einen aus menschatire
cher Perspektive unbefriedigenden Ansatz auf. ImeJa011
habenMartin Boseund Frank Meyerin Frage gestellt, ob die
Prinzipien des Strafanwendungsrechts mit verfassect-
lichen Grundprinzipien, insbesondere mit dem Gratws
,nullum crimen, nulla poena sine lege*, vereinbamds®

3 Art. 11 Abs. 1 lit. e EEA.
0 Art. 13 Abs. 1 lit. f (i-ii) EBA.

" Art. 25 Abs. 2 Verf.

% padovanj Diritto penale, 9. Aufl. 2008, S. 51 ff.

% De Verq Corso di diritto penale, Bd. 1, 2. Aufl. 2012,
S. 294 f.

" Nobili, Foro it. 1982, 2138.

" vgl. u.a.Volk, ProzeRvoraussetzungen im Strafrecht, Zum
Verhdltnis von materiellem Recht und ProzessretB8,

S. 147 f.

% Art. 1 Abs. 3 lit. b Rahmenbeschluss 2002/465/J1 V' Negri, Fumus commissi delicti, La prova per le fattispec

13.6.2002 = Abl. EG 2002 Nr. L 162, S. 1-3.
% Byse/MeyerzIS 2011, 336 (338 ff.).

cautelari, 2004, S. 38 ff., 51 ff.
3 Negri (Fn. 71), S. 133 ff.
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dacht so eng zusamméhdass die Methode des Strengbeausgedeht und in jiingerer Zeit auch im Hinblick auf kon-

weises teilweise anzuwenden ist.

tinentale Rechtsordnungen anerkannt'Rat.

Freilich kdnnte man argumentieren, dass besondare G Der Bedarf nach einem solchen Ansatz erhoht siemmnw

rantien nur materiellrechtliche Vorschriften augmé, auch
wenn sie formell in strafprozessualen Regelungehadten

im Rahmen internationaler Zusammenarbeit grundseela-
vante Strafermittlungen gegen die beschuldigte dPersd

sind. So hat die Groe Kammer des EGMR im bekanntérsbesondere gegen unverdachtige Dritte vorzunetsimeh

Scoppola (No. 2)-Fall darauf hingewiesen, dass thes on
retrospectiveness set out in Article 7 of the Caomiom apply
only to provisions defining offences and the peealtfor
them; on the other hand, in other cases, the Gmstheld
that it is reasonable for domestic courts to aphbé/tempus
regit actum principle with regard to procedural $4% Aus
einer ahnlichen Perspektive haben in jingster dieitverei-
nigten Kammern des italienischen Kassationsgericids
Anwendungsbereich des strafrechtlichen Gesetzlitdge
bots auf die Vollstreckungsphase ausgedehnt undiiik-
rung des Strafmalies erlaubt als Folge eines varfgsge-
richtlichen Urteils, das, wenn nicht direkt die ékrestim-
mung, jedenfalls aber eine materiellrechtliche ¢hr#t als
verfassungswidrig erklaft.

Insbesondere stellt sich die Frage, ob das fuDdiechfiih-
rung der ersuchten Zwangshandlung anzuwendendd Riech
deren Adressaten realistisch zuganglich ist. Isati¢linsicht
stellt also die in der EEA-RIichtlinie vorgesehenentbinati-
on von Verfahrensformen eine unbefriedigende Losdiag
da damit kaum bericksichtigt wird, ob die besclgidiPer-
son mit dem Recht des Vollstreckungsstaates uncaem
der Adressat der Ermittlungsmalinahme mit dem Rdeét
Anordnungsstaates vertraut ist.

Ein menschenrechtsorientiertes transnationalestReah
auf eine faire Beweiserlangung abzielt, sollte mighr si-
cherstellen, dass die in die Grundrechtsspharerafagde
Beweiserlangung auf der gesetzlichen GrundlageRiehts
des Staats stattfindet, dem der Adressat der Hungthand-

Aus diesen Ansatzen kann allerdings nicht hergaleitlung angehorf® Weitere Verfahrensformen, die aus dem

werden, dass jegliche verfahrensrechtliche Regeldeg
Prinzip tempus regit actum unterli€§Bei genauer Betrach-
tung sollte die Garantie des Art. 7 EKMR nach ddbrese
Scoppola-Urteil ,be construed and applied, as fedldrom
its object and purpose, in such a way as to progftective
safeguards against arbitrary prosecution, convicsiod pun-
ishment“. Darliber hinaus betrafen die vom europiisc
Gerichtshof auf das Prinzip tempus regit actum ekgéafihr-
ten Falle keine grundrechtsrelevanten Ermittlungdhan-
gen. Es ist bemerkenswert, dass die Stral3burgentspee-

Recht des Vollstreckungsstaats oder des Anordntasgss
stammen, konnten in Betracht kommen, vorausgead#iézt
dings, dass die Grundrechte des Adressaten dettkEinmgs-
handlung beachtet werden. Solche weiteren Verfalfoen
men mogen entweder verfassungsrechtliche Schradken
lex loci oder staatsbezogene Strafverfolgungsistene des
Verfahrensstaats widerspiegeln — es kdnnte sichh abeh
um grundrechtliche Anforderungen anderer in diesnatio-
nale Strafermittlung involvierten Personen, voreall des
Beschuldigten, handeln. In dieser Hinsicht solltesbeson-

chung aufgrund der Besonderheiten der Common-Lawlere der im Verfolgerstaat beschuldigten Persan \édirtei-
Lander einige dem Gesetzlichkeitsprinzip innewoltdeen digungsrechte bei der Beweiserlangung im Auslargkhil

materiellrechtliche Anforderungen — namlich die #@ng-
lichkeit, Genauigkeit und Vorsehbarkeit des law uf das
prozessrechtliche Gebiet freiheitsentziehender Mhaffren

" So bringt der Umstand, dass die Fluchtgefahr zuei- F
heitsentzug nur dann fiihren kann, wenn aufgrundodegits
erlangten Beweisinformation zu ahnen ist, dasshaschul-
digten Person eine Strafe von zumindest zwei Jadreht
(Art. 274 lit. b CPP), mit sich, dass im Vorfahreicht nur
ein allgemeines Tatverdachtsurteil, sondern soga& &u-
Berst schwierige Prognose der Strafzumessung irstittf
soll.

" EGMR, Urt. v. 17.9.2009 — 10249/03 (Scoppola ali¢n),
Rn. 110.

® Kassationsgericht (Vereinigte Kammern), Urt. v..104
2014 — 42858 (Ric. P.G. Napoli in proc. Gatto), in:
www.penaleocontemporaneo.it

ligt werden, die das Verfahrensrecht des Verfolgerts fur

die einzusetzende Ermittlungshandlung vorsiehtargyg sie
gegen keine Grundprinzipien des Rechts des Adessshdr
Ermittlungshandlung verstoRt und keine Ordre-Public
Hindernisse gemal des Rechts des ersuchten Stadsts-
hen. Die Mdglichkeit einer effektiven Beteiligung aler
auslandischen Beweiserhebung und die Uberpriifung de
korrekten Anwendung des eigenen Rechts sind — miétent

— unabdingbare Bedingungen fir die Verwertbarkeit zi
erhebenden Beweise.

" EGMR, Urt. v. 5.10.2004 — 45508/99 (H.L. v. Veigtes

Kdnigreich), Rn. 114.

" EGMR, Urt. v. 9.7.2009 — 11364/03 (Mooren v. Dehts
land), Rn. 76. Sieh®Marzaduri in: Ruggeri (Hrsg.), Liberty
and Security in Europe, A comparative analysis ref-tpal

" Dieser Meinung scheirBésezu sein, der dariiber hinausprecautionary measures in criminal proceedings2261 17

auf die Bedeutung der Anforderung an Rechtssiclitesioe

wohl im materiellrechtlichen als auch im verfahmeatli-

chen Strafrecht hinweist. Sielteers in Luchtman (Hrsg.),
Choice of Forum in Cooperation against EU FinanCidine,

Freedom, Security and Justice and the Protectid®petific
EU-Interests, 2013, S. 73 (80).

(26 ff.).

8 zur Bedeutung der wesentlichen Angehérigkeit inbiée
der transnationalen Beweisfuhrung siehe ausfitatich
Ruggerj in: Ruggeri (Hrsg.), Human Rights in European
Criminal Law, New Developments in European Legislat
and Case Law after the Lisbon Treaty, 2015, S.(188 ff.).
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Die Verwertung im Ausland erhobener Beweise im p#éischen Rechtsraum

V. Fazit

Im heutigen komplexen européaischen Rechtsverkehft wi
das Thema der Verwertbarkeit auslandischer Bewsami
Probleme auf, die nicht nur den Verfolgerstaatdftsn. Das
italienische Prozessrecht weist im Bereich deriv@gonalen
Beweiserlangung einen eher traditionellen und libléten
Ansatz auf, der den modernen Herausforderungeresosh
dere des EU-Rechtsverkehrs nicht in adaquater \\WrRxah-
nung tragt. Zugleich zeigt ein Uberblick iber dieudgrungen
im EU-Recht ein Bild, das im Lichte des angestrelifels
einer effizienten zwischenstaatlichen Kooperatien &chutz
der Grundrechte der in transnationale Strafernmigén in-
volvierten Individuen erheblich vernachlassigt rei Schutz
namlich, mit dem paradoxerweise die Existenz urd\Wei-
terentwicklung des EU-Rechtsraums der FreiheithSieeit
und des Rechts eng verbunden sind. Die Fokussieaufng
den Schutz der Grundrechte der beschuldigten Pemaie
des Adressaten der ErmittlungsmafRnahme stellt riiche
den besten Ausgangspunkt fur jeden Vorschlag daradf
einen anzustrebenden Ausgleich zwischen den Irsteneder
international-arbeitsteilig operierenden Staated den hier-
von betroffenen Individualbelangen abzielt.
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