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Zusammenfassung

Die Bundesrechtsanwaltskammer begrif3t den Ansatz der Kommission, in eine
fundamentale Reflexion Uber die gegenseitige Anerkennung von Beweismitteln in
Strafverfahren einzutreten. Zur Vermeidung tberflissiger Doppelarbeit in den Mit-
gliedstaaten regt die Bundesrechtsanwaltskammer an, die weitere Umsetzung
des Rahmenbeschlusses 2008/978/JI vom 18. Dezember 2008 Uber die Europai-
sche Beweisanordnung vorlaufig auszusetzen

Die Bundesrechtsanwaltskammer lehnt die Ersetzung der bestehenden Vorschrif-
ten Uber Rechtshilfe in Strafsachen und Uber die gegenseitige Anerkennung von
Beweismitteln in Strafverfahren durch eine einzige Regelung auf der Grundlage
des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung zum gegenwartigen Zeitpunkt ab

1. Jede weitere Ausdehnung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung setzt
voraus, dass im Unionsrecht verbindliche und einklagbare Garantien fir
Strafverfahren in der Europaischen Union in Kraft getreten sind. Erst nach-
dem der von der schwedischen Prasidentschaft angestof3ene ,step-by-step-
approach” zu substanziellen Resultaten gefuhrt hat, kann die gegenseitige
Anerkennung erweitert und vertieft werden.

2. Insbesondere setzt die gegenseitige Anerkennung von Beweismitteln in Straf-
verfahren unionsrechtlich verbindliche und einklagbare Garantien fur die Be-
weiserhebung und Beweisverwertung  voraus. Dazu zéhlen die Unschulds-
vermutung, das Recht, sich nicht selbst belasten zu missen, und die Beweis-
verbote aufgrund von Immunitaten und Privilegien. Erst wenn solche Garan-
tien in Kraft getreten sind, kdnnen Beweismittel gegenseitig anerkannt wer-
den.

3. Die Bundesrechtsanwaltskammer bezweifelt die Machbarkeit einer ,einzigen
Regelung®. Von Beweismittel zu Beweismittel gibt es grol3e Unterschiede. Die
nationalen Strafprozessordnungen gewahrleisten die Legitimitat und Integritét
von Beweisen mit ganz unterschiedlichen Mitteln in ganz unterschiedlichen
Verfahrensabschnitten. Hieraus resultieren gravierende Probleme fir den
Beweismitteltransfer in eine andere Strafprozessordnung. Weiterhin ist grund-
satzlich zwischen dem Transfer von bereits erhobenen Beweisen und der ei-
gentlichen Beweis(erhebungs)anordnung zu unterscheiden.

4. Die Bundesrechtsanwaltskammer bezweifelt die Erforderlichkeit einer Rege-
lung, wie sie im Grinbuch angedacht wird. Es ist nicht dargetan, dass der
grenziberschreitende Transfer von Beweismitteln in Strafverfahren in der Eu-
ropaischen Union an grundsatzlichen Mangeln leidet. Das Ubereinkommen
vom 29. Mai 2000 Uber die Rechtshilfe in Strafsachen ist mittlerweile von 23
Mitgliedstaaten ratifiziert worden; der Bundesrechtsanwaltskammer ist nicht
bekannt, dass der Beweismittelverkehr nach diesem Ubereinkommen an
Mangeln litte. Die Bundesrechtsanwaltskammer fordert die Kommission auf,
belastbare empirische Studien Uber angebliche oder wirkliche Mangel vorzu-
legen und kritisch zu wirdigen.



5.

Sofern Mangel nachgewiesen werden kénnen, sollten sie durch fokussierte
und praktikable Einzelmafinahmen behoben werden. In diesem Sinne spricht
sich die Bundesrechtsanwaltskammer fir einen ,step-by-step-approach®
auch im Bereich der gegenseitigen Anerkennung von Beweismitteln in Straf-
verfahren aus.

Fur die Bundesrechtsanwaltskammer sind unverzichtbare Eckpunkte jeder ge-
genseitigen Anerkennung von Beweismitteln in Strafverfahren:

1.

Beweisanordnung

Eine Europdische Beweisanordnung muss auf einer nationalen Beweisanord-
nung beruhen, die von einem Gericht — nicht von sonstigen justiziellen oder
gar polizeilichen Behdrden — erlassen worden ist.

Beweiserhebung

Der Vollstreckungsmitgliedstaat vollstreckt eine Europédische Beweisanord-
nung nur, wenn und soweit nach seinem Recht eine vergleichbare Beweisan-
ordnung ergehen durfte (Prinzip der beiderseitigen Legalitat der Beweis-
erhebung ).

b) Alle im Recht des Anordnungsmitgliedstaats und des Vollstreckungsmitglied-

d)

f)

staats anerkannten Beweiserhebungsverbote aufgrund von Immunitaten und
Privilegien missen beachtet werden (Prinzip der Meistbeglinstigung bei
Immunitaten und Privilegien ).

Die Verteidigungsrechte und die regelmaRig betroffenen Rechte (unbetei-
ligter) Dritter muissen auch im Vollstreckungsmitgliedstaat gewahrt werden.

Die Vollstreckung einer Europaischen Beweisanordnung muss abgelehnt wer-
den, wenn bei ihrem Erlass allgemeine europédische Rechtsgrundsatze  wie
das Erfordernis eines ausreichenden Tatverdachts oder das Verhaltnismafig-
keitsprinzip verletzt worden sind. Gleiches gilt, wenn die Anordnung miss-
brauchlich erlassen worden ist.

Der Beschuldigte und sein Verteidiger missen in gleicher Weise wie die Ver-
folgungsbehérde den Erlass von Europaischen Beweisanordnungen beantra-
gen kdnnen (Prinzip der Waffengleichheit ).

Im Vollstreckungsmitgliedstaat muss ein effektiver Rechtsbehelf gegen die
Vollstreckung einer Europaischen Beweisanordnung gegeben sein. In dem
Rechtsbehelfsverfahren missen mindestens die beiderseitige Legalitat der
Beweiserhebung und die Beachtung des Prinzips der Meistbegtlinstigung bei
Immunitaten und Privilegien tberprift werden.



3. Beweistransfer

Bevor der Beweis an den Ausstellungsmitgliedstaat tGbermittelt wird, muss
seine Legalitat, Fairness und Integritat  durch einen unabhéngigen Richter
des Vollstreckungsmitgliedstaats von Amts wegen Uberprift werden. Grund-
satzlich muss dem Beschuldigten oder der sonst betroffenen Person ein An-
hdrungsrecht gewahrt werden.

4. Beweisverwertung

Grundsatzlich dirfen im Anordnungsstaat nur Beweise verwertet werden, de-
ren Erhebung und Transfer nach den oben genannten Mal3stdben rechtmé-
Big waren. Ausnahmen sind nur zulassig, wenn die Fairness sowohl und ins-
besondere der einzelnen Beweiserhebung als auch des gesamten Verfahrens
sowie die Integritat des Beweises durch den Rechtsversto3 nicht beeintrach-
tigt werden.



Begrindung

I. Die Bundesrechtsanwaltskammer hat kontinuierlich Kritik an den Vorhaben gelbt, eine
Europaische Beweisanordnung zu schaffen, also den Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung unkritisch auf den Beweisverkehr in Strafverfahren zwischen den Mitgliedstaaten
der Europaischen Union zu Ubertragen. In dem Schreiben des Prasidenten der Bundes-
rechtsanwaltskammer an die Bundesministerin der Justiz vom 30.06.2004" betreffend den
Vorschlag der Kommission zu einem Rahmenbeschluss des Rates lber die Europaische
Beweisanordnung in Strafverfahren vom 14.11.2003 — KOM(2003)688 endgultig heilt es:

.Dass das bestehende Rechtsbehelfsystem nicht zufriedenstellend und verbesse-
rungsbedurftig ist, (...) hat (...) das Bundesministerium der Justiz (BMJ) als zustandi-
ges Ressort in dem der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
30.04.1997 (BVerfGE 96, 27) zugrundeliegenden Verfahren eingeraumt. Das BMJ
fuhrt dort aus:

,Das Regelungswerk ist lickenhaft und schwer durchschaubar. Es finden sich

eine Reihe unterschiedlicher, nicht harmonisierter Kontrolimoglichkeiten.’
Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer wiirde die in Vorschlag gebrachte
Europaische Beweisanordnung zu einem Zeitpunkt, da eine EU-einheitliche Regelung
der Beweiserhebung und -verwertung in weiter Ferne liegt und das (auch auf die Er-
langung von Beweismitteln in Echtzeit gerichtete) Ubereinkommen vom 29.05.2000
Uber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedsstaaten der EU noch nicht
einmal ratifiziert ist, den zweiten vor dem unerlasslich ersten Schritt darstellen, die
Mahnungen des Bundesverfassungsgerichts konterkarieren und die nationalen Re-
formvorhaben zum Recht der Durchsuchung und Beschlagnahme ,auf den Kopf stel-
len’. Die Abschaffung der bisher den Rechtshilfeersuchen entgegenstehenden Vor-
behalte wird zwangslaufig zu mehr Durchsuchungsanordnungen fuhren, der Richter-
vorbehalt zum rechtsstaatlichen Mantelchen degradiert. Aufgrund der derzeit fortbe-
stehenden ,kleinen’ Rechtshilfe wird es zudem zu unerwiinschten Doppelersuchen
kommen, worauf der Bundesratsausschuss fir Fragen der Européischen Union und
der Rechtsausschuss des Bundesrates in ihrer Empfehlung an den Bundesrat vom
02.02.2004 zu recht hingewiesen haben (Drucksache 926/1/03).
Effektiver Rechtsschutz wird durch den Kommissionsvorschlag nicht gewahrt. Art. 19
Abs. 2-E sieht zwar die Mdglichkeit der Einlegung von Rechtsmitteln gegen Zwangs-
mafl3nahmen im Anordnungs- oder Vollstreckungsstaat vor. Eine Nachprifung der
sachlichen Griinde und der in Art. 6-E genannten Voraussetzungen fur den Erlass der
Europaischen Beweisanordnung soll jedoch nur bei dem Gericht im Anordnungsstaat
beantragt werden kénnen.
Wesentliche Verfahrensgarantien, wie der Schutz privilegierter Unterlagen gemaf §
97 StPO, durfen nicht dem vorrangigen Ziel der Europaischen Beweisanordnung,
namlich der Effizienz, geopfert werden. Stattdessen muss eine Meistbeglinstigungs-
klausel fur den Anordnungs- wie den Vollstreckungsstaat installiert und das Beweis-
antrags- und -verwertungsrecht EU-einheitlich geregelt werden. Solange Regelungen
Uber die gegenseitige Zulassung von Beweismitteln in absehbarer Zeit nicht zu erwar-

1

http://www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2004/30_06_Schr.Praes_Zypries_KIStPO_Europa.pdf.



ten sind (vgl. Begriindung 58), kommt die ungeprifte Vollstreckung von Européischen
Beweisanordnungen nicht in Betracht.”

Sodann heifdt es in der Gemeinsamen Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer und
des Deutschen Anwaltvereins vom Oktober 2009 zur Mitteilung der Kommission an das Eu-
ropaische Parlament und den Rat (KOM[2009] 262 endgliltig) betreffend das Stockholmpro-
gramm:

.Das Ansinnen, eine europaische Beweisanordnung zu schaffen, ,die alle bisherigen
Instrumente ersetzt’, bevor Uberhaupt der vorhandene Rahmenbeschluss Uber eine
europaische Beweisanordnung umgesetzt ist und ohne dass es irgendwelche evalu-
ierten Ergebnisse fUr den Bedarf einer europaischen Beweisanordnung gibt, ist zu-
rickzuweisen. Rechtsstaatlich betrachtet muss es ausgeschlossen erscheinen, die
Unterschiede der verschiedenen Rechtssysteme isoliert im Bereich der Beweiserhe-
bungen zu nivellieren. Es gibt auch keinerlei Nachweis dafir, dass die Strafverfol-
gung durch Unterschiede in den Rechtssystemen behindert wird — wobei die Frage
ist, was die Kommission unter ,Behinderung’ versteht. Wenn eine Beweiserhebung
abgelehnt wird, weil sie dem Recht des betreffenden Staates nicht entspricht, ist dies
unter rechtsstaatlich kultivierten Staaten zu akzeptieren und sollte nicht als Behinde-
rung der Strafverfolgung begriffen werden.”

An dieser Kritik halt die Bundesrechtsanwaltskammer fest und mdchte sie mit dieser Stel-
lungnahme vertiefen und zugleich eine Perspektive fir eine sachgerechte Weiterentwick-
lung des Beweisverkehrs zwischen den Mitgliedstaate n der Européaischen Union in
Strafverfahren aufzeigen.

In diesem Sinne begrif3t die Bundesrechtsanwaltskammer den Ansatz der Kommission, in
eine fundamentale Reflexion Uber die gegenseitige Anerkennung von Beweismitteln in Straf-
verfahren in der Europaischen Union einzutreten. Anlass hierflr ist nicht zuletzt, dass der
Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) am 01.12.2009 in Kraft getre-
ten ist. Art. 82 Abs. 1 UA 2 AEUV sieht vor, dass das Européische Parlament und der Rat
geméalRe dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Malinahmen erlassen, um

»a) Regeln und Verfahren festzulegen, mit denen die Anerkennung aller Arten von ge-
richtlichen Entscheidungen in der gesamten Union sichergestellt wird."

Weiterhin sieht Art. 82 Abs. 2 UA 1 AEUV vor, dass, soweit dies zur Erleichterung der ge-
genseitigen Anerkennung gerichtlicher Urteile und Entscheidungen und der polizeilichen und
justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen mit grenziberschreitender Dimension erforder-
lich ist, das Europaische Parlament und der Rat gemaR dem ordentlichen Verfahren durch
Richtlinien Mindestvorschriften festlegen kann. Bei solchen Mindestvorschriften missen die
Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen und -traditionen der Mitgliedstaaten berick-
sichtigt werden. Nach UA 2 betreffen die Vorschriften u. a. das Folgende:

2 BRAK-Stellungnahme-Nr. 29/2009; DAV-Stellungnahme-Nr. 51/2009;
http://www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2009/Stn29.pdf.



»a) die Zulassigkeit von Beweismitteln auf gegenseitiger Basis zwischen den Mitglied-
staaten;
b) die Rechte des Einzelnen in Strafverfahren®.

Die Bundesrechtsanwaltskammer anerkennt, dass auf dieser Grundlage Uber eine Fortent-
wicklung des Rechts der Européischen Beweisanordnung nachgedacht werden kann. Es ist
aber zu betonen, dass hierfuir die Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen und -
traditionen der Mitgliedstaaten  nicht eingeebnet werden dirfen und die Rechte des Ein-
zelnen in Strafverfahren in vollem Umfang gewahrt werden mussen. Eine einseitig die Ef-
fektivitat des transnationalen Beweisverkehrs in Strafsachen betonende Fortentwicklung ist
nicht mit dem Vertragsrecht vereinbar und auch rechtspolitisch abzulehnen.

In diesem Zusammenhang weist die Bundesrechtsanwaltskammer darauf hin, dass jedem
Tatigwerden der Europdischen Union im Bereich des Straf- und Strafverfahrensrechts in
deutscher Perspektive enge verfassungsrechtliche Grenzen  gezogen sind. In seinem Ur-
teil vom 30.06.2009 — 2 BVE 2/08 u. a.® hat das deutsche Bundesverfassungsgericht ausge-
fuhrt (Hervorhebungen von der Bundesrechtsanwaltskammer):

,(358) Wegen der besonders empfindlichen Berthrung der demokratischen Selbstbe-
stimmung durch Straf- und Strafverfahrensnormen sind die vertraglichen Kompetenz-
grundlagen fiur solche Schritte strikt - keinesfalls extensiv - auszulegen und ihre Nut-
zung bedarf besonderer Rechtfertigung. Das Strafrecht in seinem Kernbestand
dient nicht als rechtstechnisches Instrument zur Ef fektuierung einer internatio-
nalen Zusammenarbeit, sondern steht fur die besonde rs sensible demokrati-
sche Entscheidung Uber das rechtsethische Minimum. Dies erkennt auch der
Vertrag von Lissabon ausdriicklich an, wenn er die neu begriindeten Kompetenzen
der Strafrechtspflege mit einer sogenannten Notbremse versieht, die es dem -
letztlich parlamentarisch verantwortlichen - Vertreter eines Mitgliedstaates im Rat er-
laubt, gestitzt auf ,grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnung” mit seinem Ve-
to strafrechtsbedeutsame Richtlinien jedenfalls fir sein Land zu verhindern (Art. 83
Abs. 3 AEUV).

(359) Die Bekampfung besonders schwerer Kriminalitat, die sich die territoriale Be-
schrankung staatlicher Strafverfolgung zunutze macht oder, wie im Fall der Korrupti-
on, die Funktionsfahigkeit von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie in der Europdi-
schen Union bedroht, kann ein besonderer Rechtfertigungsgrund fiir die Ubertragung
von Hoheitsrechten auch in diesem Bereich sein. Der Vertrag von Lissabon spricht in
diesem Zusammenhang davon, dass solche Kriminalitat eine grenziiberschreitende
Dimension haben misse (Art. 83 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV), und zwar aufgrund der Art
oder der Auswirkungen der Straftat oder einer besonderen Notwendigkeit, die Straftat
auf einer gemeinsamen Grundlage zu bekdmpfen (Art. 83 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV). Ei-
ne solche besondere Notwendigkeit liegt nicht berei ts dann vor, wenn die Or-
gane einen entsprechenden politischen Willen gebild et haben. (...)

(360) Die demnach zum Schutz des nach dem Verstandnis des Grundgesetzes
demokratischen Primarraums gebotene enge Auslegung ist auch der Entschei-

3 http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208.html.



dung des deutschen Vertreters im Rat zugrundezulege  n, wenn ein Beschluss
im Bereich der gegenseitigen Anerkennung gerichtlic her Urteile und Entschei-
dungen sowie allgemein des Strafverfahrensrechts ge  fasst werden soll (Art. 82
Abs. 1 und Abs. 2 AEUV) .“

Die Bundesrechtsanwaltskammer lasst offen, ob die Zustimmung des deutschen Vertreters
im Rat zu dem Rahmenbeschluss 2088/978/J1 des Rates vom 18. Dezember 2008 Uber die
Europaische Beweisanordnung (ABI. EU Nr. L 350 v. 30.12.2008 S. 72) diesen — erst danach
ausdrucklich ausgesprochenen — verfassungsrechtlichen Maf3staben gerecht wird. In jedem
Falle halt es die Bundesrechtsanwaltskammer fir geboten, die Umsetzung dieses Rahmen-
beschlusses vorlaufig auszusetzen. Wenn die Kommission ,eine einzige Regelung (...), die
alle Beweisarten umfasst, anstrebt, ware es Uberflissige Doppelarbeit, die im Rahmenbe-
schluss vorgesehene Teilregelung umzusetzen und sodann durch die angestrebte einzige
Regelung zu ersetzen. Ein solches ,Reformstakkato” wirde die Berechenbarkeit der Rechts-
entwicklung, die im Bereich des Straf- und Strafverfahrensrechts von besonderer Bedeutung
ist, beeintrachtigen und das Vertrauen in eine sachgerechte europaische Kriminalpolitik er-
schittern. Es ist auch kein Geheimnis, dass der in langwierigen und muhseligen Verhand-
lungen erzielte Kompromiss, auf dem der Rahmenbeschluss beruht, von vielen als nicht sehr
glicklich und wenig praxistauglich eingeschatzt wird. Der Bundesrechtsanwaltskammer er-
schlief3t es sich nicht, dass die Nichtumsetzung des Rahmenbeschlusses den europaischen
Beweisverkehr in Strafsachen nennenswert beeintrachtigen wirde. Alle Mitgliedstaaten der
Européischen Union sind Vertragsparteien des Europaischen Rechtshilfelibereinkommens
vom 20. April 1959 und des Schengener Durchfuhrungstbereinkommens vom 19. Juni 1990.
Das Ubereinkommen uber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der
Européischen Union vom 29. Mai 2009 ist am 03.07.2005 in Kraft getreten; die Bundesrepu-
blik Deutschland und 22 weitere Mitgliedstaaten haben es ratifiziert!. Demgegeniiber fallt der
Mehrwert des Rahmenbeschlusses — auch mit Blick auf seinen beschrénkten Anwendungs-
bereich — nicht wirklich ins Gewicht.

Il. Die Bundesrechtsanwaltskammer ist der Auffassung, dass das in dem Grinbuch skizzier-
te Vorhaben der Kommission verfriiht, nicht zureichend durchdacht, zu einseitig auf die Ef-
fektuierung von Strafverfolgungsinteressen ausgerichtet und insgesamt zu ehrgeizig ist. Be-
weiserhebung und Beweisverwertung sind rechtsstaatlich ausgesprochen sensible, in der
Sache ausgesprochen komplizierte Materien. Theoretisch wie praktisch bedarf die Anwen-
dung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung auf grenziberschreitende Beweiserhe-
bungen und -verwertungen vertiefter Reflexion und voraussichtlich auch erheblicher Modifi-
kation. Deshalb lehnt die Bundesrechtsanwaltskammer die Ersetzung der bestehenden Vor-
schriften Uber Rechtshilfe in Strafsachen und Uber die Européische Beweisanordnung durch
eine einzige Regelung auf der Grundlage des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung zum
gegenwartigen Zeitpunkt ab

1. Die Bundesrechtsanwaltskammer wiederholt ihre Mahnung, dass jede weitere Ausdeh-
nung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung voraussetzt, dass im Unionsrecht ver-
bindliche und einklagbare Garantien fur Strafverfahren in der Europaischen Union in Kraft

4 Belgien, Bulgarien, Danemark, Estland, Finnland, Frankreich, GroRRbritannien, Lettland, Litauen, Malta,
Niederlande, Osterreich, Polen, Portugal, Rumanien, Schweden, Slowakei, Slowenien, Spanien, Tsche-
chien, Ungarn, Zypern; s.
http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Dokumentnummer=NOR30004455.
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getreten sind. Das Scheitern des Kommissionsvorschlages fir einen Rahmenbeschluss des
Rates Uber bestimmte Verfahrensrechte in Strafverfahren innerhalb der Europaischen Union®
hat das Vertrauen in eine birgerrechtsfreundliche Kriminalpolitik der Europaischen Union
erschttert. Erst nachdem der von der schwedischen Prasidentschaft angestoR3ene ,step-by-
step-approach” (,Fahrplan zur Starkung der Verfahrensrechte von Verdéachtigen oder Be-
schuldigten in Strafverfahren“®) zu substanziellen Resultaten gefiihrt hat, kann die gegensei-
tige Anerkennung erweitert und vertieft werden.

2. Insbesondere setzt die gegenseitige Anerkennung von Beweismitteln in Strafverfahren
verbindliche und einklagbare Garantien fir die Beweiserhebung und Beweisverwertu ng
im Recht der Européischen Union voraus. Dazu zahlen die Unschuldsvermutung, das Recht,
sich nicht selbst belasten zu mussen, und die Beweisverbote aufgrund von Immunitaten und
Privilegien. Erst wenn solche Garantien in Kraft getreten sind, kdnnen Beweismittel gegen-
seitig anerkannt werden. Die Bundesrechtsanwaltskammer bedauert, dass die genannten
Garantien in dem erwdhnten ,Fahrplan zur Starkung der Verfahrensrechte von Verdachtigen
oder Beschuldigten in Strafverfahren® nicht ausdriicklich genannt werden, und fordert die
Kommission auf, hier initiativ zu werden.

3. Die Bundesrechtsanwaltskammer bezweifelt die Machbarkeit einer ,einzigen Regelung®.
Von Beweismittel zu Beweismittel gibt es grof3e Unterschiede nach Beweisart (Beweis durch
Zeugen, Sachverstandige, Urkunden, Augenschein usw.), Beweiserhebungsmethode (offen
— verdeckt, nichttechnisch — technisch usw.), Eingriffstiefe (man vergleiche die Befragung
eines Unbeteiligten als freiwilliger Zeuge oder die Besichtigung eines offentlichen Ortes ei-
nerseits und die akustische oder optische Wohn- oder Geschaftsraumiberwachung oder die
DNA-Analyse andererseits) und Verfahren. Ein einheitlicher ,European Investigation Order"
fur alle diese Beweismittel ist kaum vorstellbar, desgleichen nicht die umstandslose gegen-
seitige Anerkennung von ,European Investigation Orders" gleich welchen Inhalts. Weiterhin
ist zu bedenken, dass die nationalen Strafprozessordnungen die Legitimitat und Integritat
von Beweisen mit ganz unterschiedlichen Mitteln in ganz unterschiedlichen Verfahrens-
abschnitten garantieren. Hieraus resultieren gravierende Probleme fir den Beweismittel-
transfer in eine andere Strafprozessordnung. Ein klassisches Beispiel ist die kommissarische
Zeugenvernehmung im Ausland durch einen auslandischen Richter auf3erhalb einer dortigen
Hauptverhandlung: Manche Rechtsordnungen lassen bei solchen Vernehmungen die Anwe-
senheit des Verteidigers nicht zu, die nur und erst in einer Hauptverhandlung gewahrleistet
wird. Werden die Protokolle solcher Vernehmungen dann im ersuchenden Staat (Anord-
nungsstaat) als Beweismittel verwertet, ndmlich verlesen, kann auch dort der Verteidiger
dem Zeugen keine Fragen stellen. Dann aber wird das Recht ausgehohlt, dem (Belastungs-)
Zeugen Fragen zu stellen (Art. 6 Abs. 3 Buchstabe d MRK). Im Ubrigen ist grundséatzlich
zwischen dem Transfer von bereits erhobenen Beweisen und der eigentlichen Beweis(erhe-
bungs)anordnung zu unterscheiden. Der Transfer bereits erhobener Beweise greift in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung der Betroffenen ein, die eigentliche Beweis(er-
hebungs)anordnung zudem in weitere Grundrecht wie z. B. das Fernmeldegeheimnis bei
Telekommunikationstiberwachung und ist deshalb problematischer.

® S, Ratsdok. 10267/07 v. 12./13.06.2007 S. 37.

6 EntschlieBung des Rates v. 30.11.2009, ABI. EU Nr. C 295 v. 04.12.2009 S. 1.
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4. Die Bundesrechtsanwaltskammer bezweifelt die Erforderlichkeit einer Regelung, wie sie
im Grunbuch angedacht wird. Der grenziiberschreitende Beweisverkehr in Strafsachen in der
Européischen Union richtet sich derzeit nach den oben I. genannten Instrumenten. Es ist der
Bundesrechtsanwaltskammer nicht bekannt und von der Kommission nicht substantiiert dar-
getan, dass und warum dieser Beweisverkehr an grundsatzlichen Mangeln leidet und ob und
inwieweit sie durch eine ,einzige Regelung“ behoben werden kénnen. Die Bundesrechtsan-
waltskammer fordert die Kommission auf, belastbare empirische Studien Uber angebliche
oder wirkliche Mangel vorzulegen und kritisch zu wirdigen.

5. Sofern Mangel nachgewiesen werden kdnnen, sollten sie durch fokusierte und praktikable
EinzelmaBhahmen behoben werden. In diesem Sinne spricht sich die Bundesrechts-
anwaltskammer flr einen ,step-by-step-approach® auch im Bereich der gegenseitigen An-
erkennung von Beweismitteln in Strafverfahren aus. Einen Anhaltspunkt dafiir kdnnte die
Liste der Beweismittel sein, die geman Art. 4 Abs. 2 Rahmenbeschluss Uber die Européische
Beweisanordnung von dem Anwendungsbereich dieses Rahmenbeschlusses ausgenommen
sind. So erscheint es der Bundesrechtsanwaltskammer wichtig, Mal3nahmen zur Erleichte-
rung einer grenziberschreitenden Beschuldigtenvernehmung (vgl. Art. 4 Abs. 2 Buchstabe a
Rahmenbeschluss Uber die Europaische Beweisanordnung) in der Europaischen Union zu
ergreifen. Denn insoweit hat sich in der Praxis gezeigt, dass einige Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union dazu neigen, Europaische Haftbefehle mit dem einzigen Ziel zu erlassen,
den Beschuldigten wegen einer ihm vorgeworfenen Straftat vernehmen zu kdnnen; das ist
unverhaltnismaRig und sollte durch verbesserte Mdoglichkeiten grenziberschreitender Be-
schuldigtenvernehmungen ersetzt werden.

lll. Die Bundesrechtsanwaltskammer verweigert sich nicht der Mitarbeit an einer Verbesse-
rung des grenziberschreitenden Beweisverkehrs in Strafsachen in der Européaischen Union,
sondern sie ist im Gegenteil an einer moglichst intensiven und konstruktiven Kooperation mit
den europaischen Stellen interessiert. Fir die Bundesrechtsanwaltskammer ist entschei-
dend, dass nicht einseitig die Effektuierung von Strafverfolgungsinteressen betont wird, son-
dern dass Grund- und Burgerrechte und Verfahrensgarantien, die Legalitat und Fairness der
Beweiserhebung, die Integritdt des Beweismittels und der gerichtliche Rechtsschutz mindes-
tens gleichgewichtig beriicksichtigt werden. In diesem Sinne héalt es die Bundesrechtsan-
waltskammer fir geboten, unverzichtbare Eckpunkte jeder gegenseitigen Anerkennung
von Beweismitteln in Strafverfahren zu formulieren. Sie betreffen die vier Phasen jeder
grenziberschreitenden Beweisaufnahme: Beweisanordnung im Anordnungsmitgliedstaat;
Beweiserhebung im Vollstreckungsmitgliedstaat; Beweistransfer in den Anordnungsmitglied-
staat; Beweisverwertung in diesen Staat.

1. Beweisanordnung im Anordnungsmitgliedstaat

Art. 82 Abs. 1 UA 2 Buchstabe a AEUV erlaubt Malinahmen zur gegenseitigen Anerkennung
nur fur ,Urteile und gerichtliche Entscheidungen”. Deshalb muss eine Européische Beweis-
anordnung auf einer nationalen Beweisanordnung eines Gerichts des Anordnungsmitglied-
staats — nicht von sonstigen justiziellen oder gar polizeilichen Behdrden — beruhen. Eine
Erstreckung auf Staatsanwélte oder andere Justizbehérden (vgl. aber auch Art. 2 Buchstabe
¢ Rahmenbeschluss tber die Europaische Beweisanordnung) scheidet aus.

2. Beweiserhebung im Vollstreckungsmitgliedstaat
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a) Da und soweit die Beweiserhebung im Vollstreckungsmitgliedstaat mit Grundrechtseingrif-
fen verbunden ist, muss sie von einem Gericht des Vollstreckungsmitgliedstaats angeordnet
werden, das seinerseits an das jeweilige nationale Beweisrecht gebunden ist. Daraus ergibt
sich, dass der Vollstreckungsmitgliedstaat eine Europdaische Beweisanordnung nur voll-
streckt, wenn und soweit nach seinem Recht eine vergleichbare Beweisanordnung ergehen
durfte (Prinzip der beiderseitigen Legalitéat der Beweiserhe  bung). Alles andere — insbe-
sondere die alleinige Maf3geblichkeit des Rechts des Anordnungsmitgliedstaats — hatte zur
Folge, dass der Vollstreckungsmitgliedstaat ggf. nach seinem eigenen Recht rechts- oder
gar verfassungswidrige MaRnahmen ergreifen misste. So hat das deutsche Bundesverfas-
sungsgericht seit seinem Urteil vom 03.03.2004 — 1 BvR 2378/98 zur akustischen Wohn-
raumiberwachung und seither in stdndiger Rechtsprechung festgestellt, dass es einen abso-
lut unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung gibt, in den der Staat nicht eindrin-
gen darf, weshalb absolut geschitzte Raumlichkeiten nicht abgehort werden dirfen und die
Aufzeichnung des gesprochenen Worts in Wohnungen abgebrochen werden muss, sobald
der Kernbereich berihrt ist. Wirde mit einer Europaischen Beweisanordnung verlangt, bei-
spielsweise das Schlafzimmer eines Ehepaares und die dort gefiihrten Gesprache akustisch
zu Uberwachen, konnte diese Anordnung in der Bundesrepublik Deutschland nicht vollstreckt
werden. Gleiches wirde gelten, wenn der Ausstellungsmitgliedstaat eine nach seinem Recht
mdgliche Telekommunikationsiberwachung wegen einer Straftat anordnet, wegen der in der
Bundesrepublik Deutschland die Telekommunikation nicht Uberwacht werden darf (vgl.
§ 100a StPO).

b) Fur die Bundesrechtsanwaltskammer unverzichtbar ist ein voller Schutz der international
so genannten Immunitaten und Privilegien bei der Beweiserhebung, namentlich der Berufs-
geheimnistrager, unter ihnen vor allem Rechtsanwdlte und Strafverteidiger. Der Schutzstan-
dard darf nicht hinter dem zuriickbleiben, was u. a. in Art. 10 Abs. 5 Buchstabe e Uberein-
kommen Uber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der Européischen
Union niedergelegt ist: Alle im Recht des Anordnungsmitgliedstaats und des Vollstre-
ckungsmitgliedstaats anerkannten Beweiserhebungsverbote aufgrund von Immunitaten und
Privilegien missen beachtet werden (Prinzip der Meistbeglnstigung bei Immunitaten
und Privilegien ).

c) Die Verteidigungsrechte und die regelmaRig betroffenen Rechte (unbeteiligter) Dritter
missen auch im Vollstreckungsmitgliedstaat gewahrt werden. Auch insoweit muss das
Meistbegunstigungsprinzip eingreifen. Es geht weder an, den im Vollstreckungsmitgliedstaat
betroffenen Personen Rechte zu verweigern, die nach dem Recht dieses Staats gegeben
sind, noch, solche Rechte mit der Begriindung auszuhebeln, es gehe nur um Rechtshilfeleis-
tung, nicht (auch) um international arbeitsteilige Strafverfolgung.

d) Nach Art. 1 Abs. 3 Rahmenbeschluss Uber die Europadische Beweisanordnung bleibt die
Verpflichtung zur Achtung der Grundrechte und der allgemeinen Rechtsgrundsatze geman
Art. 6 EUV a. F. unberihrt. Das bedeutet, dass die Beweisanordnung den Standards des
europaischen ordre public in Strafsachen gerecht werden muss. Die Vollstreckung einer Eu-
ropaischen Beweisanordnung muss abgelehnt werden, wenn bei ihrem Erlass allgemeine
europdaische Rechtsgrundsatze  wie das Erfordernis eines ausreichenden Tatverdachts
oder das VerhaltnismaRigkeitsprinzip verletzt worden sind. Gleiches gilt, wenn die Anord-
nung missbrauchlich erlassen worden ist. Hier ist insbesondere an die Fallgruppe maogli-
cher transnationaler Wirtschaftsspionage durch unbegriindete Strafanzeigen zu denken, die
zu Ausforschungszwecken gestellt worden sind; die hier liegende Problematik ist aus den
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sog. discovery-Verfahren nach dem Recht der Vereinigten Staaten von Amerika bestens
bekannt, und es kann nicht angehen, via Europaische Beweisanordnung vergleichbare dis-
coveries zu ermoglichen.

e) Der Beschuldigte und sein Verteidiger missen in gleicher Weise wie die Verfolgungsbe-
horde den Erlass von Europaischen Beweisanordnungen beantragen kénnen (Prinzip der
Waffengleichheit ). An dieser Stelle ist eine Mindestharmonisierung des Beweisantrags-
rechts in den Mitgliedstaaten unumganglich, auch verbunden mit einer Mindestharmonierung
des Rechts der diesbeziglichen Prozesskostenhilfe.

f) Im Vollstreckungsmitgliedstaat muss ein effektiver Rechtsbehelf gegen die Vollstreckung
einer Européischen Beweisanordnung gegeben sein. In dem Rechtsbehelfsverfahren muis-
sen mindestens die beiderseitige Legalitat der Beweiserhebung und die Beachtung des Prin-
Zips der Meistbeginstigung bei Immunitaten und Privilegien Gberprift werden. Eine Rege-
lung wie in Art. 18 Abs. 2 Rahmenbeschluss Uber die Européische Beweisanordnung, wo-
nach die sachlichen Griinde fir den Erlass der Europdischen Beweisanordnung nur vor ei-
nem Gericht des Anordnungsstaats angefochten werden kénnen, ist fir die Bundesrechts-
anwaltskammer nicht akzeptabel.

3. Beweistransfer in den Anordnungsmitgliedstaat

Gleichfalls nicht akzeptabel ist fur die Bundesrechtsanwaltskammer, dass durch unkontrol-
lierten Transfer von Beweisen in den Anordnungsmitgliedstaat Fakten geschaffen werden,
die nach aller Erfahrung auch dann, wenn sich der Transfer als unrechtméfiig und der tGber-
mittelte Beweis als unverwertbar herausstellt, das Verfahrensergebnis prajudizieren. Deshalb
muss, bevor ein Beweis an den Ausstellungsmitgliedstaat Gbermittelt wird, die Legalitat,
Fairness und Integritdt des Beweises durch einen unabhangigen Richter des Voll-
streckungsmitgliedstaats von Amts wegen Uberprift werden.

4. Beweisverwertung im Anordnungsmitgliedstaat

Grundsatzlich durfen im Anordnungsmitgliedstaat nur Beweise verwertet werden, deren Er-
hebung und Transfer nach den oben genannten Mal3staben rechtmaflig waren. Ausnahmen
sind nur zuldssig, wenn die Fairness sowohl und insbesondere der einzelnen Beweiserhe-
bung als auch des gesamten Verfahrens sowie die Integritit des Beweises durch den
Rechtsverstold nur unerheblich beeintrachtigt werden. Dabei fordert die Bundesrechtsan-
waltskammer eine unionsrechtliche Klarstellung gegeniber dem — nicht einstimmigen — Urteil
der Grofen Kammer des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte v. 10.03.2009 —
4376/92 ,Bykow v. Russia“, wonach Art. 6 Abs. 1 MRK nicht die Zulassigkeit einzelner Be-
weise, sondern die Fairness des gesamten Verfahrens betreffe, weshalb eine fur sich gese-
hen rechtswidrige und unfaire Beweiserhebung nicht zu einem Konventionsverstol} fiihre,
wenn der Betroffene sich zu der Beweiserhebung habe duf3ern kénnen und der Beweis flr
sich gesehen integer sei.



