Die Europiische Ermittlungsanordnung — Beweistransfer nach neuen Regeln?

Von Prof. Dr. Martin Bose, Bonn

Nach langen Verhandlungen haben sich Rat und Parlament
auf die endgiiltige Fassung der Richtlinie iiber die Europdii-
sche Ermittlungsanordnung (RL EEA) geeinigt und diese ver-
abschiedet." Die Richtlinie ersetzt gleichermafien bestehende
sekunddrrechtliche Rechtsakte zur Umsetzung des Prinzips
der gegenseitigen Anerkennung (u.a. die Europdische Be-
weisanordnung®) und die bisher geltenden vélkerrechtlichen
Grundlagen der zwischenstaatlichen Zusammenarbeit (EU-
Rechtshilfe-Ubereinkommen®) und schafft einen einheitlichen
Rechtsrahmen fiir den strafprozessualen Beweistransfer zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Europiischen Union.* Die
Uberwindung der ,,Rechtszersplitterung in unterschiedliche
Regelungen fiir einzelne Instrumente einerseits (z.B. Sicher-
stellung und Beschlagnahme®) und unterschiedliche rechtli-
che Handlungsformen (Rahmenbeschluss, Ubereinkommen)
andererseits ist fiir sich genommen sicherlich ein wichtiger
Schritt; letztlich wird fiir die Bewertung des neuen Instru-
ments aber mafigeblich sein, ob die in der Richtlinie enthal-
tenen Regelungen, insbesondere der vom Parlament durchge-
setzten Anderungen der Kritik wirksam begegnen, dass mit
der Europdischen Ermittlungsanordnung rechtsstaatliche und
grundrechtliche Garantien nivelliert bzw. preisgegeben wiir-
den.” Diese Kritik schlieft einerseits an die seit der Einfiih-
rung des Europdischen Haftbefehls gefiihrte Diskussion um

! Rats-Dok. 7788/14 (Annahme im Rat am 14.3.2014), Rats-
Dok. 7736/14 (Annahme im Parlament am 27.2.2014); siehe
zu den Abinderungen des Parlaments PE 529.518/1 — A 7-
0477/2013; siehe dagegen noch die allgemeine Ausrichtung
des Rates, Rats-Dok. 18918/11, sowie die urspriingliche Ini-
tiative von sieben Mitgliedstaaten, ABl. EU Nr. C 165 v.
24.6.2010, S. 22; siehe ferner das Griinbuch der Kommission
zur Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus ei-
nem anderen Mitgliedstaat, KOM (2009) 624 endg. Einen
Uberblick iiber die Entwicklung der Diskussion gibt
Ahlbrecht, StV 2013, 114.

* Rahmenbeschluss 2008/978/J1 des Rates v. 18.12.2008 iiber
die Europdische Beweisanordnung zur Erlangung von Sachen,
Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in Strafsachen,
ABIL. EU Nr. L 350 v. 30.12.2008, S. 72.

? Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Europédischen Union v. 29.5.
2000, ABI. EU Nr. C 197 v. 12.7.2000, S. 1.

* Siehe im Einzelnen die in Art. 34 RL EEA genannten
Rechtsakte und Ubereinkommen; siche insoweit den Uberblick
bei Zimmermann/Glaser/Motz, EuCLR 2011, 56 (57 ff.).

> Vgl. die Priambel (Erwigungsgrund Nr. 5): ,.zu fragmen-
tiert und zu kompliziert; siehe auch Bachmaier Winter, ZIS
2010, 580 (583).

® Rahmenbeschluss 2003/577/J1 v. 22.7.2003 iiber die Voll-
streckung von Entscheidungen iiber die Sicherstellung von
Vermogensgegenstinden oder Beweismitteln in der Europii-
schen Union, ABI. EU Nr. L 196 v. 2.8.2003, S. 45.

! Heydenreich, StV 2012, 439; Zimmermann/Glaser/Motz,
EuCLR 2011, 56 (61 ff.).

das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung an®, greift aber
andererseits in dem vorliegenden Zusammenhang das intri-
kate Problem auf, dass die Erhebung und die Verwertung
eines Beweises im Strafverfahren in einem unmittelbaren und
funktionalen Zusammenhang stehen und die Anwendung unter-
schiedlicher Regeln auf die Erhebung einerseits und die Ver-
wertung andererseits dadurch zu besonderen Verwerfungen
fiihren kann.’

Der folgende Beitrag geht diese Fragen in drei Schritten
an. Ausgangspunkt sind dabei zuncichst einige Voriiberlegun-
gen zum Schutz subjektiver Rechte im Rahmen der grenz-
iiberschreitenden Strafverfolgung durch nationales und/oder
supranationales Recht (I.). Sodann wird erortert, ob und in-
wieweit die Europdische Ermittlungsanordnung als neues
Instrument zur transnationalen Beweiserhebung diesen Schutz
gewdhrleistet (I.) und abschliefend iiber die Regelungen
zum Rechtsschutz eine Briicke zur Begriindung transnationa-
ler Verwertungsverbote geschlagen (II1.).

L. Der Schutz individueller Rechte im Rahmen grenziiber-
schreitender Strafverfolgung

In der Europidischen Union werden Strafverfahren nach wie
vor vor nationalen Gerichten durchgefiihrt. Der Schutz der
Grund- und Verfahrensrechte des Beschuldigten bei der Be-
weiserhebung und -verwertung bestimmt sich dabei im Aus-
gangspunkt nach der Rechtsordnung des Staates, in dem das
Strafverfahren gefiihrt wird (forum regit actum), d.h. es ist
bereits bei der Beweiserhebung — unabhingig davon, ob diese
im Inland oder Ausland erfolgt — zu gewihrleisten, dass das
erlangte Beweismaterial anschlieBend im Strafverfahren ver-
wertet werden kann.'” Wird der Beweis fiir dieses Strafver-
fahren auf ein entsprechendes Ersuchen in einem anderen
Mitgliedstaat erhoben, so ist dafiir indes das Recht des er-
suchten Staates mal3geblich, das fiir seine Justiz- und Straf-
verfolgungsorgane verbindlich ist (locus regit actum), denn
mit Blick auf die rechtlichen Grenzen staatlicher Ermittlungs-
eingriffe vermag das offentliche Interesse an der Forderung
eines auslindischen Strafverfahrens keine weitergehenden
Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen als das inldndische Straf-
verfolgungsinteresse.'' Den deutlichsten Ausdruck fand die-

8 Allegrezza, ZIS 2010, 569 (572 ff.); Ambos, ZIS 2010, 557
(559); Heydenreich, StV 2012, 439 (440 f.); Schiinemann/
Roger, ZIS 2010, 92 f£.

% Siehe zu dem ,Beweisverwertungs- bzw. -erhebungs-Dilem-
ma‘* Burchard, in: Beck/Burchard/Fateh-Moghadam (Hrsg.),
Strafrechtsvergleichung als Problem und Losung, 2011, S. 275
(280 ff.).

10 Allegrezza, ZIS 2010, 569 (578); Burchard, in: Beck/Bur-
chard/Fateh-Moghadam (Fn. 9), S. 275 (280 f.); Glef3, ZStW
125 (2013), 573 (593 f.); Schiinemann/Roger, ZIS 2010, 92
(96); Spencer, ZIS 2010, 602 (604 £.).

1 Bose, Der Grundsatz der Verfiigbarkeit von Informationen
in der strafrechtlichen Zusammenarbeit in der EU, 2007, S. 57;
Glef3, in: Bose (Hrsg.), Europdisches Strafrecht, 2013, § 16

ZIS 4/2014

152



Die Europiische Ermittlungsanordnung — Beweistransfer nach neuen Regeln?

ses Verstindnis in der Rechtspflegetheorie, welche in der
Rechtshilfe einen integralen Bestandteil der (innerstaatlichen)
Strafrechtspflege sah.'?

Auf der anderen Seite ist die Rechtshilfe auf ein Strafver-
fahren in einem anderen Staat bezogen (dies betonte die
Rechtshilfetheorie)."® Sie kann an die dort bereits ergangenen
Entscheidungen ankniipfen und diese der Anordnung und
Vollziehung von Grundrechtseingriffen zu Grunde legen. So
wird in der kontinental-europdischen Rechtshilfetradition auf
eine Uberpriifung des Tatverdachts anhand mit dem Ersuchen
tibermittelter Beweismittel verzichtet und auf die im Haft-
befehl (bzw. der richterlichen Anordnung anderer Eingriffe)
dokumentierte Priifung vertraut (sog. formelles Priifungsprin-
zip, vgl. § 10 Abs. 2 IRG)." Dies beruht auf der Erwigung,
dass ersuchender und ersuchter Staat in einem transnational-
arbeitsteiligen Strafverfahren eine gemeinsame Verantwortung
fiir die Wahrung der Grund- und Verfahrensrechte des Be-
schuldigten tragen, die Wahrnehmung dieser Aufgabe aber —
wie die Strafverfolgung selbst — auch untereinander aufteilen
konnen."” Voraussetzung dafiir ist allerdings ein gemeinsames
Verstindnis liber grundlegende Anforderungen an die jewei-
lige ErmittlungsmaBBnahme (hier: Vorliegen eines auf konkre-
te Tatsachen gestiitzten Verdachts).

Soweit diese Voraussetzung nicht gegeben ist, bleiben Vor-
behalte des ersuchten Staates zum Schutz subjektiver Rechte
nach Mallgabe des innerstaatlichen Rechts notwendig. Alter-
nativ konnen auch unionsrechtliche Standards entwickelt und
ihrerseits als Vorbehalte eingefiihrt werden.'® Wenngleich
eine Vereinheitlichung des Strafverfahrensrechts zur Beweis-
erhebung und -verwertung in absehbarer Zeit nicht zu erwar-
ten ist, konnen Mindeststandards auf mittlere Sicht nationale
Vorbehalte ersetzen.'” Mit Blick auf den ordre public-Vor-
behalt ist dies inzwischen bereits geschehen (vgl. § 73 S. 2
IRG).

Der Schutz subjektiver Rechte im Rahmen der grenziiber-
schreitenden Strafverfolgung bewegt sich damit im Span-
nungsfeld von Anerkennung, Vorbehalt und Harmonisierung.
Wie nun zu zeigen sein wird, finden sich diese Elemente auch
in der Richtlinie zur Europdischen Ermittlungsanordnung.

Rn. 39; Lagodny, in: Schomburg/Lagodny/Gle/Hackner,
Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 5. Aufl. 2012, § 59
IRG Rn. 31.

2 Siehe zur Diskussion um die Einordnung der Rechtshilfe in
Strafsachen (Rechtspflegetheorie vs. Rechtshilfetheorie) Vo-
gel, in: Griitzner/Po6tz/Kref3 (Hrsg.), Internationaler Rechtshil-
feverkehr in Strafsachen, 34. Lfg., Stand: Dezember 2013,
Vor § 1 IRG Rn. 5.

1 Siehe insoweit Vogel (Fn. 12), Vor § 1 IRG Rn. 5.

" Vogel (Fn. 12), § 10 IRG Rn. 8 ff., 62 ff.

1% Schomburg/Lagodny/Glefy/Hackner, in: Schomburg/Lagod-
ny/Gle/Hackner (Fn. 11), Einl. Rn. 112 ff., 134; einschrén-
kend Vogel (Fn. 12), § 10 Rn. 10.

' Vgl. im Zusammenhang mit der Beweisrechtshilfe Ahl-
brecht, StV 2013, 114 (118); Glef3, ZStW 125 (2013), 573
(585 ft.); Heydenreich, StV 2012, 439 (442).

17 Vgl. Glef, ZStW 125 (2013), 573 (604 £.).

II. Die Europiische Ermittlungsanordnung (EEA)

Bei der grenziiberschreitenden Erhebung und Ubermittlung
von Beweismitteln sind Anordnungs- und Vollstreckungsstaat
gemeinsam fiir die Wahrung der Grund- und Verfahrensrech-
te des Beschuldigten (bzw. betroffener Dritter) verantwort-
lich. Die Richtlinie setzt daher — zu Recht — sowohl dem Er-
lass als auch der Anerkennung und Vollstreckung einer Euro-
piischen Ermittlungsanordnung Grenzen.

1. Schutz subjektiver Rechte durch den Anordnungsstaat

Bei dem Erlass einer Europdischen Ermittlungsanordnung sind
zunidchst die Voraussetzungen und Schranken zu beachten,
die auf einen vergleichbaren innerstaatlichen Ermittlungsein-
griff Anwendung finden (Art. 6 Abs. 1 lit. b RL EEA). Eine
Strafverfolgungsbehtdrde kann sich also nicht dadurch den
Bindungen an das innerstaatliche Recht entziehen, dass sie
einen anderen Staat um Vornahme einer nach der lex fori un-
zuliissigen MaBnahme ersucht (,,Befugnis-shopping®).'* Da-
riiber hinaus ist die Anordnungsbehorde gehalten zu priifen,
ob die Ermittlungsmanahme notwendig und verhiltnismafBig
ist (Art. 6 Abs. 1 lit. a RL EEA). Diese Regelung diirfte auf
entsprechende Erfahrungen mit dem Europidischen Haftbefehl
zuriickgehen, in denen iiber einen offensichtlich unverhiltnis-
mifBigen Finsatz dieses Instruments bei der Verfolgung von
Bagatelltaten berichtet wurde." In prozeduraler Hinsicht wur-
de diese Verpflichtung auf das VerhiltnismiBigkeitsprinzip
durch einen Justizvorbehalt abgesichert, d.h. die Européische
Ermittlungsanordnung kann nur von einem Richter, Ermitt-
lungsrichter oder Staatsanwalt erlassen oder bestitigt (,,vali-
diert”) werden (Art. 2 lit. ¢ RL EEA). Mit der justiziellen
Anordnung bzw. Validierung wird das Vorliegen der o.g.
Voraussetzungen bestitigt. Dieser Justizvorbehalt ist insofern
bemerkenswert, als er unter Umstéinden iiber die Anforderun-
gen hinausgeht, die bei der innerstaatlichen Beweiserhebung
zu beachten sind, und damit einen europdischen Mindeststan-
dard fiir die (grenziiberschreitende) Beweissammlung statu-
iert.” Ob darin ein Aquivalent fiir einen Richtervorbehalt im
Vollstreckungsstaat gesehen werden kann, ist damit aller-
dings keineswegs ausgemacht (siche unten 2. c) dd). Die
Verwertbarkeit des durch die Europédische Ermittlungsanord-

'8 Siehe insoweit Heydenreich, StV 2012, 439 (441); Zimmer-
mann/Glaser/Motz, EuCLR 2011, 56 (73); siehe dagegen
Bachmaier/Winter, ZIS 2010, 580 (583 f.), wonach es sich
um eine selbstverstdndliche (und damit nicht regelungsbe-
diirftige) Voraussetzung fiir den Erlass einer Europidischen
Ermittlungsanordnung handelt.

19 Vgl. Ahlbrecht, StV 2013, 114 (116); siehe zur Priifung der
VerhiltnismiBigkeit im Vollstreckungsstaat (Frankreich,
Niederlande, Deutschland): Bdse, in: Albers/Beauvais/Bohnert/
Bose/Langbroek/Renier/Wahl, Towards a common evaluati-
on framework to assess mutual trust in the field of EU judici-
al cooperation in criminal matters, 2013, S. 334 (349 ff.).

0 Weitergehend fiir einen (obligatorischen) Richtervorbehalt
bei der Anordnung von ZwangsmafBnahmen Bachmaier Win-
ter, ZIS 2010, 580 (587); Schiinemann/Roger, Z1S 2010, 92
(98).
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nung erlangten Beweismittels wird dadurch sichergestellt,
dass die Anordnungsbehorde die Form- und Verfahrensvor-
schriften bezeichnet, die bei der Beweiserhebung von der
Vollstreckungsbehorde zu beachten sind (Art. 9 Abs. 2 RL
EEA). Die Vorschrift iibernimmt die entsprechende Regelung
in Art. 4 Abs. 1 EU-Rechtshilfe-Ubereinkommen®'.** Auf
diese Weise kann beispielsweise die Anwesenheit und Mit-
wirkung des Verteidigers bei einer Vernehmung des Be-
schuldigten im ersuchten Staat (Vollstreckungsstaat) gewihr-
leistet werden.” Durch derartige Vorgaben kann aber auch
die Einhaltung gesetzlicher Schranken bei der Durchfiihrung
der jeweiligen Ermittlungsmanahme (z.B. zum Schutz des
unantastbaren Kernbereichs, vgl. § 100c Abs. 4 und 5 StPO)
gewihrleistet werden.

2. Schutz subjektiver Rechte durch den Vollstreckungsstaat

Ungeachtet der grundsitzlich bestehenden Pflicht zur Aner-
kennung und Vollstreckung (Art. 9 RL EEA) wird der Schutz
des Einzelnen durch eine Reihe von Ausnahmen und Vorbe-
halten gewihrleistet. Im Unterschied zu den Voraussetzungen
fiir den Erlass einer Europdischen Ermittlungsanordnung, die
fiir die Anordnungsbehdrde verbindlich sind (,,[...] darf nur
dann eine EEA erlassen, wenn [...]), sind diese nach ihrem
Wortlaut nur fakultativ (Art. 11 Abs. 1 RL EEA: ,[...] kann
[...] die Vollstreckung [...] versagt werden, wenn [...]“).24
Der Unionsgesetzgeber hat damit eine Chance vertan, ein
Minimum an Schutz fiir den Betroffenen verbindlich festzu-
schreiben, indem er die Umsetzung dieser Vollstreckungs-
hindernisse dem nationalen Gesetzgeber anheimgestellt hat.
Die Griinde fiir die Ablehnung der Vollstreckung lassen sich
dabei in drei Gruppen einteilen: traditionelle Rechtshilfehin-
dernisse (a), unionsrechtliche Mindeststandards (b) und die
entsprechende Anwendung rechtlicher Schranken fiir inner-
staatliche Ermittlungseingriffe (c).

a) Traditionelle Rechtshilfehindernisse als Vollstreckungs-
grenzen

Die erste Gruppe von Vollstreckungshindernissen geht auf
traditionelle Rechtshilfehindernisse zuriick, die auch in friihe-
ren Rechtsakten zur Umsetzung des Grundsatzes der gegen-
seitigen Anerkennung (insbesondere zur Europidischen Be-
weisanordnung®) iibernommen wurden. Dies gilt etwa fiir
den Vorbehalt zum Schutz 6ffentlicher Geheimhaltungsinte-

*! Siehe oben Fn. 3.

*? Siehe auch den Hinweis im erliduternden Bericht zur Initia-
tive fiir eine Richtline iiber eine Europiische Ermittlungsan-
ordnung, Rats-Dok. 9288/10 ADD 1, S. 9.

> Siehe insoweit das Beispiel bei Glef, ZStW 125 (2013),
573 (576), in Anlehnung an EGMR, Urt. v. 27.10.2011 —
25303/08 (Stojkovic v. Frankreich und Belgien).

** Dies gilt nicht fiir die Vollstreckungshindernisse, die auf
die unionsrechtlich garantierten Grundrechte Bezug nehmen
(Art. 11 Abs. 1 lit. d und f RL EEA), siehe unten c); kritisch
zur fakultativen Ausgestaltung der Vollstreckungshindernis-
se: Asp u.a., ZIS 2013, 412 (418).

* Siehe oben Fn. 2.

ressen (Art. 11 Abs. 1 lit. b RL EEA; vgl. Art. 13 Abs. 11it. g
RB EBA) und fiir den Aufschub der Vollstreckung im Hin-
blick auf ein (vorrangiges) inlidndisches Strafverfahren (Art. 15
Abs. 1 RL EEA, Art. 16 Abs. 2 RB EBA). Das Erfordernis
der beiderseitigen Strafbarkeit stellt zwar grundsitzlich ein
Vollstreckungshindernis dar, auf die Priifung wird allerdings
— wie bereits beim Européischen Haftbefehl®® — verzichtet,
wenn die verfolgte Tat einer von 32 Deliktsgruppen zuzuord-
nen ist (Art. 11 Abs. 1 lit. g RL EEA); anders als beim Euro-
pdischen Haftbefehl diirfte dieser Einschriankung jedoch kaum
praktische Bedeutung zukommen, da die Vollstreckungs-
grenzen aus dem innerstaatlichen Strafverfahrensrecht eben-
falls eine Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit gebieten
(siehe unten c) cc). Dariiber hinaus wird der (partielle) Ver-
zicht auf die Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit dadurch
relativiert, dass er nicht geboten ist, soweit der Anordnungs-
staat im Ausgangsverfahren extraterritoriale Strafgewalt aus-
iibt oder die zugrunde liegende Tat ganz oder zum Teil im
Vollstreckungsstaat begangen worden ist (Art. 11 Abs. 1 lit. e
RL EEA). Hier wird also das Territorialitdtsprinzip mit dem
Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit kombiniert und
damit die Ablehnung der Vollstreckung ermdéglicht, soweit
die Strafverfolgung im Anordnungsstaat fiir den Betroffenen
nicht vorhersehbar ist.”” Der Vollstreckungsstaat kann damit
den Wertungen seines Strafrechts Vorrang einrdumen, sofern
der Anordnungsstaat keinen engeren Bezug zu der verfolgten
Tat geltend machen kann.

b) Vollstreckungsgrenzen nach Unionsrecht

Eine zweite Gruppe von Vollstreckungshindernissen nimmt
Bezug auf unionsrechtlich garantierte Grund- und Verfahrens-
rechte. Im Unterschied zu einer Reihe anderer Rechtsakte zur
Umsetzung des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung be-
gniigt sich die Richtlinie nicht mit einem allgemeinen Hin-
weis auf die Grundrechte (Art. 1 Abs. 4 RL EEA), sondern
nimmt einen europdischen ordre public-Vorbehalt explizit in
die Ablehnungsgriinde auf (Art. 11 Abs. 1 lit. f RL EEA).
Wenngleich Bestandteil des europiischen ordre public (Art. 50
GRC), wird der Grundsatz ,,ne bis in idem* als eigenstindi-
ges Vollstreckungshindernis normiert (Art. 11 Abs. 1 lit. d,
vgl. Art. 50 GRC) und dadurch besonders hervorgehoben.
Mit dem unionsrechtlichen ordre public tritt ein europdischer
Mindeststandard an die Stelle des nationalen Grundrechts-
standards, der iiber den ,.klassischen ordre public-Vorbehalt
im internationalen Rechtshilfeverkehr garantiert wird. Wie
die Rechtssache ,,Melloni* fiir die Auslieferung eines in Ab-
wesenheit Verurteilten gezeigt hat,®® kann dies unter Um-
stinden mit einer Absenkung des Schutzniveaus verbunden
sein. Im vorliegenden Zusammenhang ist allerdings zu be-

% Siehe insoweit bereits Art. 2 Abs. 2 RbEuHb und § 81
Nr. 4 IRG sowie dazu Bdse, in: Griitzner/Potz/Kref3 (Fn. 12),
§ 81 IRG Run. 8 ff.

2" Zimmermann/Glaser/Motz, EuCLR 2011, 56 (78); siche
auch Schiinemann/Roger, ZIS 2010, 92 (94, 96 f.); siehe fer-
ner Art. 13 Abs. 1 lit. f RB EBA (Fn. 2).

% EuGH, Urt. v. 26.2.2013 — C-399/11 (Melloni) = NJW
2013, 1215 (1219 Rn. 55 ff.).
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riicksichtigen, dass der Schutz des Beschuldigten bzw. Be-
troffenen nach dem Recht des Vollstreckungsstaates weitge-
hend erhalten bleibt (s.0.).

c) Vollstreckungsgrenzen nach dem Recht des Vollstre-
ckungsstaates

Die mit Abstand bedeutsamste Beschrinkung der Vollstre-
ckungspflicht ergibt sich aus der entsprechenden Anwendung
des innerstaatlichen Strafverfahrensrechts des Vollstreckungs-
staats. Diese Vollstreckungshindernisse sollen gewihrleisten,
dass das fiir das innerstaatliche Strafverfahren geltende Schutz-
niveau auch bei der grenziiberschreitenden Beweissammlung
(fuir die Strafverfolgung in einem anderen Mitgliedstaat)
gewahrt bleibt (siehe oben 1.).

aa) Gleichbehandlung von inldndischer und ausldndischer
Strafverfolgung

Die zentrale Vorschrift in diesem Zusammenhang ist Art. 10
RL EEA. Die Vorschrift regelt den Umgang mit einer Ermitt-
lungsanordnung, wenn die angeordnete Ma3nahme nach dem
Recht des Vollstreckungsstaates entweder iiberhaupt nicht
vorgesehen (Art. 10 Abs. 1 lit. a RL EEA) oder in einem
vergleichbaren innerstaatlichen Fall nicht zuléssig ist, weil
die dafiir notwendigen Voraussetzungen nicht vorliegen
(Art. 10 Abs. 1 lit.b RL EEA). Dies ist u.a. der Fall, wenn die
MafBnahme nur zur Verfolgung besonders schwerer Straf-
taten, nur gegen den Verdéchtigen oder nur mit Zustimmung
des Betroffenen zulidssig ist (Prdambel, Erwidgung Nr. 10).
Art. 10 RL EEA sieht fiir diesen Fall grundsitzlich den Riick-
griff auf eine andere, nach dem Recht des Vollstreckungs-
staates zuldssige MaBlnahme vor (Art. 10 Abs. 1 RL EEA);
falls eine solche jedoch nicht zur Verfiigung steht, kann bzw.
— nach Maf3gabe der innerstaatlichen Umsetzung der Richtli-
nie — muss der Vollstreckungsstaat die Vollstreckung verwei-
gern (Art. 10 Abs. 5 RL EEA).” Aus diesem Grund ist die
Bundesrepublik Deutschland nicht zur Vollstreckung einer
Europdischen Ermittlungsanordnung verpflichtet, soweit dies
den unantastbaren Kernbereich der privaten Lebensgestaltung
verletzen wiirde (§ 100c Abs. 4 und 5 StPO).*

bb) Minimum an verfiigbaren Ermittlungsmafinahmen (Effek-
tivitdtsgebot)

Allerdings enthilt dieser Vorbehalt zugunsten des Rechts des
Vollstreckungsstaates eine Ausnahmen fiir weniger schwer-
wiegende Ermittlungsmalinahmen, die fiir die grenziiber-
schreitende Beweissammlung durch eine Europdische Ermitt-
lungsanordnung stets zur Verfiigung stehen miissen (Art. 10
Abs. 2 lit. a bis e RL EEA):

= Herausgabe von vorliegendem Beweismaterial (allerdings
mit der Malgabe, dass dieses fiir ein innerstaatliches
Strafverfahren oder durch Vollstreckung einer EEA hitte

* Kritisch zu diesem allgemeinen und damit zu unbestimmten
Vollstreckungshindernis Zimmermann/Glaser/Motz, EuCLR
2011, 56 (78 1.).

%0 Vgl. insoweit Ahlbrecht, StV 2013, 114 (118).

erlangt werden konnen, sog. hypothetischer Ersatzeingriff;
diese Grenze ist relevant fiir Informationen aus priventiv-
polizeilichen Eingriffen, die im Strafverfahren unzulissig
sind);

= Abfrage aus Datenbanken der Polizei und Justizbehorden,
zu denen die Vollstreckungsbehorde im Rahmen eines
Strafverfahrens Zugang hat (z.B. zu DNA-Profilen, Finger-
abdriicken, Ermittlungsverfahren). Nicht erfasst werden
Dateien, die von anderen Behorden gefiihrt werden (z.B.
das Verkehrszentralregister). Der Verzicht auf die im inner-
staatlichen Strafverfahrensrecht geltenden Zugangsschwel-
len kann dabei durchaus zu einem geringeren Schutz-
niveau fiihren. So ist beispielsweise die grenziiberschrei-
tende Ubermittlung von DNA-Profilen nicht mehr auf die
Verfolgung von Straftaten von erheblicher Bedeutung be-
schriankt, wie es zum Teil fiir den Abruf zur Strafverfol-
gung im Inland verlangt wird (siehe aber die allgemeine
Formulierung in § 81g Abs. 5 S. 3 StPO)*';

= Vernehmungen (insoweit gelten die Vorschriften fiir das
innerstaatliche Strafverfahren entsprechend, insbesondere
bleiben Auskunfts- und Zeugnisverweigerungsrechte an-
wendbar, siehe unten zu Art. 11 RL EEA und auch Art. 24
Abs. 5 lit. e RL EEA);

= nicht invasive Ermittlungseingriffe; nach der Prdambel
(Erwidgung Nr. 16) sind dies beispielsweise Maflnahmen,
die weder das Recht auf Schutz der Privatsphére noch das
Recht auf Eigentum nach dem nationalen Recht verletzen,
d.h. Ausgangspunkt ist wiederum das nationale Recht (fiir
Deutschland als Vollstreckungsstaat bietet sich als MaB-
stab die Ermittlungsgeneralklausel an, § 161 Abs. 1 StPO);

= Ermittlung eines Telefonanschlusses oder einer IP-Adres-
se. Dabei geht es um eine Anschlusskennung, deren Abruf
fiir die innerstaatliche Strafverfolgung keiner besonderen
Eingriffsschwelle unterliegt (§ 100j StPO i.V.m. § 111 ff.
TKG). Das BVerfG hat zwar die Identifizierung dynami-
scher IP-Adressen wegen ihrer Nédhe zu den jeweiligen
Kommunikationsvorgingen als Verkehrsdaten (Verbin-
dungsdaten) eingestuft, die dem Schutz des Fernmeldege-
heimnisses (Art. 10 GG) unterliegen.** Durch § 100j Abs. 2
StPO hat der Gesetzgeber jedoch inzwischen ausdriicklich
auf die Festlegung einer besonderen Eingriffsschwelle
verzichtet, soweit es nur um die Erhebung der auf die IP-
Adresse bzw. den jeweiligen Anschluss bezogenen Be-
standsdaten geht.

Zusammenfassend ldsst sich damit festhalten, dass die in
Art. 10 Abs. 2 RL EEA angefiihrten Ma3nahmen zwar ganz
iiberwiegend keiner besonderen Eingriffsschwelle unterliegen.
In bestimmten Fillen (DNA-Profile) kann der Verzicht auf
die Priifung der Zulassigkeit der Malnahme nach dem Recht
des Vollstreckungsstaates jedoch dazu fiithren, dass fiir die

' Bose (Fn. 11), S. 63 ff., 68; Senge, in: Hannich (Hrsg.),
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 7. Aufl.
2013, § 81g Rn. 22; a.A. Rogall, in: Wolter (Hrsg.), Systema-
tischer Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 1, 4. Aufl.
2014, § 81g Rn. 86 m.w.N.

32 BVerfG ZUM-RD 2012, 441 (451 f.).
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grenziiberschreitende Beweissammlung das Schutzniveau ge-
geniiber innerstaatlichen Ermittlungseingriffen abgesenkt wird.
Dieser Widerspruch liee sich nur um den Preis aufl6sen,
dass auch fiir das inldndische Strafverfahren erweiterte Zu-
griffsmoglichkeiten geschaffen werden.

cc) Spezifizierung des Gleichbehandlungsgrundsatzes

Normiert Art. 10 RL EEA das allgemeine Prinzip, so enthal-
ten die Ablehnungsgriinde in Art. 11 Abs. 1 RL EEA weitere
spezifische Ausformungen des Grundsatzes, dass das im Voll-
streckungsstaat garantierte Schutzniveau fiir innerstaatliche
Ermittlungseingriffe nicht unterschritten werden darf:

Dies gilt zunichst fiir den Schutz von besonderen Ver-
trauensverhéltnissen, insbesondere zu Berufsgeheimnistrigern
(Arzt, Rechtsanwalt, Journalist), und Immunititen nach natio-
nalem und internationalem Recht (Abgeordnete, auslidndische
Staatsoberhidupter), soweit diese Vorschriften die Vollstre-
ckung unmdglich machen (Art. 11 Abs. 1 lit. a RL EEA).*”
Dies entspricht einer Ausnahme, die bereits fiir die vorldufige
Sicherstellung von Beweismaterial und Vermogenswerten
vorgesehen ist (s. § 94 Abs. 2 Nr. 1 IRG).** Ebenso kann die
Vollstreckung abgelehnt werden, wenn die Ermittlungsmal-
nahme nach dem Recht des Vollstreckungsstaates nur bei be-
sonders schweren Straftaten bzw. Katalogtaten zuldssig ist
(Art. 11 Abs. 1 lit. h RL EEA)* oder — wenn die Ermitt-
lungsanordnung im Rahmen eines Ordnungswidrigkeitenver-
fahrens erlassen worden ist — nur zur Verfolgung von Strafta-
ten zuldssig ist (Art. 11 Abs.1 lit. ¢ RL EEA).

Diese Ausnahmen zugunsten des Rechts des Vollstre-
ckungsstaates sind auf den ersten Blick iiberfliissig, reformu-
lieren und konkretisieren sie doch den allgemeinen, bereits in
Art. 10 RL EEA niedergelegten Grundsatz, dass eine Maf3-
nahme, die fiir ein inldndisches Strafverfahren nicht ergriffen
werden darf, auch zur Forderung eines ausldndischen Straf-
verfahrens unzulédssig ist (siehe oben aa). Infolge der in
Art. 10 Abs. 2 RL EEA vorgesehenen Ausnahmen haben sie
jedoch — zumindest teilweise — eigenstindige Bedeutung: So
sind bei Zeugenvernehmungen (Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ RL EEA)
die nach dem Recht des Vollstreckungsstaates geltenden
Zeugnisverweigerungsrechte zu beachten (Art. 11 Abs. 1 lit. a
RL EEA, §§ 52 ff. StPO), und DNA-Profile diirfen nicht zur
Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten iibermittelt werden
(Art. 11 Abs. 1 lit. ¢ RL EEA). Demgegeniiber ist die beson-
dere Eingriffsschwelle (schwere Straftaten, Art. 11 Abs. 1 lit. h
RL EEA) auf MaBnahmen i.S.d. Art. 10 Abs. 2 RL EEA
nicht anwendbar (Art. 11 Abs. 2 RL EEA). Angesichts der
allgemeinen Gleichstellungsklausel (Art. 10 Abs. 1 lit. b RL
EEA) erweist sich die Regelung damit als iiberfliissig bzw.
hat — wenn man es etwas freundlicher ausdriicken mochte —

3 Siehe insoweit Ahlbrecht, StV 2013, 114 (118); Zimmer-
mann/Glaser/Motz, EnCLR 2011, 56 (74 f.).

3 Art. 7 Abs. 1 lit. b Rahmenbeschluss 2003/577/J1 v. 22.7.
2003 tiber die Vollstreckung von Sicherstellungsentscheidun-
gen (Fn. 6); siehe auch Art. 13 Abs. 1 sowie Erwigung
Nr. 17 der Prdambel RB EBA (Fn. 2).

3 Siehe insoweit Zimmermann/Glaser/Motz, EuCLR 2011,
56 (73 1.).

lediglich klarstellende Funktion. Derartige Redundanzen fin-
den sich auch in den Regelungen zu besonderen Ermitt-
lungsmafBnahmen, wonach die Vollstreckung abgelehnt wer-
den kann, wenn die Ermittlungsmafinahme in einem vergleich-
baren innerstaatlichen Fall nicht genehmigt wiirde.”® Sie
diirften auf den Verlauf der Verhandlungen zuriickzufiihren
sein, in denen die allgemeine und umfassende Gleichstellungs-
klausel (Art. 10 Abs. 1 RL EEA) erst am Ende eingefiigt und
eine Abstimmung mit den Sonderregelungen versaumt wurde.
Dieses Versdumnis hat jedoch — neben den in der Sache
folgenlosen — Doppelungen die weitere Folge, dass die fiir
das Erfordernis der beiderseitigen Strafbarkeit vorgesehenen
Einschriankungen (Art. 11 Abs. 1 lit. e und g RL EEA) weit-
gehend aufgehoben werden.”” Dies gilt insbesondere fiir den
seit dem Europdischen Haftbefehl standardmifig vorgesehe-
nen Verzicht auf die Priifung der beiderseitigen Strafbarkeit
fiir 32 Deliktsbereiche (Art. 11 Abs. 1 lit. g RL EEA), denn
die Ermittlungsmaf3nahme kann in einem vergleichbaren inner-
staatlichen Fall nur angeordnet werden, wenn der Sachverhalt
Anlass zur Einleitung eines Strafverfahrens (bzw. Ordnungs-
widrigkeitenverfahrens) gibt. Kann das betreffende Verhalten
nicht mit Strafe (oder GeldbuBle) geahndet werden, liegt diese
Voraussetzung nicht vor.”® Diese Uberlegungen werden da-
durch bestitigt, dass das Erfordernis der beiderseitigen Straf-
barkeit gerade in der ,kleinen* Rechtshilfe damit begriindet
wird, dass der mit der Rechtshilfe vorgenommene Grund-
rechtseingriff wie bei einem inldndischen Ermittlungsverfah-
ren einer entsprechenden Rechtfertigung bedarf.” Dies ent-
spricht in der Sache der in Art. 10 Abs. 1 RL EEA angelegten
Gleichbehandlung in- und ausléndischer Strafverfolgungsin-
teressen (siehe oben aa).* Soweit das Erfordernis der beider-

3% Art. 26 Abs. 5 S. 3, Art. 27 Abs. 5 S. 3 RL EEA (Erhebung
von Informationen iiber Finanzkonten und -geschifte); Art. 28
Abs. 1 RL EEA (Uberwachung von Finanzgeschiften, kon-
trollierte Lieferungen); Art. 29 Abs. 3 lit. a RL EEA (ver-
deckte Ermittlungen); Art. 30 Abs. 5 S. 1 RL EEA (Telefon-
iiberwachung).

7 Vgl. auch zur Verfolgbarkeit der Tat Ahlbrecht, StV 2013,
114 (117).

% Dies entspricht im Ergebnis der Forderung, im Rahmen der
Beweisrechtshilfe uneingeschrinkt am Erfordernis der beider-
seitigen Strafbarkeit festzuhalten; Zimmermann/Glaser/Motz,
EuCLR 2011, 56 (76 ff.); siche auch Bachmaier/Winter, Z1S
2010, 580 (585); siehe ferner zur Europdischen Beweisan-
ordnung Esser, in: M. Heinrich u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Claus Roxin zum 80. Geburtstag, Bd. 2, 2011, S. 1497 (1504).
¥ Popp, Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Straf-
sachen, 2000, S. 138 f. (Individualschutzprinzip); siche auch
zum deutschen Rechtshilferecht: Johnson, in: Griitzner/Potz/
Kre (Fn. 12), § 66 Rn. 27; Lagodny (Fn. 11), § 59 IRG
Rn. 18.

* Dieses Ergebnis lieBe sich nur vermeiden, wenn man fiir
die Einordnung als ,,vergleichbarer innerstaatlicher Fall* bei
der Priifung der allgemeinen Gleichstellungsklausel nicht den
(ggf. sinngemall umgestellten) Sachverhalt, sondern die Kri-
minalisierung des betreffenden Verhaltens durch den jeweils
verfolgenden Staat ansehen wollte (vgl. Bose [Fn. 11], S. 58

ZIS 4/2014

156



Die Europiische Ermittlungsanordnung — Beweistransfer nach neuen Regeln?

seitigen Strafbarkeit mit dem Territorialitdtsprinzip kombi-
niert wird (Art. 11 Abs. 1 lit. e RL EEA), bleibt diesem Voll-
streckungshindernis insofern ein selbstindiger Anwendungsbe-
reich erhalten, als die Ermittlungsanordnung weniger schwer-
wiegende Ermittlungsmalinahmen zum Gegenstand hat, die
nicht der allgemeinen Gleichstellungsklausel (Art. 10 Abs. 1
RL EEA) unterfallen (Art. 10 Abs. 2 RL EEA). Dies gilt
dagegen nicht fiir die Ausnahme in Bezug auf 32 Deliktsbe-
reiche (Art. 11 Abs. 1 lit. g RL EEA), die auf derartige Maf3-
nahmen keine Anwendung findet (Art. 11 Abs. 2 RL EEA).*!

dd) Ausnahme: Verdachtspriifung

Da die Anordnung einer strafprozessualen Ermittlungsmal-
nahme — zumindest nach deutschem Recht — den Verdacht
einer Straftat voraussetzt, wire die Vollstreckungsbehorde
grundsitzlich gehalten, vor der Vollstreckung der Ermitt-
lungsanordnung zu priifen, ob auch insoweit die Vorausset-
zungen des innerstaatlichen Rechts gegeben sind (Art. 10
Abs. 1 RL EEA). Dies entspricht der gesetzlichen Regelung
fiir die vertragslose ,,kleine* Rechtshilfe in Deutschland, wo-
nach diese geleistet werden kann, soweit die innerstaatlichen
Voraussetzungen fiir die Vornahme der betreffenden Mal-
nahme gegeben sind (§ 59 Abs. 3 IRG; siehe auch § 77 Abs. 1
IRG). Daraus wird zum Teil gefolgert, dass auch das Vorlie-
gen eines — ggf. qualifizierten — Tatverdachts zu priifen ist.**
Diese Feststellung steht jedoch in bemerkenswertem Ge-
gensatz zu der kontinental-europdischen Tradition, wonach
im Auslieferungsverfahren auf eine Schuldverdachtspriifung
verzichtet und der Grundsatz der beiderseitigen Strafbarkeit

f.). Dagegen spricht jedoch nicht nur der Wortlaut (,,Fall®,
nicht: ,,Strafvorschrift 0.4.), sondern auch die einheitliche
Verwendung dieser Formulierung, insbesondere auch bei der
Regelung der besonderen Ermittlungsmanahmen (siehe oben
Fn. 36), bei denen nicht ohne weiteres davon ausgegangen
werden kann, dass bei einem Vergleich der Tatschwere von
dem ausldndischen Strafrahmen des Anordnungsstaates aus-
zugehen ist. Im Ubrigen werden durch diese Auslegung Wer-
tungswiderspriiche vermieden, die auftreten, wenn das betref-
fende Verhalten zwar nicht mit Strafe, aber dafiir mit Geld-
bufle geahndet werden kann (Ablehnung nach Art. 11 Abs. 1
lit. ¢ RL EEA), wihrend bei einer fehlenden Ahndbarkeit mit
einer Geldbufle die Ermittlungsanordnung vollstreckt werden
miisste, soweit die verfolgte Tat einem der 32 Deliktsbereiche
zuzuordnen ist.

*! Dies entspricht dem geltenden Rechtshilferecht, das bei
weniger eingriffsintensiven Maflnahmen auf das Erfordernis
der beiderseitigen Strafbarkeit verzichtet, siehe insoweit auch
Ambos, ZIS 2010, 557 (560); Bachmaier Winter, ZIS 2010,
580 (584).

2 Siehe zur Telefoniiberwachung nach Mallgabe der §§ 100a,
100b StPO OLG Hamm NStZ 2000, 666 (im Rahmen eines
Auslieferungsverfahrens); Brodowski, JR 2009, 402 (410);
Schuster, NStZ 2006, 657 (659); Vogel/Burchard, in: Griitz-
ner/Potz/Kre3 (Fn. 12), § 77 IRG Rn. 30; siche auch Nr. 77a
Abs. 1 S. 2 RiVAS, unter Verweis auf § 77 IRG; siehe dage-
gen Bose (Fn. 26), Vorbemerkungen zum RbSich. III. A. 3.9
Rn. 16.

allein aufgrund der Sachverhaltsbeschreibung des ersuchen-
den Staates gepriift wird (formelles Priifungsprinzip, siehe
oben 1.). Auf diesem Verstindnis beruht auch das deutsche
Auslieferungsrecht, das nur ausnahmsweise eine Verdachts-
priifung vorsieht (§ 10 Abs. 2 IRG).* Die Regelung fiigt sich
nahtlos in das Modell der international-arbeitsteiligen Straf-
verfolgung ein, das die Aufgabe der Verdachtspriifung dem
ersuchenden Staat zuweist und auf dem Vertrauen beruht,
dass diese Priifung nach rechtsstaatlichen Grundsitzen erfolgt
und das Ergebnis daher anerkannt werden kann.** Diese Auf-
gabenverteilung ist auch sachlich gerechtfertigt, da die Er-
mittlungsbehorde bzw. der Ermittlungsrichter im ersuchen-
den Staat das bisherige Ergebnis der Ermittlungen vollstindig
iiberblickt und — anders als die zustdndige Stelle im ersuchten
Staat — nicht nur fiir die Anordnung einer einzelnen Ermitt-
lungsmaBnahme zustindig ist.*

Diesem Grundverstidndnis folgt auch die Richtlinie zur
Européischen Ermittlungsanordnung, indem sie auf der Grund-
lage des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung von dem
Vollstreckungsstaat verlangt, auf die Verdachtspriifung durch
die Anordnungsbehorde zu vertrauen und diese der Vollstre-
ckung der angeordneten Ermittlungsmainahmen zu Grunde
zu legen. Am Deutlichsten zeigt sich dies in der Regelung
zum Rechtsschutz, wonach die Sachgriinde fiir den Erlass der
Europdischen Ermittlungsanordnung nur im Anordnungsstaat
angefochten werden konnen (Art. 14 Abs. 2 RL EEA). Diese
Beschrinkung der gerichtlichen Kontrolle im Vollstreckungs-
staat ist nur unter der Pramisse zu rechtfertigen, dass auch die
Vollstreckungsbehorde nicht zu einer entsprechenden Uber-
priifung befugt ist, und durch die gerichtliche Kontrolle nicht
in die Aufgabenverteilung zwischen Anordnungs- und Voll-
streckungsstaat eingegriffen werden soll. Mittelbar ergibt sich
eine solche Beschrinkung des Priifungsumfangs auch aus der
Vorschrift iiber die mit der Europdischen Ermittlungsanord-
nung zu iibermittelnden Angaben (Art. 5 Abs. 1 RL EEA):
Ob ein Tatverdacht vorliegt oder nicht, wird sich nur anhand
der bereits vorliegenden Beweise und Ermittlungsergebnisse
beurteilen lassen, die jedoch von der Anordnungsbehorde
nicht tibermittelt werden miissen. Eine Verdachtspriifung kann
damit allenfalls mittelbar anhand der vom Anordnungsstaat
angegebenen Begriindung fiir den Erlass der Europdischen
Ermittlungsanordnung erfolgen.

Diese Aufgabenverteilung zwischen Anordnungs- und
Vollstreckungsstaat beruht allerdings auf zwei Prdmissen,
nidmlich im Wesentlichen gleichwertiger Standards bei der
Verdachtspriifung einerseits und vergleichbarer prozeduraler
Sicherungen (Richtervorbehalt) andererseits. Wihrend man
bei der Auslieferung — nicht zuletzt vor dem Hintergrund von
Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. ¢, Abs. 3 S. 1 EMRK - von einer ,,na-

*# Siehe dazu Vogel (Fn. 12), § 10 IRG Rn. 12 ff.

* Schomburg/Lagodny/Glefy/Hackner (Fn. 15), Einl. Rn. 129,
134.

® Clerinx/Brantegem/van den Bossche, in: Vermeulen (Hrsg.),
Aspecten van Europees formeel strafrecht, 2002, S. 301 (330);
siche auch den Entwurf bei Schiinemann (Hrsg.), Ein Gesamt-
konzept fiir die europiische Strafrechtspflege, 2006, S. 1 (23
f. zu Art. 11 des Entwurfs).
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tirlichen* Konvergenz der nationalen Standards in den Mit-
gliedstaaten ausgehen kann, erscheint dies angesichts der
Vielzahl der von der Europdischen Ermittlungsanordnung er-
fassten EingriffsmaBnahmen hochst zweifelhaft.*® Dies zeigt
sich nicht zuletzt darin, dass der Unionsgesetzeber den unter-
schiedlichen FEingriffsschwellen durch einen Vorbehalt zu-
gunsten des innerstaatlichen Rechts des Vollstreckungsstaates
Rechnung getragen hat (Art. 10 Abs. 1 RL EEA, siche oben
aa), wiahrend er beim Europdischen Haftbefehl auf ein ent-
sprechendes Vollstreckungshindernis verzichtet hat.*’ Dem-
entsprechend kann der fiir die Anordnung der jeweiligen
MafBnahme erforderliche Verdachtsgrad zwischen Anord-
nungs- und Vollstreckungsstaat erheblich voneinander abwei-
chen. Noch gravierender erscheinen aber die Unterschiede in
Bezug auf den priventiven Rechtsschutz durch Richtervorbe-
halte; insoweit ist selbst bei ,.klassischen* Ermittlungsmal-
nahmen (z.B. Durchsuchung und Beschlagnahme) keine ver-
gleichbare Konvergenz der nationalen Strafprozessordnungen
festzustellen.”® Sofern die vorzunehmende ErmittlungsmaB-
nahme im Ermittlungsstaat keinem Richtervorbehalt unter-
liegt, kann die Anerkennung der Verdachtspriifung im Voll-
streckungsstaat zu einer Verkiirzung des priventiven Rechts-
schutzes fiithren, wenn und soweit dem Richter dort die Prii-
fung des Tatverdachts entzogen wird.* Die im Anordnungs-
staat vorgenommene Validierung der Ermittlungsanordnung
ist kein gleichwertiger Ersatz fiir einen Richtervorbehalt, da
sie auch von einem Staatsanwalt ausgestellt werden kann und
somit nicht in gleicher Weise eine unabhingige Priifung
garantiert, dass der fiir die Anordnung der Maflnahme erfor-
derliche Verdacht einer Straftat gegeben ist.”’

d) Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit als Vollstreckungs-
hindernis?

Die UnverhidltnismiBigkeit der angeordneten Ermittlungs-
maBnahme wird in Art. 11 RL EEA nicht als Ablehnungs-
grund erwihnt. Angesichts der ausdriicklichen Verpflichtung
der Anordnungsbehorde, die VerhidltnisméBigkeit der MaB-
nahme zu priifen (Art. 6 Abs. 1 lit. a RL EEA) liegt auf den
ersten Blick der Umkehrschluss nahe, dass es der Vollstre-
ckungsbehorde versagt ist, die Vollstreckung der Ermittlungs-
anordnung unter Hinweis auf deren UnverhéltnisméBigkeit zu
verweigern.”' Eine solche Schlussfolgerung wire jedoch vor-
schnell, denn ein nidherer Blick auf einzelne Vorschriften

* Spencer, ZIS 2010, 602 (603).

*7 Siehe aber zur Inhaftierung Art. 12 RbEuHb.

* Siehe zur korperlichen Durchsuchung und Untersuchung
von Personen sowie zur Durchsuchung von Raumlichkeiten
den rechtsvergleichenden Uberblick bei Bdse, in: Ligeti
(Hrsg.), Toward a Prosecutor for the European Union, Bd. 2
(im Erscheinen).

* Pointiert Heydenreich, StV 2012, 439 (443: deutscher Rich-
ter als ,,GriiB-Gott-August®); siehe auch zur Europiischen
Beweisanordnung: Esser (Fn. 38), S. 1497 (1501 ff.).

% Ahlbrecht, StV 2013, 114 (116); Heydenreich, StV 2012,
439 (443); Zimmermann/Glaser/Motz, EuCLR 2011, 56 (74).
51 Siehe die entsprechende Kritik bei Heydenreich, StV 2012,
439 (443); siehe auch Allegrezza, ZIS 2010, 569 (578).

zeigt, dass der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit auch von
der Vollstreckungsbehorde zu beachten ist.

So kann die Vollstreckungsbehérde ungeachtet des Um-
stands, dass die VerhiltnismaBigkeit der Ermittlungsanord-
nung bei deren Erlass von der Anordnungsbehorde zu priifen
ist, die Anordnungsbehdrde konsultieren, wenn sie Grund zu
der Annahme hat, dass die angeordnete Ma3nahme nicht er-
forderlich oder unverhiltnismifig ist (Art. 6 Abs. 3 S. 1 RL
EEA). Die Vorschrift setzt damit implizit voraus, dass die
Vollstreckungsbehdrde zumindest zu einer summarischen Prii-
fung befugt ist. Dieser Eindruck wird durch die nachfolgende
Regelung bestirkt, wonach die Anordnungsbehorde die Er-
mittlungsanordnung nach der Konsultation zuriickziehen kann
(Art. 6 Abs. 3 S. 2 RL EEA).*

Eine weitere Bezugnahme auf das VerhéltnisméBigkeits-
prinzip findet sich in der Regelung iiber den Riickgriff auf
eine andere, weniger eingriffsintensive Ermittlungsmainahme
(Art. 10 Abs. 3 RL EEA):* Danach kann die Vollstreckungs-
behorde auf eine andere als in der Europdischen Ermittlungs-
anordnung angegebene Mafinahme zuriickgreifen, wenn diese
mit weniger einschneidenden Mitteln das gleiche Ergebnis
erreicht. Diese Regelung entspricht der im VerhédltnismifBig-
keitsprinzip enthaltenen Priifungsstufe der Erforderlichkeit
(Verfiigbarkeit eines milderen, aber in gleicher Weise geeig-
neten Mittels). Im deutschen Strafprozessrecht hat dieses Er-
fordernis seinen deutlichsten Ausdruck in den sog. Subsidia-
ritdtsklauseln gefunden (vgl. z.B. § 100a Abs. 1 Nr. 3 StPO).
Auch insoweit ist die Vollstreckungsbehorde also befugt zu
priifen, ob und inwieweit die Vollstreckung mit dem Grund-
satz der VerhiltnismiBigkeit vereinbar ist.

Dariiber hinaus lédsst sich eine Bindung an das Verhilt-
nisméaBigkeitsprinzip aber auch in die allgemeinen Vollstre-
ckungsvoraussetzungen hineinlesen, dass die angeordnete Er-
mittlungsmaBBnahme in einem vergleichbaren innerstaatlichen
Fall zur Verfiigung stehen miisste (Art. 10 Abs. 1 lit. b RL
EEA), denn ein Ermittlungseingriff, der nach dem Recht des
Vollstreckungsstaates unverhéltnismifBig ist, steht dort eben
nicht zur Verfiigung. Dies gilt nicht nur, soweit der Gesetz-
geber bei der Festlegung der Grenzen fiir die jeweilige Er-
mittlungsmanahme ausdriicklich auf das VerhéltnismaBig-
keitsprinzip verweist.’* Der Grundsatz der VerhiltnismiBig-
keit stellt — neben den gesetzlichen Eingriffsvoraussetzungen
— eine (selbstverstiandliche) verfassungsrechtliche Grenze fiir
die Anordnung und Durchfiihrung von Ermittlungsmafnah-
men dar und verlangt, dass der jeweilige Grundrechtseingriff
in einem angemessenen Verhiltnis zur Schwere der verfolg-
ten Straftat und zur Stirke des Tatverdachts stehen muss.”
Diese Anforderungen gelten nach der ,,Gleichstellungsklausel
in Art. 10 Abs. 1 RL EEA grundsitzlich auch fiir die grenz-
iiberschreitende Beweissammlung.

Soweit der Vollstreckungsbehtdrde damit aufgegeben wird,
im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung auch die Stirke

32 Skeptisch insoweit Ahlbrecht, StV 2013, 114 (119).

33 Ahlbrecht, StV 2013, 114 (116).

>* Siehe etwa § 97 Abs. 5 S. 2 Hs. 2, § 160a Abs. 2 S. 1 StPO.
% Siehe zur Durchsuchung BVerfG NJW 1997, 2165 (2166);
BVerfG NJW 2006, 3411 (3412).
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des Tatverdachts zu beriicksichtigen, steht dies freilich in
einem Widerspruch zu der oben angenommenen Aufgaben-
teilung zwischen Anordnungs- und Vollstreckungsstaat, wo-
nach das Vorliegen eines Tatverdachts allein bei dem Erlass,
aber nicht bei der Vollstreckung einer Europidischen Ermitt-
lungsanordnung gepriift wird. Zugleich hat aber die Kritik an
der weitgehenden Riicknahme der Verdachtspriifung gezeigt,
dass die gerichtliche Kontrolle im Vollstreckungsstaat nicht
entmaterialisiert werden darf (siehe oben c¢) dd). Dieses Span-
nungsverhiltnis ldsst sich iiber eine Einschrinkung bzw.
Modifikation der Aufgabenverteilung zwischen Anordnungs-
und Vollstreckungsstaat auflosen, die bereits in der Regelung
tiber den Erlass der Europidischen Ermittlungsanordnung und
die Bindung der Anordnungsbehorde an das Verhiltnismi-
Bigkeitsprinzip angelegt ist (sieche oben zu Art. 6 Abs. 3 RL
EEA).

Danach obliegt die Priifung der VerhéltnisméBigkeit ein-
schlieflich des Tatverdachts in erster Linie der Anordnungs-
behorde (Art. 6 Abs. 1 RL EEA). Da diese Voraussetzungen
bei Erlass einer Europédischen Ermittlungsanordnung in jedem
einzelnen Fall zu priifen sind (Art. 6 Abs. 2 RL EEA) und die
Griinde fiir die Anordnung (und ihrer VerhiltnismiBigkeit)
an die Vollstreckungsbehorde zu iibermitteln sind (Art. 5
Abs. 1 S. 2 1it. b RL EEA), kann diese anhand der iibermittel-
ten Angaben nicht nur die VerhiltnisméBigkeit der Vollstre-
ckung nach Maflgabe des innerstaatlichen Rechts iiberpriifen,
sondern zu diesem Zweck auch eine summarische Priifung
des Tatverdachts vornehmen und das Ergebnis in die Priifung
der VerhiltnismiBigkeit einflieBen lassen. Eine solche sum-
marische bzw. mittelbare Priifung des Tatverdachts entspricht
— soweit ersichtlich — auch der bisherigen gerichtlichen Pra-
xis.”® Soweit die Vollstreckungsbehdrde auf dieser Grundlage
die VerhiltnismifBigkeit der angeordneten Mallnahme nicht
festzustellen vermag, insbesondere wenn angesichts der Inten-
sitidt des Eingriffs besondere Anforderungen an die Stérke des
Tatverdachts zu stellen sind, ist das Konsultationsverfahren
nach Art. 6 Abs. 3 RL EEA einzuleiten und — sofern die Be-
denken nicht ausgeraumt werden konnen — gegebenenfalls
die Vollstreckung abzulehnen (Art. 10 Abs. 5 RL EEA).

Mit dieser Auslegung bleibt die primére Zustindigkeit des
Anordnungsstaates fiir die Priifung des Tatverdachts auf der
Grundlage der bisherigen Ermittlungen erhalten; es wird aber
zugleich die Moglichkeit zu einer VerhialtnismaBigkeitsprii-
fung im Vollstreckungsstaat er6ffnet, soweit dessen Recht die
Ermittlungsmanahme in formeller (Richtervorbehalt) oder
materieller (Verdachtsgrad) Hinsicht an besondere Voraus-
setzungen kniipft. Fiir diese Auslegung spricht nicht zuletzt,
dass der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit zugleich Be-
standteil des europidischen ordre public ist, der auch bei der
Vollstreckung der Ermittlungsanordnung zu beachten ist (Art.
11 Abs. 1 lit. f RL EEA; siehe auch Priambel Erwédgung Nr.
12).

%% Siehe zur Telefoniiberwachung OLG Hamm NStZ 2000,
666 (zur Priifung des Tatverdachts aufgrund der iiber das
Schengener Informationssystem iibermittelten Unterlagen);
vgl. ferner zur Herausgabe beschlagnahmter Unterlagen (§ 66
IRG) OLG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2001, 156 (157).

II1. Gerichtlicher Rechtsschutz und Verwertungsverbote

Sowohl gegen den Erlass als auch gegen die Vollstreckung
einer Europdischen Ermittlungsanordnung ist im Anordnungs-
bzw. Vollstreckungsstaat gerichtlicher Rechtsschutz zu ge-
wihrleisten (Art. 47 Abs. 1 GRC). Der Unionsgesetzgeber
hat diese Anforderungen iiber das Gleichbehandlungsgebot
prézisiert, d.h. es miissen insoweit die gleichen Rechtsbehelfe
zur Verfiigung stehen wie gegen die entsprechenden inner-
staatlichen MaBlnahmen (Art. 14 Abs. 1 RL EEA). Die Gleich-
behandlung mit innerstaatlichen Ermittlungsmafinahmen er-
streckt sich auch auf die Rechtsbehelfsbelehrung (Art. 14
Abs. 3 RL EEA), die Fristen fiir die Einlegung des Rechtsbe-
helfs (Art. 14 Abs. 4 RL EEA) und eine aufschiebende Wir-
kung von Rechtsbehelfen (Art. 14 Abs. 6 RL EEA). Die je-
weiligen Vorschriften miissen dabei zugleich so ausgestaltet
sein, dass sie eine effektive Wahrnehmung der Rechtsbehelfe
ermoglichen (Art. 14 Abs. 3, 4 RL EEA).

1. Rechtswegspaltung und Zugang zum gerichtlichen Rechts-
schutz

Wie aus den vorstehenden Ausfiihrungen zur Verdachtsprii-
fung bereits deutlich geworden ist, beruhen die Regelungen
iiber den gerichtlichen Rechtsschutz auf dem sog. Trennungs-
modell, wonach Rechtsschutz gegen den Erlass der Europdi-
schen Ermittlungsanordnung im Anordnungsstaat, Rechts-
schutz gegen deren Anerkennung und Vollstreckung im Voll-
streckungsstaat gewihrt wird. Diese ,,Aufspaltung* des Rechts-
schutzes in der internationalen Rechtshilfe ist einerseits dem
Grundsatz der Staatenimmunitdt geschuldet (,,par in parem
non habet iudicium®) und beruht andererseits auf der pragma-
tischen Erwidgung, dass das in dem jeweiligen Staat zustdndi-
ge Gericht besser mit dem anwendbaren Verfahrensrecht ver-
traut ist als ein auslindisches Gericht.”” Beide Erwigungen
schlieBen jedoch eine inzidente Priifung eines ausldndischen
Hoheitsaktes nicht aus,”® wie sie regelmiBig bei der Auslegung
und Anwendung des ordre public-Vorbehalts (§ 73 IRG) vor-
genommen wird.”® Dies gilt insbesondere fiir die gerichtliche
Uberpriifung auslindischer Hoheitsakte auf ihre Vereinbar-
keit mit dem Volkerrecht, wie sie der BGH in seiner jiingsten
Entscheidung zur Verwertbarkeit einer im Ausland durchge-
fiihrten Telefoniiberwachung vorgenommen hat.®

Die Rechtswegspaltung ist damit nicht im Sinne einer
strikten Kompetenzbeschrinkung, sondern einer sachangemes-

57 Harings, Grenziiberschreitende Zusammenarbeit der Poli-
zei- und Zollverwaltungen und Rechtsschutz in Deutschland,
1998, S. 223 f.

8 Siche zur Staatenimmunitit Harings (Fn. 57), S. 245 £
siehe auch Kreicker, Volkerrechtliche Exemtionen, Bd. 1,
2007, S. 303, mit dem Hinweis, dass ein Verbot der rechtli-
chen Uberpriifung eines auslindischen Hoheitsaktes auf eine
Pflicht zur Anerkennung auslidndischer Hoheitsakte hinaus-
laufe, die sich volkerrechtlich nicht begriinden lésst.

% Siehe insoweit zum Priifungsgegenstand (auslindische Straf-
verfolgung bzw. Strafvollstreckung) Vogel (Fn. 12), § 73 IRG
Rn. 22.

% BGH StV 2014, 193 (194 ff.).
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senen Aufgabenverteilung bei der grenziiberschreitenden Be-
weiserhebung und dem in diesem Zusammenhang zu gewéhr-
leistenden Rechtsschutz als Bestandteile der international-
arbeitsteiligen Strafverfolgung zu verstehen.®’ Auf diesem
Verstindnis beruht auch die Ausgestaltung des Rechtsschutzes
bei der Europdischen Ermittlungsanordnung: Danach konnen
die Sachgriinde fiir den Erlass der Europdischen Ermittlungs-
anordnung (siehe oben zum Tatverdacht) nur im Anordnungs-
staat angefochten werden (Art. 14 Abs. 2 Hs. 1 RL EEA);
diese Aussage wird allerdings unter den Vorbehalt gestellt,
dass die Grundrechtsgarantien im Vollstreckungsstaat davon
unberiihrt bleiben (Art. 14 Abs. 2 Halbs. 2 RL EEA). Dieser
Zusatz bestitigt noch einmal die oben begriindete Befugnis
der Vollstreckungsbehorde, eine VerhdltnismaBigkeitspriifung
vorzunehmen (siehe oben II. 2. d), so dass sich die Gegen-
stande der gerichtlichen Kontrolle im Anordnungs- und Voll-
streckungsstaat nicht unwesentlich tiberschneiden. Darin liegt
keine Unstimmigkeit, sondern eine Konsequenz des mit der
Richtlinie verfolgten Ansatzes, die grenziiberschreitende
Beweissammlung sowohl den Anforderungen des Anord-
nungsstaates als auch denen des Vollstreckungsstaates zu
unterwerfen (Grundsatz der Meistbegiinstigung).

Ungeachtet der fiir den Einzelnen ,giinstigen” Uber-
schneidungen beim gerichtlichen Rechtsschutz ist das Tren-
nungsmodell mit Blick auf das Recht auf einen wirksamen
Rechtsbehelf keineswegs unproblematisch, denn dass die
Sachgriinde fiir den Erlass der Ermittlungsanordnung nur im
Anordnungsstaat angefochten werden koénnen, macht es fiir
den im Vollstreckungsstaat von der Mallnahme Betroffenen
aufgrund der zu tiberwindenden rdumlichen Distanz, fehlen-
der Sprachkenntnisse und der mangelnden Vertrautheit mit
einer fremden Rechtsordnung sehr viel schwerer, Rechtsschutz
zu erlangen als in einem rein innerstaatlichen Kontext.”” Da
sich die Richtlinie allein an den nationalen Regelungen zu
vergleichbaren innerstaatlichen Fillen orientiert, kann sie
diesen Problemen schon im Ausgangspunkt nicht wirksam
begegnen. Die Garantie effektiven gerichtlichen Rechtsschut-
zes muss zu diesem Zweck um eine transnationale Dimension
erweitert werden, welche die besonderen Schwierigkeiten der
grenziiberschreitenden Wahrnehmung dieses Rechts adressiert
und durch Ausgleichs- bzw. UnterstiitzungsmafBnahmen kom-
pensiert. Um den Zugang zum gerichtlichen Rechtsschutz im
Anordnungsstaat zu erleichtern, kommen zwei Wege in Be-
tracht:

Eine Moglichkeit bestiinde in der Konzentration des
Rechtsschutzes im Vollstreckungsstaat, d.h. das dort angeru-
fene Gericht konnte in einem Verfahren iiber die Rechtmi-
Bigkeit von Anordnung und Vollstreckung entscheiden; unter
Umstinden konnte dieser Entscheidung eine Vorlage an das

%! Siehe demgegeniiber die grundsitzlichen Bedenken gegen
eine Rechtswegspaltung unter Verweis auf Art. 13 EMRK bei
Esser (Fn. 38), S. 1497 (1505 f.); zuriickhaltender Glef
(Fn. 11), § 16 Rn. 32,45 f.

82 Ahlbrecht, StV 2013, 114 (117); Heydenreich, StV 2012,
439 (444); Schiinemann/Roger, ZIS 2010, 92 (97); Swoboda,
HRRS 2014, 10 (18).

zustindige Gericht des Anordnungsstaates vorausgehen.” In
der Tendenz kommt dieser Vorschlag der oben entwickelten
restriktiven Auslegung des Art. 14 Abs. 2 RL EEA und der
Annahme einer weiten Priifungskompetenz des Gerichts im
Vollstreckungsstaat nahe.

Ein anderer Weg bestiinde darin, die Einlegung des Rechts-
behelfs im Vollstreckungsstaat zugleich als Anfechtung der
Anordnung zu behandeln und an das zustidndige Gericht des
Anordnungsstaates weiterzuleiten.** Ein dhnlicher Mechanis-
mus ist bereits fiir die grenziiberschreitende Geltendmachung
von Entschiddigungsanspriichen durch Opfer von Straftaten
vorgesehen.”” Soweit die Vollstreckung nicht bereits aus
anderen Griinden rechtswidrig ist, konnte das Gericht des
Vollstreckungsstaates die gerichtliche Entscheidung im An-
ordnungsstaat abwarten und sodann auf dieser Grundlage
iiber den Rechtsbehelf entscheiden.

Dariiber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass die grenz-
iiberschreitende Einlegung von Rechtsbehelfen gegeniiber
innerstaatlichen Verfahren ein gesteigertes Mall an rechtli-
chem Rat und Beistand erfordert. In den Verhandlungen zum
Rahmenbeschluss iiber die vorldufige Sicherstellung von Be-
weismitteln hatte das Vereinigte Konigreich eine Vorschrift
vorgeschlagen, wonach der Anordnungsstaat angemessene
Rechtsberatung und Beistand (,,adequate legal advice and
assistance) sicherstellen miisse.®® Aus #hnlichen Erwigungen
wird in grenziiberschreitenden Ermittlungsverfahren ein Recht
auf ,multinationale Verteidigerteams™ bzw. eine ,,doppelte
Verteidigung* gefordert, da eine effektive Verteidigung vo-
raussetzt, dass rechtlich erhebliche Einwinde vor dem jeweils
zustiandigen Gericht von einem in der jeweiligen Rechtsord-
nung vertrauten Rechtsbeistand vorgebracht werden kénnen.®’

2. Ineffektivitiit des Rechtsschutzes vor nationalen Gerichten

Ein weiteres strukturelles Problem grenziiberschreitender
Rechtsbehelfe ist der Umstand, dass die gerichtliche Ent-
scheidung fiir den Betroffenen zu spit kommt, da die Ermitt-
lungsmaBnahme bereits vollstreckt und das erlangte Beweis-
material an den Anordnungsstaat iibergeben worden ist, fiir
den die gerichtliche Entscheidung im Vollstreckungsstaat
keinerlei Bindungswirkung entfaltet. Dieses Problem ldsst sich
nur dadurch Iésen, dass die Ubermittlung des Beweismateri-
als ausgesetzt wird, bis iiber den Rechtsbehelf im Vollstre-
ckungsstaat entschieden worden ist (Art. 13 Abs. 2 S. 1 RL
EEA). Ob von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht wird,

63 Roger, GA 2010, 29 (41); Schiinemann/Roger, ZIS 2010,
92 (97).

% Bése (Fn. 26), Vorbemerkungen zum Rahmenbeschluss
iiber die Vollstreckung von Entscheidungen iiber die Sicher-
stellung von Vermogensgegenstinden oder Beweismitteln,
III. A. 3.9 Rn. 17.

% Art. 5 und 6 der Richtlinie 2004/80/EG v. 29.4.2004 zur
Entschidigung der Opfer von Straftaten, ABI. EU Nr. L 261
v. 6.8.2004, S. 15.

% Rats-Dok. 11579/01, S. 4.

7" Ahlbrecht/Lagodny, StraFo 2003, 329 (335); JUSTICE
report, European Arrest Warrants — Ensuring an effective
defence, 2012, S. 13 f.
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liegt jedoch — sofern dem Betroffenen keine schweren oder
irreparablen Schiden drohen (Art. 13 Abs. 2 S. 2 RL EEA) —
im Ermessen der zustidndigen Behorde (,.kann [...] ausgesetzt
werden®).® In der Regel wird diese Moglichkeit jedoch
schon deshalb nicht in Betracht kommen, weil die Ermitt-
lungsmaf3nahme hidufig heimlich vorgenommen und der Be-
troffene erst nachtriglich iiber den Eingriff informiert wird,
so dass er auch erst nach der Ubermittlung des Beweismateri-
als einen entsprechenden Rechtsbehelf einlegen kann.”

Fiir eine solche Situation sieht die Richtlinie vor, dass der
Anordnungsstaat eine erfolgreiche Anfechtung im Vollstre-
ckungsstaat im Einklang mit seinem nationalen Recht ,,be-
riicksichtigt (Art. 14 Abs. 7 S. 1 RL EEA). Durch den nach-
folgenden Zusatz, wonach bei der Bewertung des erlangten
Beweismittels im Strafverfahren die Verteidigungsrechte ge-
wahrt und ein faires Verfahren gewdhrleistet werden muss
(Art. 14 Abs. 7 S. 2 RL EEA), wird deutlich, in welchem
Kontext diese Beriicksichtigung erfolgen soll: Es geht um die
Frage, ob und inwieweit die Rechtswidrigkeit der Vollstre-
ckung der Europidischen Ermittlungsanordnung im Anord-
nungsstaat ein strafprozessuales Verwertungsverbot begriindet.
Uber die Annahme eines Verwertungsverbotes konnte also
der gerichtlichen Entscheidung im Anordnungsstaat mittelbar
zur Durchsetzung verholfen werden.

Die vom Unionsgesetzgeber gewihlte Formulierung (,,be-
riicksichtigt®) ldsst allerdings deutlich erkennen, dass die
erfolgreiche Anfechtung der Beweiserhebung im Vollstre-
ckungsstaat keineswegs automatisch zur Unverwertbarkeit
des Beweismittels im Anordnungsstaat fiihrt.”’ Die Regelung
hilt vielmehr an dem Grundsatz fest, dass sich die Verwer-
tung nach dem Recht des Staates bestimmt, in dem das Straf-
verfahren gefiihrt wird (lex fori). Mit der Beriicksichtigungs-
pflicht weicht der Unionsgesetzgeber allerdings von der —
zumindest in Deutschland — herrschenden Ansicht ab, wonach
die Einhaltung des auslidndischen Verfahrensrechts bei der
Beweiserhebung fiir die Verwertung des erlangten Beweis-
materials in einem inlindischen Strafverfahren nicht iiber-
priift werden muss.”' Da das Gericht des Vollstreckungsstaats
im Fall einer erfolgreichen Anfechtung die Rechtswidrigkeit
der Vollstreckung einer Europdischen Ermittlungsanordnung
festgestellt hat, impliziert die Beriicksichtigungspflicht zu-
gleich, dass auch das Tatgericht im Anordnungsstaat von der
Rechts-widrigkeit der Vollstreckung der Ermittlungsanord-
nung auszugehen hat — auch wenn sich die daraus zu ziehen-
den Konsequenzen fiir die Verwertbarkeit weiterhin aus der
lex fori ergeben. Man kann die Beriicksichtigungspflicht
insoweit auch als eine Ausprigung des Grundsatzes der ge-
genseitigen Anerkennung von Gerichtsentscheidungen be-
greifen. Ein deutsches Gericht hat also zu priifen, ob die
Rechtswidrigkeit der Beweiserhebung ein unselbstindiges
Beweisverwertungs-verbot begriindet, und bei der Abwidgung

% Siehe zur Europiischen Beweisanordnung Esser (Fn. 38),
S. 1497 (1507).

% Swoboda, HRRS 2014, 10 (18); siehe auch Heydenreich,
StV 2012, 439 (444).

™ Heydenreich, StV 2012, 439 (444).

""BGH StV 2014, 193 (196) m.w.N.

Art und Umfang des im Vollstreckungsstaat festgestellten
Rechtsverstofles einzubeziehen.

Ausgehend vom Prinzip der gegenseitigen Anerkennung
liee sich sogar noch ein weiterer Schritt in Erwigung zie-
hen, ndamlich eine Anerkennung einer im Vollstreckungsstaat
ergangenen gerichtlichen Anordnung, die erhobenen Beweis-
mittel zuriickzugeben oder zu vernichten.”” Auf diese Weise
wire dem Betroffenen ein wirksames Mittel an die Hand
gegeben, den in der Richtlinie garantierten Standard der
Meistbegiinstigung auch gerichtlich durchzusetzen. Eine ent-
sprechende Pflicht ldsst sich dem Wortlaut der Richtlinie
nicht entnehmen, wire aber eine konsequente Fortentwick-
lung des Art. 47 Abs. 1 GRC und der in der Richtlinie leider
nur ansatzweise enthaltenen Bemiihungen, die strukturellen
Defizite des transnationalen Rechtsschutzes zu tiberwinden.

3. Die Richtlinie zur EEA als Grundlage eines Verwertungs-
verbotes im Anordnungsstaat?

Die Richtlinie iiber die Europidische Ermittlungsanordnung
regelt die grenziiberschreitende Erhebung von Beweismaterial
und dessen Ubermittlung an den Anordnungsstaat. Zur Ver-
wertung des auf diese Weise erlangten Beweismaterial im
Anordnungsstaat enthélt sie hingegen kaum Vorgaben, son-
dern iiberlédsst diese Frage weitgehend dem im Anordnungs-
staat geltenden Strafverfahrensrecht (vgl. Art. 14 Abs. 7 S. 2
RL EEA: ,,Unbeschadet der nationalen Verfahrensvorschrif-
ten [...]%; siehe oben 1.). Ungeachtet dessen stellt sich die
Frage, ob ein Verstol gegen die Richtlinie geeignet ist, im
Strafverfahren des Anordnungsstaates ein unselbstindiges Ver-
wertungsverbot auszulosen. Nach der jlingsten Rechtsprechung
des BGH kann ein strafprozessuales Verwertungsverbot auch
auf einen Versto3 gegen ein volkerrechtliches Rechtshilfe-
Ubereinkommen gestiitzt werden.” Diese Grundsiitze konnen
auf die unionsrechtlichen Grundlagen der strafrechtlichen
Zusammenarbeit iibertragen werden.”*

Der Beschuldigte kann sich allerdings nur dann zur Be-
griindung eines Verwertungsverbotes auf die Richtlinie beru-
fen, wenn diese zu seinen Gunsten unmittelbare Wirkung ent-
faltet. Dies setzt voraus, dass die betreffenden Bestimmungen
inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind, der Mit-
gliedstaat diese aber nicht fristgemil oder nur unzulidnglich
in das nationale Recht umgesetzt hat.”” In Bezug auf die
Richtlinie zur Europdischen Ermittlungsanordnung ist inso-
weit zu differenzieren.

2 Siehe zu entsprechenden Anderungsvorschligen des Par-
laments Ahlbrecht, StV 2013, 114 (119).

3 BGH StV 2014, 193 (194); siehe auch bereits BGH StV
2007, 627.

™ Vgl. auch Swoboda, HRRS 2014, 10, die in der genannten
Entscheidung Ansidtze zu einer rahmenbeschlusskonformen
Auslegung erkennt.

" EuGH, Urt. v. 5.4.1979 — C-148/78 (Ratti) = Slg. 1979,
1629 (1642 Rn. 23); EuGH, Urt. v. 11.7.2002 — C-62/00
(Marks & Spencer) = Slg. 2002, 1-6325 (6358 Rn. 25);
EuGH, Urt. v. 10.4.2003 — C-276/01 (Steffensen) = Slg.
2003, 1-3735 (3770 ff. Rn. 42 ff.).
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Was den Schutz durch die lex loci angeht, so verleiht die
Richtlinie dem Betroffenen keinerlei Rechte, sondern be-
griindet lediglich eine Befugnis der Vollstreckungsbehorde,
die Vollstreckung der Europdischen Ermittlungsanordnung
abzulehnen (Art. 11 Abs. 1 RL EEA: ,kann [...] versagt wer-
den®).” Es obliegt der Entscheidung des nationalen Gesetz-
gebers, diese Ablehnungsgriinde als obligatorische oder fa-
kultative Vollstreckungshindernisse auszugestalten. Eine un-
mittelbare Wirkung zugunsten des Betroffenen scheidet damit
aus. Die allgemeine Gleichstellungsklausel (Art. 10 Abs. 1
RL EEA) ist weniger eindeutig formuliert, allerdings ergibt
sich aus dem systematischen Kontext (siehe zur Priifung der
Erforderlichkeit Art. 10 Abs. 3 RL EEA: ,kann [...] zuriick-
greifen®), dass die Richtlinie insoweit Handlungsméglichkei-
ten eroffnet, aber keine entsprechenden Pflichten der Voll-
streckungsbehorde begriinden soll.”” Die Ablehnungsgriinde
der Richtlinie i.V.m. der lex loci scheiden damit als Grundla-
ge eines Verwertungsverbotes aus.

Demgegeniiber werden die Voraussetzungen fiir den Er-
lass der Europidischen Ermittlungsanordnung (Zuldssigkeit in
einem vergleichbaren innerstaatlichen Fall, VerhdltnismiBig-
keit) eindeutig und verbindlich festgelegt (Art. 6 Abs. 1 RL
EEA: ,darf nur dann eine EEA erlassen, wenn [...]*). Die
Vorschrift schiitzt die Grundrechte des Betroffenen, indem
sie die Anordnungsbehorde an die nach der lex fori bestehen-
den Grenzen fiir innerstaatliche Ermittlungseingriffe und das
VerhiltnismiBigkeitsprinzip bindet, und ldsst den Mitglied-
staaten insoweit keinerlei Umsetzungsspielraum. In dhnlicher
Weise wird die Vollstreckungsbehorde an die lex fori gebun-
den, soweit sie die von der Anordnungsbehdrde angegebenen
Form- und Verfahrensvorschriften einzuhalten hat (Art. 9
Abs. 2 RL EEA). Die Einschriankung durch den ordre public-
Vorbehalt (Art. 9 Abs. 2 a.E. RL EEA) ist ihrerseits hinrei-
chend bestimmt und steht daher einer unmittelbaren Wirkung
nicht entgegen.’® Allerdings weist die vorliegende Konstella-
tion die Besonderheit auf, dass die unmittelbare Wirkung
nicht gegeniiber dem Staat begriindet wird, der seine Pflicht
aus der Richtlinie verletzt hat (Vollstreckungsstaat), sondern
gegeniiber einem anderen Mitgliedstaat (Anordnungsstaat).
Die Begriindung einer unmittelbaren Wirkung im Anordnungs-
staat ginge daher iiber die bisherige Rechtsprechung zur un-
mittelbaren Wirkung hinaus. Die ratio der unmittelbaren Wir-
kung, wonach sich ein Mitgliedstaat gegeniiber dem Einzel-
nen nicht darauf berufen konnen soll, dass er seiner Umset-

76 Aus dem Vorrang des Primirrechts diirfte dies nicht fiir den
europdischen ordre public-Vorbehalt gelten (Art. 11 Abs. 1
lit. d und f RL EEA), d.h. insoweit besteht eine Pflicht, die
Vollstreckung zu verweigern. Die spiegelbildlichen Rechte
des Einzelnen ergeben sich indessen nicht aus der Richtlinie,
sondern aus dem Primirrecht (Art. 6 Abs. 1 EUV i.V.m. der
Grundrechte-Charta).

" Siehe insoweit auch Priambel Nr. 10 (,,Die Vollstreckungs-
behorde ist befugt ...).

8 Siche insoweit bereits EuGH, Urt. v. 4.12.1974 — 41/74
(van Duyn) = Slg. 1974, 1337 (1349 Rn. 13/14).

zungspflicht nicht nachgekommen ist,” lisst sich aber nach
dem Grundsatz der international-arbeitsteiligen Strafverfol-
gung auf die vorliegende Konstellation iibertragen: Der An-
ordnungsstaat muss sich den Richtlinienverstofl des Vollstre-
ckungsstaates zurechnen lassen, da er diesen fiir ein inldndi-
sches Strafverfahren einschaltet.®® Der Einwand, der Anord-
nungsstaat konne nicht mehr tun als auf eine Einhaltung der
von ihm angegebenen Form- und Verfahrensvorschriften
hinzuwirken,81 schliefit eine solche Zurechnung nicht aus, da
Anordnungs- und Vollstreckungsstaat gegeniiber dem Beschul-
digten gemeinsam fiir die RechtmifBigkeit der grenziiber-
schreitenden Beweissammlung einzustehen haben.*” Fiir eine
solche Auslegung spricht nicht zuletzt, dass der BGH Art. 4
Abs. 1 EU-Rechtshilfe-Ubereinkommen — die Vorliuferrege-
lung zu Art. 9 Abs. 2 RL EEA - bereits als geeignete Grund-
lage eines Verwertungsverbot angesehen hat® und es kaum
verstindlich wire, mit dem neuen Instrument hinter ein be-
reits erreichtes Schutzniveau zuriickzufallen. Voraussetzung
ist allerdings, dass die jeweilige Form- bzw. Verfahrensvor-
schrift auf die Begriindung eines subjektiven Rechts gerichtet
ist (z.B. Recht auf Verteidigung).

Wie bereits erwihnt, regelt das Unionsrecht grundsétzlich
nicht, unter welchen Voraussetzungen ein Beweisverwertungs-
verbot anzunehmen ist. Bei der Entscheidung dariiber, ob der
Richtlinienversto3 ein Verwertungsverbot begriindet, sind
allerdings in zweierlei Hinsicht unionsrechtliche Vorgaben zu
beachten:™

Zum Einen ergibt sich aus der Pflicht zur Umsetzung der
Richtlinie (Art. 288 Ab. 3 AEUV), dass das nationale Recht
im Fall einer Verletzung des mit der Richtlinie eingerdumten
Rechts die gleichen Schutzgarantien (Rechtsbehelfe, Verwer-
tungsverbote) vorsehen muss wie bei vergleichbaren Versto-
Be gegen das innerstaatliche Recht (Gleichbehandlungsgebot)
und die Ausiibung des betreffenden Rechts nicht praktisch
unmoglich machen oder wesentlich erschweren darf (Effekti-
vititsgebot).” Eine wichtige Ausprigung des Effektivititsge-
botes ist die Gewihrleistung gerichtlichen Rechtsschutzes

79 Biervert, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl.
2012, Art. 288 AEUV Rn. 29.

% vgl. EGMR, Urt. v. 27.10.2011 — 25303/08 (Stojkovic v.
Frankreich und Belgien), Rn. 55; siehe auch zur Zurechnung
von Auslieferungshaft im ersuchten Staat EGMR, Urt. v.
21.4.2009 — 11956/07 (Stephens v. Malta), Rn. 51 ff.

81 Vgl. fiir die Fille, in denen keine Pflicht des ersuchten
Staates besteht, den Vorgaben des ersuchenden Staates Folge
zu leisten Bose, ZStW 114 (2002), 148 (168 £.).

82 Vogel (Fn. 12), Vor § 1 IRG Rn. 40; siehe auch Esser/Gae-
de/Tsambikakis, NStZ 2012, 619 (623). Dementsprechend er-
streckt sich die zivilrechtliche Haftung des Vollstreckungs-
staates auch auf Schédden, die von Beamten des Anordnungs-
staates verursacht worden sind (Art. 18 Abs. 2 RL EEA).

3 BGH StV 2007, 627.

8 Siehe insoweit Dannecker, ZLR 2009, 606 (610 f.).

% EuGH, Urt. v. 10.4.2003 — C-276/01 (Steffensen) = Slg.
2003, I-3735 (3774 ff. Rn. 60 ff.).
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gegen eine (mdgliche) Verletzung des garantierten Rechts.®
Soweit dem Betroffenen daher im Vollstreckungsstaat kein
effektiver Rechtsschutz gewihrt wird, z.B. weil das inner-
staatliche Recht keinen entsprechenden Rechtsbehelf (z.B.
gegen eine bereits abgeschlossene Vernehmung) vorsieht, kann
daher das Effektivititsgebot verletzt sein, wenn das Tatge-
richt im Anordnungsstaat nicht inzident einen Versto3 gegen
die Richtlinie priift und auf dieser Grundlage iiber die Ver-
wertung des erlangten Beweismaterials entscheidet.

Dariiber hinaus ist das Gericht des Anordnungsstaates bei
der Verwertung des erlangten Beweismaterials an die Grund-
rechte-Charta gebunden, insbesondere sind das Recht auf ein
faires Verfahren (Art. 47 Abs. 2 GRC) und die Rechte der
Verteidigung (Art. 48 Abs. 2 GRC) zu gewihrleisten (Art. 14
Abs. 7 S. 2 RL EEA). Diese zweite Grenze ist gerade dann zu
beachten, wenn iiber die Frage zu entscheiden ist, ob aus
einem Richtlinienverstol bei der Beweiserhebung ein Be-
weisverwertungsverbot abzuleiten ist.®” Wird dem Angeklag-
ten durch den Richtlinienverstof3 die Moglichkeit genommen,
wirksam Einwénde gegen die Zuverldssigkeit des Beweismit-
tels zu erheben, so kann darin ein Verstol gegen den Fairness-
grundsatz liegen, der ein strafprozessuales Verwertungsverbot
begriindet.*®

Ob ein Verstofl gegen die lex loci ohne Riickgriff auf die
Richtlinie ein Verwertungsverbot zu begriinden vermag,®
kann an dieser Stelle nicht mehr vertieft werden. Der BGH
hat es kiirzlich abgelehnt, die Rechtmifigkeit der Beweiser-
hebung im Ausland am Malstab der lex loci zu iiberpriifen
und das Ergebnis dieser Priifung der Entscheidung tiber die
Verwertbarkeit zu Grunde zu legen.”” Der BGH geht dabei
davon aus, dass nach Volker- und Unionsrecht zu einer sol-
chen Priifung nur die Gerichte des ersuchten Staates befugt
seien und verweist in diesem Zusammenhang erginzend auf

% vgl. EuGH, Urt. v. 10.4.2003 — C-276/01 (Steffensen) =
Slg. 2003, I-3735 (3776 Rn. 66); siehe zum volkerrechtlich
garantierten Recht auf konsularischen Beistand (Art. 36 Wie-
ner Konsularrechtsiibereinkommen) und dem Zusammenhang
von effektiver Gewihrleistung, Rechtsschutz und der Be-
griindung eines Verwertungsverbotes BVerfG StV 2008, 1
(4); BVerfG NJW 2011, 207 f.

% Siehe bereits EuGH, Urt. v. 10.4.2003 — C-276/01 (Stef-
fensen) = Slg. 2003, 1-3735 (3777 ff. Rn. 71 {f.).

% Siehe zum Recht auf eine Zweitprobe als Grundlage eines
Gegengutachtens bei der Verfolgung von Ordnungswidrig-
keiten im Lebensmittelrecht: EuGH, Urt. v. 10.4.2003 — C-
276/01 (Steffensen) = Slg. 2003, 1-3735 (3779 Rn. 78 f.);
sieche auch zum Strafverfahren EuGH, Beschl. v. 19.5.2009 —
C-166/08, (Weber) = Slg. 2009, 1-4253 (4269 Rn. 32). In
dem letztgenannten Fall hat das deutsche Gericht ein Verwer-
tungsverbot angenommen, sieche OVG Miinster, ZLR 2009,
370; ebenfalls fiir ein Verwertungsverbot Dannecker, ZLR
2009, 606 (611); Esser, StV 2004, 221 (227).

% Fiir VerstoBe gegen die lex fori ist diese Frage unproble-
matisch, da die Verwertung des Beweismittels ohnehin der
lex fori folgt und daher die allgemeinen Regeln zur Begriin-
dung unselbstindiger Verwertungsverbote Anwendung finden.
% BGH StV 2014, 193 (196).

den Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung.”’ Wie oben
bereits festgestellt wurde, schliet der Priifungsgegenstand
(ausldndischer Hoheitsakt) eine inzidente gerichtliche Uber-
priifung durch deutsche Gerichte nicht von vornherein aus
(siehe oben 1.). Da deutsche Gerichte mitunter auch ausliandi-
sches Recht anzuwenden haben (siehe zur Strafbarkeit am
Tatort § 7 StGB)gz, erscheint es durchaus denkbar, dass auch
im vorliegenden Zusammenhang ausldndisches Verfahrens-
recht zur Anwendung kommen konnte, ohne dass die Souve-
ranitdt bzw. volkerrechtliche Immunitét des ersuchten Staates
dadurch verletzt wiirde.” Der Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung verbietet eine Priifung ebenfalls nicht, da er —
wie gerade die Europdische Ermittlungsanordnung zeigt (siche
oben II. 2.) — Ausnahmen und Vorbehalte zulisst.” Fir die
Auffassung des BGH sprechen gleichwohl die funktional-
pragmatischen Erwigungen (Aufgabenteilung)”’, auf denen
das bisherige Trennungsmodell beruht, das die gerichtliche
Uberpriifung der Beweiserhebung am MaBstab der lex loci
dem ersuchten Staat zuweist (siehe oben 1.).”® Den Rechts-
schutzdefiziten, die mit diesem Modell einhergehen,”’ begeg-
net die Richtlinie zwar nur unzureichend (Art. 14 Abs. 7 S. 1
RL EEA, siehe oben 2.). Die Regelung spiegelt aber zugleich
das vorherrschende Grundverstindnis wider, wonach es —
vorbehaltlich einer abweichenden Regelung — nicht Aufgabe
der Gerichte des ersuchenden Staates (Anordnungsstaates)
ist, die RechtméfBigkeit der Beweiserhebung am Maf3stab der
lex loci zu iiberpriifen.

IV. Fazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Be-
weiserhebung und der Beweistransfer auf der Grundlage
einer Europidischen Ermittlungsanordnung weitgehend den
bisher geltenden Grundsédtzen der internationalen Beweis-
rechtshilfe folgen. Der Schutz des Beschuldigten bzw. Dritt-
betroffenen gegeniiber strafprozessualen Ermittlungseingriffen
bleiben durch das Meistbegiinstigungsprinzip (Schutz durch
lex fori und lex loci) gewahrt. Die wesentlichen Neuerungen
liegen damit in dem beschleunigten (Fristenregime, Art. 12
RL EEA) und standardisierten (Formular, Art. 5 i.V.m. An-
hang A) Verfahren,” so dass zu erwarten ist, dass Umfang
und Bedeutung der grenziiberschreitenden Beweiserhebung
mit dem neuen Instrument zunchmen werden.” Diese Ent-

I BGH StV 2014, 193 (196); sieche auch bereits BGH wistra
2005, 58 (60).

%2 Glefs, ZStW 125 (2013), 573 (594 £.).

% Siehe auch Schuster, StV 2014, 198 (201).

% Schuster, StV 2014, 198 (201).

% Siehe insoweit die Beispiele bei Glefl, ZStW 125 (2013),
573 (596).

% Sieche dazu niher Bise, ZStW 114 (2002), 148 (150 ff.);
ablehnend Schuster, Verwertbarkeit im Ausland gewonnener
Beweise im deutschen Strafprozess, 2006, S. 105 ff.

%7 Siehe die entsprechende Kritik bei Schuster, StV 2014, 198
(200 f.).

% Siehe auch Ahlbrecht, StV 2013, 114 (120).

% Mit der Einfithrung des Europiischen Haftbefehls stieg die
Zahl der von Deutschland bewilligten Auslieferungen an an-
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wicklung macht es umso dringlicher, die bereits unter dem
bislang geltenden Rechtsrahmen des Beweistransfers beste-
henden Probleme, insbesondere im Zusammenhang mit dem
Rechtsschutz, anzugehen. Die Pflicht zur Beriicksichtigung
der erfolgreichen Anfechtung der Vollstreckung von Ermitt-
lungsmafB3nahmen (Art. 14 Abs. 7 S. 1 RL EEA) enthilt erste
Ansitze zu einer Modifikation des Trennungsmodells, bleibt
aber vage und unbestimmt. Die Rechtsschutzdefizite werfen
zugleich ein Schlaglicht auf einen blinden Fleck der Diskus-
sion iiber die Schaffung gemeinsamer Mindeststandards fiir
die Rechte des Beschuldigten, die vor allem mit Blick auf das
innerstaatliche Strafverfahren gefiihrt wird,'” ohne auf die
spezifische Situation des Beschuldigten einzugehen, der sich
grenziiberschreitenden Ermittlungen durch einen aus mehre-
ren Mitgliedstaaten bestehenden Strafverfolgungsverbund aus-
gesetzt sieht.'”" Eine der Herausforderungen fiir den Unions-
gesetzgeber, aber auch fiir Wissenschaft und Praxis wird
darin bestehen, die bestehenden Grund- und Verfahrensrechte
um eine transnationale Dimension zu erweitern (siehe bereits
Art. 50 GRC) und damit der besonderen Gefiahrdungslage des
Beschuldigten in der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit
Rechnung zu tragen.'”

dere Mitgliedstaaten von 354 (2003) auf 1179 Fille (2010)
an, sieche Wahl, in: Albers u.a. (Fn. 19), S. 268 (283). Diese
Zunahme lésst sich nicht (allein) mit der Abschaffung bzw.
Einschrinkung der traditionellen Auslieferungshindernisse
(Auslieferungsverbot fiir deutsche Staatsangehorige sowie fiir
politische, militdrische und fiskalische Delikte, Grundsatz der
beiderseitigen Strafbarkeit) erklédren.

1" Siehe etwa Cape/Namoradze/Smith/Spronken, Effective
Criminal Defence in Europe, 2010; Polakiewicz, EuGRZ
2010, 11; Vogel/Matt, StV 2007, 206.

"% Siehe aber bereits Ahlbrecht/Lagodny, StraFo 2003, 329
(333 ff.); siehe allgemein F. Meyer, in: Beck/Burchard/Fateh-
Moghadam (Fn. 9), S. 87 (97 ff.), sowie zuletzt das Manifest
zum Europédischen Strafverfahrensrecht von Asp u.a., ZIS
2013, 412 (427).

102 Siehe zusammenfassend Bose, in: Europiisches Strafrecht
(Fn. 11), § 27 Rn. 17 m.w.N.
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