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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 68.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler

Ebene.

Der DAV fordert die Bundesrepublik Deutschland auf, sich dafur einzusetzen, dass ein
einheitliches europaisches Ermittlungsinstrument frihestens dann auf den Weg
gebracht wird, wenn alle MalRnahmen der EntschlieBung des Rates Uber einen
Fahrplan zur Starkung der Verfahrensrechte von Verdéachtigen oder Beschuldigten im
Strafverfahren (Ratsdokument: 15434/09, im Folgenden: Fahrplan zur Stéarkung der
Beschuldigtenrechte) umgesetzt sind. In Erwéagungsgrund 10 des Fahrplans zur Starkung
der Beschuldigtenrechte wurde bereits im November 2009 ausgefihrt, es sei an der Zeit, auf
die Verbesserung des Gleichgewichts zwischen den vorhandenen MalRnahmen der
polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit und dem Schutz der Verfahrensrechte des
Einzelnen hinzuwirken. Wenn die Mitgliedstaaten nunmehr vor Herstellung dieses
Gleichgewichts eine neue umfassende Maflnahme der polizeilichen und justiziellen
Zusammenarbeit implementieren, verschieben sie das Ungleichgewicht weiter zu Lasten der
Beschuldigtenrechte und entfernen sich weiter von dem Anspruch, den sie im Fahrplan zur
Starkung der Beschuldigtenrechte formuliert haben. Ein einheitliches Ermittlungsinstrument
setzt einen européischen Mindeststandard an Beschuldigtenrechten voraus. Dieser soll mit
den einzelnen MalRRnahmen des Fahrplans erreicht werden. Eine einheitliche
Ermittlungsanordnung setzt Vertrauen voraus, das mit der Umsetzung der Mal3hahmen des
Fahrplans erst noch geschaffen werden soll. Hinzu kommen erhebliche Unterschiede
innerhalb der einzelnen Strafverfahren. Solange nicht einmal die Mindeststandards
angeglichen sind, kann eine Ermittlungsanordnung, die nach dem Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung funktionieren und nahezu alle Arten der Beweiserhebung erfassen soll, nur auf
Kosten der Beschuldigtenrechte umgesetzt werden.

Aus deutscher Perspektive ist hervorzuheben, dass fur bestimmte Ermittlungsmaflinahmen
ein  verfassungsrechtlich ausdriicklich festgelegter oder ein aus allgemeinen
Verfassungsgrundsétzen abgeleiteter Richtervorbehalt besteht. Da die
Ermittlungsanordnung erklartermalien auch von Behérden, wie z.B. einer Polizeibehérde
erlassen werden kann (vgl. Art. 2 EEA und Begrindung S. 4) ware der Verstol3 gegen Art.
13 GG oder rechtsstaatliche Grundséatze abzusehen.

Im Einzelnen:

1. Der von sieben Mitgliedstaaten vorgeschlagene Entwurf fir eine Richtlinie tGber die
Europdische Ermittlungsanordnung in Strafsachen (EEA) erstreckt sich auf fast alle
denkbaren ErmittlungsmafBhahmen. Ausgenommen sind lediglich die Bildung einer
gemeinsamen Ermittlungsgruppe und die Erhebung von Beweismitteln innerhalb der
gemeinsamen Ermittlungsgruppe (gem. Art. 13 des Ubereinkommens vom
29.05.2000 Uber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der
europdischen Union (EU-Rechtshilfetibereinkommen 2000) und des
Rahmenbeschlusses  2002/465/JI Uber gemeinsame  Ermittlungsgruppen
(Rahmenbeschluss 2002/465/J1)) und die Telekommunikationstiiberwachung gem.
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Art. 18 bis 22 EU-Rechtshilfeabkommen 2000. Die Stellungnahme bezieht sich auf
den urspringlichen Richtlinienvorschlag vom 21.05.2010 (EEA 9288/10) und
berticksichtigt aul3erdem die jetzt vorliegende Fassung vom 19.04.2011 (EEA
8474/11) mit ihren Erlauterungen und Hinweisen auf den derzeitigen
Diskussionsstand.

Vor dem Hintergrund, dass erklartes Ziel des Vorschlags die Schaffung eines
einheitlichen Instruments sein soll, ist nicht plausibel, weshalb mit diesem Vorschlag
zahlreiche ErmittlungsmafRnahmen, die bereits im EU-Rechtshilfeabkommen 2000
geregelt sind, von der EEA erfasst sein sollen, einige wenige jedoch nicht. Dies lasst
den Eindruck entstehen, dass hier nach reinen ZweckméaRigkeitserwagungen Recht
geschaffen werden soll und das grundséatzlich berechtigte Anliegen, europaweit
einheitliche Instrumente zu schaffen nur so weit verfolgt wird, wie es auch praktisch
ist.

Die Initiative fur diese Richtlinie muss irritieren, wenn man bedenkt, dass die
Europaische Kommission mit einem Grlinbuch zur Erlangung verwertbarer Beweise
in Strafsachen aus einem anderen Mitgliedsstaat (KOM (2009) 624) Konsultationen
zur grenziberschreitenden Beweisgewinnung eingeleitet hat und die Auswertung der
Konsultationen noch nicht abgeschlossen ist. Ebenso ist bemerkenswert, dass dieser
Vorstol3 zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem der Rahmenbeschluss des Rates Uber
die Europaische Beweisanordnung 2008/978/J1 (EBA) in den meisten Mitgliedstaaten
noch nicht umgesetzt ist. Der Richtlinienvorschlag betrifft die Ausdehnung des
Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung auf die Erhebung nahezu aller
Beweisarten im Strafverfahren. Eine solche Ausdehnung setzt Vertrauen voraus. Die
Vorlage der Richtlinie vor Auswertung der Konsultationen der Europaischen
Kommission und vollkommen unabhéngig von der Umsetzung der EBA macht
misstrauisch.

Ein Vertrauen, welches rechtfertigen konnte, das Prinzip der gegenseitigen
Anerkennung auf fast alle Arten der Beweiserhebung zu erstrecken, wirde
voraussetzen, dass strafverfahrensrechtliche Mindeststandards europaweit
einheitlich geregelt sind. Von einer solchen Situation ist Europa weit entfernt. Aus
dem Fahrplan zur Starkung der Beschuldigtenrechte ist bislang lediglich die
MaRnahme A ,Ubersetzungen und Dolmetschleistungen® umgesetzt. In den
Erwagungsgriinden des Fahrplans zur Starkung der Beschuldigtenrechte wird darauf
hingewiesen, zur Gewéhrleistung eines gerechten Strafverfahrens seien spezifische
Maflnahmen im Bereich der Verfahrensrechte erforderlich. Durch derartige
Malnahmen werde das Vertrauen der Birger darin gestarkt werden, dass die
Européische Union und deren Mitgliedstaaten die Rechte der Birger schitzen und
gewabhrleisten (vgl. Erwagungsgrund 5). Voraussetzung fir die gegenseitige
Anerkennung sei, dass die zustandigen Behotrden der Mitgliedstaaten den
Strafrechtssystemen der anderen Mitgliedstaaten vertrauen. Zur Starkung des
gegenseitigen Vertrauens sei es deshalb wichtig, dass es zusatzlich zu Konventionen
EU-Normen fiir den Schutz der Verfahrensrechte gebe, die in den Mitgliedstaaten
ordnungsgemal umgesetzt und angewandt werden (vgl. Erwagungsgrund 8).

Wirden diese Erwagungen ernst genommen, sollte es ausgeschlossen sein, vor
Implementierung der im Fahrplan genannten MaflRnahmen eine umfassende
MalRnahme in der Art der Européaischen Ermittlungsanordnung zu beschlieRen. Nach
den erklarten Zielen des Fahrplans ist es flr eine Europaische Ermittlungsanordnung
viel zu frah.

Artikel 4 Buchstabe b) und c) EEA 9288/10 sehen den Erlass einer Europaischen

Ermittlungsanordnung auch bei verwaltungsrechtlichen Verfahren und anderen
Verfahren auf3erhalb des Strafverfahrens vor. In Art. 4 Buchstabe b) und c) EEA
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8474/11 soll die Erstreckung auf verwaltungsrechtliche Verfahren nunmehr mit einer
umstandlichen und unbestimmten Regelung offenbar eingeschrankt werden.
Grundsatzlich wird aber an der Erstreckung auf verwaltungsrechtliche Verfahren
festgehalten. Den Erlauterungen zur EEA 8474/11 ist zu entnehmen, dass diese
Regelungen weiterhin Gegenstand von Diskussionen innerhalb der Mitgliedstaaten
sind. Die Ausdehnung der EEA auf verwaltungsrechtliche Verfahren ist durch Artikel
82 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) nicht
gerechtfertigt. Die in dem Richtlinienentwurf vorgenommene Anknupfung an die
Tatsache, dass fur Entscheidungen ein Gericht zusténdig ist, das ,auch in
Strafsachen zusténdig ist”, kann ein Verwaltungsverfahren nicht zum Strafverfahren
machen. In der Begriindung zu dem Richtlinienentwurf heildt es, Art. 10 Abs. 1
Buchstabe d erlaube die Versagung der Vollstreckung einer EEA, ,wenn sie fir nicht
strafrechtliche Verfahren erlassen wurde* (vgl. Begrindung des Rates,
Ratsdokument 9288/10, S. 6, im Folgenden: Begriindung). Abgesehen davon, dass
der Wortlaut von Art. 10 Abs. 1 Buchstabe d) als Versagungsgrund nur nennt, dass
,die MalBnahme in einem vergleichbaren nationalen Fall nicht zulassig wére", ist
festzustellen, dass die Initiative explizit davon ausgeht, dass EEA’s fur nicht
strafrechtliche Verfahren erlassen werden sollen. Eine Rechtsgrundlage hierfiir ist
nicht ersichtlich. Den Anmerkungen zur EEA 8474/11 ist zu entnehmen, dass
Tschechien vorschlagt, die Buchstaben b) und c) zu streichen, wahrend Deutschland
sich fir die Einbeziehung von Verwaltungsverfahren ausspricht, mit der
Einschrankung, dass in solchen Verfahren die EEA nicht von einer
Verwaltungsbehorde erlassen werden dirfe. Diese Diskussion zeigt, auf welch
dinnem Eis die Mitgliedstaaten sich hier bewegen. Wer auf Vertrauen setzt, sollte
sich auf Regelungen beschrénken fir die eine klare Rechtsgrundlage besteht.

Artikel 4 Buchstabe d) bezieht die Européische Ermittlungsanordnung auch auf
Verfahren, .fur die im Anordnungsstaat eine juristische Person zur Verantwortung
gezogen oder bestraft werden kann“. Das alleinige Abstellen auf den
Anordnungsstaat kann dazu fuhren, dass im Vollstreckungsstaat
Ermittlungsanordnungen zu vollziehen sind, die sich auf einen Bereich beziehen, fir
den der Vollstreckungsstaat Uberhaupt kein Strafrecht kennt. So kennen einige
europaische Lander keine Bestrafung juristischer Personen. Artikel 82 AEUV kann es
nicht rechtfertigen, Mitgliedsstaaten dazu zu zwingen, MaRnahmen durchzufihren in
Bereichen, in denen bei ihnen kein Strafrecht existiert.

Eines der wesentlichen Ziele der Richtlinie ist es, die Madoglichkeiten, die
Vollstreckung oder Anerkennung der europaischen Ermittlungsanordnung zu
verweigern einzuschranken (vgl. S. 3 der Begriindung). Dem entsprechend
beschrankt sich das Recht, die Vollstreckung zu verweigern in der EEA 9288/10 auf
die Falle, in denen eine ErmittlungsmalRnahme nach dem Recht des
Vollstreckungsstaates nicht besteht, oder sie zwar besteht, ihre Verwendung aber auf
einen Straftatenkatalog beschrankt ist, der die der Ermittlungsanordnung
zugrundeliegende Straftat nicht erfasst oder eine weniger einschneidende
Mafnahme zum gleichen Ergebnis fihren kann (Art. 9 Abs. 1i. V. m. Art. 10 Abs. 1
Buchstabe c) EEA 9288/10).

In der EEA 8474/11 werden die Griinde, die Vollstreckung zu verweigern wie folgt
modifiziert: als weiterer allgemeiner Verweigerungsgrund wird die Verletzung des ,ne
bis in idem" Prinzips eingefiihrt (Art. 10 Abs. 1 Buchstabe e, EEA 8474). Daruber
hinaus werden fir die Vollstreckung von Zwangsmalinahmen (,coercive measure®)
grundsatzlich die Ablehnungstatbestande der fehlenden gegenseitigen Strafbarkeit
und der Unzulassigkeit der Mallhahme in einem vergleichbaren Fall im
Vollstreckungsstaat eingefiihrt (Art. 10 Abs. 1a Buchstaben a) und b) EEA 8474).
Diese Ablehnungsgrinde werden jedoch durch die Ausnahmebestimmungen in Art.
10 Abs.1b und 1c EEA 8474/11 wieder relativiert. Die Ablehnungsgriinde gelten nicht
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10.

11.

12.

fur die Anordnung von Vernehmungen aller Art. AulBerdem sollen diese
Ablehnungsgriinde entsprechend der Regelung im Rahmenbeschluss fir einen
Européischen Haftbefehl nicht greifen, wenn der Tatvorwurf im ausstellenden Staat
mit einer Mindesthéchststrafe von drei Jahren bedroht ist und der Vorwurf einen der
32 Straftatbestandsgruppen, die im Rahmenbeschlusses fiir den Europaischen
Haftbefehl aufgezahlt sind, betrifft.

Zusatzlich kann die Vollstreckung einer Ermittlungsanordnung in Fallen der
Uberstellung von Personen und der Durchfilhrung einer Beschuldigtenvernehmung
per Videokonferenz verweigert werden, wenn die betroffene Person nicht zustimmt.
AuBerdem kann die Vollstreckung der Durchfihrung einer Vernehmung von Zeugen
und Sachverstandigen per Video- und Telefonkonferenz abgelehnt werden, wenn sie
+N Widerspruch zu wesentlichen Rechtsgrundsatzen des Vollstreckungsstaates
steht* (Art. 21 Abs. 2 Buchstabe a) und 22 Abs. 2 Buchstabe a)).

Grundsatzlich soll es also mdglich sein, dass ErmittlungsmafRnahmen vollstreckt
werden, obwohl sie wesentlichen Rechtsgrundsatzen des Vollstreckungsstaates
entgegen stehen. Dieser Befund muss verfassungsrechtliche Bedenken wecken. Das
Bundesverfassungsgericht hat festgestellt, dass die vertraglichen
Kompetenzgrundlagen fur die Schaffung von Strafverfahrensvorschriften, die den
Bedingungen europdischer grenziiberschreitender Sachverhalte Rechnung tragen
sollen, strikt und keinesfalls extensiv auszulegen sind und ihre Nutzung einer
besonderer Rechtfertigung bedarf (BVerfG 2BvE 2/08 v. 30.06.2009 Rdz. 357, 358).

Die vorgesehenen Grinde zur Verweigerung der Vollstreckung werden diesem
Maflstab nicht gerecht. Zum einen fehlt es an der Darlegung einer besonderen
Rechtfertigung fur die grundsatzliche Nichtberlcksichtigung wesentlicher nationaler
Rechtsgrundsatze, zum anderen scheint die Beschrankung dieses
Verweigerungsgrundes auf die Video- und Telefonvernehmung von Zeugen und
Sachverstandigen willkirlich. Die Begrindung der Richtlinie lasst eine sachliche
Rechtfertigung fir das System der Verweigerungsgrinde bzw. des Fehlens von
Verweigerungsgrunden vermissen. Auch wenn die Bezugnahme auf die genannten
32 Straftatbestédnde als ,Ausnahme” von der grundsatzlich méglichen Prifung der
gegenseitigen Strafbarkeit bei bestimmten Zwangsmal3nahmen im Vergleich zum
urspriinglichen Entwurf der EEA 9288/10 ein mehr an Rechtsstaatlichkeit bedeutet —
ist zu kritisieren, dass die Tatbestandsgruppen des Europaischen Haftbefehls
unverandert weit und unbestimmt sind und Uberarbeitet werden sollten, bevor man
sie erneut verwendet.

13 Fur die Bundesrepublik Deutschland ist hervorzuheben, dass fir bestimmte

14.

Ermittlungsmaflinahmen ein verfassungsrechtlich ausdricklich festgelegter oder ein
aus allgemeinen Verfassungsgrundséatzen abgeleiteter Richtervorbehalt besteht. Da
die Ermittlungsanordnung erklartermal3en auch von Behdrden, wie z.B. einer
Polizeibehoérde erlassen werden kann (vgl. Art. 2 EEA und Begrindung S. 4) ware
der Verstol3 gegen Art. 13 GG oder rechtsstaatliche Grundsatze abzusehen.

Hinzu kommt, dass die EEA keinerlei VerhaltnismaRigkeitsprifung erlaubt und damit
von vorneherein — jedenfalls fur die Bundesrepublik Deutschland — die Konfrontation
mit nationalem Verfassungsrecht eingeht. Auch soweit die aktuelle Fassung des
Richtlinienvorschlages die gegenseitige Anerkennung von Ermittlungsmaflinahmen,
die sich auf ZwangmafBnahmen erstrecken, auf den Straftatenkatalog des
europaischen Haftbefehls beschrankt, bleibt das Problem, dass auch eine solche
Ermittlungsmalinahme unverhaltnisméRig sein kann und damit nach deutschem
Verfassungsrecht nicht vollstreckt werden dirfte.



15.

16.

17.

Erwagungsgrund 10
«... The issuing authority is best placed to decide, on the basis of its knowledge
of the details of the investigation concerned, which measure is to be used.
However, the executing authority should have the possibility to use another type
of measure either because the requested measure does not exist or is not
available under its national law or because the other type of measure will achieve
the same result as the measure provided for in the EIO by less coercive means.»
macht hier zwar zunachst Hoffnung; die Erwartungen werden aber schon vom
Erwagungsgrund 10a
«The EIO should be chosen where the execution of an investigative measure
seems proportionate, adequate and applicable to the case in hand. The issuing
authority should therefore ascertain whether the evidence sought is necessary
and proportionate for the purpose of proceedings, whether the measure chosen
is necessary and proportionate for the gathering of this evidence, and whether,
by means of issuing the EIO, another MS should be involved in the gathering of
this evidence. The execution of an EIO should not be refused on grounds other
than those stated in this Directive, however the executing authority is entitled to
opt for a less intrusive measure than the one indicated in an EIO if it makes it
possible to achieve similar results.6»
konterkariert und im Entwurfstext nicht eingeldst. Eine Verhaltnismaigkeitsprifung
durch den Vollstreckungsstaat steht nur auf den ersten Blick quer zum Grundsatz der
Anerkennung — was verhaltnismaRig ist und was nicht, entscheidet sich nach dem
Malistab des Birgers, gegen den die Ermittlungsmafinahme durchgefiihrt wird — und
damit nach seiner Rechtsordnung.

Zu kritisieren ist auch, dass Rechtsbehelfe in Art. 13 EEA 9288/10 und 8474/11 nur
sehr rudimentar geregelt sind. In der Begrindung wird mitgeteilt es sei ,nicht
angebracht, in diesem Vorschlag eine einheitliche Regelung fir Rechtsbehelfe
vorzusehen“ (Begrindung S. 14). Dem entsprechend sieht die EEA lediglich vor,
dass die ausstellenden Mitgliedstaaten Rechtsbehelfe garantieren missen, die in
einem vergleichbaren Fall nach nationalem Recht méglich waren. Sofern der Beweis
bereits erhoben und transferiert ist und die Ermittlungsanordnung im
Vollstreckungsstaat erfolgreich angegriffen wurde, gilt fir die Verwertbarkeit allein
das nationale Recht des ausstellenden Staates.

Dass ausgerechnet bei den Rechtsmitteln auf eine einheitliche européische
Regelung verzichtet wird, muss wiederum den Eindruck erwecken, dass es der
Initiative nur um die Effektivitat der Ermittlungen geht. Eine Auseinandersetzung mit
einem rechtstaatlich ,angebrachten“ Rechtsmittelsystem scheint diesem Zweck nur
im Wege zu stehen. Artikel 13 EEA sieht vor, dass Sachgriinde fiir den Erlass der
Europaischen Ermittlungsanordnung (nur) durch eine Klage vor einem Gericht des
Anordnungsstaates angefochten werden kdnnen, ohne Regelungen vorzusehen,
welche Wirkung eine solche Klage haben soll. Die Frage, ob Rechtsbehelfe nach der
Vollstreckung zuldssig sind und auch die Frage nach einer mdoglichen
aufschiebenden Wirkung von Rechtsbehelfen werden nicht geregelt. Ebenso ist die
Frage der Verwertbarkeit von rechtswidrig erlangten Beweisen ausdricklich
nationalem Recht vorbehalten. Insoweit wird eine uneinheitliche Praxis europaweit in
Kauf genommen. Die vorgesehene MalRhahme ist wenig Vertrauen weckend, wenn
ausgerechnet fur eine Reglung der Rechtsbehelfe kein Bedarf gesehen wird. Hier
fehlt es an einem bedeutenden Mosaikstiick, das die vorgesehene MalRnahme zu
einer — wie behauptet — ,einheitlichen* MalRnahme machen kénnte.

Ein  weiterer  Kritikpunkt ist das Fehlen jeglicher Regelung von
Dokumentationspflichten. Aus dem Anspruch des Beschuldigten auf ein faires
Verfahren folgt, dass eine Dokumentation der Vollstreckung einer europaischen
Ermittlungsmalnahme vorzusehen ist. Der Beschuldigte muss die Verwertbarkeit der
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18.

erhobenen Beweise Uberprifen kénnen und dazu bedarf es einer nachvollziehbaren
Dokumentation des Vorgangs der Beweiserhebung. Der europdische Gesetzgeber
sollte entsprechende Regelungen bereits aus prozessokonomischen Grinden
vorsehen. Ist die Frage der Dokumentation — wie bislang — Gberhaupt nicht geregelt,
sind langwierige Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Verwertung von
Beweismitteln vorprogrammiert.

SchlieYlich ist zu bemangeln, dass die Richtlinie keine Regelungen dafir vorsieht,
wie mit den Daten, die im Zusammenhang mit der Durchfihrung der Richtlinie
entstehen und ausgetauscht werden, umzugehen ist.



