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Transnationale Beweiserlangung — 10 Thesen zum Griinbuch der EU-Kommission
»Erlangung verwertbarer Beweise in Strafsachen aus einem anderen Mitgliedstaat*

Von RiLG Prof. Dr. Kai Ambos, Gottingen*

Die vom Griinbuch vorgeschlagene Ersetzung der traditio-
nellen Rechtshilfe durch eine transnationale Beweiserlan-
gung auf der Grundlage des Prinzips gegenseitiger Anerken-
nung beruht auf zwei unbewiesenen Prdmissen: Zum einen
wird behauptet, dass die traditionelle Rechtshilfe schwerfdl-
lig und ineffizient sei; zum anderen wird das fiir die Anwen-
dung gegenseitiger Anerkennung notwendige Vertrauen fin-
giert und dieser eine Leistungsfihigkeit attestiert, die durch
die bisherigen Erfahrungen mit dem Europdischen Haftbefehl
nicht gestiitzt wird und iiberdies verkennt, dass diese nicht
ohne weiteres auf die anders strukturierte Beweisrechtshilfe
iibertragen werden konnen. Die Besonderheit der Beweis-
rechtshilfe liegt darin, dass jede Beweiserhebung mit dem
Verfahrensrecht der Erhebungsordnung untrennbar verbun-
den ist und dass sie ein mehrstufiges Verfahren durchlduft.
Die Struktur- und die Detailunterschiede europdischer Ver-
fahrensordnungen betreffen damit auch die Beweisrechtshil-
fe. Gegenseitige Anerkennung verspricht nach alldem nur
dann einen Effizienzgewinn, wenn doppelte — strafverfahrens-
und beweisrechtliche — gemeineuropdische Mindeststandards
geschaffen werden; solange dies nicht der Fall ist, sollte die
Beweisrechtshilfe im Rahmen der — allerdings zu verbessern-
den — traditionellen Rechtshilfe durchgefiihrt werden.

I. Gegenseitige Anerkennung versus traditionelle Rechts-
hilfe

1. Der im Griinbuch' vorgeschlagene Ubergang von einem
System gegenseitiger Rechtshilfe zu einem System gegensei-
tiger Anerkennung bedeutet, eine Bifte, im Rechtshilferecht
vornehm ,,Ersuchen* genannt, durch einen Befehl (,,Anord-
nung®) zu ersetzen.” In der traditionellen Rechtshilfe fragt ein
(ersuchender) Staat einen anderen (ersuchten) Staat voller
Respekt vor dessen Souverinitit, ob er ihm in einem laufen-
den Verfahren helfen konne; sei es durch Auslieferung des
Tatverddchtigen (groe Rechtshilfe) oder durch die Beschaf-
fung bzw. Erlangung bestimmter Beweise (kleine Rechtshil-

* Ich danke meiner studentischen Mitarbeiterin Annika Ma-
leen Poschadel fiir ihre Unterstiitzung.
"' KOM (2009) 624 (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons
ulting 0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010).
2 Spencer, Provisional reactions Green Paper, 2010, S. 1
(abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons
ulting_0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010); s.a. ders., ZIS
2010, 602; Vermeulen/De Bondt/Van Damme, EU cross-
border gathering and use of evidence in criminal matters,
2010, S. 13, 19, 33, 68, 102: ,,shift from merely requesting to
a regime in which orders are issued®, ,,executing it as if i(t)
was their own decision® (Hervorhebung im Original; abruf-
bar unter
http://www.ecba.org/extdocserv/projects/EEW/JLS Evidence
finalreport_review.pdf, Recherche v. 16.9.2010).

fe).” Im fiir eine effiziente transnationale Strafverfolgung
giinstigsten Fall besteht ein volkerrechtlicher Vertrag zwi-
schen den betreffenden Staaten, aus dem dem ersuchenden
Staat ein grundsitzlicher Rechtshilfeanspruch erwichst. So
wverpflichten sich die Europaratsstaaten im ,,Europdischen
Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen® v.
20.4.1959 (EuRhI:Tbk)4 »soweit wie moglich® Rechtshilfe zu
leisten (Art. 1). Nach dem EU-Rechtshilfeiibereinkommen
vom 29.5.2000 (EU-RhUbk)’ erledigt der ersuchte Mitglied-
staat das Rechtshilfeersuchen ,,so rasch wie moglich* (Art. 4
Abs. 2). In jedem Fall bleibt der ersuchende Staat in der Rolle
des Bittstellers, er ,,ersucht* um Rechtshilfe. In einem System
gegenseitiger Anerkennung liegen die Dinge ganz anders:
Dort ordnet der ersuchende Staat an, er heifit deshalb auch
nicht mehr ,.ersuchender Staat sondern ,, Anordnungsstaat*.
Fiir die Beweisrechtshilfe ist der Grundsatz nun in Art. 82
Abs. 2 a) AEUV mit Blick auf ,die Zuléssigkeit von Be-
weismitteln auf gegenseitiger Basis zwischen den Mitglied-
staaten* anerkannt. Schon vorher wurden zwei Rahmenbe-
schliisse, namlich zur Vollstreckung von Entscheidungen
iiber die Sicherstellung von Vermogensgegenstinden oder
Beweismitteln (,,Rahmenbeschluss Sichelrstellung“)6 und zur
Erlangung von Sachen, Schriftstiicken und Daten (,,Rahmen-
beschluss Europdische Beweisanordnung®, ,,EBA“)7, verab-
schiedet. Beide Rahmenbeschliisse haben nur eine einge-
schrinkte praktische Bedeutung, nicht zuletzt wegen der

? Zur Unterscheidung zwischen groBer und kleiner Rechtshil-
fe s. Vogel, in: Griitzner/Krel/P6tz (Hrsg.), Internationaler
Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 15. Lfg., Stand: April
2010, Vor § 1 IRG Rn. 2.

* Europiisches Ubereinkommen vom 20.4.1959 iiber die
Rechtshilfe in Strafsachen (abrufbar unter
http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulez
Vous.asp?NT=030&CM=8&DF=13/12/2005&CL=GER,
Recherche v. 16.9.2010), BGBI. II 1964, S. 1369. 1386;
BGBI. 11 1976, S. 1799; BGBI. 1 1982, S. 2071.

> Rechtsakt des Rates der EU v. 29.5.2000 iiber die Erstellung
des Ubereinkommens — gemi Art. 34 des Vertrags iiber die
Europidische Union — iiber die Rechtshilfe in Strafsachen
zwischen den Mitgliedstaaten der Europidischen Union
(2000/C 197/01), Abl. 2000 C Nr. 197, S. 1 (im Folgenden
EU-RhUbk). Dazu Ambos, Internationales Strafrecht, 2. Aufl.
2008, § 12 Rn. 21 mit Fn. 16 f. m.w.N.; Hackner/Schom-
burg/Lagodny/Wolf, Internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen, 2003, S. 153.

® Rahmenbeschluss 2003/577/11 des Rates v. 22.7.2003 iiber
die Vollstreckung von Entscheidungen iiber die Sicherstel-
lung von Vermégensgegenstinden oder Beweismitteln in der
EU, Abl. 2003 L Nr. 196, S. 45.

" Rahmenbeschluss 2008/978/J1 des Rates v. 18.12.2008 iiber
die Europidische Beweisanordnung zur Erlangung von Sa-
chen, Schriftstiicken und Daten zur Verwendung in Strafsa-
chen, Abl. 2007 L Nr. 350, S. 72.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

557



Kai Ambos

parallel anwendbaren Vorschriften der traditionellen Rechts-
hilfe.® Nach dem Rahmenbeschluss Sicherstellung soll eine in
einem Mitgliedstaat, dem ,.Entscheidungsstaat®, erlassene
»Sicherstellungsentscheidung® von einem anderen Mitglied-
staat, dem ,,Vollstreckungsstaat, anerkannt und vollstreckt
werden (Art. 1 u. 2 Rahmenbeschluss Sicherstellung). Bei der
EBA handelt es sich um eine ,,justizielle Entscheidung* eines
Mitgliedstaates, dem ,,Anordnungsstaat, die von einem an-
deren Mitgliedstaat, dem ,,Vollstreckungsstaat®, zu ,,vollstre-
cken® ist (Art. 1 u. 2 Rahmenbeschluss EBA). Die zustindi-
gen ,,Vollstreckungsbehdrden erkennen die Sicherstellungs-
entscheidung bzw. EBA ohne jede weitere Formalitiit an und
treffen unverziiglich alle erforderlichen MaB3nahmen zu deren
Vollstreckung (Art. 5 Abs. 1 Rahmenbeschluss Sicherstel-
lung, Art. 11 Rahmenbeschluss EBA). Wenn man das
zugrundeliegende Prinzip der gegenseitigen Anerkennung mit
dem Griinbuch und dem Vorschlag einer Europédischen Er-
mittlungsanordnung (,,EEA“)9 iiber die vom Rahmenbe-
schluss erfassten (schon vorhandenen) Beweise hinaus auf
sog. Echtzeit-Informationen,'® etwa Zeugenvernehmungen,
Telefoniiberwachungen etc., erweitern wiirde, hitte das ein
unionsweites, transnationales Beweisbeschaffungssystem mit
nationaler Durchgriffswirkung zur Folge. Beispielhaft: Die
von einem Mitgliedstaat, dem (ersuchenden) Anordnungs-

¥ Der Rahmenbeschluss Sicherstellung betrifft zunichst nur
die Sicherstellungsentscheidung, die von einem Mitgliedstaat
erlassen und von einem anderen anerkannt wird (Art. 1, 5
Abs. 1; zur Ubermittlung der Sicherstellungsentscheidung s.
Art. 4, 9). Der Transfer des sichergestellten Gegenstands vom
(ersuchten) Vollstreckungs- in den (ersuchenden) Entschei-
dungsstaat setzt ein entsprechendes Ersuchen dieses voraus
(Art. 10) und erfolgt insoweit nach traditionellen Rechtshilfe-
regeln (vgl. Belgien/Bulgarien/Estland/Spanien/Luxemburg
/Osterreich/Slowenien/Schweden, Initiative fiir eine Richtli-
nie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die
Europiische Ermittlungsanordnung in Strafsachen v. 29.4.
2010, Ratsdok. 9145/10, S. 3: ,,Dies fiihrt zu einem zweistu-
figen Verfahren, das der Effizienz des Instruments abtriglich
ist. Auflerdem bestehen neben dieser Regelung noch die
traditionellen Instrumente der Zusammenarbeit, so dass die
zustdndigen Behorden die Regelung in der Praxis nur selten
verwenden.”). Der Rahmenbeschluss EBA ist a limine auf
schon existierende Beweismittel beschrénkt und macht schon
deshalb die traditionelle Beweisrechtshilfe nicht iiberfliissig
(Ratsdok. 9145/10, S. 3; Zeder, OJZ 2009, 992 [994 f., 997]).
? Vgl. Fn. 8. Der Vorschlag stoBt auf weitgehende Unterstiit-
zung der Kommission; auch das Vereinigte Konigreich hat
sich inzwischen dem Vorschlag angeschlossen (vgl. Presse-
erkldrung Kommission vom 24.8.2010, IP/10/1067, abrufbar
unter

http://europa.eu/rapid/pressReleases Action.do?reference=IP/
10/1067 &format=HTML &aged=0&language=DE&guil.angu
age=en, Recherche v. 16.9.2010. Die Analyse der Kommissi-
on ist abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/intro/doc/comment _2010_08

staat, angeordnete Zeugenvernehmung wird von einem ande-
ren, dem (ersuchten) Vollstreckungsstaat, durchgefiihrt, dem
Anordnungsstaat iibermittelt und dort strafverfahrensrechtlich
verwertet. Krasser noch: Die vom Anordnungsstaat angeord-
nete Telefoniiberwachung im Schlafzimmer des Tatverdich-
tigen wird im Vollstreckungsstaat durchgefiihrt und das Ab-
horprotokoll im Anordnungsstaat verwertet. Auf den ersten
Blick iiberzeugt ein solches System transnationaler Beweiser-
langung und -verwertung vor allem aus praktischer Sicht,
weil es die grenziiberschreitende Strafverfolgung dadurch
erleichtern wiirde, dass es das geltende fragmentarische Sys-
tem durch ein einziges Instrument ersetzen wiirde."' Ist es
aber iiberhaupt in dieser Reinform durchfiihrbar? Ist es not-
wendig? Und nicht zuletzt: ist es rechtsstaatlich akzeptabel?
2. Das Hauptargument fiir den Ubergang von traditionel-
ler Rechtshilfe zur gegenseitigen Anerkennung ist eines der
Effizienz. Es lautet: Die traditionelle Rechtshilfe sei ,,lang-
wierig und ineffizient'> und miisse deshalb durch die exeku-
tivische gegenseitige Anerkennung ersetzt werden. Das sind
eigentlich zwei Argumente. Das erste wird von der Kommis-
sion nur behauptet, aber nicht belegt; es wird von vielen
bestritten. So sind nach Ansicht der Bundesregierung die
traditionellen Instrumente ,keineswegs unzulidnglich®, es
fehle allenfalls an einer ,.effizienten Handhabung* bzw. ,,an
einer hinreichenden praktischen Erfahrung“, was durch ,Er-
fahrungsgewinn behoben werden® kénne." Ahnlich #duBern
sich Bundesrat,14 BRAK'" und ihr europdisches Pendant, die
European Criminal Bar Association (ECBA).'® Die BRAK

" Insoweit ist die Mehrheit der Mitgliedstaaten auch dafiir,
vgl. Summary of the Replies to the Green Paper (abrufbar
unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons
ulting_0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010), S.1; UK-
Stellungnahme (abrufbar unter a.a.O., Punkt 1); Note from
the French authorities (abrufbar unter a.a.O., Punkt 1). Vgl
auch Europiische Ermittlungsanordnung (Fn. 8), S. 4. Auch
die Kommission sieht darin den ,,zusdtzlichen Nutzen® des
Vorschlags (0. Fn. 9). Kritisch zur chaotischen und fragmen-
tarischen geltenden Rechtslage auch Vernimmen-Van Tigge-
len/Surano, Analysis of the future of mutual recognition in
criminal matters in the EU, Final Report v. 20.11.2008, S. 17,
32 (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news _cons
ulting_0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010); Vermeulen/De
Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 31 f. (,,overcomplexity*).

12 Griinbuch (Fn. 1), S. 5.

13 Antworten Deutschland v. 26.2.2010, S. 2 (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons
ulting 0004 _en.htm: existierende Rechtsinstrumente ,kei-
neswegs unzulinglich®, Recherche v. 14.6.2010); dhnlich
abwartend auch Poland’s reply (abrufbar unter ebda., S. 1).

'* BR-Drs. 906/09, S. 3.

> BRAK (Stellungnahme Griinbuch v. 1.2010, S. 3, 11, ab-
rufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons

24 de.pdf, Recherche v. 16.9.2010.
19 Griinbuch (Fn. 1), S. 5.

ulting 0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010).
' ECBA Statement (abrufbar unter

ZIS 9/2010
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fordert die Kommission weiter auf, ,belastbare empirische
Studien iiber angeblich oder wirkliche Mingel vorzulegen
und kritisch zu wiirdigen.“'” Sollte Miingel tatsichlich nach-
gewiesen werden, konnten sie durch fokussierte Einzelmal-
nahmen und punktuelle Verbesserungen (,,step-by-step-
approach®) behoben werden."® Kurz gesagt: Besser kleinere
Reparaturen als eine ,heroic surgery“." Das zweite Argu-
ment bringt eine grofe Hoffnung in die Leistungsfiahigkeit
gegenseitiger Anerkennung zum Ausdruck. Deren Erfiillbar-
keit kann gegenwirtig aber kaum sicher prognostiziert wer-
den. Denn belastbare Erfahrungen mit der gegenseitigen
Anerkennung® existieren bisher nur mit dem Europiischen
Haftbefehl (Equ),21 aber eben nicht in der sonstigen Be-
weisrechtshilfe. Deshalb kann man der Bundesregierung nur
zustimmen, wenn sie fordert, zunédchst die Erfahrungen mit
dem Rahmenbeschluss EBA abzuwarten und erst dann iiber
seine Erweiterung auf weitere Beweismittel nachzudenken.”
Die BRAK fordert sogar eine vorldufige Aussetzung der
Umsetzung des Rahmenbeschlusses.”

I1. Gegenseitige Anerkennung und Beweisrechtshilfe

3. Wenn man sich auf dieser Grundlage einige vorldufige
Gedanken zur Ubertragbarkeit des Grundsatzes gegenseitiger
Anerkennung auf die Beweisrechtshilfe macht, so stellt sich
zunichst die schon andernorts®* diskutierte Frage, ob dieser
aus dem freien Warenverkehr stammende Grundsatz iiber-

http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons
ulting_0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010, hier Punkte II.,
III. 4. [praktisch wortliche Ubernahme der BRAK-Stellung-
nahme]).

" BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 11); vgl. auch Summary (Fn. 11),
S. 1.

8 BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 4, 11).

19 Spencer (Fn. 2), S. 3.

20 Instruktiver, tabellarischer Uberblick iiber die bestehenden
Instrumente bei Zeder, OJZ 2009, 992 (1001).

! Rahmenbeschluss 2002/584/11 des Rates v. 13.6.2002 iiber
den Europiischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren
zwischen den Mitgliedstaaten, Abl. 2002 L Nr. 190, S. I;
dazu eingehend Ambos (Fn. 5), § 12 Rn. 56 ff.; Sarzger, In-
ternationales und Europdisches Strafrecht, 4. Aufl. 2010, § 10
Rn. 26 ff. Zu den ,,mutual evaluations on the practical appli-
cation* des EuHB s. eucrim 2009, 18, 77 f., 143 m.w.N,;
2010, 54 1.

22 Antworten Deutschland (Fn. 13), S. 2; dhnlich BT-
Drs. 17/660 v. 9.2.2010, Beschlussempfehlung und Bericht
des Rechtsausschusses, S. 3; Stellungnahme MdB Montag v.
22.1.2010, S. 2 (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons
ulting_0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010). Auch die
Kommission ist hinsichtlich des Rb Sicherstellung der An-
sicht, da es noch ,,verfriiht sei, ,,die praktische Anwendung
zu beurteilen (Analyse, Fn. 9, S. 3 re. Sp.).

# BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 9); dhnlich Zeder, OJZ 2009, 992
(1000): Aussetzung oder Verldngerung der Umsetzungsfrist.
* Vgl. Ambos (Fn. 5), § 12 Rn. 57a m.w.N.; krit. auch Sazz-
ger (Fn. 21), § 10 Rn. 25.

haupt ohne Weiteres auf die Rechtshilfe in Strafsachen iiber-
tragen werden kann. Geht es beim Warenverkehr um die
Erweiterung von (wirtschaftlicher) Freiheit durch umfassende
Zulassung von Produkten, dient der Grundsatz in dem uns
interessierenden Bereich vorrangig der Beschrinkung von
(politischer) Freiheit durch die transnationale Geltung von
ZwangsmaBnahmen,” paradigmatisch demonstriert durch
den EuHb als die bisher einzige Mallnahme gegenseitiger
Anerkennung, die flichendeckend angewendet wird.”® Geht
es insoweit noch in beiden Fillen, wenn auch unter umge-
kehrten Vorzeichen (mehr versus weniger Freiheit), um ,.fer-
tige* Produkte, sei es des Wirtschafts- oder des Kriminaljus-
tizsystems, so sehen wir uns bei der Beweisrechtshilfe mit
dem zusitzlichen Problem konfrontiert, dass es dabei um
,unfertige®, in einem komplexen Herstellungsprozess befind-
liche MaBnahmen zur Wahrheitsfindung handelt.”’” Wihrend
es in jenem Fall also ,,nur um die Frage geht, ob eine fertige
MafBnahme des (anordnenden) Mitgliedstaats, z.B. ein Haft-
befehl, von den anderen (potentiell vollstreckenden) Mit-
gliedstaaten in der iibermittelten (,,fertigen*) Form anerkannt
wird, gibt es bei der Beweisrechtshilfe keine vergleichbare
fertige® MaBinahme, vielmehr muss diese, z.B. eine antizi-
pierte (richterliche) Zeugenvernehmung, vom ersuchten Voll-
streckungsstaat zunéchst erst hergestellt werden.

I11. Beweiserhebung und Verfahrensrecht

4. Dabei liegt die Problematik des Transfers der so hergestell-
ten Beweise gerade darin, dass das in einer bestimmten (frii-
heren) Verfahrensphase in der Erhebungsrechtsordnung (des
ersuchten Staats) gewonnene Beweismittel in einer spdteren
Verfahrensphase in der Verwertungsrechtsordnung (des ersu-
chenden Staats) verwendet werden soll. Durch den Transfer
des Beweismittels werden also nicht nur Beweisgewinnung
und -verwertung auseinander gerissen, sondern auch die
spezifischen verfahrensrechtlichen Vorgaben fiir die jeweili-
ge Verfahrensphase in der betreffenden Rechtsordnung igno-
riert. Beispielhaft: In der Erhebungsrechtsordnung ist die
richterliche Zeugenvernehmung im Ermittlungsverfahren
ohne Anwesenheit des Verteidigers zuldssig, in der Verwer-
tungsrechtsordnung wird das Anwesenheitsrecht schon in
diesem Verfahrensstadium gewéhrt (vgl. z.B. § 168c Abs. 2
StPO) und deshalb im Hauptverfahren flexibler gehandhabt.*®
Hinzu kommt, dass sich Beweismittel nach Beweisart, Be-
weiserhebungsmethode und Eingriffstiefe unterscheiden.”

2 Zeder, OJZ 2009, 992 (996) ,,von einem Instrument zur
Erweiterung des Freiraums der Biirger zu einem Instrument
zu dessen Beschrinkung [...]*.

2 Vernimmen-Van Tiggelen/Surano (Fn. 11), S. 8, 36; Zeder,
0JZ 2009, 992 (995).

" Roger, GA 2010, 27 (31).

* Vgl. auch BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 10).

» Vgl. instruktiv BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 10), die deshalb die
Machbarkeit einer ,.einzigen Regelung* bezweifelt. Ahnlich
fiir ,,specific rules for some types of evidence* die Mehrheit
der Mitgliedstaaten (Summary [Fn. 11], S. 1, Beispiele auf
S.3 unten). Vgl. auch Vermeulen/De Bondt/Van Damme
(Fn. 2), S. 13, 33, fiir die nicht alle Formen der traditionellen
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Wenn man nun mit Glef” davon ausgeht, dass die strafpro-
zessuale Beweisfiihrung keine empirisch objektive Wahrheit
aufgrund zwingend logischer Schliisse hervorbringt, sondern
vielmehr auf mehr oder weniger plausiblen Wahrscheinlich-
keitsurteilen beruht,3 ! die Wahrheit also normativ konstruiert
wird,** so konnen Beweisergebnisse nur durch die Einhaltung
gewisser, an der Formlichkeit und Fairness des Verfahrens
orientierter Mindestregeln™ legitimiert werden; es geht also
letztendlich um Legitimation durch Verfahren, konkreter
durch die Gewibhrleistung der Zuverlédssigkeit der Beweisfiih-
rung durch ein faires Verfahren.** Bei grenziiberschreitender
Beweiserhebung konnte diese Fairness und damit die Legali-
tdt und Legitimitdt des iibermittelten Beweises durch eine
richterliche RechtmiBigkeitskontrolle vor Ubermittlung si-
chergestellt werden.™

Kann die Verfahrensfairness bei allen Rechtshilfemal3-
nahmen nicht genug betont werden,”® kommt dem Grundsatz
der beiderseitigen Strafbarkeit bei der Beweisrechtshilfe eine
jedenfalls geringere Bedeutung als bei der Ausliefe-
rung/Ubergabe zu, denn es wird ja nicht unmittelbar in die
personliche Freiheit des Tatverdichtigen eingegriffen.”’” Sinn-
voll erscheint diese Voraussetzung allenfalls bei besonders
grundrechtsintensiven und damit mittelbar freiheitsein-
schrinkenden Eingriffen, etwa bei Durchsuchung und Be-

Rechtshilfe durch gegenseitige Anerkennung ersetzt werden
konnen, nicht zuletzt wegen der groBBeren Flexibilitit traditi-
oneller Rechtshilfe (vgl. schon oben Fn. 4 und Haupttext, wo
auf Art. 1 Abs. 1 EuRhUbk verwiesen wird: ,,widest possible
measure of assistance®).

% Glefs, Beweisrechtsgrundsiitze einer grenziiberschreitenden
Strafverfolgung, 2006; dazu Ambos, GA 2008, 586.

' Glefs (Fn. 30), S. 152, 194, passim.

32 Glef (Fn. 30), S. 150.

3 Glef (Fn. 30), S. 38 ff., passim.

34 Glef3 (Fn. 30), S. 153, 195 ff. Zur Bedeutung des Fairness-
prinzips als Rechtshilfe- und Verwertungsgrenze auch Kriif3-
mann, Transnationales Strafprozessrecht, 2009, S. 283,
336 ff., 660 f., 682 ff., 700 ff.

» Vgl. auch BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 5, 13): richterliche
Uberpriifung von Legalitit, Fairness und Integritiit.

*® Zur Bedeutung als Rechtshilfe- und Verwertungsgrenze
auch Kriifmann (Fn. 34), S. 283, 336 ff., 660 f., 682 ff.,
700 ff.

37 Fiir Verzicht auf beiderseitige Strafbarkeit deshalb Europi-
ische Ermittlungsanordnung (Fn. 8); auch French authorities
(Fn. 11), Punkt 4. Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2),
S. 13, 33, 55 ff., sehen in dem Verzicht aufgrund des Delikts-
katalogs eine Haupteigenschaft von gegenseitiger Anerken-
nung, differenzieren aber nicht bzgl. der betroffenen Mali-
nahmen; im Ubrigen soll gegenseitige Anerkennung nicht
vom Vorliegen eines der erfassten Delikte abhingen (dies.,
S. 15, 67). Vgl. auch Vernimmen-Van Tiggelen/Surano
(Fn. 11), S. 13, mit dem Hinweis, dass sich das Erfordernis
bei fiir den Beschuldigten oder Verurteilten giinstigen MaB3-
nahmen auch nachteilig fiir diesen auswirken kann, weil sein
Fehlen die Anwendung der betreffenden Maflnahme verhin-
dert.

schlagnahme, fiir die deshalb auch Art. 14 Rahmenbeschluss
EBA an der beiderseitigen Strafbarkeit festhilt.*®

5. Die Dynamik und zugleich Komplexitit der Beweis-
rechtshilfe zeigt sich auch in der schon angedeuteten Mehr-
stufigkeit ihres Verfahrens: Beweisanordnung durch den
ersuchenden Staat, Beweiserhebung im und durch den er-
suchten Staat, Beweistransfer vom ersuchten zum ersuchen-
den Staat, Beweisverwertung im ersuchenden Staat.” Auf all
diesen Stufen konnen Probleme auftreten. Schon im Rahmen
der Beweisanordnung durch den ersuchenden Staat stellt sich
die Frage, ob diese ausschlielich nach seinem Recht erfol-
gen soll oder ob er dabei — es geht ja um Beweisbeschaffung
auBerhalb seines Hoheitsgebiets — gleichsam antizipierend
das Recht des (potentiellen) Vollstreckungsstaats beriicksich-
tigen soll. Beispielhaft: ,,blinde”“ Anordnung einer Zeugen-
vernehmung oder vorherige Auslotung, wer eine solche im
potentiellen Vollstreckungsstaat wie durchfiihrt. ,,Blinde®
Anordnung einer Telefoniiberwachung oder vorherige Prii-
fung, unter welchen Voraussetzung eine solche im Vollstre-
ckungsstaat tiberhaupt zuldssig ist (absoluter Schutz des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung*“**?). Eine Vorab-
priifung moglicher Friktionen mit dem Beweisrecht des Voll-
streckungsstaats wiirde der moglichen Geltendmachung des —
in der Sache auch in einem System gegenseitiger Anerken-
nung geltenden (dazu sogleich) — Ordre-public-Vorbehalts*'
vorbeugen, womit zugleich das Kernproblem im Rahmen der
Beweiserhebung angesprochen ist. Gegenseitige Anerken-
nung beseitigt eben, anders als ihre exekutive Struktur ver-
muten léisst,42 nicht alle — aus der traditionellen Rechtshilfe
bekannten — Hindernisse; sie nennt sie nur anders, nimlich
~Ablehnungsgriinde* (Art. 3 u. 4 Rahmenbeschluss EuHb)
oder ,,Versagungsgriinde® (vgl. Art. 7 Rahmenbeschluss
Sicherstellung, Art. 13 Rahmenbeschluss EBA)." Gegensei-
tige Anerkennung stoBt immer an die Grenzen der grundle-
genden Verfassungsgrundsitze des Vollstreckungsstaats,
deren Beachtung ist auch europarechtlich verbiirgt, insbeson-

* Entsprechend auch Art. 3 Rahmenbeschluss Sicherstellung
(Fn. 8). Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 107,
stellen insoweit eine generelle Bereitschaft bei den von ihnen
befragten (zehn) Mitgliedstaaten fest, auch bei grundrechtsin-
tensiven Mafnahmen Rechtshilfe zu leisten, weil diese in der
Regel besonders schwere Straftaten betreffen.

¥ Vgl. BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 4).

““BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999.

4 Dafiir zahlreiche Staaten, etwa UK-Stellungnahme
(Fn. 11), Punkt 1. Krit. hingegen Vermeulen/De Bondt/Van
Damme (Fn. 2), S. 16 £, 80, fiir die das heutige ,,rational* des
Vorbehalts in der ,,protection of national security interests
and (classified) (state) intelligence against interference or
unwanted disclosure through criminal investigations liege.
Sie miissen jedoch die staatliche Unterstiitzung konstatieren
(dies., S. 80 ft.).

* Fiir eine Verringerung der Verweigerungsgriinde deshalb
Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 15, 61, 67.

“ Vgl. auch Europiische Ermittlungsanordnung (Fn. 8),
Art. 10.
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dere in Art. 82 AEUV,* aber eben auch in den spezifischen
Instrumenten gegenseitiger Anerkennung (Art. 5 Abs. 1
Rahmenbeschluss Sicherstellung, Art. 12 Rahmenbeschluss
EBA).® In Deutschland ist diese verfassungsrechtliche
Schutzmauer auch deshalb uniibersteigbar, weil das BVerfG
das Strafrecht als ,,besonders sensible Entscheidung fiir das
rechtsethische Minimum® versteht'® und damit dem Titig-
werden der EU in diesem Bereich enge verfassungsrechtliche
Grenzen gezogen hat.*’

IV. Forum oder locus regit actum?

6. Wenn man nun aber gegenseitige Anerkennung ohnehin
mit weitreichenden Verweigerungsgriinden oder auch nur mit
einem Ordre-public-Vorbehalt im genannten Sinne ausstattet,
so ist man von traditioneller Rechtshilfe mit einer forum regit
actum-Regel,® eingeschrinkt durch den ordre public des
ersuchten Erhebungsstaates,” nicht mehr weit entfernt. So
muss sich nach Art. 4 Abs. 1 EU-RhUbK™ — traditionelle
Rechtshilfe! — der ersuchte Staat an die im ersuchenden Staat
geltenden Form- und Verfahrensvorschriften halten, wenn
dieser diese ausdriicklich mitgeteilt hat’' und sie wiederum
nicht den ,,Grundprinzipien des Rechts“ des ersuchten Staats
widersprechen.” Ahnlich sehen Art. 5 Abs. 1 Rahmenbe-

4 ,unterschiede zwischen den Rechtsordnungen und -tradi-
tionen der Mitgliedstaaten beriicksichtigt™ (Art. 82 Abs. 2
AEUV); Notbremseverfahren durch Mitgliedstaat, wenn
»grundlegende Aspekte seiner Strafrechtsordnung® beriihrt
(Art. 82 Abs. 3 AEUV); die Anerkennung der Unterschied-
lichkeit der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ist deshalb
auch fiir Vernimmen-Van Tiggelen/Surano (Fn. 11), S. 23 ein
,principal parameter gegenseitiger Anerkennung.

4 Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2 letzter Hs.: ,hicht Grundprinzipien
des Rechts des Vollstreckungsstaats zuwiderlaufen®; Art. 12
S. 1 letzter Hs.: ,,[...] nicht wesentlichen Rechtsgrundsétzen
des Vollsteckungsstaats entgegenstehen.” Europdische Er-
mittlungsanordnung (Fn. 8), Art. 8 Abs. 2 (,,wesentlichen
Rechtsgrundsétzen®).

4 BVerfG NJW 2009, 2267 (,Lissabon-Entscheidung®),
2288, Rn. 358).

" Zur restriktiven Auslegung der neuen strafrechtlichen
Kompetenzvorschriften (Art. 82 f. AEUV) BVerfG NJW
2009, 2267, Rn. 358 ff. Vgl. auch BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 8).
* Zur Verbreitung bei MaBnahmen traditioneller Rechtshilfe:
Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 47 £., 120.

¥ Vgl. dazu Heger, ZIS 2007, 547 (553 f., 555); Roger, GA
2010, 27 (36); Schiinemann/Roger, Z1S 2010, 92 (96, 98).

% Oben Fn. 5.

51 Nach Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 108,
nutzen nicht alle Mitgliedstaaten diese Mitteilungsmoglich-
keit, was ihr Vertrauen in die Rechtsordnung der Vollstre-
ckungsstaaten zeige. Andererseits (S. 109) betonen sie aber
mit Blick auf die Verwertbarkeit im anordnenden/ersuchen-
den Forumstaat die Notwendigkeit, sich an solche Vorgaben
zu halten.

52 Dazu BGH StV 2007, 627; Schuster, StV 2008, 396 (398);
siehe auch Schlothauer, in Wellau/Wohlers (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Gerhard Fezer zum 70. Geburtstag am 29. Oktober

schluss Sicherstellung und Art. 12 Rahmenbeschluss EBA™ —
gegenseitige Anerkennung! — grundsitzlich die Einhaltung
der vom Entscheidungs- bzw. Anordnungsstaat ,,ausdriicklich
angegebenen Formvorschriften und Verfahren* durch den
Vollstreckungsstaat vor, sofern sie nicht dessen ,,Grundprin-
zipien des Rechts* bzw. ,,wesentlichen Rechtsgrundsitzen
widersprechen.” Wir sehen also: traditionelle Rechtshilfe
und gegenseitige Anerkennung néhern sich in ihrer konkreten
Ausgestaltung einander an. Wenn man nun noch die nicht
unerhebliche Liste der Ablehnungs- bzw. Versagungsgriinde
in den hier relevanten Instrumenten gegenseitiger Anerken-
nung (Art. 7 Rahmenbeschluss Sicherstellung, Art. 13 Rah-
menbeschluss EBA)55 und deren uneinheitliche innerstaatli-
che Umsetzung™ in die Betrachtung einbezieht, so kann man
mit Fug und Recht bezweifeln, ob mit der gegenseitigen
Anerkennung der erhoffte Effizienzgewinn verbunden ist.”’
Abgesehen davon stellt sich das mit der forum-Regel verbun-
dene Problem der Fremdrechtsanwendung — des ersuchten
Staats beziiglich der Verfahrens- und Formvorschriften des
ersuchenden Staats — eben auch bei gegenseitiger Anerken-
nung, wenn diese, wie in den o.g. Vorschriften, die forum-
Regel vorsieht. Immerhin hat der ersuchende Staat das fiir
den ersuchten Staat fremde Recht ,,ausdriicklich anzugeben*
(Art. 4 Abs. 1 EU-RhUbk, Art. 12 Rahmenbeschluss EBA).
7. Will man das anwendbare Recht entgegen der forum-
Regel nicht am verfahrensfithrenden (ersuchenden) Staat,

2008, 2008, S. 267 (S. 281) mit Fn. 62; Beulke, Jura 2008,
653 (663).

> Dazu auch Roger, GA 2010, 27 (36).

> Vgl. auch Europiische Ermittlungsanordnung (Fn. 8),
Art. 8 Abs. 2

> Vgl. auch Europiische Ermittlungsanordnung (Fn. 8),
Art. 10.

% Es handelt sich um Rahmenbeschliisse, die zwar in ihrer
Zielvorgabe verbindlich sind, den Mitgliedstaaten aber die
Auswahl von ,,Form und Mittel* iiberlassen (Art. 34 Abs. 2
lit. b EUV a.F.). Die entsprechende Handlungsform wire nun
die Richtlinie (Art. 82 Abs. 2 AEUV i.V.m. Art. 288 AEUV).
Allg. zur problematischen und uneinheitlichen Umsetzung
der Instrumente gegenseitiger Anerkennung Vernimmen-Van
Tiggelen/Surano (Fn. 11), S. 19, 52 (mit einer Aufstellung
der nationalen Gesetzgebung auf S. 89 ff.), die iiberdies die
fehlende Evaluation beklagen (S. 21); zur uneinheitlichen
Umsetzung des Rahmenbeschlusses EuHB siehe etwa Sarz-
ger (Fn. 21) § 10 Rn. 31 ff. m.w.N.

> Vgl. auch Zeder (Fn. 8), 992 (997) mit dem Hinweis, dass
der Rahmenbeschluss EBA ,,in auch rechtspolitisch wichti-
gen Punkten® einen ,Riickschritt** gegeniiber dem EuRhUbk
(Fn. 4) bedeutet, ,,indem eine Ablehnung wegen mangelnder
Strafbarkeit im ersuchten Staat, wegen Territorialitdt im er-
suchten Staat und wegen Verstofles gegen den Grundsatz ne
bis in idem in weiterem Umfang zugelassen wird, als es nach
diesem Ubereinkommen zulissig wire.* Fiir Vermeulen/De
Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 16, 79, ist das ,extra-
territoriality principle® als Verweigerungsgrund ein ,regret-
table mistake”. Dagegen wiederum Schiinemann/Roger, ZIS
2010, 92 (94).
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sondern entsprechend der locus regit actum-Regel — die der
Rahmenbeschluss EBA iibrigens auch vorsieht,™ wihrend sie
sich im Bereich der traditionellen Rechtshilfe als allgemeiner
Grundsatz nur in der Mutterkonvention des Europarats von
1959% findet™ — am die Beweiserhebung durchfiihrenden
ersuchten Staat ausrichten,61 stellt sich das Fremdrechtsprob-
lem, freilich unter umgekehrten Vorzeichen, im Rahmen der
Beweisverwertung im Forumstaat. Wenn der ersuchte Staat
die Beweise ausschlieBlich nach seinem Recht erhebt, hingt
es von der Kompatibilitit seiner Beweisrechtsordnung mit
der des ersuchenden Staats ab, ob die erhobenen Beweise in
diesem verwertbar sind. Wenn man nun — durchaus optimis-
tisch — davon ausgeht, dass die Verfahrensordnungen der EU-
Mitgliedstaaten die EMRK-Mindestregeln eines fairen Ver-
fahrens® jedenfalls der Sache nach erfiillen — auch wenn die

% Art. 11 Abs. 2 Rahmenbeschluss EBA (Fn. 7): ,,Es obliegt
dem Vollstreckungsstaat, die MaBnahmen zur Vollstreckung
einer Europdischen Beweisanordnung zu wihlen, die nach
seinem nationalen Recht die Ubermittlung der einer Europii-
schen Beweisanordnung unterliegenden Sachen, Schriftstii-
cke oder Daten sicherstellt und dabei zu entscheiden, ob es zu
diesem Zweck erforderlich ist, Zwangsmafinahmen zu ergrei-
fen. Jede Anwendung von MaBnahmen, die aufgrund der
Europiischen Beweisanordnung notwendig sind, erfolgt nach
den geltenden Verfahrensvorschriften des Vollstreckungs-
staats.” (Hervorhebung des Verf.); ebenso Art. 6 Abs. 2
Rahmenbeschluss Sicherstellung (Fn. 8) hinsichtlich der
Dauer der Sicherstellung, beziiglich derer der Vollstre-
ckungsstaat ,,angemessene Bedingungen® gemill ,,seinen
innerstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten*
festlegen kann; weniger explizit Art. 5 Abs. 1 Rahmenbe-
schluss Sicherstellung (Fn. 8): Vollstreckungsstaat ,,trifft
unverziiglich die erforderlichen Mafnahmen fiir deren unmit-
telbare Vollstreckung auf dieselbe Weise wie bei einer von
einer Behorde des Vollstreckungsstaats erlassenen Sicherstel-
lungsentscheidung. Ebenso Europiische Ermittlungsanord-
nung (Fn. 8), Art. 8 Abs. 1; dazu auch Explanatory Memo-
randum (abrufbar unter
http://www.ecba.org/extdocserv/projects/EEW/2010_InvOrd
explmemorandum.pdf, Recherche v. 16.9.2010), Kommen-
tar zu Art. 8.
* Vgl. Art. 3 EuRhUbk (Fn. 4): ,Rechtshilfeersuchen in
einer Strafsache, die ihm von den Justizbehorden des ersu-
chenden Staates zugehen und die Vornahme von Untersu-
chungshandlungen oder die Ubermittlung von Beweisstii-
cken, Akten oder Schriftstiicken zum Gegenstand haben, lésst
der ersuchte Staat in der in seinen Rechtsvorschriften vorge-
sehenen Form erledigen.*
% Sie ist aber bzgl. bestimmter MaBnahmen auch in anderen
Rechtshilfeinstrumenten vorgesehen, z.B. bzgl. Telefoniiber-
wachung in Art. 18 Abs. 5 lit. b EU-RhUbk (Fn. 5, vgl. Ver-
meulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 44 ff. mit weiteren
Beispielen).
® Die Locus-Regel ist Ausdruck des Territorialititsgrundsat-
zes, vgl. Kriifmann (Fn. 34), S. 281.
62 Auch wenn die EMRK selbst keine expliziten Beweisrege-
lungen enthilt, so legt sie doch mit dem fair-trial-Grundsatz

EU es bisher noch nicht geschafft hat, iiber den allgemeinen
Verweis auf die EMRK hinaus,” strafprozessuale Mindest-
standards,” geschweige denn Beweisstandards, verbindlich
festzulegen und sich letztere auch nicht aus der EMRK erge-
ben® —, so sollten eigentlich keine Inkompatibilititen hin-
sichtlich der fiir ein faires Verfahren notwendigen grundle-
genden Gewihrleistungen bestehen, sondern diese auf eher
technische Beweisregeln beschrinkt sein.

V. Strukturunterschiede européischer Strafverfahrens-
ordnungen

8. Natiirlich wird damit nicht geleugnet, dass sich aus den
Strukturunterschieden européischer Strafverfahren, insbeson-
dere aus dem Gegensatz zwischen dem adversatorischen
Parteiverfahren englischer Pragung und dem richtergeleiteten
(reformierten) Inquisitionsverfahren franzosisch-deutscher
Couleur,” mitunter grundlegende Unterschiede in den kon-
kreten Ermittlungsmalnahmen und ihrer Beweisqualitit
ergeben, weil diese eben, wie schon oben (bei 4.) gesagt,
einen integralen Bestandteil des Strafverfahrens bilden und
als solche nicht aus ihrer Meta-Verfahrensstruktur herausge-
16st werden konnen.

Ein beliebtes, allerdings selten genau recherchiertes Bei-
spiel®’ ist die — schon mehrfach genannte — richterliche Ver-

(Art. 6) einen europaweit geltenden Malstab fiir Abwi-
gungsentscheidungen fest und kann damit als das hauptséch-
liche supranationale Referenzsystem fiir den Ausgleich der
bei der Strafverfolgung kollidierenden Interessen dienen
(Glef3 [Fn. 30], S. 173 ff., 190 ff.).

% Vgl. frither Art. 6 Abs. 2 EUV und nun Art. 6 Abs. 3 EUV
i.d.F. des Lissaboner Vertrags.

 Nach dem gescheiterten Versuch wihrend der deutschen
Prasidentschaft (Ratsdok. 16874/06; dazu Satzger [Fn. 21]
§ 10 Rn. 51) sieht nun das Stockholmer Programm (Abl.
2010 C Nr. 115, S. 1-38) als ersten von sechs Punkten (ebda.,
S. 4 f.; eucrim 2009, 122 f.) die ,,Forderung der Unionsbiir-
gerschaft und der Grundrechte* und in diesem Zusammen-
hang u.a. die Schaffung von strafverfahrensrechtlichen Min-
deststandards, unter Einbeziehung der entsprechenden
,sroadmap® der schwedischen Présidentschaft v. 1.7.2009
(Ratsdok. 11457/09) vor (Abl. 2010 C Nr. 115, a.a.0., S. 10);
niher Jimeno-Bulnes, eucrim 2009, 157 ft.; Brodowski, Z1S
2010, 376 (377 1., 379 £., 382). Fiir die erneute Vorlage eines
Instruments zu Prozessrechten auch Vernimmen-Van Tigge-
len/Surano (Fn. 11), S. 27.

% vgl. auch Fn. 62; auch Glef3, Replies to Green Paper On
obtaining evidence in criminal matters from one Member
State to another and securing its admissibility, September
2007 (sic!), Punkt 8 (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons
ulting_0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010).

66 Allgemein zum ,civil law-common law divide” Vernim-
men-Van Tiggelen/Surano (Fn. 11), S. 18.

7 Als weitere kontroverse Beispiele nennen Vermeulen/De
Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 26, 129 ff. die Verwendung
eines Liigendetektors, die staatliche Tatprovokation und die
Verwendung anonymer Zeugen.
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nehmung im Ermittlungsverfahren,”® denn diese kann nur
dann im Hauptverfahren verwertbar sein, wenn der — unions-
weit geltende®” — Unmittelbarkeitsgrundsatz (§ 250 StPO)
groBziigig verstanden wird. Der insoweit gerne prisentierte
Gegensatz zwischen dem franzosischen und englischen Ver-
fahren als vornehmste Représentanten des (reformierten)
Inquisitionsverfahrens und adversatorischen Parteiverfahrens
ist allerdings iiberzeichnet. Zwar kann in Frankreich ein rich-
terliches Vernehmungsprotokoll (,proces verbal)’’ die un-
mittelbare Zeugenvernehmung ersetzen,”' doch ist dies auch
in anderen inquisitorischen Systemen mdglich (vgl. nur § 251
Abs. 1 Nr. 2 StPO) und im Ubrigen sind die Voraussetzungen
und Bedingungen wenig geklirt;”” in England wiederum ist
die hearsay rule viel weniger strikt als hiufig behauptet,’”® der
eigentliche — vor allem mit dem Geschworenensystem zu-
sammenhdngende — Unterschied zu unserem reformierten
Inquisitionsprozess besteht in der (frither wirkenden) inad-
missibility, nicht erst der Unverwertbarkeit eines verbotenen
Beweises.”

% Zu diesem beliebten Beispiel siehe auch Schiinemann/
Roger, ZIS 2010, 92; Spencer (Fn. 2), S. 4; UK Stellungnah-
me (Fn. 11), Punkt 9 (Vergleich mit Schweden).

% Er folgt vor allem aus dem Konfrontationsrecht des Art. 6
Abs. 3 lit. d EMRK, vgl. Ambos (Fn. 5), § 10 Rn. 30 ff. Die
EMRK ist Teil des Unionsrechts (Art. 6 Abs. 3 EUV n.F.).

" Pradel, Manuel de Procédure Pénale, 14. Aufl. 2008,
S. 629 f.

n Vgl. Barth, Landesbericht Frankreich, in: Perron (Hrsg.),
Die Beweisaufnahme im Strafverfahrensrecht des Auslands,
1995, S. 107 f., wonach dies vor allem bei den erstinstanzli-
chen Gerichten ,,allgemeiner Gerichtsgebrauch® (Fn. 42) sei.
Nach Vogler, in: ders./Huber (Hrsg.), Criminal Procedure in
Europe, 2. Aufl. 2008, S. 244 existiert keine strikte ,hearsay
rule” und das richterliche Vernehmungsprotokoll wird bei
Tod oder sonstiger Unverfiigbarkeit des Zeugen verlesen.

& Pfefferkorn, Einfithrung in das franzosische Strafverfahren,
2006, S. 188 (,die genauen Voraussetzungen und Folgen
dieser Ausnahme im Einzelnen dogmatisch wenig geklirt
[...I). Diff. zur Geltung von Unmittelbarkeit und Miindlich-
keit auch Barth (Fn. 71), S. 112 f.

> Die rule kannte schon im common law Ausnahmen, die
heute im Criminal Justice Act 2003 kodifiziert sind, z.B. ist
die Einfithrung eines Vernehmungsprotokolls moglich, wenn
die Verfahrensbeteiligten zustimmen (sec. 114 para. 1 lit. ¢
CJA); zum Ganzen Richardson, in: Archbold (Hrsg.), Crimi-
nal Pleading, Evidence and Practice, 2009, S. 1417 ff. Zur
Zulassigkeit in der Mehrzahl der (untersuchten) Mitgliedstaa-
ten Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 135 f.

™ Deshalb handelt es sich bei den exclusionary rules um
Beweiseinfiihrungsverbote, weil die Beweise schon gar nicht
in die Hauptverhandlung eingefithrt werden diirfen (vgl.
Chao, Einwirkungen der Grundrechte auf die Beweisverbote
im Strafprozessrecht: im Hinblick auf die Situation in Taiwan
und in der VR China, 2009, S. 25) und zwar vor allem des-
halb, um die Geschworenen erst gar nicht damit in Kontakt
kommen und somit vo6llig unbeeinflusst zu lassen (zur rich-
terlichen Vor-Kontrolle der ,admissibility” von Beweisen

9. Die in der Verfahrensstruktur griindenden Unterschiede
konnen jedenfalls von solchen unterschieden werden, die
man als wertbasiert oder rechtskulturell/-soziologisch be-
griindet bezeichnen kann und die gerade im Strafrecht und
seinem Verfahren von besonderer Bedeutung sind.” Das gilt
insbesondere fiir absolute Verwertungsverbote oder, in ang-
loamerikanischer Diktion, Ausschlussregeln (exclusionary
rules),76 die keine supra- oder transnationale Geltung, wie
etwa das absolute Verwertungsverbot bei Folterbeweisen,’’
beanspruchen koénnen, sondern eben nur national gelten.”®
Dazu zihlen etwa der absolute Schutz eines ,,Kernbereichs
privater Lebensgestaltung” oder bestimmte Immunititen®
fiir privilegierte Berufsgruppen, die sich deshalb eines Zeug-
nisverweigerungsrechts erfreuen (§ 53 StPO). Diese Regeln

insoweit Lieber, Schoffengericht und Trial by Jury, 2010,
S.218; zu den exclusionary rules im US-Verfahrensrecht
Ambos, Beweisverwertungsverbote, 2010, S. 129 ff.; zum
Schutz der Geschworenen vor Beeinflussung allg. Gerding,
Trial by Jury, 2007, S. 238 ff.; sieche auch UK-Stellungnahme
(Fn. 11), Punkt 9 a.E.; krit. zum Zusammenhang zwischen
jury trial und exclusionary rules aber Murphy, Journal of
International Criminal Justice 8 (2010), 539 (545 f.).

" BVerfG NJW 2009, 2267 (2274), Rn. 253: ,Die Straf-
rechtspflege ist, sowohl was die Voraussetzungen der Straf-
barkeit als auch was die Vorstellungen von einem fairen,
angemessenen Strafverfahren anlangt, von kulturellen, histo-
risch gewachsenen, auch sprachlich geprigten Vorverstind-
nissen und von den im deliberativen Prozess sich bildenden
Alternativen abhingig, die die jeweilige offentliche Meinung
bewegen.“ S.a. Rn. 355 (363).

® Dazu gerade oben Fn. 74.

7" Dazu Ambos, StV 2009, 151 ff.

" Auch insoweit fiir Mindeststandards Osterreichischer
Rechtsanwaltskammertag (ORAK), Stellungnahme zum
Griinbuch v. 19.1.2010, S. 3 (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting public/news cons
ulting_0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010); auch der
EGMR iibt hinsichtlich des Beweisrechts nur eine Miss-
brauchskontrolle aus und erlaubt sogar die Verwertung kon-
ventionswidrig erlangter Beweise, wenn auch bei allergrofiter
Vorsicht (,extreme care”; siche dazu EGMR, Urt. v.
26.3.1996 — 20524/92 — Doorson vs. Niederlande — OJZ
1996, 715 [717], Rn. 76; Urt. v. 2.7.2002 — 34209/96 — S.N.
vs. Schweden, RIJID 2002-V?, Rn. 44, 53; Beulke, Jura 2008,
653 [663]; Warnking, Strafprozessuale Beweisverbote in der
Rechtsprechung des Europdischen  Gerichtshofs  fiir
Menschenrechte und ihre Auswirkungen auf das deutsche
Recht, 2008, S. 44).

" Vagl. Fn. 40.

% Von der Europiischen Ermittlungsanordnung (Fn. 8), in
Art. 10 Abs. 1 lit. a als Verweigerungsgrund anerkannt! Fiir
,.Meistbegiinstigung® entsprechend Art. 10 Abs. 5 lit. e EU-
RhUbk (Anerkennung in Anordnungs- oder Vollstreckungs-
staat ausreichend) insoweit BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 4, 12);
kritisch Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 16, 77,
die aber Unterstiitzung der Mitgliedstaaten fiir diesen Ver-
weigerungsgrund konstatieren miissen (dies. [Fn. 2], S. 78).
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sind insofern relativ, als sie in einer Rechtsordnung mit einer
anderen Wertorientierung oder rechtskultureller/-soziologi-
scher Prigung nicht ohne weiteres Geltung beanspruchen
konnen, dort also etwa auch der personliche Kernbereich der
staatlichen Uberwachung ebenso wenig grundsitzlich entzo-
gen ist wie bestimmte Berufsgruppen ein Zeugnisverweige-
rungsprivileg genieBen.®’ Mit einer wachsenden EU kann
man nun immer weniger davon ausgehen, dass eine gemein-
same (menschenrechtliche) Wertegrundlage existiert, aus der
sich zunéchst, auf einer ersten Metaebene, ohne Weiteres
gemeineuropdische Mindeststandards fiir ein rechtsstaatliches
Strafverfahren ableiten lieBen, um sodann auf dieser Grund-
lage, auf einer zweiten Mikroebene, Grundregeln fiir ein
gemeineuropdisches Beweisverfahren zu entwickeln. Die
unterschiedlichen Reaktionen auf das Griinbuch — von grund-
sdtzlicher Zustimmung unter dem Vorbehalt der Schaffung
von Mindestregeln (z.B. Frankreich) bis zu ziemlich katego-
rischer Ablehnung (z.B. Deutschland)® — und die unter-
schiedlichen Positionen der Mitgliedstaaten zur Ubertragung
des Grundsatzes gegenseitiger Anerkennung auf das Beweis-
recht® machen das ziemlich unmissverstindlich klar. Aber
auch die Erfahrung mit der aus rechtsstaatlicher Sicht durch-
aus missbriuchlichen Verwendung des EuHB zur Ubergabe
von Tatverdéchtigen zur Zeugenvernehmung und/oder wegen
geringfiigiger Delikte,* lisst aufhorchen und straft eigentlich
auch all diejenigen Liigen, die mit der Fiktion gegenseitigen
Vertrauens europiische Kriminalpolitik betreiben.®

Ein Zeichen grofen gegenseitigen Vertrauens ist es auch
nicht, wenn man die Zuléssigkeit der MafSnahme im Anord-
nungsstaat zur expliziten Voraussetzung gegenseitiger Aner-
kennung macht (Art. 7 b Rahmenbeschluss EBA), anstatt
dem Anordnungsstaat insoweit ohne Weiteres zu vertrauen.*

81 Zutreffend Glef3 (Fn. 65), Abs. 2. Punkt 8. a.E. (,,open for
discussion whether all members of a defendant’s family are
entitled to claim this privilege, as well as the priest and the
local newspaper journalist®).

82 Vgl. Summary (Fn. 11) sowie die einzelnen Stellungnah-
men (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons
ulting_0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010).

% Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 13 ff., 53 ff.
Die Studie beruht aber nur auf den Antworten von 10 Mit-
gliedstaaten (dies. [Fn. 2], S. 37).

8 Vgl. auch Vernimmen-Van Tiggelen/Surano (Fn. 11),
S. 9 f., 20. Fiir die englische Regierung ist das ein Versto3
gegen den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz (UK-Stellungnahme
[Fn. 11], Punkt 5). Zu dessen voller Geltung beim EuHB
OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.2.2010 — 1 Ausl. (24) 1246/09.
% Krit. insoweit auch Vernimmen-Van Tiggelen/Surano
(Fn. 11): eher ,climate of suspicion than of mutual trust
(S. 18), Vertrauen ,,still not spontaneously felt and [...] by no
means always evident in practice [...].“ (S. 20).

% Zur Diskussion vgl. Vermeulen/De Bondt/Van Damme
(Fn. 2), S. 98 ff., 100, fiir die es ein Zeichen von Misstrauen
ist, wenn der Anordnungsstaat dies beweisen muss (so etwa
bzgl. Telefoniiberwachung Art. 18 Abs. 3 lit. b und 20 Abs. 3
lit. b EU-RhUbk). Zu der (zu verneinenden) Frage, ob der

Natiirlich ist die Regelung sinnvoll, weil sie einer Umgehung
des Rechts des Anordnungsstaats vorbeugt, bei gemeineuro-
pdischen Beweisstandards wére sie aber erst gar nicht not-
wendig.*’

Last but not least kann auch die durchaus funktionierende
Zusammenarbeit in sog. Gemeinsamen Ermittlungsgruppen®®
kaum als Beleg fiir gegenseitiges Vertrauen dienen. Das
Vertrauen in die Arbeit dieser Ermittlungsgruppen beruht
nidmlich gerade nicht auf dem Vertrauen in die Arbeit von
Beamten eines anderen Mitgliedstaats, sondern auf dem Ver-
trauen in die Arbeit der eigenen Beamten, die Teil dieser
Ermittlungsgruppen sind.

VI. Fazit: Unverzichtbarkeit doppelter Mindeststandards

10. Nach alldem diirfte klar sein, dass gegenseitige Anerken-
nung im Bereich der Beweisrechtshilfe nur dann einen echten
Effizienzgewinn gegeniiber traditioneller Rechtshilfe ver-
spricht, wenn es gelingt, gemeineuropdische Mindeststan-
dards im Beweisrecht® zu etablieren, denn nur dann hat das
vorausgesetzte gegenseitige Vertrauen, wie gerade das Bei-

ersuchende Staat auch nach seinem eigenen, innerstaatlichen
Recht unzuldssige MaBnahmen aufgrund volkerrechtlicher
Ermichtigung (Art. 1 EU-RhUbk) beantragen kann Kriifs-
mann (Fn. 34), S. 283 ff. (331 f.), wonach dies in civil law-
Systemen daran scheitere, dass ein Ersuchen eine innerstaat-
liche Befugnisnorm voraussetze, wihrend es im common law
— weniger systematisch — aus verfassungsrechtlichen Uberle-
gungen folgen konne.

! Vgl. auch Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2),
S. 129.

% Siehe dazu Art. 13 EU-RhUbk bzw. — solange das EU-
RhUDbk nicht in allen Mitgliedsstaaten ratifiziert ist (siehe die
Liste bei Schomburg/Glef3, in: Schomburg/Lagodny/Glef/
Hackner [Hrsg.], Internationale Rechtshilfe in Strafsachen,
Kommentar, 4. Aufl. 2006, S. 999 f.) — Rahmenbeschluss
2002/465/J1 (ABI v. 20.6.2002, Nr. L 162, S. 1); instruktiv
Sensburg, Kriminalistik 2008, 661; Plachta, Eur. Journal of
Crime, Criminal Law and Criminal Justice 13 (2005), 284;
zum Entwurf eines ,,model agreement eucrim 2010, 17 f.

% Zur Uneinigkeit der Mitgliedstaaten hinsichtlich dieser
Forderung s. Summary (Fn. 11), S. 3 (question 6). Fiir eine
Zweiebenenstruktur insoweit auch Poland’s reply (Fn. 13),
S. 3 f.: zunéchst allgemeine Beweisregeln, dann detailliertere
Regeln zu bestimmten Beweisarten. Als solche Grundgaran-
tien nennt BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 10) etwa die Unschulds-
vermutung, das Selbstbelastungsverbot und die Beachtung
von Immunititen und Privilegien. Als ,,unverzichtbare Eck-
punkte* fordert die BRAK u.a.: beiderseitige Legalitit der
Beweiserhebung (in Anordnungs- und Vollstreckungsstaat),
Meistbegiinstigung bei Immunitdten und Privilegien, Wah-
rung der Verteidigungsrechte im Vollstreckungsstaat, Beach-
tung allgemeiner europdischer Rechtsgrundsitze wie ausrei-
chender Tatverdacht, VerhiltnisméBigkeit, Waffengleichheit,
effektiver Rechtsbehelf im Vollstreckungsstaat, richterliche
Uberpriifung vor Transfer, Verwertung grundsitzlich nur bei
rechtméBiger Erhebung und Transfer, sofern nicht Bejahung
der Fairness bei Gesamtbetrachtung (dies., S. 4 f., 11 ff.).
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spiel von Art. 7 b) Rahmenbeschluss EBA zeigt, eine reale
Grundlage™ und Verweigerungsgriinde, ja vielleicht sogar
ein Ordre-public-Vorbehalt, sind verzichtbar. Aus rechtsstaat-
licher Sicht setzt dies freilich zunédchst — ganz im Sinne der
oben genannten Zwei-Ebenen-Struktur und der Vorgaben des
Stockholmer Programms91 — voraus, dass strafverfahrens-
rechtliche Mindeststandards verabschiedet werden, die die
Rechte der EMRK und der Grundrechtecharta konkretisie-
ren,92 also weit iiber das gerade anerkannte Recht auf Dol-
metsch- und Ubersetzungsleistungen in Strafverfahren hin-
ausgehen.”” Zwar folgt aus Art. 82 Abs. 1 AEUV, dass iiber-
haupt nur die gegenseitige Anerkennung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Betracht kommt,” worin man eine Bestiiti-
gung des (deutschen) Richtervorbehalts gegen die mitunter zu
beobachtende Tendenz der Verpolizeilichung der Rechtshilfe
sehen kann;95 doch éndert dies nichts an der Notwendigkeit
der Schaffung der genannten doppelten Mindeststandards,
bevor man weiter iiber gegenseitige Anerkennung im Beweis-
recht nachdenkt.”® Dabei sollte man vor allem auch das Recht

%0 Vgl. auch French authorities (Fn. 11), Punkt 6 (,.increase
mutual trust); allg. zur Harmonisierung des Verfahrensrechts
als Voraussetzung von Vertrauen s. auch Vernimmen-Van
Tiggelen/Surano (Fn. 11), S. 10 f., die zugleich notwendige
Mafnahmen zur Vertrauensbildung vorschlagen (S. 57 ff.).

°' Oben Fn. 64.

> Vgl. schon oben Fn. 64 und Haupttext. Dafiir auch die
Mehrheit der Mitgliedstaaten, s. Summary (Fn. 11), S. I;
Vermeulen/De Bondt/Van Damme (Fn. 2), S. 21, 105, 119;
dafiir auch BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 9 f.); ORAK (Fn. 78),
S. 2. Fiir Vernimmen-Van Tiggelen/Surano (Fn. 11), S. 23 ist
die Sicherung von Individualrechten ein ,,principal parame-
ter gegenseitiger Anerkennung. Auch die Kommission er-
kennt in ihrer Stellungnahme zum EEA-Entwurf (Fn. 9) die
Notwendigkeit solcher (parallel festzulegender) Mindestre-
geln (nochmals) an und kritisiert in ihrer Analyse (Fn. 9, S. 9
f. re. Sp.) insoweit den EEA-Vorschlag (krit. auch zur man-
gelnden Beachtung der Verteidigungsrechte bei der ,,Ver-
nehmung per Telekonferenz*“ [Art. 22 EEA-Entwurf] ebda.,
S. 34).

% ygl. KOM (2010) 82 endg., 9.3.2010.

** Art. 82 AEUV spricht in Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S. 1 von
der Anerkennung ,gerichtlicher” Urteile und Entscheidun-
gen, in Unterabsatz (a) von der Anerkennung von Urteilen
und ,gerichtlichen” Entscheidungen. Dazu auch BRAK
(Fn. 15), S. 3 (S. 11).

% Gegen ,Verwertung oder Weitergabe auf polizeilicher
Ebene* auch Deutscher Richterbund (,,DRB*), Stellungnah-
me zum Griinbuch, 25.2.2010 (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_cons
ulting 0004_en.htm, Recherche v. 16.9.2010), zu Frage 1.

% Zu den moglichen Optionen s. auch Vernimmen-Van Tig-
gelen/Surano (Fn. 11), S. 32 ff. Auch Art. 82 Abs. 2 lit. a
AEUV sieht die Schaffung von Mindestvorschriften betref-
fend die Zuldssigkeit von Beweismitteln auf Grundlage der
Anerkennung qua Richtlinie (im Unterschied zur gem.
Art. 82 Abs. 1 AEUV auch moglichen Verordnung, die zu-

auf eine angemessene Verteidigung im Blick haben, was in
der Beweisrechtshilfe etwa konkret bedeutet, dass die ent-
sprechenden Instrumente auch von der Verteidigung genutzt
werden konnen (Waffengleichheit!).97 Natiirlich werden
solche gemeineuropdische Standards nicht schnell zu errei-
chen sein,98 aber sie sind der rechtsstaatliche Preis von ge-
genseitiger Anerkennung im Beweisrecht. Hinsichtlich des
schon existierenden Rahmenbeschlusses EBA muss jeden-
falls die Umsetzungsfrist verldngert werden, wenn man iiber-
haupt an ihm festhalten will.”

Die sonstige Beweisrechtshilfe kann weiterhin auf der
Grundlage der geltenden Abkommen, insbesondere dem EU-
RhUbk, durchgefiihrt werden, wobei insoweit punktuelle
Verbesserungen auf der operativen Ebene nach Feststellung
der konkreten Defizite erfolgen sollten.'”™ Denkbar ist z.B.,
dem ersuchenden Staat die Moglichkeit zu geben, sein Ersu-
chen bei Entdeckung zusitzlicher Beweise im ersuchten Staat
in beschleunigter Form zu erginzen bzw. zu erweitern, um
auch diese zusitzlichen Beweise zu erhalten.'”’ Die forum-
Regel sollte moglichst weitgehend angewendet werden.'®

dem nicht von der ,Notbremse“-Moglichkeit des Art. 82
Abs. 3 AEUV erfasst wird!) explizit vor.

7 Vgl. auch BRAK (Fn. 15), S. 3 (S. 4, 13); ORAK (Fn. 78),
S.2. Fir einen ,europdischen Verteidigungsraum®“ auch
Gless, StV 2010, 400, 405.

% Nach dem Arbeitsprogramm der Kommission vom
20.4.2010 (KOM [2010] 171 endg., 20.4.2010) soll der Fahr-
plan zur Stirkung der Verfahrensrechte bis 2014 verwirklicht
werden (vgl. auch Brodowski, ZIS 2010, 376 [379]). Als
.Keimzelle*“ (Satzger [Fn. 21], § 10 Rn. 22) eines europii-
schen Strafprozessrechts kann auch die Moglichkeit des Er-
lasses einer Verordnung gem. Art. 86 Abs. 1 u. 3 AEUV zu
sehen sein, denn damit wird zumindest fiir die (einzurichten-
de) Europiische Staatsanwaltschaft (EStA) ein einheitliches
Verfahren und die Zuldssigkeit von Beweisen etabliert.

% Vgl. auch Fn. 23.

1% Fiir eine Verbesserung der Kommunikation insoweit etwa
UK-Stellungnahme (Fn. 11), Punkt 9. Vermeulen/De Bondt/
Van Damme (Fn. 2), S. 34, 110 ff., betonen die Bedeutung
der ,jinstitutional capacity* mit Blick auf die (verstirkte)
Dezentralisierung und ,,horizontalisation* der Kooperation.
19" UK-Stellungnahme (Fn. 11), Punkt 1: ,expedited system
of supplemental requests [...]*.

"2 1n der Sache ebenso das von Schiinemann u.a. vorgeschla-
gene Modell einer transnationalen Verfahrenseinheit, das die
forum-Regel lediglich um — durchaus nachvollziehbare —
Kriterien zur Bestimmung des ,,zustdndigen Ermittlungsstaa-
tes” erginzt (vgl. Schiinemann, Art. 2 Entwurf einer Rege-
lung transnationaler Strafverfahren in der EU, in: ders.
[Hrsg.], Ein Gesamtkonzept fiir die europdische Strafrechts-
pflege, 2006, S. 1 ff.). Danach wird eine am Territorialitits-
prinzip ausgerichtete Hierarchie von Ankniipfungspunkten
vorgeschlagen, die die Kriterien Handlungs-/Erfolgsort/Do-
mizilprinzip (Wohnsitz des Beschuldigten)/Belegenheit der
Beweismittel (Art. 2 Abs. 2) mit dem ,,Schwerpunkt der
vorgeworfenen Taten™ (Art. 2 Abs. 3) kombiniert. Zusténdi-
ger Ermittlungsstaat ist somit derjenige Staat, welcher am
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Wie wir gesehen haben, ist sie in der traditionellen Rechtshil-
fe (Art. 4 Abs. 1 EU-RhUbk) stringenter als im Rahmenbe-
schluss EBA als einzigem Instrument gegenseitiger Anerken-
nung auf dem Gebiet der Beweisrechtshilfe enthalten, denn
dieser sieht zugleich auch die locus-Regel vor.'” Die An-
wendung der forum-Regel ist der locus-Regel vorzuziehen,
weil die im ersuchten Staat erhobenen Beweise letztlich im
ersuchen Forumstaat verwertet werden miissen'” und eben
eine blofe Beweiserhebung ohne spitere Verwertungsmog-
lichkeit aus strafverfahrensrechtlicher-repressiver Sicht sinn-
los ist.'" Deshalb ist es iibrigens auch, entgegen anderslau-
tender Stellungnahmen zum Griinbuch,'” wenig iiberzeu-
gend, die Erhebung (gathering, collection) von der Verwer-
tung (admissibility) von Beweisen im Rahmen transnationa-
ler Beweiserlangung strikt zu trennen. Dabei wird nicht ver-
kannt, dass die Frage der Konnexitit zwischen Beweiserhe-
bung und -verwertung im nationalen Recht durchaus unter-
schiedlich verstanden wird.'"”” Den Interessen des ersuchten
Staats wird man mit einem Ordre-public-Vorbehalt mit Blick
auf seine wesentlichen Rechtsgrundsitze'® ausreichend
Rechnung tragen und das Problem der Fremdrechtsanwen-
dung durch die Mitteilungspflicht hinsichtlich der relevanten

engsten mit der Tat verbunden ist, deshalb im Sinne einer
»transnationalen Verfahrenseinheit™ ausschlieBlich zustindig
sein soll und damit auch das mafigebliche Recht im Sinne der
forum-Regel bestimmt (vgl. Art. 2 ff. Entwurf; Schiinemann,
in: ders., a.a.0., S. 100; Schiinemann/Roger, ZIS 2010, 92
[93 f., 97]).

19 ol Fn. 58.

1% Vgl. auch Glef (Fn. 30), S. 414 ff., deren erste Bedingung
eines fairen und zuverldssigen Beweistransfers darin besteht,
dass von der Perspektive der Verwertungsrechtsordnung
ausgegangen werden miisse. Auch Vermeulen/De Bondt/Van
Damme (Fn. 2), S. 34 (,rationale underlying* forum-Regel),
97, 102.

105 7utreffend Heger, ZIS 2007, 547 (551); Schiinemann/
Roger, ZIS 2010, 92 (96); auch Vermeulen/De Bondt/Van
Damme (Fn. 2), S. 121.

"% Fiir eine strikte Trennung z.B. UK-Stellungnahme
(Fn. 11), vor Punkt 1 und bei 9. ,,Admissibility* setzt dabei
frither als ,,Verwertung® an, weil bei exclusionary rules (=
inadmissibility) der betroffene Beweis schon gar nicht in die
Verhandlung eingefiihrt und damit den Geschworenen zur
Kenntnis gebracht wird (vgl. auch Fn. 74).

197 So begriindet etwa im italienischen Recht eine rechtswid-
rige Beweiserhebung automatisch ein Verwertungsverbot
(Art. 191 Codice di Procedura Penale, ,,Prove illegittimamen-
te acquisite), wihrend das im deutschen Recht gerade nicht
der Fall ist (vgl. zuletzt BVerfG NJW 2009, 3225, Rn. 15, 16;
BGH NStZ 2010, 44). Im common law kam es urspriinglich
alleine auf die Entscheidungsrelevanz an, erst Ende des letz-
ten Jahrhunderts begann die RechtmiBigkeit der Erhebung,
insbesondere mit Blick auf die Fairness und Integritit des
Verfahrens, eine Rolle zu spielen, wobei es letztlich im Er-
messen des Richters steht, ob er einen Beweis ausschlief3t
(Ambos, StV 2009, 151 [158 f.] m.w.N.).

198 yol. Fn. 44 ff., 54.

Vorschriften jedenfalls soweit abmildern konnen, dass die
korrekte Anwendung dieser Vorschriften durch Verbesserun-
gen auf operativer Ebene erreicht werden kann.
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