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I Einleitung

Mit der Europiischen Staatsanwaltschaft (EUStA) wurde die erste origini-
re Strafverfolgungsbehdrde der Europaischen Union geschaffen. Zwar gibt
es schon seit lingerem EU-Behdrden, die ua mit nationalen Strafverfol-
gungsbehorden kooperieren und deren Erkenntnisse in nationale Strafver-
fahren eingebracht werden. Ein Beispiel hierfiir ist das Office Européen de
Lutte Anti-Fraude (OLAF), das wie die EUStA die Aufgabe hat, die finan-
ziellen Interessen der EU zu schiitzen, deren Kompetenzen und Zustindig-
keiten sich jedoch deutlich von der EUStA unterscheiden, da OLAF als ad-
ministrative Behorde konzipiert ist.! Im Gegenzug ist die EUStA explizit
far die ,strafrechtliche Untersuchung und Verfolgung sowie die Anklage-
erhebung in Bezug auf Personen, die als Tater oder Teilnehmer Straftaten
zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union [...] begangen haben®
zustindig (Art. 4 VO (EU) 2017/19392, kurz: EUStA-VO).

Um ihr Mandat ausiiben zu konnen, ist die EUStA auf die Unterstiitzung
der Mitgliedstaaten angewiesen. Dies folgt schon daraus, dass die EUStA
keine Moglichkeit hat, Ermittlungsmaffnahmen gegen den Willen der Be-
troffenen umzusetzen.? Hierfir ist die Unterstiitzung der zustindigen natio-
nalen Behorden erforderlich. Diese sind gem. Art. 5 VI EUStA-VO verpflich-

1 S.zu den Ermittlungsverfahren von OLAF ausfthrlich Scholten/Simonato, in: Simo-
nato/Luchtman/Vervaele (Hrsg.), Exchange of Information with EU and national
enforcement authorities: Improving OLAF’s legislative framework through a com-
parison with other EU law enforcement authorities (ECN/ESMA/ECB), Marz 2018,
https://dspace.library.uu.nl/bitstream/handle/1874/364049/Utrecht_University_Her
cule_III_Exchange_of_information_with_EU_and_national_enforcement_authorit
ies.pdf?sequence=1&isAllowed=y (23.12.2022), S. 9 ft.

2 Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates vom 12. Oktober 2017 zur Durchfithrung
einer Verstarkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europiischen Staatsanwalt-
schaft (EUStA), OJ L 283, 31.10.2017, S. 1.

3 Trautmann, in: Herrnfeld/Esser (Hrsg.), Européische Staatsanwaltschaft Handbuch,
2022, § 6 Rn. 1.
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tet, die Ermittlungen und Strafverfolgungsmafinahmen der EUStA im Wege
der loyalen Zusammenarbeit zu férdern und zu unterstiitzen. Im Folgenden
soll diese Zusammenarbeit niher in den Blick genommen werden. Dabei
wird zunichst ein Uberblick iiber die Kooperation der EUStA mit nationalen
Behorden gegeben, bevor in einem néchsten Schritt das Ermittlungsverfah-
ren der EUStA néher in den Blick genommen wird.

II. Uberblick iiber die Zusammenarbeit mit nationalen Beborden

Die EUStA ist auf die Kooperation mit den nationalen Behdrden angewie-
sen. Dies spiegelt sich darin wider, dass die EUStA-VO an vielen Stellen
explizite Kooperationspflichten vorsieht. Auch aus dem Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit ergeben sich Kooperationspflichten.*

1. Informations- und Unterrichtungspflichten

Einen wichtigen Raum nehmen Informations- und Unterrichtungspflich-
ten ein. Diese dienen va dazu, die EUStA mit den Informationen zu versor-
gen, die sie benotigt, um zu entscheiden, ob sie gem. Art. 25 EUStA-VO
ihre Zustindigkeit ausiiben mochte. Die mafigebliche Vorschrift in
Art. 24 EUStA-VO ist — ebenso wie die Zustindigkeitsregelung — kompli-
ziert.’ Sie unterscheidet zwischen Meldungen und Unterrichtungen, wo-
bei letztere ein laufendes Ermittlungsverfahren voraussetzen.® Es finden
sich folgende Pflichten:

a) Informationspflichten der nationalen Behirden

e Art 24 1, IT EUStA-VO: Meldung einer Straftat, die in die Zustindig-
keit der EUStA fallen kénnte, und Unterrichtung bzgl. eingeleiteter
Ermittlungsverfahren durch nationale Strafverfolgungsbehorden, die
die EUStA tbernehmen kénnte.

4 S. den Uberblick zu expliziten und impliziten Pflichten in Aden/Sanchez-Barrueco/
Stephenson, The European Public Prosecutor’s Office: Strategies for Coping with
Complexity, https://www.curoparl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/621806/
IPOL_STU(2019)621806_EN.pdf (20.9.2022), S. 49.

5 Trautmann, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 6 Rn. 52.

6 Trautmann, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 6 Rn. 61.
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Art. 24 TII EUStA-VO: Unterrichtung der EUStA bei beabsichtigter
Nichtabgabe des Verfahrens.

Art. 24 V EUStA-VO: Meldung bei unklarem Schadensumfang.

Art. 27 VII EUStA-VO: Unterrichtung der EUStA zu jedem Zeitpunkt
des Verfahrens tiber alle neuen Sachverhalte, die diese dazu veranlassen
konnten, ihre Entscheidung, ihre Zustindigkeit nicht auszuiiben, zu
Uberprifen.

Art. 28 1T EUStA-VO: Unverzigliches Inkenntnissetzen des betrauten
Delegierten Europiischen Staatsanwalts (kurz: betrauter DEStA) von
den ergriffenen Eilmafnahmen bzgl. der Sicherstellung des effektiven
Ermittlungsverfahrens.

b) Informationspflichten der EUStA

Art. 24 VI EUStA-VO: Unterrichtung der meldenden Behorde, dass kei-
ne Grinde fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens nach
Art. 26 EUStA-VO oder fiir die Ausiibung ihres Evokationsrechts nach
Art. 27 EUStA-VO vorliegen.

Art. 24 VIII EUStA-VO: Unterrichtung der zustindigen nationalen Be-
hérden dartiber, dass moglicherweise eine nicht in die Zustandigkeit
der EUStA fallende Straftat begangen wurde, und Weiterleitung aller
sachdienlichen Beweise.

Art.25 V EUStA-VO: Unterrichtung tber jede Entscheidung der
EUStA, ihre Zustandigkeit auszutiben oder nicht auszutiben.

Art. 26 11 EUStA-VO: Unterrichtung tGber die Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens an die Behdrde, die das strafbare Verhalten nach
Art. 24 T oder IT gemeldet hat.

Art. 26 VII EUStA-VO: Unterrichtung tber jede Entscheidung, ein Er-
mittlungsverfahren einzuleiten.

Art. 27 I EUStA-VO: Unterrichtung tber (Nicht-)Ausibung des Evoka-
tionsrechts.

Art. 27 TII EUStA-VO: Unterrichtung tiber Kenntnis von einem einge-
leiteten Ermittlungsverfahren, das nicht nach Art. 24 II EUStA-VO an-
gezeigt wurde.

Art.27 VII EUStA-VO: Inkenntnissetzen von Verzicht auf die Aus-
ubung der Zustandigkeit der EUStA.

Es zeigt sich, dass die EUStA und die nationalen Behérden in einem stin-
digen Austausch sein sollen, um Parallelverfahren zu vermeiden (s. auch
Art. 25 I EUStA-VO). Das ist nicht nur mit Blick auf die Effektivitit der
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Strafverfolgung und die Schonung der Ressourcen der Justiz geboten, son-
dern auch vor dem Hintergrund des Ne-bis-in-idem-Grundsatzes aus
Art. 50 GRC, Art. 54 SDU.

2. Ermittlungsverfabren

Das Ermittlungsverfahren wird in Fillen, in denen die EUStA ihre Zustin-
digkeit ausiibt, ausschlieflich von der EUStA gefithrt. Die nationalen Be-
horden geben ihre Akten ab und ermitteln nicht weiter (Art.27
V EUStA-VO). Die Verfahrensfithrung obliegt gem. Art. 28 I EUStA-VO
dem mit dem Verfahren betrauten DEStA, dh dem des Mitgliedstaats, in
dem der Schwerpunkt der strafbaren Handlung liegt (Art.26
IV EUStA-VO). Dieser kann Ermittlungsmaffnahmen entweder selbst tref-
fen oder die zustindigen Behorden des Mitgliedstaats dazu anweisen, be-
stimmte MafSnahmen umzusetzen (Art. 28 I EUStA-VO). In Deutschland
haben die DEStA und der Europaische Staatsanwalt gem. § 142b GVG den
Status nationaler Staatsanwilte. Die nationalen Behorden sind verpflichtet,
den Anweisungen Folge zu leisten, soweit das nationale Recht dies erlaubt
(Art. 28 1T EUStA-VO). Sie haben auflerdem eine Eilzustindigkeit nach
Mafgabe des Art.28 II EUStA-VO. Die Weisungen erfassen nach deut-
schem Recht auch die Befugnis, die Polizei mit der Durchfihrung von Er-
mittlungen zu beauftragen.”

Da bei diesem Regelungsmodell die Effektivitit der Ermittlungen der
EUStA davon abhingt, welche Ermittlungsmafnahmen das anwendbare
nationale Recht vorsieht, enthalt Art. 30 I EUStA-VO eine Liste von Maf3-
nahmen, zu deren Anordnung die DEStA bei bestimmten Straftaten min-
destens befugt sein miissen. Auflerdem stehen ihnen alle weiteren Maf3-
nahmen zur Verfiigung, zu deren Anordnung die nationalen Staatsanwilte
befugt sind (Art. 30 IV EUStA-VO). Die DEStA werden somit den nationa-
len Staatsanwilten mindestens gleichgestellt. Beschrainkungen der Ermitt-
lungsmaffnahmen sind nach MafSgabe des Art.30 II und III EUStA-VO
moglich.

Fur grenziberschreitende Ermittlungen in einem anderen Mitglied-
staat, der an der EUStA beteiligt ist, sicht die EUStA-VO in Art. 31 einen
besonderen Mechanismus vor. Danach kann eine Maffnahme, die in einem
anderen Mitgliedstaat ausgefiihrt werden soll, dem DEStA des anderen
Mitgliedstaats zugewiesen werden, der diese dann nach Maflgabe des dorti-

7 Trautmann, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 6 Rn. 127 f.

42



https://doi.org/10.5771/9783748914228-39
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Die Zusammenarbeit mit nationalen Ermittlungsbehorden

gen nationalen Rechts umsetzt. Diese Abweichung von der klassischen
Rechtshilfe und dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung ist der Tatsa-
che geschuldet, dass die EUStA sich als einheitliche Behorde versteht, in-
nerhalb derer der Beweistransfer unproblematisch méglich sein soll.® Die
Beziehung zu Drittstaaten und Mitgliedstaaten, die nicht an der EUStA be-
teiligt sind, regeln Art. 104, 105 EUStA-VO.

Es zeigt sich, dass die Zusammenarbeit mit den nationalen Behorden
im Ermittlungsverfahren besonders eng ist. Da die EUStA keine eigenen
Zwangsbefugnisse hat, sind die DEStA auf die Unterstiitzung der nationa-
len Behorden angewiesen, die mit Zwang Ermittlungsmaffnahmen durch-
setzen diirfen, dh Polizeibehoérden, Zollbehorden, Steuerfahndung etc.

3. Hauptverfahren

Diese enge Kooperation zwischen der EUStA und den nationalen Behor-
den zeigt sich auch im Hauptverfahren. Fihren die Ermittlungen zu einer
Anklage, wird diese vor den nach Mafsgabe des nationalen Rechts zustin-
digen nationalen Gerichten erhoben (Art. 36 V EUStA-VO). Das Verfahren
richtet sich nach nationalem Recht, ebenso wie die Beweiswiirdigung
(Art. 37 EUStA-VO). Auch Rechtschutz wird grundsitzlich durch die na-
tionalen Gerichte gewahrt (Art. 42 I EUStA-VO), wobei in bestimmten Fal-
len eine Vorlage zum EuGH im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens
in Betracht kommt. Dennoch ist auch das weitere Verfahren mafgeblich
durch nationales Recht und die nationalen Justizbehorden gepragt.

4. Zwischenfazit

Es zeigt sich, dass die Kooperation zwischen EUStA und den nationalen
Behorden sehr eng ist, wobet sich die Art der Kooperation je nach Stand
des Verfahrens unterscheidet. Bei Aufnahme eines Verfahrens ist va der
Informationsfluss zwischen EUStA und nationalen Behorden von elemen-
tarer Bedeutung, durch den die EUStA in die Lage versetzt wird, ihre
Zustandigkeit auszutiben. Im laufenden Ermittlungs- und Hauptverfahren
ist va die Moglichkeit, die nationale Infrastruktur zu nutzen, fir die Tatig-
keit der EUStA von Bedeutung, wobei der Einfluss der nationalen Justiz
nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens noch einmal deutlich grofer

8 Herrnfeld/Brodowski/Burchard/Herrnfeld, EPPO, 2021, Art. 31 Rn. 5.
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ist. Im Folgenden soll das Ermittlungsverfahren der EUStA naher in den
Blick genommen werden, insbesondere die den DEStA zur Verfugung ste-
henden Ermittlungsmafinahmen.

III. Die ErmittlungsmafSnabmen nach Art. 30 I EUStA-VO

Im Ermittlungsverfahren gilt der bereits angesprochene Grundsatz, dass
sich die Befugnisse der DEStA nach nationalem Recht richten (s. auch
Art. 13 T UAbs. 1 EUStA-VO). Art. 30 IV EUStA-VO stellt klar, dass die
DEStA dieselben Mainahmen anordnen durfen wie nationale Staatsanwal-
te, also insoweit gleichbehandelt werden. Von diesem Grundsatz weicht
die EUStA-VO allerdings in mehrfacher Hinsicht ab: Erstens werden in
Art. 30 I Malnahmen aufgefihrt, die den DEStA unter bestimmten Vor-
aussetzungen in den Mitgliedstaaten zur Verfigung stehen miissen, und
zwar auch dann, wenn nationale Staatsanwalte dazu nicht befugt sind.
Zweitens erlaubt die EUStA-VO fir diese Maffnahmen Bedingungen und
Beschrinkungen nach MafSgabe der Art. 30 II und III, definiert also inso-
weit das Ausmaf§ der zuldssigen Einschrinkungen ein Stiick weit selbst.
Drittens sind gem. Art. 41 EUStA-VO die in der Charta verankerten Be-
schuldigtenrechte (Absatz 1) sowie Verfahrensrechte, die das nationale
Recht den Beteiligten zuerkennt (Absatz 3), zu achten. Und viertens steht
die Anordnung der Mafnahmen nach Art. 30 I und IV EUStA-VO durch
die DEStA gem. Art. 30 V EUStA-VO unter einem VerhaltnismafSigkeits-
vorbehalt.

1. Allgemeine Voraussetzungen

Art. 30  EUStA-VO enthalt die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, sicherzu-
stellen, dass die in lit. a)-f) genannten Mainahmen den DEStA zur Verfi-
gung stehen. Dabei ergibt sich aus der Regelungssystematik, dass es um die
dem jeweiligen Mitgliedstaat zugeordneten DEStA geht.!? Grenziiberschrei-
tende Ermittlungen unterfallen der Spezialregelung des Art. 31 EUStA-VO.!!

9 HBB/Brodowski (Fn. 8), Art. 30 Rn. 5.

10 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 7.

11 Niedernbhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), §7 Rn.94; HBB/Brodowsk: (Fn. 8),
Art. 30 Rn. 7.
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Die Verpflichtung der Mitgliedstaaten greift allerdings nur ein, wenn
die der Ermittlung zugrundeliegende Straftat mit einer Freiheitsstrafe im
Hochstmaf§ von mindestens vier Jahren bedroht ist. Dabei geht es nur um
Straftaten, die in die Zustindigkeit der EUStA fallen, also solche aus der
PIF-Richtlinie!? (s. Art. 22 EUStA-VO). Dennoch ist die Vorgabe einer kla-
ren Strafrahmenobergrenze kritisch zu sehen, da die Mitgliedstaaten zum
Teil sehr unterschiedliche Strafrahmenober- und -untergrenzen kennen.!3
Hinzu kommt, dass die PIF-Richtlinie ein Mindesth6chstmaf§ von vier Jah-
ren nur fir Falle anordnet, die einen erheblichen Schaden oder Vorteil be-
inhalten (Art. 7 III PIF-Richtlinie). Dies setzt in der Regel einen Schaden
in Hohe von mehr als 100.000 Euro voraus.'* Die EUStA ist hingegen fiir
alle in der PIF-Richtlinie genannten Straftaten zustindig, wobei die Zu-
standigkeit bei Mehrwertsteuerbetrug auf Taten mit einer hohen Scha-
denssumme beschrinkt ist (Art. 22 T EUStA-VO).!5 Es ist daher moglich,
dass ein Verfahren von der EUStA gefihrt wird, ihr aber die in
Art. 30 I EUStA-VO genannten Ermittlungsmaffnahmen nicht zur Verfi-
gung stehen massen.

Im deutschen Recht bleibt diese Konstellation theoretisch, da alle Delik-
te, die der Umsetzung der PIF-Richtlinie dienen, eine Strafe im Hochst-
maf$ von finf Jahren oder mehr vorsehen.'® Dies gilt fiir Subventionsbe-
trug (§ 264 StGB), Betrug (§ 263 StGB), Straftaten nach §§ 1-3 EU-Finanz-
schutzstirkungsgesetz!’, Steuerhinterzichung (§370 AO), gewerbsmafi-
gen, gewaltsamen oder bandenmifigen Schmuggel (§373 AO), Geldwi-
sche (§261 StGB), Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstriagern
(§ 108e StGB), Bestechung und Bestechlichkeit (§§ 332, 334 StGB) und Un-
treue (§ 266 StGB). Insoweit sind nach deutschem Recht in allen Fillen, in
denen die EUStA zustindig ist, die Manahmen des Art. 30 I EUStA-VO
zur Verfiigung zu stellen.

12 Richtlinie (EU) 2017/1371 des Europiischen Parlaments und des Rates vom $. Ju-
1i 2017 tber die strafrechtliche Bekimpfung von gegen die finanziellen Interessen
der Union gerichtetem Betrug, OJ L 198/29.

13 S. hierzu Linder, in: Satzger (Hrsg.), Harmonisierung strafrechtlicher Sanktionen
in der Europiischen Union, 2020, S. 615 (625).

14 Diese Grenze gilt nicht fiir Mehrwertsteuerbetrug. S. dazu Art. 3 11 lit. d), Art. 2 11,
Art. 7 III UAbs. 3 PIF-Richtlinie.

15 S.im Uberblick Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 5 Rn. 9.

16 S. die Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland an die Europii-
sche Staatsanwaltschaft vom 18. Juni 2021.

17 Gesetz zur Stirkung des Schutzes der finanziellen Interessen der Europdischen
Union (EU-Finanzschutzstirkungsgesetz — EUFinSchStG) vom 19. Juni 2019,
BGBI.IS. 844.
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Art. 30 I EUStA-VO enthalt eine Liste der Maffnahmen, die den DEStA
zur Verfigung zu stellen sind. Zu beachten ist dabei, dass es sich um Be-
griffe des Europdischen Rechts handelt, die autonom auszulegen sind. Da-
her konnen die Mafnahmen nicht ohne weiteres mit den gleichlautenden
Mafnahmen in der deutschen StPO gleichgesetzt werden. Vielmehr ist im
Einzelnen unabhingig vom deutschen Recht anhand von Auslegung zu er-
mitteln, welche Art von Maflnahmen im EU-Recht gemeint sind. In Zwei-
felsfillen entscheidet der EuGH. Im Folgenden sollen die in der Verord-
nung genannten Ermittlungsmafinahmen niher erliutert werden, wobei
die Vermogensabschopfung (lit. d)) hier auffen vor bleibt.

2. Durchsuchung (lit. a)

Gem. Art.30 I lit. a) EUStA-VO stehen den DEStA folgende Rechte zu:
,2Durchsuchung von Gebauden, Grundsticken, Beférderungsmitteln, Pri-
vatwohnungen, Kleidungsstiicken und sonstigen personlichen Gegenstan-
den oder Computersystemen sowie Durchfithrung von Sicherungsmaf-
nahmen, um die Integritat zu erhalten oder einen Beweisverlust oder eine
Beweisbeeintrachtigung zu verhindern [...]“. Mit ,Durchsuchung® ist die
Suche nach den niher bezeichneten Sachen gemeint, wie sich etwa aus der
englischen Sprachfassung ,search® ergibt. Damit entspricht diese MafSnah-
me der deutschen Durchsuchung. Die Durchsuchung von Gebauden und
anderen Sachen ist in der deutschen StPO in §§ 102 ff. StPO geregelt. Die
Vorschriften differenzieren zwischen Durchsuchungen beim Beschuldig-
ten und bei anderen Personen, was in der EUStA-VO zwar nicht angelegt,
aber im nationalen Recht zulissig ist. Die nach deutschem Recht grds. not-
wendige richterliche Anordnung zihlt zu ,Verfahren und Modalititen®
und ist daher gem. Art. 30 V 2 EUStA-VO mit européischem Recht verein-
bar. Die Durchsuchung der Person ist von Art. 30 I lit. a) EUStA-VO nicht
erfasst.!® Die DEStA kénnen entsprechende Manahmen in Deutschland
daher nur auf Art. 30 IV EUStA-VO iVm §§ 102, 103 StPO stiitzen.

Art. 30 I lit. a) EUStA-VO erfasst auch die Durchsuchung von ,,Compu-
tersystemen®. Da im deutschen Recht der verdeckte Zugrift auf Computer-
systeme als ,,Online-Durchsuchung® bezeichnet wird (§ 100b StPO), stellt
sich die Frage, ob auch solche Maffnahmen von lit. a) erfasst werden oder
ob es nur um die Durchsicht von Computersystemen, also zB Smartpho-

18 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 10.
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nes oder Laptops, geht, auf die man physischen Zugriff hat.’ Der Wort-
laut der deutschen Sprachfassung lasst beide Deutungen zu. Die englische,
franzosische und italienische Fassung verwenden einen entsprechenden
Ausdruck. In der spanischen Fassung wird nicht das Fachwort fir die
Durchsuchung von Sachen (,registro®), sondern der neutralere Ausdruck
sinspeccionar® verwendet. Dieser wiirde allerdings fir beide Formen des
Zugriffs passen. Insoweit bleibt der Wortlaut auch in anderen Sprachfas-
sungen zweideutig. Die Erwagungsgriinde geben keinen Aufschluss tber
Details zu den Ermittlungsmaffnahmen. Auch die Historie der Verord-
nung ist unergiebig, da dieser Teil der Formulierung so bereits im ur-
spriinglichen Kommissionsentwurf enthalten war.2® Aufschlussreicher ist
hingegen die Systematik des Art. 30 EUStA-VO. Art. 30 III EUStA-VO er-
laubt bei den MafSnahmen in Absatz 1 lit.c), e€) undf) zusatzliche Be-
schrinkungen, also solche, die tiber das in Absatz 2 bei allen Maffnahmen
Erlaubte hinausgehen. Dabei handelt es sich um Maflnahmen, die einen
Bezug zur Technologie aufweisen, nimlich die Herausgabe von Computer-
daten (lit. c)), die Uberwachung elektronischer Kommunikation (lit. €))
und die Verfolgung und Ortung von Gegenstinden mit technischen Mit-
teln (lit. f)). Letztere sind zudem die einzigen verdeckten Mafinahmen im
Katalog des Art. 30 I EUStA-VO. Bei diesen Maffnahmen sieht der EU-Ge-
setzgeber ein Bedurfnis, ein hoheres Schutzniveau im nationalen Recht zu
gestatten. Eine Online-Durchsuchung ist jedoch mindestens genauso ein-
griffsintensiv, weil sie ebenfalls verdeckt stattfindet, den Zugriff auf alle
Computerdaten ermoglicht und auch eine Uberwachung der (kiinftigen)
elektronischen Kommunikation erméglicht. Es wire daher naheliegend,
wenn auch bei einer solchen Mainahme weitere Beschrinkungen nach
Mafgabe des Art. 30 III EUStA-VO zuléssig wiren. Aus der Tatsache, dass
solche Beschrankungen bei lit. a) nicht zulassig sind, lasst sich somit schlie-
Ben, dass mit der ,Durchsuchung von Computersystemen® nur die Durch-
suchung von Systemen gemeint ist, auf die physischer Zugriff besteht,
nicht aber die verdeckte Durchsuchung.

19 Gegen die Einbeziehung der Online-Durchsuchung HBB/Brodowski (Fn. 8),
Art. 30 Rn. 10.
20 COM/2013/0534 final.
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3. SicherungsmafSnabmen (lit. a))

Art. 30 I lit. a) EUStA-VO erfasst aulerdem die ,,Durchfiihrung von Siche-
rungsmaffnahmen, um die Integritit zu erhalten oder einen Beweisverlust
oder eine Beweisbeeintrachtigung zu verhindern®. Gemeint ist, wie sich zB
aus der englischen, franzosischen und danischen Sprachfassung ergibt, die
Integritit der durchsuchten Gegenstinde, also deren Bestand. Aus dem
Zusammenhang zur Durchsuchung ergibt sich auflerdem, dass es um
einen Beweisverlust oder eine Beweisbeeintrichtigung gehen muss, der
oder die sich auf die bei der Durchsuchung gefundenen Gegenstinde be-
zieht.

Im deutschen Recht sind die wesentlichen Sicherungsmaffnahmen in
diesem Kontext die Sicherstellung (§94 I StPO) und Beschlagnahme
(§ 94 1I StPO).?! Diese unterscheiden sich dadurch, dass bei der Sicherstel-
lung entweder kein Gewahrsam an dem Gegenstand besteht oder dieser
freiwillig herausgegeben wird. Gegenstinde, die sich im Gewahrsam einer
Person befinden und nicht freiwillig herausgegeben werden, mussen gem.
§ 94 11 StPO beschlagnahmt werden. Die Unterscheidung ist wichtig, weil
fir die Beschlagnahme grds. eine richterliche Anordnung erforderlich ist
(§98 I StPO) und nur insoweit das Beschlagnahmeverbot des § 97 StPO
reicht, wihrend eine Sicherstellung weniger Beschrinkungen unterliegt.

4. Herausgabe von relevanten Gegenstinden und Schrifistiicken (lit. b))

Gem. Art. 30 I lit. b) EUStA-VO missen die DEStA das Recht haben, die
Herausgabe von Gegenstinden und Schriftstiicken zu erwirken, wobei
Schriftstiicke ebenfalls Gegenstinde sind, wegen der groffen praktischen
Bedeutung aber gesondert aufgefithrt werden. Herausgabepflichten sind in
EU-BufSgeldverfahren, dh im Europiischen Strafrecht iw$, schon seit lan-
gerem bekannt. So kann zB die Europaische Zentralbank die Herausgabe
von Unterlagen verlangen, um ihre Aufgaben zu erfillen.?? Gerade in
Wirtschaftsstrafverfahren und im Finanzstrafrecht sind Unterlagen von im-
menser Bedeutung, weshalb es sinnvoll ist, den DEStA ein Recht zur An-

21 S. auch HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art.30 Rn. 10. AA Niedernhuber, in: Herrnfeld/
Esser (Fn. 3), § 7 Rn. 103, die die Beschlagnahme lit. b) zuordnet.

22 Art. 11 I lit. a) Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 des Rates vom 15. Oktober 2013
zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht Giber
Kreditinstitute auf die Europiische Zentralbank, ABI. L 287, 63.
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ordnung der Herausgabe zuzugestehen. Aus der Systematik des Gesetzes,
namlich dem Vergleich zu lit. ¢), ergibt sich, dass es in lit. b) um die He-
rausgabe korperlicher Gegenstinde geht, wihrend unkorperliche Gegen-
stinde, dh insbesondere Daten, von lit. ¢) erfasst werden.??> Dementspre-
chend sind andere Formen als die Ursprungsform va Kopien oder auf
einem Datentriger enthaltene Scans.?*

Im deutschen Recht ist die Herausgabe von Gegenstinden in § 95 StPO
geregelt. § 951 StPO sieht, soweit eine Herausgabepflicht besteht, eine Pflicht
zur Vorlage und Auslieferung vor. Im Fall der Auslieferung des Gegenstands
wird dieser von den Strafverfolgungsbehorden in Gewahrsam genommen,
was eine Beschlagnahme nach § 94 I1 StPO erfordert.?S Denn ein Gegenstand,
der in Erfillung einer Herausgabepflicht gem. § 95 StPO an die Strafverfol-
gungsbehorden tbergeben wird, wird nicht freiwillig herausgegeben, so dass
die Voraussetzungen der Sicherstellung (§94 1 StPO) nicht vorliegen.?¢
Daher ist auch das Beschlagnahmeverbot des § 97 StPO in den Fillen des
§ 95 StPO anwendbar.?” Eine solche Differenzierung zwischen Herausgabe
und Ingewahrsamnahme kennt die EUStA-VO nicht. Vielmehr darfte lit. b)
nicht nur die Herausgabe als solche, sondern auch die Ingewahrsamnahme
der herausgegebenen Gegenstinde durch die Strafverfolgungsbehérden
erfassen. Insoweit ist Herausgabepflicht weiter zu verstehen als in § 95 StPO.

5. Herausgabe von gespeicherten Computerdaten (Iit. c))

Art. 30 I lit. ¢) EUStA-VO sieht ein Recht der DEStA vor, gespeicherte
Computerdaten herauszuverlangen. Das Herausgabeverlangen kann sich
auf verschlisselte und entschltsselte Daten beziehen, dh die DEStA mus-
sen auch die Moglichkeit haben, die Entschliisselung der Daten verlangen
zu konnen.?® Die Daten konnen dabei in ihrer urspringlichen oder in

23 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art.30 Rn. 12; Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3),
§7 Rn. 103.

24 S. HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 12.

25 A. Schneider, Strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen und Zeugnisverweige-
rungsrechte, 2021, S. 611; Tschacksch, Die strafprozessuale Editionspflicht, 1988,
S. 36.

26 A. Schneider (Fn. 25), S. 611.

27 So zutreffend Jahn, FS Roxin, 2011, Band 2, S. 1357 (1363 ff.).

28 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 14.
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einer angegebenen anderen Form, etwa einem anderen Dateiformat, her-
ausverlangt werden.?

Im deutschen Recht richtet sich das Verlangen zur Herausgabe von Da-
ten im Strafprozess ebenfalls nach §95 I StPO.3° Dies gilt auch fiir Bank-
kontodaten.3! Dabei ist es den Strafverfolgungsbehorden gestattet zu wih-
len, ob Daten als Ausdruck auf Papier oder elektronisch tbermittelt wer-
den sollen.3? Fir Verkehrsdaten und Bestandsdaten gibt es Spezialvor-
schriften in §§ 100g, 100j StPO.3* Problematisch ist mit Blick auf das deut-
sche Recht allerdings die Regelung, dass Daten auch entschliisselt heraus-
verlangt werden konnen. Das deutsche Strafprozessrecht kennt keine allge-
meine Vorschrift, nach der die Adressaten verpflichtet wiren, Daten zu
entschlisseln* Auch §95 StPO begriindet keine Entschlisselungs-
pflicht.3* Gem. § 100a I 2 StPO ist zwar die sog. Quellen-Telekommunika-
tionsiberwachung zulassig, bei der der Zugriff auf das Endgerat erfolgt,
um die wihrend des Kommunikationsvorgangs bestehende Verschlisse-
lung zu umgehen. Eine Entschlisselungspflicht begriindet aber auch
§ 100a I 2 StPO nicht.

Allerdings erlaubt §100j I 3 StPO es den Strafverfolgungsbehorden
auch, Auskunft tber Passworter oder andere Verschliisselungsdaten zu er-
halten. Seit Ende 2021 gilt dies nicht nur fiir die Zugangsdaten von klassi-
schen Telekommunikationsanbietern wie Telekom, sondern auch fiir
Over-the-Top-Dienstleister wie E-Mail-Provider oder Messenger-Dienste so-
wie Telemediendienste wie zB Social-Media-Plattformbetreiber.?¢ Mit den
Zugangsdaten konnen die Strafverfolgungsbehdrden dann zB Informatio-
nen auf einem beschlagnahmten Handy auslesen (§§94, 119 StPO). Die
Pflicht zur Herausgabe von Zugangsdaten oder Schlisseln entspricht zwar

29 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 14.

30 S. etwa Sieber/Brodowski, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multi-
media-Recht, 46. Lfg. (Januar 2018), 19.3 Rn. 102 ff.

31 S. etwa Bittmann, NStZ 2001, 231 (231 ff.).

32 BGH BeckRS 2005, 797; LG Limburg a.d. Lahn NZWiSt 2019, 158 (159£.).

33 S.auch BT-Drs. 19/17963, S. 27.

34 Sieber/Brodowski, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Fn. 30), 19.3 Rn. 108 {f.; Warken,
NZWiSt 2017, 417 (420f.). Anders wohl Brodowski/Freiling, Cyberkriminalitit,
Computerstrafrecht und die digitale Schattenwirtschaft, Forschungsforum Of-
fentliche Sicherheit, https://www.sicherheit-forschung.de/forschungsforum/schrif
tenreihe_neu/sr_v_v/SchriftenreiheSicherheit_04.pdf (21.12.2022), S. 134f. fir
Herausgabeverlangen gegen nichtbeschuldigte Dritte.

35 Grozinger, in: Miller/Schlothauer/Knauer (Hrsg.), MAH Strafverteidigung,
3. Aufl. 2022, § 50 Rn. 248.

36 S. MiKo-StPO/Riickert, 2. Aufl. 2023, § 100j Rn. 16.
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nicht ganz einer Entschliisselungspflicht der Anbieter, kommt dem aber
nahe und ist va in den Fallen hilfreich, in denen die Anbieter nur die Zu-
gangsdaten oder Schliissel haben, nicht jedoch selbst auf die Daten zugrei-
fen kdnnen. Daher wiirde eine Pflicht zur Herausgabe von Zugangsdaten
und Schlisseln den Anforderungen von Art. 30 I lit. ¢) EUStA-VO wohl ge-
ntgen. Die deutsche Regelung bleibt jedoch in mehrfacher Hinsicht hin-
ter den Anforderungen der EUStA-VO zuriick: Zum einen gibt es keine
Pflicht, die Zugangsdaten unverschliisselt herauszugeben. Oft liegen diese
bei den Providern selbst nur verschlisselt oder in Hashform vor und sind
daher fir die Strafverfolgungsbehérden in dieser Form nicht nutzbar.3”
Zum anderen ist die Abfrage von Zugangsdaten nur bei einem bestimm-
ten Katalog von Straftaten zuldssig (§100j I 3 StPO aE). Art.30 III
2 EUStA-VO erlaubt eine Beschrinkung auf bestimmte Straftaten aller-
dings nur in den Fillen des Art. 30 I lit. ¢) und lit. f) EUStA-VO, dh bei
elektronischer Kommunikationsiberwachung und der Verfolgung und
Ortung von Gegenstinden, nicht in allen Fillen der Bestandsdatenaus-
kunft. Das deutsche Recht ist somit insoweit defizitar.

6. Uberwacbung elektronischer Kommunikation (Ilit. e))

Art. 30 I lit.e) EUStA-VO sieht vor, dass die DEStA die Befugnis haben
mussen, elektronische Kommunikation zu Uberwachen. Dabei sind alle
denkbaren Kommunikationswege erfasst, die Vorschrift ist also technolo-
gicoffen.?® Lit. e) bezieht sich nur auf die Kommunikation mit dem Be-
schuldigten. Allerdings ist die MaSnahme nicht auf den Telefonanschluss
oder die E-Mail-Adresse des Beschuldigten beschrinkt, sondern umfasst al-
le Kommunikationsmittel, die von diesem faktisch genutzt werden.’® Aus
der Beschrinkung der Mafinahme auf ein- und ausgehende Kommunikati-
on lasst sich schliefSen, dass lit. ¢) Mafnahmen erfasst, die die Kommunika-
tion wahrend des Ubermittlungsvorgangs abfangen.*® Der Zugriff auf ge-
speicherte Kommunikationsinhalte wie Chats und E-Mails unterfallt lit. a)

37 MiuKo-StPO/Riickert (Fn. 36) § 100j Rn. 16 unter Verweis auf die Schwierigkeiten
einer ,,Zurickberechnung® von Hashwerten wie dargestellt in https://www.golem
.de/news/nutzerdaten-wie-sicher-sind-gehashte-passwoerter-2004-148121.html
(21.12.2022).

38 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 18.

39 Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 7 Rn. 107.

40 HBB/Brodowski (Fn. 8), Art. 30 Rn. 18; Niedernbhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3),
§7 Rn. 108.
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und ¢). Dies gilt auch fir die Quellen-Telekommunikationsiberwa-
chung.#!

Im deutschen Recht gewihren §§ 100a, 100g StPO den Zugriff auf elek-
tronische Kommunikation, wobei ersterer die Inhalte, letzterer die Ver-
kehrsdaten umfasst.*? Beide Vorschriften enthalten Straftatenkataloge, dh
sie setzen den Verdacht bestimmter Straftaten voraus, was gem.
Art. 30 IIT EUStA-VO bei lit. e) zulassig ist. Auch die weiteren Beschrin-
kungen, etwa die Notwendigkeit einer ,Straftat von erheblicher Bedeu-
tung®, sind gem. Art. 30 III EUStA-VO grundsitzlich zulassig. § 100c StPO
dient hingegen nicht der Umsetzung des Art. 30 I lit. ¢) EUStA-VO, weil es
hierbei nicht um elektronische Kommunikation geht, sondern um person-

liche.

7. Verfolgung und Ortung von Gegenstinden mit technischen Mitteln (lit. f))

Als letzte Ermittlungsmafnahme sieht lit. f) vor, dass die DEStA Gegen-
stinde verfolgen und orten konnen miissen. Erfasst sind alle Gegenstinde,
wobei Warenlieferungen beispielhaft explizit genannt werden.3 In der
Praxis sind va mobilfunkbezogene Maffnahmen wie IMSI-Catcher oder
Funkzellenabfragen oder die Ortung per GPS erfasst* Art.30 I
lit. f) EUStA-VO gilt nur fir die Ortung mit technischen Mitteln. Die Ob-
servation eines Verdachtigen durch natirliche Personen ohne technische
Untersttitzung fallt daher nicht darunter.

Im deutschen Strafprozessrecht gibt es entsprechende Ermittlungsmafs-
nahmen in §§ 100g, 100i, 100h und 163f StPO.# Dabei sieht § 100g StPO
die stiarksten Beschrinkungen vor, weil hier ua ein Straftatenkatalog vorge-
sehen ist, der sich je nach Art der betroffenen Verkehrsdaten unterscheidet
(vgl. §100g I und II StPO). Art. 30 IIT EUStA-VO erlaubt jedoch sowohl
weitergehende Beschrinkungen als auch Straftatenkataloge, so dass lit.f)
korrekt umgesetzt zu sein scheint.

41 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 18.
42 Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 7 Rn. 108.
43 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 20.
44 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 20.
45 Niedernbuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 7 Rn. 109.
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8. Zwischenergebnis

Das deutsche Strafprozessrecht sieht die meisten der in Art. 30 I EUStA-VO
aufgelisteten Maffnahmen vor. Allerdings gibt es im deutschen Recht kei-
ne Moglichkeit, die Entschliisselung von Daten zu verlangen. Soweit nach
§ 100j StPO Zugangsdaten von den Providern herausverlangt werden kon-
nen, liegt schon deshalb keine adiquate Umsetzung von lit. ¢) vor, weil
§ 100j StPO einen Straftatenkatalog vorsieht, der nach der EUStA-VO nur
bei lit. e) und lit. f), nicht aber bei lit. ¢) zulassig ist.

IV. Beschrinkungen und Zeugnisverweigerungsrechte

Nach diesem Uberblick iiber die Ermittlungsmafnahmen soll im Folgen-
den ein Blick auf die im deutschen Strafprozessrecht vorgesehenen Be-
schrinkungen geworfen werden. In den Fokus sollen dabei die Regelun-
gen riicken, die Beschrankungen an Zeugnisverweigerungsrechte kntipfen.
Es geht also nicht um Beschuldigtenrechte iSd Art. 41 EUStA-VO.46

1. Zeugnisverweigerungsrechte als Beschrankungen fiir ErmittlungsmafSnabhmen

Das deutsche Strafprozessrecht gestattet Angehorigen (§ 52 StPO) und Be-
rufsgeheimnistriagern (§ 53 StPO) sowie den an deren Berufstitigkeit mit-
wirkenden Personen (§ 53a StPO), das Zeugnis zu verweigern, wobei die
jeweiligen Personengruppen im Gesetz abschlieend aufgelistet sind. Die
Zeugnisverweigerungsrechte als solche sind mit Blick auf die Tatigkeit der
EUStA nicht zu beanstanden, weil die EUStA-VO keine Vorgaben zu Ver-
nehmungen macht und daher gem. Art. 30 IV EUStA-VO die nationalen
Regelungen Anwendung finden.

Relevanz erhalten die Zeugnisverweigerungsrechte allerdings dadurch,
dass die Strafprozessordnung an vielen Stellen Beschrinkungen von Ermitt-
lungsmafinahmen vorsieht, die akzessorisch an das Zeugnisverweigerungs-
recht kntpfen.#” Die inhaltlich zentralen Regelungen hierzu finden sich in
§§ 81c IIL, 95 11 2, 97, 100d V, 100g IV und 160a StPO.*® Zum Teil wird an

46 S. hierzu Esser in diesem Band.
47 S. den Uberblick bei A. Schneider (Fn. 25), S. 22 ff.
48 A. Schneider (Fn. 25),S.73.
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anderer Stelle auf diese Vorschriften verwiesen.*” Fiir den MafSnahmenkata-
log des Art.30 I EUStA-VO nicht relevant sind §81c III StPO, der die
korperliche Untersuchung Nichtbeschuldigter betrifft, und § 100d V StPO,
der fiir die Online-Durchsuchung und Akustische Wohnraumiiberwachung
gilt, die beide nicht im Mafinahmenkatalog des Art. 30 I EUStA-VO enthal-
ten sind. Alle anderen genannten Vorschriften sind fir die der EUStA gem.
Art. 30 I EUStA-VO zur Verfigung zu stellenden Maffnahmen von Bedeu-
tung. Gem. § 95 II 2 StPO diirfen gegen Zeugnisverweigerungsberechtigte
keine Zwangsmittel festgesetzt werden, was die Herausgabepflicht be-
schrankt. §97 StPO enthilt ein Beschlagnahmeverbot. §100g IV StPO
beschrankt die Moglichkeit, gem. §100g II StPO Verkehrsdaten iSd
§ 176 TKG zu erheben: Soweit Berufsgeheimnistrager durch die Mafnahme
betroffen sind, dh soweit es um deren Daten geht, ist die Manahme gem.
§ 100g VI StPO unzulassig.’® § 160a StPO beschrankt wiederum als General-
klausel alle Ermittlungsmaffnahmen, wenn Berufsgeheimnistriger betroffen
sind, wobei gem. §160a V StPO die §§97, 100d V und 100g IV StPO
unberthrt bleiben sollen.’!

2. Vereinbarkeit mit Art. 30 III EUStA-VO

Fraglich ist, ob die im deutschen Strafprozessrecht bestehenden Einschrin-
kungen mit der EUStA-VO vereinbar sind. Gem. Art. 30 III EUStA-VO
konnen fir die in lit. ¢), e) undf) vorgesehenen Maffnahmen zusitzliche
Bedingungen vorgesehen werden, was Beschrinkungen einschliefSt. Ledig-
lich Straftatenkataloge werden nur in den Fallen der lit. e) und f) erlaubt.>?
Die Beschrinkungen werden nicht naher spezifiziert. Dem nationalen Ge-
setzgeber wird somit ein weiter Spielraum eingeraumt. Dieser wird aller-
dings begrenzt durch das EU-Primarrecht. So gebietet es zB das Aquivalenz-
prinzip, dass die Europdischen Staatsanwilte nicht groferen Beschrankun-
gen unterworfen werden durfen als nationale Staatsanwilte.’> Aus dem
Effektivititsgrundsatz folgt, dass die Beschrinkungen die Effektivitit der

49 S. etwa §§101a 11, 100a IV 3, 95 II 2 StPO fiir Verkehrsdaten und TKU, §§ 100j
V 2, 95 11 2 StPO (Bestandsdaten); §§98a V, 95 II 2 StPO und 98b I 7, 97 StPO
(Rasterfahndung).

50 A. Schneider (Fn. 25), S.52f.

51 Die Details hierzu sind str., s. naher A. Schneider (Fn. 25), S. 52 f. mwN.

52 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 24.

53 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 24.
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Mafinahme nicht vollstindig aufheben dirfen.’* Auch die Grundrechte-
charta lief8e sich als Schranken-Schranke heranziehen, wenn Beschrankun-
gen zB diskriminierend ausgestaltet waren. Umgekehrt konnen sich aus EU-
Primar- und Sekundarrecht auch selbst Beschrainkungen ergeben, die von
der EUStA selbst dann zu berticksichtigen sind, wenn das nationale Recht sie
nicht vorsieht. So garantiert beispielsweise Art. 4 RL 2013/48/EU die Ver-
traulichkeit der Kommunikation mit dem Verteidiger, was bedeutet, dass
eine Uberwachung dieser (elektronischen) Kommunikation unionsrechts-
widrig wire. Dies gilt gem. Art. 41 I1 lit. ¢) EUStA-VO auch in Verfahren der
EUStA. Die EUStA diirfte daher selbst dann nicht auf elektronische Kom-
munikation mit dem Verteidiger zugreifen, wenn das anwendbare nationale
Recht dies gestattete.

Vor diesem Hintergrund sind die Beschrinkungen der in lit. ¢), €) und f)
vorgesehenen Mafnahmen durch die zeugnisverweigerungsrechtsakzessori-
schen Vorschriften mit Art. 30 III EUStA-VO vereinbar. Die §§95 II 2,
100g IV, 160a StPO gelten gleichermaflen im deutschen Verfahren. Sie
beeintrichtigen auch nicht die Effektivitit der Mafnahme zu sehr, da nur ein
kleiner Teil an Informationen dem Zugriff der Behoérden entzogen wird.
Dabei ist zu beachten, dass § 160a I StPO, der fiir alle Ermittlungsmafinah-
men gilt, nur Maffnahmen komplett verbietet, durch die Geistliche, Vertei-
diger, Rechtsanwilte und Abgeordnete betroffen sind. Fir andere Berufsge-
heimnistrager findet gem. § 160a II StPO eine Abwigung im Einzelfall statt,
so dass die Maffnahme nicht grds. verboten ist. Zwar ist eine solche Abwi-
gung auch eine Einschrinkung iSd Art. 30 EUStA-VO, allerdings eine, die
das Beweismittel nicht vollstindig dem Zugriff der Strafverfolgungsbehor-
den entzieht.

3. Vereinbarkert mit Art. 30 II EUStA-VO

Problematischer ist die Frage, ob die Beschrankungen durch die zeugnis-
verweigerungsrechtsakzessorischen Regelungen mit Art. 30 II EUStA-VO
vereinbar sind. Relevant wird dies fir die in lit. a) und b) genannten Maf-
nahmen, fir die der grofSziigigere Maf$stab des Art. 30 IIT EUStA-VO nicht
gilt.

54 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 24.
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a) Akzessorietdt zur Schweigepflicht

Nach Art. 30 IT EUStA-VO sind Beschrinkungen der Ermittlungsmaf$nah-
men nur zuléssig, ,sofern das nationale Recht bestimmte Beschrankungen
enthalt, die fiir bestimmte Personen- oder Berufsgruppen, die rechtlich zur
Geheimhaltung verpflichtet sind, gelten“. Was der Unterschied zwischen
wPersonen-“ und ,Berufsgruppen® ist, wird in Art. 30 II EUStA-VO nicht
erklirt. Vermutlich sollen mit ,,Berufsgruppen® die wichtigen Falle berufs-
rechtlicher Verschwiegenheitspflichten erfasst werden, wihrend andere
Fille, zB Geheimhaltungspflichten in der 6ffentlichen Verwaltung, vom
Begriff der Personengruppen umfasst sind. Insoweit sind ,,Berufsgruppen®
ein Spezialfall von ,,Personengruppen®.>s Art. 30 II EUStA-VO koppelt die
Beschrinkung an eine Geheimhaltungspflicht. Das bedeutet umgekehrrt,
dass ein Zeugnisverweigerungsrecht fir sich genommen nicht ausreicht,
um eine solche Beschrinkung zu rechtfertigen, wenn es keine korrespon-
dierende Schweigepflicht gibt.’¢

Diese Regelung fithrt im deutschen Recht zu Problemen. Fiir die in
Art.30 I lit.a) und b) EUStA-VO genannten Maflnahmen - Durchsu-
chung, Beschlagnahme, Herausgabepflicht — gelten die Beschrinkungen
der §§ 160a, 97, 95 I 2 StPO. § 95 II 2 StPO bezieht sich auf alle in §§ 52,
53 StPO genannten Zeugnisverweigerungsberechtigten. § 160a StPO gilt,
wenn auch abgestuft, fiir alle in § 53 StPO aufgefithrten Zeugnisverweige-
rungsberechtigten, nicht aber fiir die in § 52 StPO bezeichneten Angehori-
gen. § 97 StPO gilt im Ergebnis auch fiir alle Zeugnisverweigerungsberech-
tigten, bietet aber, je nachdem, wer betroffen ist, ein unterschiedliches
Schutzniveau.’” Somit finden sich Beschrinkungen fiir alle Zeugnisverwei-
gerungsberechtigten.

Nun ist es aber so, dass lingst nicht alle Zeugnisverweigerungsberech-
tigten zur Geheimhaltung verpflichtet sind. Fiir manche Berufsgruppen
wie Arzte und Rechtsanwilte gibt es Schweigepflichten, fiir andere Perso-
nen wie Angehoérige nicht.’® Das Geflecht der Verschwiegenheitspflichten
ist untbersichtlich und es gibt auch bestimmte themenbezogene Ver-
schwiegenheitspflichten, etwa bei Verschlusssachen. Im Ergebnis lasst sich
jedoch feststellen, dass Angehorige (§52 StPO), Abgeordnete (§53 I 1

55 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art. 30 Rn. 22.

56 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art.30 Rn. 23; Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3),
§ 7 Rn. 95.

57 Grundlegend etwa Gortz-Leible, Die Beschlagnahmeverbote des § 97 Abs. 1 StPO
im Lichte der Zeugnisverweigerungsrechte, 2000.

58 S. dazu den Uberblick bei A. Schneider (Fn. 25), S. 140 ff., 174 ff.
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Nr. 4 StPO) und Journalisten (§53 I 1 Nr.5 StPO) idR keine Schweige-
pflichten haben, alle anderen Zeugnisverweigerungsberechtigten schon,
wenn man hierzu auch religios begriindete Verschwiegenheitspflichten
zihlt.® Mit Blick auf den Wortlaut des Art. 30 II EUStA-VO miissten da-
nach Beschrankungen von Durchsuchung, Beschlagnahme und Herausga-
bepflichten, die fir Angehdrige, Abgeordnete und Journalisten gelten, ei-
gentlich in Verfahren der EUStA unzuléssig sein.®® In der Konsequenz wi-
re das deutsche Recht weitgehend unionsrechtswidrig, was zu einem Ver-
tragsverletzungsverfahren fithren wiirde. Zudem lige auch ein Konflikt
von Unionsrecht mit deutschem Verfassungsrecht vor, da das Beschlagnah-
meverbot bei Abgeordneten auch in Art. 47 GG niedergelegt ist. Dieses
Szenario setzt allerdings voraus, dass die Beschrinkungen fiir Angehorige,
Abgeordnete und Journalisten tatsichlich nicht mit der EUStA-VO verein-
bar sind, was im Folgenden tberprift werden soll.

b) Geltung des Verschwiegenbeitspflichterfordernisses fiir Personengruppen?

Zunichst stellt sich die Frage, ob Art. 30 II EUStA-VO tatsachlich so zu
verstehen ist, dass nur Beschrinkungen zu Gunsten schweigepflichtiger
Personen- oder Berufsgruppen zuléssig sind. Der Wortlaut der deutschen
Fassung ist insoweit nicht ganz eindeutig, weil sich der Relativsatz ,die
rechtlich zur Geheimhaltung verpflichtet sind“ sowohl auf ,Personen- und
Berufsgruppen® beziehen konnte als auch nur auf ,Berufsgruppen®. Im
letzteren Fall wiren Beschrinkungen gestattet, die fiir bestimmte Perso-
nengruppen gelten, sowie solche, die fir Berufsgruppen gelten, die zur Ge-
heimhaltung verpflichtet sind. Danach kime es nur bei den Berufsgruppen
auf eine Verschwiegenheitspflicht an, nicht aber bei den sonstigen Perso-
nengruppen. Auch die anderen Sprachfassungen lassen tiberwiegend beide
Deutungen zu, so etwa die englische (,restrictions that apply with regard
to certain categories of persons or professionals who are legally bound by
an obligation of confidentiality”), franzosische (“des restrictions particulie-
res qui s’appliquent a I’égard de certaines catégories de personnes ou de
professionnels juridiquement tenus a une obligation de confidentialité”),
italienische (“restrizioni specifiche che si applicano con riguardo a catego-
rie specifiche di persone o di professionisti giuridicamente vincolati a un

59 Ausfuhrlich A. Schneider (Fn. 25), S. 219 ff.
60 Das waren §§95 II 2 (in Teilen), 97 I Nr. 1 (Angehérige), 97 IV (Abgeordnete),
97 V (Journalisten), 160a I (Abgeordnete), 160a II (Journalisten) StPO.
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obbligo di riservatezza”) und dénische (“begrensninger, som gzlder med
hensyn til bestemte kategorier af personer eller fagpersoner, som er juri-
disk bundet af et krav om fortrolighed”) Fassung. Bei der franzésischen
und italienischen Version scheint es zwar auf den ersten Blick so, als bezie-
he sich der Relativsatz nur auf die Berufsgruppen, weil der jeweilige Aus-
druck fiir ,,Personengruppen® weiblichen Geschlechts ist, die ,,Berufsgrup-
pen“ aber mannlich und das Partizip im Relativsatz auch die méannliche
(Plural-)Form hat (,tenus“, ,vincolati“). Allerdings wird der mannliche
Plural in beiden Sprachen auch fiir gemischte Subjekte verwendet, so dass
die mannliche Form des Partizips auch dann verwendet wiirde, wenn sich
der Relativsatz auf beide, Personen- und Berufsgruppen, bezieht.

Mehr Aufschluss gibt die spanische Fassung von Art. 30 II EUStA-VO:
» [-..] restricciones especificas que se aplican respecto de determinadas ca-
tegorias de personas o profesionales que estdn sometidas a una obligacion
de confidencialidad juridicamente vinculante.” Danach gelten Beschrin-
kungen fir Kategorien von Personen oder Fachleuten, die einer Geheim-
haltungspflicht unterworfen sind. Wie im Franzosischen und Italienischen
hat der Ausdruck ,personas“ ein weibliches Geschlecht, der Ausdruck
sprofesionales® ein mannliches. Das Partizip im Relativsatz (,sometidas“)
steht aber in der weiblichen Form und kann sich damit nicht nur auf ,,pro-
fesionales® beziehen. Vielmehr ist das Bezugsobjekt die Kategorie von Per-
sonen und Fachleuten (,categorfas®). Damit ergibt sich aus der spanischen
Fassung eindeutig, dass sowohl die Personen- als auch die Berufsgruppen
eine Verschwiegenheitspflicht haben miissen.

Diese Deutung tberzeugt auch deshalb, weil sie auch in den ande-
ren Sprachfassungen niherliegt. Die oben skizzierte andere Interpretati-
onsmoglichkeit hatte man, wire sie gewollt gewesen, im Text eindeutig
darstellen konnen, um Unsicherheiten zu vermeiden. Aus der Tatsache,
dass dies in keiner der untersuchten Sprachfassungen geschehen ist, lasst
sich schliefen, dass ein entsprechendes Bedirfnis nicht gesehen wurde,
weil dieses Ergebnis — Zulassigkeit von Beschrinkungen auch fir Perso-
nengruppen ohne Verschwiegenheitspflicht — nicht gewtinscht war.

¢) Geltung von Art. 30 Il EUStA-VO fiir nichtschweigepflichtige
Zeugnisverweigerungsberechtigte?

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob die Regelung in Art. 30 II EUStA-VO
fir die in lit. a) und b) aufgefithrten Manahmen abschlieend ist, also da-
riber hinausgehende Beschrankungen verboten sind, oder ob sie lediglich
far schweigepflichtige Personen eine abschliefende Regelung enthilt. Im
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letzteren Fall konnte man die Auffassung vertreten, dass Beschrankungen
zu Gunsten nichtschweigepflichtiger Personen in der Verordnung gar
nicht geregelt wiren, was gem. Art. 5 III 2 EUStA-VO dazu fithren wiirde,
dass fiir diese Frage nationales Recht mafigeblich wire.

Gegen eine solche Deutung spricht allerdings die Systematik des
Art. 30 EUStA-VO. Aus Art. 30 III EUStA-VO ergibt sich, dass nur bei den
in Art. 30 I lit. ¢), ) und f) EUStA-VO aufgefiihrten Mafnahmen weiterge-
hende Beschrinkungen zulassig sind. Umgekehrt folgt daraus, dass bei
lit. a) und b) nur die in Absatz 2 gestatteten Beschrainkungen erlaubt sind.
Wirde man Art. 30 II EUStA-VO so lesen, dass er nur die Bertuicksichti-
gung schweigepflichtiger Personen regelt und alle anderen denkbaren Be-
schrinkungen von Ermittlungsmafnahmen in der Verordnung gar nicht
geregelt wiren, wire nicht nur Art. 30 III EUStA-VO weitgehend tberfliis-
sig, sondern auch Art. 41 EUStA-VO. Und auch Art. 30 IT EUStA-VO hitte
dann keinen sinnvollen Anwendungsbereich mehr, weil er nur festlegt,
dass Beschrinkungen zur Bertcksichtigung schweigepflichtiger Personen-
gruppen zulédssig sind. Dieses Ergebnis hatte aber auch durch eine simple
Nichtregelung der Frage erreicht werden koénnen. Die Regelung in
Art. 30 IT EUStA-VO ergibt daher nur dann einen Sinn, wenn sie so ver-
standen wird, dass ausschlieflich aus diesem Grund Beschrinkungen der
Mafnahmen in lit. a) und b) zulassig sind. Das ist, soweit ersichtlich, auch
die einhellige Ansicht in der Literatur.®!

d) Zeugnisverweigerungsrechte als Regelung von Verfabren und Modalititen?

Wihrend die Beschrinkungen in Art.30 II, III EUStA-VO abschliefend
normiert sind, richten sich die Verfahren und Modalititen fiir die Durch-
fihrung der Mafnahmen gem. Art.30 V 2 EUStA-VO nach nationalem
Recht. Zeugnisverweigerungsrechtsakzessorische Maffnahmen, die nicht
unter Art. 30 II EUStA-VO fallen, wiren daher auch dann zulassig, wenn es
sich um Verfahren und Modalititen handelt. Kennzeichnend fiir solche
Regelungen ist, dass sie die Art und Weise der Durchfithrung beschreiben,
nicht jedoch die materielle Zulassigkeit der Mafnahme beschranken. Un-
ter Beachtung der Verfahrensregeln muss die Mafnahme daher rechtlich
zulassig sein. Eine nationale Regelung, die Ermittlungsmaffnahmen gegen-
tiber bestimmten Personen komplett ausschlieft, betrifft jedoch nicht nur

61 HBB/Brodowsk: (Fn. 8), Art.30 Rn. 23; Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3),
§7 Rn. 97.
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die Art und Weise der Durchfithrung, sondern die materielle Zulassigkeit.
Es handelt sich daher bei einem Beschlagnahmeverbot (§ 97 StPO) oder
einer Ermittlungsbeschrinkung iSd § 160a StPO nicht um eine Regelung
von Verfahren und Modalititen, sondern um eine Beschrinkung der Maf3-
nahme i1Sd Art. 30 II, ITII EUStA-VO.

Allenfalls kdnnte man tberlegen, ob die Regelung in § 95 II 2 StPO als
Verfahrensregelung zu klassifizieren ist. § 95 I StPO statuiert eine Heraus-
gabepflicht, die gem. §95 II 1 StPO mit Ordnungs- und Zwangsmitteln
vollstreckt werden kann. Bei Zeugnisverweigerungsberechtigten ist die
Festsetzung dieser Ordnungs- und Zwangsmittel allerdings nicht zulissig.
Insoweit konnte man vertreten, dass hier nicht die Maffnahme als solche
beschrinkt wird, sondern lediglich die Vollstreckbarkeit der MafSnahme
eingeschrinkt wird und es sich dabei um eine Modalitéts- und Verfahrens-
regelung handelt. Im deutschen Recht ist allerdings umstritten, ob
§ 95 II 2 StPO lediglich eine Vollstreckung verhindert oder bereits die Her-
ausgabepflicht als solche beschrinkt.®? Nimmt man letzteres an, wofiir mit
Blick auf die Parallele zum Zeugnisverweigerungsrecht einiges spricht,®
liegt auch hier eine Beschrinkung vor, die an Art. 30 II EUStA-VO zu mes-
sen ware, und keine Verfahrensregelung.

e) Vorrang von Vorrechten und Befreiungen

Art. 30 II EUStA-VO raumt allerdings der Regelung des Art. 29 EUStA-VO
Vorrang ein. Damit kommt die Vorschrift erst dann zum Tragen, wenn
eine Befreiung nach Art. 29 EUStA-VO erfolgt ist, da erst dann Ermittlun-
gen gegen den Beschuldigten aufgenommen werden kénnen. Als Vorrech-
te und Befreiungen im Sinne der Verordnung sind Falle der parlamentari-
schen und diplomatischen Immunitit anzusehen.®* So genieflen zB Abge-
ordnete des EU-Parlaments Indemnitit und (eingeschrinkte) Immunitit.®’

62 Fir das Bestehen der Herausgabepflicht: OLG Celle NJW 1963, 406 (407); MiiKo-
StPO/Hauschild (Fn. 36), § 95 Rn. 20; wohl auch BeckOK-StPO/Gerhold, 45. Editi-
on (Stand: 1.10.2022), § 95 Rn. 6; dagegen: Eckstern, Ermittlungen zu Lasten Drit-
ter, 2013, S. 121; Jahn, FS Roxin (Fn. 27), S. 1357 (1360 ftf.); Lemcke, Die Sicherstel-
lung gem. § 94 StPO und deren Forderung durch die Inpflichtnahme Dritter als
Mittel des Zugriffs auf elektronisch gespeicherte Daten, 1995, S. 262 ff.; Petry, Be-
weisverbote im Strafprozess, 1971, S. 54 Fn. 75; Tschacksch (Fn. 25), S. 80f.

63 Naher A. Schneider (Fn. 25), S. 558 f. mwN.

64 Niedernbuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 7 Rn. 84.

65 Art. 29 II EUStA-VO unter Verweis auf Art. 8, 9 Protokoll tiber die Vorrechte und
Befreiungen der Européischen Union, ABL 2004 C 310/261.
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Dies gilt auch fir Abgeordnete des Bundestags (Art. 29 I EUStA-VO iVm
Art. 46 GG).

Allerdings bezieht sich die Immunitat in solchen Fallen typischerweise
auf die Verfolgung des Abgeordneten als Beschuldigten. Als Zeuge genief3t
der Abgeordnete nach deutschem Recht keine Immunitat. Es ist daher
zweifelhaft, ob Zeugnisverweigerungsrechte und Beschlagnahmeverbote
von Abgeordneten — und anderen Zeugnisverweigerungsberechtigten — als
Vorrechte und Befreiungen anzusehen sind.® Die Schwierigkeit beruht da-
rauf, dass Art. 29 EUStA-VO voraussetzt, dass die Ermittlungen die Perso-
nen betreffen, aber nicht klarstellt, ob damit nur Ermittlungen gegen diese
Personen gemeint sind. Auch wird an anderer Stelle im Unionsrecht der
Begriff ,Vorrechte und Befreiungen® als Synonym fir Zeugnisverweige-
rungsrechte verwendet.”” Wire das hier ebenso, wire die Regelung des
Art. 30 IT EUStA-VO allerdings tberflissig, da die Berticksichtigung von
Schweigepflichten dann iber Art. 29 EUStA-VO erfolgen konnte. Im Er-
gebnis spricht daher einiges dafiir, Art.29 EUStA-VO auf Fille zu be-
schrinken, in denen die betroffene Person Beschuldigte ist, und die Zeug-
nisverweigerungsrechte den Regelungen des Art. 30 II-IV EUStA-VO zu
unterwerfen.®® Damit lassen sich die §§95 II 2, 97 und 160a StPO nicht
iber Art. 29 EUStA-VO rechtfertigen.

4. Legitimation der Einschrankungen durch EU-Primdrrecht

Da die Verordnung somit keine Moglichkeit bietet, Beschrainkungen von
den in lit.a) und b) genannten Mainahmen gegeniiber nichtschweige-
pflichtigen Personen vorzunehmen, bleibt als letztes die Frage, ob sich ent-
sprechende Beschrankungen aus (hoherrangigem) EU-Recht ergeben. Da-
bei zeigt ein Blick in das EU-Sekundarrecht, dass sich darin kaum Regelun-
gen zu Angehorigen, Abgeordneten und Journalisten finden, sondern va
zu Berufsgeheimnistragern, die zur Verschwiegenheit verpflichtet sind.®
Ein Beispiel ist etwa der bereits angesprochene Art. 4 RL 2013/48/EU, der
die Kommunikation mit dem Verteidiger schiitzt. Das ist auch nachvoll-

66 Ablehnend Niedernbuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 7 Rn. 84.

67 In Art. 11 I lit. a) RL 2014/41/EU, s. hierzu A. Schneider (Fn. 25), S. 407; Bose, ZIS
2014, 152 (156); F. Zimmermann, ZStW 127 (2015), 143 (153).

68 Ebenso Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 7 Rn. 84.

69 A. Schneider (Fn. 25), S. 438.
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ziehbar, weil bei Delikten zum Schutz der finanziellen Interessen der EU
relevante Beweismittel oft bei Berufsgeheimnistragern zu finden sind.”®

Fir die Legitimation von Beschrinkungen von Maffnahmen bei Betrof-
fenheit nichtschweigepflichtiger Zeugnisverweigerungsberechtigter muss
daher auf das EU-Primirrecht zurickgegriffen werden. Von besonderer
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang die Charta der Grundrechte der
Europaischen Union (GRC).”! Diese ist gem. Art. 51 I GRC auf die Tatig-
keit der EUStA unmittelbar anwendbar. Dabei orientiert sich die Ausle-
gung der Rechte aus der Grundrechtecharta an der Europaischen Men-
schenrechtskonvention (Art. 52 III GRC).

a) Journalisten

Die Rechte von Journalisten kénnen sich auf die Pressefreiheit stiitzen, die
in Art. 11 GRC niedergelegt ist. Die Erlauterungen verweisen hierzu auf
Art. 10 EMRK.72 Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte genieflt die Pressefreiheit und mit ihr insbesondere
der journalistische Quellenschutz einen hohen Stellenwert.”? Eine Recht-
fertigung des Zugriffs auf das Material kommt nur dann in Betracht, wenn
das nationale Recht besondere Schutzmaf$nahmen vorsieht.”# Daraus folgt
umgekehrt, dass Schutzmaffnahmen wie das Vorsehen eines Beschlagnah-
meverbots auf Art. 10 EMRK und damit auch auf Art. 11 GRC gestiitzt
werden konnen. Entsprechende Beschrankungen der in Art. 30 I lit. a) und
b) EUStA-VO genannten Ermittlungsmanahmen fiir Journalisten lassen
sich somit tiber das EU-Primarrecht rechtfertigen.

b) Angehorige
Ein Schutz Angehoriger vor Durchsuchungen, Beschlagnahmen und Her-

ausgabepflichten konnte sich aus dem Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens aus Art. 7 GRC ergeben. Anderweitig werden Rechte von

70 A. Schneider (Fn. 25), S. 439.

71 ABIL. 2016 C 202/389.

72 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, ABL. 2007 C 303/21.

73 Exemplarisch EGMR (GK), Urt. v. 14.9.2010, 38224/03, Sanoma Uitgevers B.V. v.
The Netherlands, Rn. 50, s. auch A. Schneider (Fn. 25), S. 384 ff.

74 EGMR (GK), Urt. v. 14.9.2010, 38224/03, Sanoma Uitgevers B.V. v. The Nether-
lands, Rn. 88.
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Angehdrigen im EU-Recht nicht anerkannt.”> Nach den Erlauterungen zur
Charta entspricht Art. 7 GRC dem Art. 8 EMRK, der ua den Schutz von
Privatheit und Familie regelt.”® Unter Familie fallen alle Personen, zwi-
schen denen tatsichlich enge personliche Beziehungen bestehen und die
ihr Leben gemeinsam verbringen wollen.”” Ein Indiz hierfiir ist etwa eine
gemeinsame Wohnung.”® Auf eine Eheschliefung kommt es nicht an.”
Auch die Eltern-Kind-Beziehung wird geschiitzt.?°

Strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen wie Durchsuchungen, Be-
schlagnahmen und Herausgabepflichten greifen in dieses Recht ein, aller-
dings konnen diese Eingriffe gerechtfertigt werden, wenn der Eingriff ge-
setzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig
ist. Die EUStA-VO erfillt die Anforderungen an eine gesetzliche Regelung
grundsatzlich, allerdings stellt sich die Frage, inwieweit die sich aus
Art. 30 EUStA-VO ergebende uneingeschrinkte Moglichkeit zu Durchsu-
chungen, Beschlagnahmen und Herausgabepflichten in einer demokrati-
schen Gesellschaft notwendig ist oder ob nicht Art. 8 EMRK die stirkere
Berticksichtigung des Familienlebens auch bei solchen Mafnahmen gebie-
tet. Der Gerichtshof riumt den Vertragsparteien grds. einen grofsen Ermes-
senspielraum ein, der umso grofer ist, je uneinheitlicher die Regelungen
in den einzelnen Staaten sind.?! Bei besonders wichtigen, identitatsstiften-
den Rechten bestehe hingegen nur ein geringer Ermessensspielraum.8? Es
ware daher zu Gberpriifen, ob es unter den 46 Vertragsparteien einen Kon-
sens dartiber gibt, dass bestimmte Gegenstinde wie zB Korrespondenz un-
ter Angehorigen von Beschlagnahme und Herausgabepflichten befreit
sind.® Das ist an dieser Stelle nicht zu leisten. Sollte es keinen Konsens ge-
ben, wire zu fragen, ob das Recht, sich Angehorigen unbefangen anver-

75 A. Schneider (Fn. 25), S. 438; Kremer, Strafprozessuale Angehorigenprivilegien im
Rechtsvergleich, S. 296 f.

76 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, ABL. 2007 C 303/20.

77 MiiKo-StPO/Gaede, 2018, Art. 8 EMRK Rn. 14.

78 Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer  (Hrsg.),
EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8 Rn. 54.

79 Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Fn. 78), Art. 8
Rn. 54.

80 Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Fn. 78), Art. 8
Rn. 57.

81 EGMR (GK), Urt. v. 3.4.2012, 42857/05, van der Heijden v. The Netherlands,
Rn. 55 ff.

82 EGMR (GK), Urt. v. 3.4.2012, 42857/05, van der Heijden v. The Netherlands,
Rn. 59.

83 A. Schneider (Fn. 25), S. 364f.
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trauen zu kénnen, so wichtig ist, dass ein entsprechender Schutz bei Be-
schlagnahme und Herausgabepflichten bestehen muss. Hier ist Skepsis an-
gebracht, da eine Regelung, die zB verschriftlichte Kommunikation zwi-
schen Eheleuten vollstindig von der Beschlagnahme ausschliefSt, die Straf-
verfolgungsbehdrden erheblich behindern und zugriffsfreie Riume fir die
Planung von Straftaten schaffen kann. Fiir invasivere Maffnahmen wie die
Uberwachung der elektronischen Kommunikation (lit. €)) sind Einschran-
kungen fir zeugnisverweigerungsberechtigte Angehorige gem. Art. 30
IIT EUStA-VO unproblematisch moéglich. Auch Regelungen zum Schutz
des Kernbereichs privater Lebensgestaltung wie §100d I StPO sind nach
Art. 30 III EUStA-VO zulassig. Es erscheint daher mit der Menschenrechts-
konvention vereinbar, keine Sonderregeln zum Schutz von Angehdrigen
bei Durchsuchungen, Beschlagnahmen und Herausgabepflichten vorzuse-
hen.

Selbst wenn man dies anders sicht, konnten die Regelungen der
§§95 II 2, 97 StPO nicht vollstindig gerechtfertigt werden, da § 52 StPO
viel mehr Personen ein Zeugnisverweigerungsrecht zugesteht als nach der
EMRK zur von Art. 8 EMRK geschiitzten Familie zihlen. Fiir Art. 8 EMRK
ist ein faktischer Familienbegriff einschliagig, der auf eine tatsichliche enge
Verbundenheit abstellt, die zum Beispiel durch einen gemeinsamen
Wohnsitz zum Ausdruck kommt. Eine solche enge Verbundenheit diirfte
va innerhalb der Kernfamilie vorhanden sein, wobei nach der EMRK die
Formalisierung des Verhiltnisses grundsatzlich keine Rolle spielt.34 Defini-
tiv nicht erfasst sind ehemalige Ehepartner und ehemalige Schwiegerel-
tern, die gem. § 52 StPO aber ein Zeugnisverweigerungsrecht haben.

¢) Abgeordnete

Fir Abgeordnete findet sich kein geeignetes Recht in der Charta oder in
der Europaischen Menschenrechtskonvention. Das liegt daran, dass beim
Schutz von Abgeordneten nicht deren Individualinteresse, sondern das 6f-
fentliche Interesse an der Funktion im Vordergrund steht.®s Das deutsche
Recht gewihrt den Abgeordneten das Recht, iber das, was ithnen anver-
traut wurde, und die Identitat des Anvertrauenden zu schweigen (§53 I 1

84 Vgl. auch K. Jansen, Das Zeugnisverweigerungsrecht aus § 52 StPO fiir besondere
personliche Nihe- und Vertrauensverhiltnisse, 2011, S. 251 ff.; Weifer, GA 2006,
148 (167), sowie den Regelungsvorschlag bei A. Schneider (Fn. 25), S. 723 f.

85 Naher dazu A. Schneider (Fn. 25), S. 657 ff.
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Nr.4 StPO). Insoweit darf auch eine Beschlagnahme nicht stattfinden
(§97 IV StPO) und sind sonstige Ermittlungsmanahmen unzulissig
(§ 160a I StPO). Uber das Zeugnisverweigerungsrecht wird somit nur ein
spezifischer Bereich der Mandatstatigkeit geschutzt.

Die EUStA-VO verfolgt einen anderen Ansatz, indem sie zum einen den
Vorrang nationaler  Verschwiegenheitspflichten —anordnet  (Art. 30
IT EUStA-VO), zum anderen Vorrechte und Befreiungen achtet und hier-
tiber den Schutz offentlicher Funktionstrager erreicht. So sind Durchsu-
chungen von Unionsgebiauden gem. Art.1 S.2 des Protokolls tiber Vor-
rechte und Befreiungen unzulissig, was auch Beschlagnahmen ausschliefSt.
Eine entsprechende Befreiungsregelung fiir deutsche Parlamentsgebiude
wire gem. Art. 29 I EUStA-VO ebenfalls zulissig. Durch die Personalisie-
rung des deutschen Beschlagnahmeverbots und die Akzessorietit zum
Zeugnisverweigerungsrecht passt Art. 29 EUStA-VO nicht so recht fir das
deutsche Regelungsmodell, da nach deutschem Recht Abgeordnete mit
Verteidigern und anderen Berufsgruppen auf eine Stufe gestellt werden.8¢
Von der Funktion der Regelungen gedacht passt Art. 29 EUStA-VO hinge-
gen deutlich besser fiir Abgeordnete als Art. 30 I EUStA-VO. Insoweit wi-
re zu uberlegen, die in Deutschland geltenden Beschrinkungen der Er-
mittlungsmafinahmen bei Abgeordneten als Vorrechte und Befreiungen
iS8d Art. 29 EUStA-VO zu deuten und die darin enthaltenen Regelungen
anzuwenden. Das Problem mit dieser Losung besteht darin, dass es fiir Be-
schlagnahmen bei nichtbeschuldigten Abgeordneten im deutschen Recht
kein Genehmigungsverfahren gibt, weil dies nicht als Fall der Immunitit
verstanden wird (vgl. Art. 46, 47 GG).

Alternativ konnte man einen gewissen Schutz fiir Abgeordnete aus an-
deren primarrechtlichen Vorschriften entnehmen. Gem. Art. 4 Il EUV ach-
tet die Union die nationale Identitit der Mitgliedstaaten, die in ihren
grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen Strukturen zu Tage
tritt. Hieraus folgt die Pflicht, nationale Mandatstriger zu respektieren.
Uber diesen Gedanken konnten Einschrinkungen der Ermittlungsmaf-
nahmen der EUStA gerechtfertigt werden, die notwendig sind, um die po-
litische Struktur der Mitgliedstaaten zu erhalten. Unklar bleibt allerdings,
welche Beschrankungen danach hinzunehmen sind und welche noch

86 Von allen Zeugnisverweigerungsberechtigten werden Abgeordnete auch bei Er-
mittlungsmanahmen auferhalb der Vernehmung am stirksten geschiitzt, s. etwa
§§ 97 IV, 160a I StPO.

65



https://doi.org/10.5771/9783748914228-39
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Anne Schneider

nicht die politische Struktur der Mitgliedstaaten beeintriachtigen.’” Hier
herrscht noch erhebliche Rechtsunsicherheit.

V. Ergebnis und Konsequenzen

Die Analyse hat gezeigt, dass das deutsche Recht seiner Verpflichtung, je-
denfalls die in Art.30 I EUStA-VO genannten Maffnahmen vorzusehen,
nicht vollstindig nachgekommen ist. Erstens kennt das deutsche Recht im
Widerspruch zu Art. 30 I lit. ¢) EUStA-VO keine Entschlisselungspflicht
fir Daten. Die in §100j StPO enthaltene Pflicht zur Herausgabe von Zu-
gangscodes geniigt schon deshalb nicht, weil hierfir ein gem. Art. 30
IIT EUStA-VO unzulassiger Straftatenkatalog heranzuziehen ist.

Zweitens sind die Beschrinkungen von Durchsuchungen, Beschlagnah-
men und Herausgabepflichten in §§ 95 II 2, 97, 160a StPO, die fir die in
Art. 30 I lit. a) und b) EUStA-VO genannten Maffnahmen gelten, zum Teil
nicht mit Unionsrecht vereinbar. Da Art. 30 II EUStA-VO Beschrankungen
nur fir schweigepflichtige Personengruppen erlaubt, konnen Beschrin-
kungen bei nichtschweigepflichtigen Personengruppen, dh va Angehorige,
Abgeordnete und Journalisten, nur aus EU-Primarrecht folgen. Fir Jour-
nalisten sind entsprechende Beschrinkungen in Art.11 GRC iVm
Art. 10 EMRK anerkannt. Bei Angehorigen gilt zwar der Familienschutz
aus Art.7 GRC iVm Art. 8 EMRK, allerdings ist unklar, ob sich daraus ein
Beschlagnahmeverbot und ein Verbot der Festsetzung von Zwangsgeldern
trotz entgegenstehender unionsrechtlicher Regelung begriinden lassen. Je-
denfalls kann ein solcher Schutz allenfalls fiir die gelebte Kleinfamilie gel-
ten, nicht fir den gesamten in § 52 StPO genannten Personenkreis. Abge-
ordnete werden als parlamentarische Funktionstriger im EU-Recht ge-
schutzt, es ist aber vollig unklar, wie weit dieser Schutz reicht. Eine Lo-
sung Uber Art. 29 EUStA-VO passt nicht zur Ausgestaltung der Regelung
im deutschen Recht.

Was folgt daraus fiir Verfahren der EUStA in Deutschland? Soweit die
nach Art. 30 I lit. ¢) EUStA-VO erforderliche Entschlisselungspflicht nicht
vorhanden ist, ist das deutsche Recht unionsrechtswidrig. Es ist aber nicht
moglich, die Ermittlungsmafinahme direkt auf die Verordnung zu stiitzen,
weil diese nur vorsieht, dass das nationale Recht entsprechende Regelun-

87 S. hierzu den Vorschlag de lege ferenda fiir das deutsche Recht bei A. Schneider
(Fn. 25), S.732.
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gen vorhalten muss. Gegen Deutschland konnte aber ein Vertragsverlet-
zungsverfahren eingeleitet werden.

Soweit Beschrinkungen im deutschen Recht nicht mit dem Unions-
recht vereinbar sind, greift der Anwendungsvorrang des Unionsrechts. Die
§§ 95 11 2, 97, 160a StPO sind dann insoweit nicht anwendbar, so dass die
Ermittlungsmaffnahmen in Verfahren der EUStA ggf. in weiterem Um-
fang zulassig sind als in rein nationalen Verfahren. Das ist eine Herausfor-
derung fir den Ermittlungsrichter und die Gerichte, die dann fir den Er-
lass von richterlichen Anordnungen oder bei Beweisverwertungsverboten
von gewohnten Grundsitzen abweichen missen. In Zweifelsfillen ent-
scheidet der EuGH uber die Auslegung von Art. 30 EUStA-VO (Art. 42 11
lit. b) EUStA-VO).

Es ist anzunehmen, dass in den nachsten Jahren vermehrt Giber die Er-
mittlungsmainahmen der EUStA gestritten werden wird. Die starke Ver-
zahnung der EUStA mit nationalem Recht fiithrt zu einer starken Rechts-
zersplitterung. Durch den weitgehenden Riickgriff auf nationales Recht
und die nationale Infrastruktur wird zudem verschleiert, dass es sich um
ein supranationales Verfahren handelt, das den Regeln des Unionsrechts
und des EU-Grundrechtsschutzes unterfallt.88 Wie wahrscheinlich ist es,
dass ein deutsches Gericht §97 StPO auf einmal nicht anwenden wird,
weil das Beschlagnahmeverbot in Verfahren der EUStA wegen eines Ver-
stof8es gegen Unionsrecht unanwendbar ist? Der Blick auf entsprechende
Probleme im Kartellbufgeldverfahren lasst nichts Gutes erahnen.®’ Der
steinige Weg der EUStA hat gerade erst begonnen.

88 Kritisch auch Wade, in: Rafaraci/Belfiore (Hrsg.), EU Criminal Justice, 2019,
S.165 (179).
89 S. LG Bonn NStZ 2007, 605 (607); LG Bonn BeckRS 2011, 20225.
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