Beweiserhebung und Beweisverwertung
in EUStA-Verfahren — Dogmatische Probleme
des Beweismitteltransfers

Ingeborg Zerbes™

I Grundlegendes zur EUStA
1. Idee, Zustindigkert, Struktur der EUStA

Das Ziel ist bekannt: Die strafrechtliche Untersuchung, Verfolgung und
Anklageerhebung in Fillen sog ,PIF“-Delikte — Betrug (iwS) zu Lasten
der finanziellen Interessen der EU — soll nicht mehr (nur) in der Hand
der Mitgliedstaaten liegen, sondern durch eine einheitliche, keinen Wei-
sungen aus den Mitgliedstaaten unterworfene, supranational titige Behor-
de der EU geleistet werden: durch die Europdische Staatsanwaltschaft
(,EUStA®).

Nach einer langen Ideengeschichte! und der Einfiihrung einer kompe-
tenzrechtlichen Grundlage (Art. 86 AEUV) wurde sie im Zuge Verstarkter
Zusammenarbeit durch eine Verordnung — kurz EUStA-VO? - realisiert
und hat vor einem Jahr ihre Tatigkeit aufgenommen. Fur das hier interes-
sierende Thema — grenziiberschreitende Beweissammlung — gentigt ein
Uberblick tiber die Struktur der EUStA:

* Ich danke meinem Mitarbeiter, Univ.-Ass. Mag. Lukas Emanuel Miller, Universi-
tit Wien, fiir seine tiefgehende Recherche und seine wertvollen Anmerkungen.
Der vorliegende Text stimmt weitgehend mit Zerbes, Grenziiberschreitende Be-
weiserhebung der Europiischen Staatsanwaltschaft — Supranationale Ermittlung
nach nationalen Regeln, OJZ 2022/1, iiberein.

1 Erste Vorschlige wurden in der Idee eines ,Corpus Juris®, Art 18 ff., entwickelt:
Delmas-Marty (Hrsg.), Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der
finanziellen Interessen der Européischen Union, 1998; Vorschlag fir eine Verord-
nung des Rates uber die Errichtung der Europaischen Staatsanwaltschaft,
COM(2013) 534 final vom 17.7.2013.

2 VO (EU) 2017/1939 des Rates vom 12.10.2017 zur Durchfithrung einer Verstirkten
Zusammenarbeit zur Errichtung der Europidischen Staatsanwaltschaft (EUStA),
ABI. L 283, 1 vom 31.10.2017.
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* An der Spitze der zentralen Ebene in Luxemburg steht die Europdische
Generalstaatsanwaltin mit zwei Vertretern;

o sie sitzt dem Kollegtum der Europdischen Staatsanwdlte vor, das die
22 Europaischen Staatsanwilte aus den Mitgliedstaaten der EUStA-VO
bilden. Dieses Kollegium fiihrt die allgemeine Aufsicht, entscheidet
tiber Strategie und allgemeine Angelegenheiten, die sich aus Einzelfal-
len ergeben, hat aber keine Ermachtigung zu operativen Entscheidun-
gen in Einzelfillen.

* Das Kollegium richtet die Stindigen Kammern ein — mittlerweile sind
es 15 — die aus je drei Mitgliedern bestehen: Zwei Europaische Staatsan-
walte, denen die Generalstaatsanwaltin, einer ihrer Stellvertreter oder
ein weiterer Europdischer Staatsanwalt vorsitzt. Die Stindigen Kam-
mern Uberwachen und leiten die konkreten in den Mitgliedstaaten
gefihrten Ermittlungsverfahren und haben ein Weisungsrecht in Ein-
zelfillen.

Hier interessiert, dass die eigentliche Ermittlungsarbeit jedoch auf dezen-
traler Ebene stattfindet: durch die Delegierten Europdischen Staatsanwilte
(im Folgenden ,DEStA®) in den Mitgliedstaaten. Dazu im Folgenden.

2. Konzept der Beweisermittlung
a) Ermittlung nach nationalem Recht

Fir die Verfahren in der Zustandigkeit der EUStA lief§ sich nicht durchset-
zen, eine (vollstindige) supranationale Verfahrensordnung zu schaffen,
nach der die EUStA in allen Mitgliedstaaten nach den gleichen Regeln er-
mitteln konnte. Das wird teilweise zwar bedauert.? Eine solche ,EU-StPO“
wire, selbst wenn sie sich auf das Ermittlungsverfahren beschranken wiir-
de, im Hinblick auf Art. 82 AEUV zum einen wohl ein kompetenzrechtli-
ches Problem — trotz der Kompetenz nach Art.86 zur Schaffung der
EUStA. Vor allem aber wiirde sie zu einer uneinheitlichen, wenn nicht so-
gar gleichheitswidrigen Strafverfolgung im jeweiligen Inland fihren: In
vergleichbaren Fillen wiirden unterschiedlichen Regeln fiir die Beweiser-
hebung gelten — je nachdem, ob die EUStA zustindig ist oder die nationa-
le Staatsanwaltschaft. Und wenn ein Verfahren von der EUStA an die na-
tionale Staatsanwaltschaft ausgeschieden wird oder umgekehrt, wiirden

3 Etwa von Csurt, ZWF 2018, 189 (193).
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die Regeln wechseln und die Frage aufwerfen, ob und wie weitgehend die
bisherigen Beweisergebnisse verwendbar waren.

Die DEStA ermitteln daher nach der nationalen Verfahrensordnung des
Staates, in dem sie ernannt wurden. Jeder DEStA soll dabei samtliche Be-
fugnisse unter den gleichen Voraussetzungen und Grenzen haben wie die
nationalen Staatsanwalte (Art. 13 [ und Art. 30 IV EUStA-VO).

b) Mafsnahmenkatalog nach Art. 30 EUStA-VO

Neben diesem grundsitzlichen Verweis auf die nationalen Regeln enthilt
die EUStA-VO in Art. 30 I einen einigermaflen breiten Katalog an Ermitt-
lungsmafinahmen, die der EUStA jedenfalls zur Verfigung stehen miissen,
wenn die zugrundeliegende strafbare Handlung mit Gber vier Jahren Frei-
heitsstrafe bedroht ist. Sie sind dort im Wesentlichen nur als solche vorgese-
hen, wihrend sich die ,Verfahren und Modalititen fiir die Durchfiihrung
dieser Mafnahmen ... nach dem geltenden nationalen Recht® richten
(Art. 30 V EUStA-VO). Dazu gehoren zB die Bindung an eine richterliche
Bewilligung,* Anwesenheitsrechte oder Informationsrechte.

Aufgelistet sind ,klassische®® Ermittlungs- und Sicherungsbefugnisse,
im Einzelnen: Art. 30 I

e lit. a): Durchsuchung,

e lit. b): Erwirkung der Herausgabe von Gegenstinden und Schriftsti-
cken,

e lit. ¢): Erwirkung der Herausgabe und Entschlisselung von Computer-
daten einschliefSlich Bankkontodaten und Verkehrsdaten,

e lit. d): Sicherstellung von Tatwerkzeugen oder Ertrigen aus Straftaten,

e lit. e): Uberwachung der elektronischen Kommunikation;

e lit.f): Verfolgung und Ortung von Gegenstinden mit technischen Mit-
teln.

In der deutschen StPO sind alle diese Ermittlungsmethoden vorgesehen,
sprachlich freilich nach der hier gebrauchlichen Typisierung und Bezeich-
nung (als Durchsuchung, Sicherstellung und Beschlagnahme, als Telekom-
munikationsiiberwachung, als Erhebung von Verkehrsdaten, als Bestands-

4 Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Hrsg.), Europdische Staatsanwaltschaft Hand-
buch, 2022, § 7 Rn. 97.
5 Niedernbuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 4), § 7 Rn. 94.
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datenauskunft etc).® Es war keine Erganzung im Hinblick auf EUStA-Ver-
fahren notwendig. Selbst bei diesen zentralen Befugnissen berticksichtigt
die EUStA-VO nicht nur die nationalen Durchfihrungsregeln, sondern
auch weitere Beschrinkungen:

Zum einen solche, ,die fiir bestimmte Personen- oder Berufsgruppen
[gelten], die rechtlich zur Geheimhaltung verpflichtet sind“ (Art. 30
II EUStA-VO). Fiir Deutschland bedeutet das, dass die Beschlagnahme-
verbote zu Gunsten von Berufsgeheimnistragern (§§160a, 97,
148 dStPO) zwar weitgehend, aber nicht vollstindig verordnungskon-
form sind. So sind Medienmitarbeiter zwar im Strafverfahren schwei-
geberechtigt und daher vor Beschlagnahme geschiitzt, haben aber keine
Schweigepflicht. Ebenso ist der Schutz schweigeberechtigter Angehdri-
ger vor Beschlagnahme ihrer schriftlichen Kommunikation mit dem
Beschuldigten mit keiner Schweigepflicht verbunden. Streng genom-
men steht dies der Verordnung entgegen.”
Zum anderen darf jeder Mitgliedstaat
- fir die Uberwachung der elektronischen Kommunikation
(Art. 30 I lit. ) EUStA-VO)
- und fur die Verfolgung und Ortung von Gegenstinden mit techni-
schen Mitteln (Art. 30 I lit. f) EUStA-VO)
weitere Grenzen vorsehen wie insbesondere die Bindung an eine An-
lasstat bestimmter Mindestschwere oder bestimmter Art. Damit ist ge-
deckt, dass in Deutschland samtliche Formen der Kommunikations-
tberwachung an Katalogtaten (insbes. §100a II dStPO) gebunden
sind.8
Ebenso darf die Erwirkung der Herausgabe und Entschlisselung von
Computerdaten einschliefSlich Bankkontodaten und Verkehrsdaten
weiter eingeschrinkt werden — nur nicht nach der Schwere der Anlass-
tat, wohl aber zB zum Schutz hochstpersonlicher Daten, zum Schutz
des Schweigerechts des Beschuldigten oder naher Angehoriger. Inso-
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Zuordnung der Ermittlungsmanahmen nach dStPO zur Liste nach Art. 30
I EUStA-VO bei Niedernbuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 4), § 7 Rn. 102 ff.

Eingehend herausgearbeitet von Schueider, Die Zusammenarbeit der EUStA mit
nationalen Ermittlungsbehérden, in diesem Band.

Im Einzelnen aufgeschlisselt in der Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik
Deutschland an die Europdische Staatsanwaltschaft vom 18. Juni 2021 (https://ww
w.eppo.europa.eu/sites/default/files/2021-11/12-DE.pdf, 19.8.2022).
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fern lasst sich deren Schutz vor Beschlagnahme mit der EUStA-VO
vereinbaren.’

Fir Verfahren, in denen in nur einem Mitgliedstaat ermittelt wird, sind
die bisher skizzierten Regelungen der EUStA-VO weitgehend unproblema-
tisch: Der DEStA ermittelt dort wie seine Kollegen aus den nationalen
Staatsanwaltschaften nach der nationalen Prozessordnung, zu der jeden-
falls in Deutschland keine neuen Regeln eingefithrt werden missen.

Hier interessiert, dass nach strafbaren Handlungen zum Nachteil des
EU-Haushalts die Beweise recht hiufig nicht nur in einem Mitgliedstaat
liegen. Auch das war ja eines der Motive, eine eigene supranationale
Ermittlungsbehorde zu schaffen: Sie soll einfacher und effizienter grenz-
tberschreitend titig werden. Da die DEStA nach wie vor nur in ihrem
eigenen Staat eingreifen diirfen, sind sie — in einem funktionalen Sinn —
auf Rechtshilfe angewiesen: Die Erhebung der Beweise, die sie aus dem
Ausland brauchen, kann nur der dort ansassige DEStA leisten bzw. leisten
lassen. Zumindest in innerstaatlichen Fillen ermittelt auch dieser nach der
Prozessordnung seines Staates; und damit treffen jedenfalls zwei nationale
Prozessordnungen aufeinander:

e Welche hat in welcher Phase einer ErmittlungsmaSnahme Vorrang?
* Wie ist bei Konflikten vorzugehen?
e Welchen Regeln folgt die spitere Verwendung der erhobenen Beweise?

Dazu im Einzelnen wie folgt.

II. Grenziiberschreitende Beweisermittlung
1. Zwischenstaatliche Ermittlungen
a) Kollage aus lex fori und lex loc

Die grundsitzliche Regel (Art. 31 und 32 EUStA-VO) klingt ganz einfach:

e Der DEStA, der das Ermittlungsverfahren leitet — das ist in den Worten
der Verordnung der ,betraute DEStA —, macht das, was Staatsanwilte
in einem Ermittlungsverfahren eben zu tun haben: Nach der Rechts-
ordnung, in der er titig ist, entscheidet er, welche Ermittlungsmafinah-

9 Niedernbuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn.4), §7 Rn. 96, 104; Herrnfeld/Brodowski/
Burchard/Brodowsk:, EPPO, Art. 30 Rn. 185, 25.
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men durchzufihren sind; er geht also in Deutschland nach
§§ 48 ff. dStPO vor; was denn sonst, konnte man sagen. Soll eine Er-
mittlungsmafinahme jedoch in einem anderen Mitgliedstaat durchge-
fuhrt werden, fihrt er diese MafSnahme nicht selbst durch und ordnet
sie auch nicht der Kriminalpolizei an,

sondern ,weist“ sie seinem Kollegen im betreffenden Staat ,zu“
(Art.31 T EUStA-VO). Dieser fungiert dann als der ,unterstiitzende®
DEStA. Er soll dabei grundsatzlich so vorgehen, als hitte er sich selbst
far die zugewiesene Mafinahme entschieden, und sorgt nach den Re-
geln sezner Rechtsordnung fir die Vollstreckung: indem er sie selbst
vornimmt oder der Kriminalpolizei anordnet.

Kurzum: Anordnung nach der /ex fori, Vollstreckung nach der lex loci. Mit
folgenden Konsequenzen:

Der betraute DEStA darf sdmtliche Mafnahmen, die ihm im Inland zur

Verfligung stehen, auch zuweisen (Art. 31 II EUStA-VO):

— ,zumindest“ die zentralen Malnahmen nach Art. 30 I EUStA-VO
unter Einhaltung der jeweils vorgesehenen Grenzen fir Berufsge-
heimnistriger und sonstigen Bindungen, soweit die EUStA-VO sie
erlaubt (Art. 30 II und III);

- auflerdem alle sonstigen in der Prozessordnung seines Sitzstaates
geregelten  staatsanwaltschaftlichen  Befugnisse  (Art. 30 IV
EUStA-VO).

Er darf jedoch nichts anordnen, was in seiner Rechtsordnung nicht vor-

geschen ist; zB konnte (nach derzeitiger Rechtslage) der dsterreichische

DEStA keine Quellen-TKU im Ausland anordnen; er konnte auch kei-

ne Durchfithrungsmodalititen anordnen, die in Osterreich nicht gere-

gelt sind.

Der unterstiitzende DEStA muss seine Unterstiitzung so durchfiihren,

wie das in seiner Rechtsordnung vorgesehen ist (Art. 32 EUStA-VO).10

Also misste er in Osterreich zB bei einer Sicherstellung bei einem

schweigerberechtigten Berufsgeheimnistrager das gerichtliche Sich-

tungsverfahren nach § 112 6StPO einleiten (dazu noch unten d), simtli-
che Belehrungspflichten (fir entschlagungsberechtigte Zeugen:

§ 159 6StPO) einhalten (lassen) und er dirfte nur solche Daten sicher-

gestellter Datentrager kopieren und herstellen, wie im nationalen

Recht vorgesehen. Jeder Streit um die Reichweite einer Ermittlungs-

mafinahme wirkt daher auch auf Ermittlungen der EUStA.

10

74

,Doppelte Absicherung“: Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 4), § 7 Rn. 130.
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Das Ziel dieses insofern fragmentierten Ermittlungsverfahrens liegt auf der
Hand: kohdrentes Vorgehen innerhalb der zusammentreffenden Verfahrens-
ordnungen. So soll die Anordnung der Befugnis nach dem Forumsprinzip
bewirken, dass sich die Auslandsbeweise in das vom betrauten DEStA ge-
fihrten Ermittlungsverfahren einfiigen und spater friktionslos verwendet
und verwertet werden koénnen. Die Durchfiibrung nach dem Locusprinzip
dient hingegen dazu, dass der unterstiitzende DEStA im Einklang mit
der fur ihn auch in innerstaatlichen Fillen bindenden Verfahrensordnung
handelt. Er miisste sonst in vergleichbaren Fallen nach unterschiedlichen
Regeln ermitteln, je nachdem, ob es sich um einen fiir ihn innerstaatlichen
Fall handelt oder er Zuweisungen aus dem Ausland vollstreckt. Das wirde
zu einer aus Sicht seines Sitzstaates uneinheitlichen Verfolgung fiihren
- zu einer ,Binnenfriktion“!!. Fiir die jeweils Betroffenen wiren die Maf3-
nahmen nicht nachvollziehbar, weil sie auf Einhaltung der demokratisch
legitimierten Rechtsordnung des Staates vertrauen, in dem sie sich befin-
den.1?

Kann das funktionieren? — Intuitiv fillt dazu ein, dass eine Anordnung
die Durchfihrung einer Maffnahme ja vorzeichnet, jedenfalls hingen die
beiden Akte zusammen. SchliefSlich wird gerade jener Vorgang angeord-
net, der durchgefithrt werden soll.!* Widerspriiche scheinen damit gerade-
zu vorprogrammiert zu sein.

Das Modell, Anordnung und Durchfiihrung aus verschiedenen Rechts-
ordnungen zu kombinieren, ist allerdings nicht neu: Wenn auch weniger
deutlich formuliert, kommt es bereits bei einer Europaischen Ermittlungs-
anordnung (EEA) vor (Art. 6 I lit. b) und 9 I RL-EEA'). Denn die Anord-
nung kann nur nach der Rechtsordnung des Anordnungsstaates erfolgen.
Auch im Rahmen der gegenseitigen Anerkennung soll ja ,gerade keine
Kompetenzerweiterung anordnungsstaatlicher Behorden in dem Sinne,
dass nationale Vorschriften umgangen werden kdnnen, ... geschaffen ...
[und] ,Befugnis shopping® vermieden werden“.’> Und vollstreckt wird
auch eine EEA grundsitzlich nach der Rechtsordnung des Vollstreckungs-
staates. Man hat sich also auch damals gegen ein striktes forum regit actum
Prinzip entschieden.

11 Gle/f, Z.S5tW 2013, 573 (596).

12 Gleﬁ, EuCLR 2011, 114 (117 f); F. Zimmermann, ZStW 2015, 143 (151).

13 Zerbes, Z1S 20185, 145 (149).

14 RL 2014/41/EU iber die Europiische Ermittlungsanordnung in Strafsachen,
ABIL 130, 1 vom 1.5.2014.

15 Leonbardt, Die Europaische Ermittlungsanordnung in Strafsachen, 2017, S. 34.
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Je unterschiedlicher die Verfahrensordnungen sind, desto weniger pas-
sen diese beiden Phasen der Beweiserhebung zusammen und desto schwie-
riger wird es letzten Endes sein, die Auslandsbeweise im Forumstaat zu
nutzen. Um dies zu erleichtern, aber die Prozessordnung des Staates, in
dem die Malnahme durchgefiihrt ist, zu schitzen, versucht der EU-Gesetz-
geber auf drei Ebenen einen Ausgleich:

e Einerseits zugunsten der /ex fors, indem der betraute DEStA im Rah-
men seiner Zuweisung ,Formvorschriften und Verfahren“ angeben
kann, die der unterstitzende DEStA weitgehend einhalten muss (dazu
sogleich b).

e Andererseits wird in diesem Zusammenhang das Locusprinzip durch
die Berticksichtigung eines ordre public geschiitzt (unten c.aa);

e zudem kann - oder sogar muss — der unterstiitzende DEStA aus be-
stimmten Grinden die Malnahme zumindest vorerst unterlassen (un-
ten c.bb).

* Zudem verweist eine ausdriickliche Bestimmung auf die nationalen
Bestimmungen zum Richtervorbehalt (unten d).

b) Stirkung des Forumsprinzips

Die Anordnung, eine zugewiesene MafSnahme nach dem Locusprinzip zu
vollstrecken, wird dadurch abgefedert, dass der betraute DEStA die Modali-
titen der Durchfiihrung durchaus gestalten kann. So greift die EUStA-VO
auf eine in der Rechtshilfe innerhalb der EU bereits seit Giber 20 Jahren
gebrauchliche Formulierung!® zurtick, die auch in der Richtlinie zur EEA
tibernommen wurde (Art. 9 II RL-EEA). Die Kernbegriffe werden wortlich
tibernommen bzw. sinngemaf$ bertragen: ,,Formuvorschriften und Verfabren,
die vom betrauten Delegierten Europiischen Staatsanwalt ausdriicklich
angegeben werden, sind einzubalten, es sei denn, sie stehen im Widerspruch
zu den wesentlichen Rechtsgrundsitzen des Mitgliedstaats des unterstiitzen-
den Delegierten Europiischen Staatsanwalts“ (Art. 32 EUStA-VO).

Dieselbe Regel, nach der eine EEA zu vollstrecken ist — derselbe Hinter-
grund: Es geht darum, den Auslandsbeweis friktionslos dort verwenden zu
konnen, wo das Verfahren anhangig ist. Uberhaupt soll ein Beweis, der aus
dem Ausland zugespielt wird, die Rechte des Beschuldigten nicht beein-

16 Art. 4 I Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mit-
gliedstaaten der Europaischen Union, ABI C 197/3 vom 12.7.2000.
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trachtigen.!” Daher darf der betraute DEStA keine Modalititen angeben,
die nach seinem Recht nicht vorgesehen sind; er darf die Beweiserhebung
im Ausland nicht dazu benutzen, die fiir ihn geltenden Regeln zu umge-
hen.!® Eine zuldssige — wenn nicht sogar erforderliche — Angabe ist zB eine
im Forumsstaat aussageverweigerungsberechtigte Person entsprechend zu
belehren oder Unterlagen bestimmter Berufsgruppen, deren Geheimnisse
im Forumstaat besonders geschutzt sind, vorerst zu versiegeln.

Der unterstitzende DEStA muss die angegeben Regeln grundsitzlich
einhalten, auch wenn sie von seiner Rechtsordnung abweichen. Die Beach-
tung des Rechts, nach dem das Ermittlungsverfahren gefithrt und aus dem
eine Zuweisung erfolgt, konnte einigermaflen weit gehen. Aber es gibt
eine Grenze — dazu wie folgt.

¢) Stirkung des Locusprinzips
aa) Nationaler ordre public Vorbehalt gegen Fremdrechtsanwendung

Die im Rahmen der Zuweisung angegeben Verfahrensmodalititen sind
(nur) dann nicht bindend, wenn sie im Widerspruch zu ,wesentlichen
Rechtsgrundsatzen® des Mitgliedstaates stehen, in dem der unterstiitzende
DEStA die Mainahme durchfiihrt. Grenze der Fremdrechtsanwendung ist
also ein nationaler ordre public Vorbehalt. Die Forderung, die Belehrung
gegeniiber einer aussageverweigerungsberechtigten Person zu unterlassen,
der jedoch im Forumsstaat kein Aussageverweigerungsrecht zukommt,
konnte ein solcher Fall sein. Ebenso wiirde es wesentliche Rechtsgrund-
satze verletzten, bei der Beschuldigtenvernehmung keinen Verteidiger zu-
zulassen. Eine solche Forderung ist allerdings allenfalls aus Staaten, die
die Richtlinie iber den Zugang zu einem Rechtsbeistand! (noch) nicht
umgesetzt haben, zu erwarten.

17 GlefS, ZStW 2013, 573 (575 ff); F. Zimmermann, ZStW 2015, 143 (150); Zerbes, Z1S
2015, 145 (148 ff).

18 F. Zimmermann, ZStW 2015, 143 (150).

19 Richtlinie (EU) 2013/48/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
22.10.2013 tber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren
und in Verfahren zur Vollstreckung des Européischen Haftbefehls sowie iiber das
Recht auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und das Recht auf
Kommunikation mit Dritten und mit Konsularbehérden wihrend des Freiheits-
entzug, ABL. L 294, 1 vom 6.11.2013.
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Im Ubrigen wird im Schrifttum vorgeschlagen, die Zulassigkeit, Verfah-
rensregeln des Forumstaates anzugeben, nach ihrem Sinn — Erleichterung
der Beweisverwendung — eng auszulegen. Denn da Verwendungsverbote
grundsitzlich dazu dienen, die Rechte der Betroffenen zu schitzen, soll
der betraute DEStA nur Vorgehensweisen zu deren Gunsten angeben diir-
fen, nicht aber solche, die sich belastend auswirken.?’ Beispiele fiir dem-
nach ausgeschlossene Angaben sind kaum zu finden, da wesentliche Para-
meter fir die Eingriffsintensitit ja bereits in ihrer Anordnung selbst veran-
kert sind wie etwa die Dauer einer Nachrichteniiberwachung oder die
Reichweite einer Hausdurchsuchung oder einer Sicherstellung. Nicht zu-
lassig wire nach diesem Zugang aber zB die Angabe, dass eine Hausdurch-
suchung geheim vorzunehmen oder auf Belehrungsrechte zu verzichten
sei.

bb) Hindernisse der Durchfithrung

Der unterstitzende DEStA hat nicht nur die eben skizzierte Moglich-
keit, die zugewiesene Mafinahme ohne die angegebenen Vorgehensweisen
durchzufithren: Mitunter muss er die Durchfiibrung aufgrund der Bindun-
gen seiner nationalen Rechtsordnung vorerst sogar unterlassen.

Eine solche Situation liegt unter anderem erstens dann vor, ,wenn die
zugewiesene Mafinahme nach dem Recht seines Mitgliedstaats nicht exis-
trert“ (Art. 31 V lit. d) Hs. 1 EUStA-VO). Derartige Falle werden eher selten
sein. Ein Anwendungsbereich konnten die stindig neuen technischen
Moglichkeiten der Uberwachung sein, auf die nicht alle Mitgliedstaaten
unverziiglich mit einem entsprechenden Ausbau strafrechtlicher Befugnis-
se reagieren. ZB darf in Osterreich nach wie vor keine sog ,,Quellen-TKU*
eingesetzt werden, bei der verschliisselte Nachrichten direkt am tberwach-
ten IT-Gerit entschlisselt werden, und zwar durch eine entsprechende
Uberwachungssoftware — berithmt geworden unter der Bezeichnung
»Staatstrojaner”. Die Osterreichischen DEStA dirften eine zugewiesene
Quellen-TKU zumindest vorerst nicht vollstrecken.

In einem solchen Fall sieht die EUStA-VO vor, dass die betreffenden
DEStA auf die ,Rechtsinstrumente tber gegenseitige Anerkennung oder
grenziberschreitende ~ Zusammenarbeit®  ausweichen  (Art.31 VI
EUStA-VO); gemeint ist vor allem eine EEA. Insbesondere die dort vorge-
sehenen Mafinahmen, die sich von vornherein auf grenziberschreitende

20 F. Zimmermann, ZStW 2015, 143 (150).
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Zusammenarbeit beziehen und daher typischerweise nicht in nationalen
Rechtsordnungen verankert sind, kommen als Erginzung zur EUStA-VO
in Frage, zB eine grenziberschreitende Videovernehmung (Art. 22) oder —
auflerhalb des Beweisrechts ieS — Uberwachungsmanahmen (statt U-Haft)
nach der EUA21.22

Zweitens fihrt der unterstitzende DEStA die zugewiesene Mafinahme
nicht ohne weiteres durch, wenn sie ,in einem vergleichbaren innerstaatlr-
chen Fall nicht zur Verfiigung stiinde“ (Art.31 V lit.d) Hs.2 EUStA-VO).
Welche Falle sind davon erfasst? — Hier sind nicht die Modalitaten, sondern
die Voraussetzungen fir die Zuldssigkeit der Durchfiibrung entscheidend.
Sie konkretisieren die VerhaltnismafSigkeit und sind daher umso an-
spruchsvoller, je intensiver der Eingriff ist. Die EUStA-VO benennt sie
zwar nicht im Einzelnen; sie ergeben sich aber naturgemifl aus einer in-
nerstaatlichen Perspektive — konkret: aus der des unterstiitzenden DEStA.
Zu diesen Zulassigkeitsvoraussetzungen eines Eingriffs gehort

e die Bindung an eine bestimmte Schwere oder bestimmte Art der An-
lasstat,

e die Bindung an einen bestimmten Verdachtsgrad,

e die Bindung an einen bestimmten Dringlichkeitsgrad des Eingriffs fur
den Ermittlungserfolg,

e die Beschrinkung auf einen bestimmten Krezs Betroffener, zB konnten
insbesondere Uberwachungsmafnahmen nur gegeniiber dem Beschul-
digten und seinen mutmafSlichen Kontaktpersonen zulassig sein;

e das Verbot von Ermittlungsmainahmen gegentber Vertretern be-
stimmter schweigeberechtigter Berufsgruppen, Stichwort: Anwaltsgeheim-
nis.

Fehlende Verfiigbarkeit der Manahme iS der EUStA-VO (Art. 31 V Halb-
satz 2) wird allerdings auf diese spezifisch fiir die betreffende Mainahme
geltenden Zulassigkeitsvorgaben beschrankt sein. Das ergibt sich aus der
Anlehnung der Formulierung an die RL-EEA (Art. 10 I lit. b)), die ebenso
eng zu verstehen ist, da sie ansonsten die taxative Aufzihlung der sonsti-

21 Rahmenbeschluss (EU) 2009/829/]1 des Rates tber die Anwendung — zwischen
den Mitgliedstaaten der Europaischen Union — des Grundsatzes der gegenseitigen
Anerkennung auf Entscheidungen tiber Uberwachungsmafnahmen als Alternati-
ve zur Untersuchungshaft, ABL. L 294, 20 vom 11.11.2009.

22 Beispiele nach Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 4), § 7 Rn. 131, die noch auf
weitere Beispiele hinweist.
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gen Ablehnungsgrinde fir die Durchfithrung einer EEA unterlduft.?? Das
Doppelbestrafungsverbot — nach der RL-EEA im Ubrigen ein explizit ge-
nannter Ablehnungsgrund — wird der unterstiitzende DEStA daher der
Durchfiihrung einer Maffnahme nicht entgegenhalten konnen. Dass er es
dennoch beachten muss, ergibt sich freilich aus seiner Bindung an die
Grundrechtecharta (Art. 5 II EUStA-VO).2* Ebenso ist die Verjahrung in-
nerhalb seiner Rechtsordnung unbeachtlich.

Auch wenn die gingigen Eingriffe, die zugewiesen werden, wohl in
jedem Mitgliedstaat vorgesehen sind, kénnen die Bedingungen fir ihre
Zulissigkeit durchaus verschieden sein und somit die Durchfithrung einer
Mafnahme vorerst bremsen.

cc) Konsultationsverfahren und zentrale Weisungsbefugnis

Was passiert nun, wenn der unterstitzende DEStA vor einer der beiden
zuletzt beschriebenen Situationen steht — wenn also in seinem Staat die
Befugnis zur Durchfiihrung der zugewiesenen Mafnahme

e iberhaupt fehlt
e oder im betreffenden Fall nicht anwendbar ware?

Er fihrt die Manahme zwar nicht gleich durch; er darf sie aber auch
nicht ablehnen,® sondern hat vorerst nur die Pflicht, den betrauten
DEStA zu informieren, sich mit ihm zu beraten und auf diesem Weg ,die
Angelegenheit in beiderseitigem Einvernehmen zu regeln® (Art. 31 V letz-
ter Halbsatz EUStA-VO). Fiir dieses bilaterale Konsultationsverfahren — noch
auf der dezentralen Ebene — haben die beiden Staatsanwilte sieben Tage
Zeit (Art. 31 VII EUStA-VO).

Wenn sie in dieser Frist keine Einigung erzielen, bleibt die Zuweisung
dennoch aufrecht und 16st eine Weisungsbefugnis auf der zentralen Ebene
aus. Hierflir hort die Stdndige Kammer die betroffenen DEStA an und ent-
scheidet, ob und bis wann die strittige Mainahme oder eine Ersatzmaf3-
nahme durchzufithren ist (Art. 31 VII und VIII EUStA-VO). Das klingt
nach einer Kompromisslosung, vor allem aber nach Rechtsunsicherheit.
Nach welchen rechtlichen Parametern soll die Kammer entscheiden? Es feh-

23 F. Zimmermann, in: Bése (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Band 11 — Europii-
sches Strafrecht, 2. Aufl. 2021, § 16 Rn. 53 und 62.

24 F. Zimmermann, in: Bose (Fn. 23), § 16 Rn. 63.

25 Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 4), § 7 Rn. 155.
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len die Vorgaben, bis zu welcher Grenze sie sich tber die Rechtsordnung
des Staates, in dem der Eingriff stattfinden soll, hinwegsetzen darf.

d) Nachtrégliches rechtliches Gehor — Forums- oder Locusprinzip?

Anordnung und Durchfiihrung sind im Ubrigen nur die beiden ersten
Phasen einer Ermittlungsmaffnahme — es kann durchaus noch eine Phase
drei geben: bestimmte rechtsschiitzende Vorginge — insbesondere durch die
Gewaihrleistung rechtlichen Gehors —, die #ach der eigentlichen Vornahme
eines Eingriffs vorgesehen sind. Dazu gehoren die Rechte der Betroffenen
— nicht nur der Beschuldigten — insbesondere nach einer gebeim durchge-
fiihrten MafSnabme, etwa nach einer Nachrichtentiiberwachung: Anho-
rungsrechte, Antragsrecht auf Léschung bestimmter Ergebnisse, Antrags-
recht auf die Hinzunahme weiterer Ergebnisse in den Akt (zB
§ 139 6StPO). Auch an eine Sicherstellung bei Vertretern bestimmter Berufs-
gruppen schliefSt typischerweise ein bestimmtes Verfahren zum Schutz be-
rufsgeheimer Unterlagen an (§ 112 6StPO).

Derartige Verfahren sollen die Ergebnisse des vorangegangenen Eingriffs
fir ihre weitere Verwendbarkeit korrigieren. Nach welchen Rechtsgrundla-
gen sind sie infolge grenziiberschreitender Eingriffe durchzufiithren:

* nach der Verfahrensordnung, in der die Anordnung begriindet wurde,
* oder nach der Verfahrensordnung, nach der der jeweilige Eingriff auf-
grund einer Zuweisung durchgefiihrt wurde?

aa) Einsichts- und Antragsrechte nach Uberwachungsmainahmen

Die Frage lasst sich zB am Umgang mit den Ergebnissen einer Nachrich-
teniiberwachung genauer darstellen. Typischerweise — in Osterreich nach
§ 139 6StPO - haben die Betroffenen das Recht auf Einsicht in diese Ergeb-
nisse und damit verbundene Antragsrechte auf Loschung oder auf die Be-
achtung vorerst aussortierter Ergebnisse.2¢

Intuitiv wird man derartige Vorginge nach der Rechtsordnung des Staa-
tes gewdhrleisten wollen, in der die Maffnahme durchgefiihrt wurde. Ers-
tens kommen die Ergebnisse dort und nach der dortigen Rechtsordnung zu-

26 Genauer fiir Osterreich: Antrag des Beschuldigten ,weitere Ergebnisse in Bild-
oder Schriftform zu tbertragen® (§ 139 III 6StPO), Antrag aller Betroffener auf
Loschung der sie betreffenden Teile der Aufzeichnungen (§ 139 IV 6StPO).
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stande, an die ein Verfahren zur nachtriglichen Korrektur anknutpft. Zwei-
tens sind die Betroffenen in der Regel dort ansassig und missten in ihrem
Vertrauen auf die Gewihrleistung ihrer Rechte nach einem Eingriff ge-
schiitzt sein. Vor allem verweist auch das Kapitel der EUStA-VO tber die
»Verfahrensgarantien® (Art. 41f.) auf die Regeln ,des nationalen Rechts
der Kontrolle durch die zustindigen nationalen Gerichte“. Im Hinblick
auf die nachtrigliche Kontrolle der Vollstreckung einer Anordnung kann
damit nur das nationale Recht des Durchfithrungsstaates gemeint sein.

Bezugspunkt dieser Antragsrechte ist allerdings idR die Bedeutung der
Ergebnisse fiir das betreffende Strafverfahren: Nur wenn sie fehle, diir-
fen Ergebnisse geloscht; nur wenn sie besteht, diirfen weitere Ergebnisse
herangezogen werden. Um derartiges beurteilen zu kdnnen, braucht der
unterstiitzende DEStA den Ermittlungsake: Er braucht konkrete Informa-
tionen tiber die mutmaflliche Tat und tGber den Fortschritt der bisherigen
Ermittlungen — wie soll er sonst beurteilen, was zu deren Ergianzung oder
Entkriftung bedeutend ist?

Der Akt wird idR auch tbersetzt werden miissen. Das mag in kleinen,
tbersichtlichen Fillen unproblematisch sein, ist aber in grenziiberschrei-
tenden komplexen Fillen mit zahlreichen Beteiligten in verschiedenen
Staaten und mitunter enorm umfangreichen Akten kaum leistbar. Folglich
ware das rechtliche Gehor zu den Ermittlungsergebnissen wohl durch den
betrauten DEStA in die Wege zu leiten, der die Manahme auf Basis des
von ihm gefiihrten Ermittlungsakts angeordnet hat. Aber auch damit sind
weitere Fragen verbunden: Geht er nach der aus seinem Blickwinkel frem-
den Rechtsordnung vor? Das wiirde im Hinblick auf den Eingriff selbst ko-
harent sein. Oder wendet er seine Rechtsordnung an? Nach ihr kdnnte das
rechtliche Gehér ganz anders oder auch restriktiver gestaltet sein. AufSer-
dem sind die Betroffenen mit erheblichen Schwierigkeiten konfrontiert:
Sie mussten anreisen, um ihre Rechte wahrzunehmen, sprechen idR nicht
die Sprache des Anordnungsstaates und sind mit der dortigen Rechtsord-
nung nicht vertraut. Ist ihnen das zumutbar?

bb) Schutz besonderer Berufsgeheimnisse
Vergleichbare Fragen werfen die Vorgehensweisen auf, die in den Mit-
gliedstaaten zum Schutz besonderer Berufsgeheimnisse insbesondere nach

einer Sicherstellung von Unterlagen vorgesehen sind. So unterschiedlich sie
in den einzelnen Mitgliedstaaten gestaltet sein mogen, werden sie im Kern
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e erst eine Versiegelung der moglicherweise einschligigen Beweisgegen-
stainde beinhalten, um in einem ersten Schritt die Einsichtnahme der
Ermittlungsorgane zu vermeiden;

e und im Anschluss daran ein wiederum abgeschirmtes Entsiegelungsver-
fahren verlangen.

Der MafSstab fiir derartige Vorginge ergibt sich idR weniger aus der Be-
deutung der betreffenden Unterlagen fir die Ermittlungen als aus der
Einhaltung von Sicherstellungsverboten. Hier liegt daher jedenfalls nahe,
sie in dem Mitgliedstaat und nach der Rechtsordnung zu gewihrleisten,
in der der Eingriff stattgefunden hat und nach deren Berufsregeln der
betreffende Berufsgeheimnistrager tatig ist.

Kurzum: Die Verordnung ist im Hinblick auf diese Anliegen offen.
Auch sie werden daher wohl tber kurz oder lang dem EuGH vorgelegt
werden. Auch diese Anliegen: Ein weiteres ist bereits Gegenstand einer
Vorlagefrage, diese betrifft den Richtervorbehalt. Dazu sogleich.

e) Sicherung des Richtervorbebalts
aa) Regelung der EUStA-VO

Wiederum enthilt die EUStA-VO eine nach oberflichlicher Betrachtung
einfache Regel (Art. 31 ITI):

e Verlangt nur eine der beiden beteiligten Rechtsordnungen eine rich-
terliche Anordnung oder Genehmigung — oder auch nachtragliche Be-
staitigung im Fall von Eilmanahmen?” -, so ist sie im betreffenden
Mitgliedstaat durch den betreffenden DEStA einzuholen.

e Verlangen jedoch beide Rechtsordnungen eine solche, soll nur der
unterstiitzende DEStA sie in seinem Mitgliedstaat einholen.

Auf diese Weise soll stets nur ezne richterliche Entscheidung erfolgen (Er-
wagungsgrund 72).

Die Regelung ist einerseits nachvollziehbar: Die EUStA soll ezne Behor-
de sein, daher soll nur ein Gericht die notwendige Bewilligung geben:
das zustindige Gericht in jenem Staat, in dem der Betroffene der zugewie-
senen Maflnahme tatsichlich ausgesetzt ist.28 Ein genauer Blick macht
allerdings Hirden erkennbar.

27 Niedernbuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 4), § 7 Rn. 134.
28 Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 4), § 7 Rn. 133.
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bb) Richtervorbehalt auch oder nur im unterstitzenden Staat

Problematisch ist die Situation dann, wenn eine richterliche Entscheidung
nach dem fiir den unterstiitzenden DEStA mafgeblichen Recht erforder-
lich ist. Damit das dafiir zustandigen Gericht entscheiden kann, miissten
ithm namlich samtliche Ausziige aus dem Ermittlungsakt des betrauten
DEStA zur Verfiigung gestellt werden: Nur so kann der Richter tiberpri-
fen, ob die Begriindung einer nach der fremden Rechtsordnung angeord-
neten Maflnahme

e sowohl der Rechtsordnung des Durchfiihrungsstaates,
e als auch der Rechtsordnung, nach der die MaSnahme zugewiesen wur-
de, entspricht.

Schon die dafiir notwendige Ubersetzungsarbeit ware mitunter enorm.
Vor allem ginge die Rechtssicherheit verloren, wenn in mehreren Mit-
gliedstaaten richterlich gebundene Maflnahmen durchgefiihrt werden sol-
len und somit die jeweiligen Gerichte je nach der Durchfihrungsrechts-
ordnung entscheiden miissten.

Diese Frage hat bereits Eingang in eine Vorlagefrage aus Osterreich?? an
den EuGH gefunden: Das OLG fragt konkret danach, ob eine richterliche
Bewilligung nach Art. 31 III EUStA-VO tatsichlich eine vollstindige for-
melle und materielle Uberprifung erfordert — oder ob eine richterliche
Uberprifung iS einer EEA geniigt, bei der im Vollstreckungsstaat nur
nach wenigen formellen Erforderlichkeiten zu priifen ist.

2. Fragmentierter Rechtsschutz

Die Kombination verschiedener nationaler Rechtsgrundlagen setzt sich auf
der Ebene des Rechtsschutzes fort: ,,Verfahrenshandlungen der EUStA mit
Rechtswirkungen gegentiber Dritten® — das sind in erster Linie Beschuldig-
te, Opfer und Zeugen®® — ,unterliegen im Einklang mit den Anforderun-
gen und Verfahren des nationalen Rechts der Kontrolle durch nationale
Gerichte“ (Art. 42 I EUStA-VO). Gegenstand dieser Kontrolle ist sowohl
das nationale als auch das Unionsrecht. Eine Verfahrenshandlung auf der
dezentralen Ebene — die eines DEStA - ist damit jeweils nach dem Verfah-
rensrecht des Mitgliedstaates bekampfbar, in dem sie gesetzt wurde. Wur-

29 OLG Wien, Beschl. v. 8.4.2022, 22 Bs 8/22w ua zu EuGH C-281/22, G. K. uA.
30 Esser, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 4), § 12 Rn. 41.
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de sie auf zentraler Ebene angeordnet — etwa durch die Stindige Kammer —,
wird der gerichtliche Rechtsschutz der Mitgliedstaaten zur Verfigung ste-
hen missen, in denen sie sich jeweils auf Dritte auswirkt.3!

Die Betroffenen eines grenziiberschreitenden Eingriffs sind demnach mit
zumindest zwei Rechtsordnungen konfrontiert:

e Anordnung und Zuweisung sind nach den Verfahrensregeln im Staat
des betrauten DEStA zu bekdmpfen und

* die Modalititen der Durchfihrung nach den Regeln des Staates, in
dem der unterstiitzende DEStA die Anordnung vollstreckt hat.

Eine derartige , Aufspaltung des Rechisschutzes“3* wurde bereits im Zusam-
menhang mit der RL-EEA (Art. 14 II) kritisiert: Die Betroffenen sind mit
sprachlichen Schwierigkeiten, mit der raumlichen Distanz zu den zustin-
digen nationalen Instanzen und mit einer ihnen nicht vertrauten Rechtsla-
ge konfrontiert.>* Kann das ein wirksamer Rechtsschutz iS von Art. 47
I EU-GRC und Art. 13 EMRK sein?*

Es liegt allerdings auch eine weitere Interpretation der Bestimmung
nahe: Erst die Anordnung einer Maffnahme I6st die Rechtswirkungen
der Durchfithrung aus — auch dann, wenn die Durchfithrung in einem
anderen Staat und durch die dortigen Behorden zustande kommt. Misste
gegen die Durchfihrung nicht (auch) der Rechtsschutz des Anordnungs-
staates zuganglich sein?

Durch die Ubertragung des Rechtsschutzes gegen Verfahrenshandlun-
gen der EUStA auf nationale Gerichte schrinkt die EUStA-VO den Zugang
zu einer Nichtigkeitsklage (Art. 263 IV AEUV) ein; er steht nur noch gegen
Einstellungsentscheidungen offen, die sich unmittelbar auf Unionsrecht
stiitzen.

II. Beweisverwertung
1. Rudimentdre Vorgaben der EUStA-VO

Das Ermittlungsverfahren der EUStA wird — unter Einbeziehung der wei-
sungsbefugten zentralen Ebene — durch eine Verweisung des Verfahrens

31 Esser, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 4), § 12 Rn. 44f.

32 Bereits im Zusammenhang mit dem Vorlaufer der EEA Esser, FS Roxin, 2011,
S. 1497 (1505).

33 F. Zimmermann, ZStW 2015, 143 (169).

34 Esser, FS Roxin (Fn. 32), S. 1497 (1505 f).
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an die nationalen Behdrden, durch Einstellung, durch ein vereinfachtes
Strafverfolgungsverfahren oder aber durch Anklage abgeschlossen. Diese
fihrt zu einem Hauptverfahren vor einem nationalen Gericht, das bei
einem grenziberschreitenden Fall mit der Aufgabe verbunden ist, die
nach verschiedenen Rechtsordnungen zusammengetragenen Ermittlungs-
ergebnisse zu verwenden, zu verwerten und zu wirdigen.

Fir den Vorgang der Wirdigung macht die EUStA-VO ausdricklich
keine Vorgaben (Art. 37 II EUStA-VO). Letzten Endes tberlésst sie auch
die Regeln der Beweisverwendung den nationalen Gerichten: Diese dirfen
einen Beweis ,nicht allein deshalb als unzuldssig® ablehnen, weil er in
einem anderen Mitgliedstaat oder nach dem Recht eines anderen Mitglied-
staates erhoben wurde (Art. 37 I EUStA-VO).

2. Bisheriges Konzept der Verwendung von Auslandsbeweisen

In Deutschland - erst recht tibrigens in Osterreich - ist die Judikatur im
Hinblick auf die Verwendbarkeit von Auslandsbeweisen traditionell grof3-
ziigig: Verwendungsverbote werden grundsitzlich auf rechtswidriges Han-
deln inlandischer Behdrden bezogen. Dahinter steht der Gedanke, dass die
nationale Verfahrensordnung nur fir die jeweiligen nationalen Strafverfol-
gungsbehorden gilt — und daher eine nicht von diesen vorgenommene
Verfahrenshandlung die StPO gar nicht verletzen kann.3s Ausnahmen wer-
den im Wesentlichen nur unter dem wenig prazisen Topos des ordre public
gemacht; auch heute noch3® beruft sich der BGH dabei auf einen Beschluss
aus 2012.%7

Diese Argumentation ldsst sich zumindest bei Maffnahmen der EUStA
nicht mehr durchhalten. Die DEStA handeln zwar nach nationalen
Rechtsordnungen, betreiben damit aber innerhalb einer supranationalen
Behorde eine strafrechtliche Aufarbeitung fiir den gesamten Geltungsraum
der EUStA-VO. Im Rahmen des Ermittlungsverfahrens stehen ihre Hand-
lungen hochstens unter einer rudimentiren justiziellen Kontrolle; zahlrei-
che Mitgliedstaaten verlagern eine solche auf die Phase des Hauptverfah-
rens. Die hierfiir zustindigen nationalen Gerichte konnen sich daher nicht
blof auf die Uberpriifung von Handlungen nationaler Staatsanwaltschaf-

35 Fir Osterreich jiingst OGH, Beschl. vom 22.2.2022 — 15 Os 11/22i.

36 BGH, Beschl. v. 2.3.2022 — 5 StR 467/21 (EncroChat-Beschluss); fast geschlossen
steht die Literatur diesem Weg kritisch gegentiber, fir viele F. Zimmermann,
ZfIStW 2022, 173 ff.

37 BGH, Beschl. v. 21.11.2012 - 1 StR 310/12, BGHSt 58, 32.
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ten zuriickziehen. Wenn einem nationalen Gericht daher Beweise ,zuge-
spielt“ werden, die ein auslandischer DEStA erhoben hat, muss es den Er-
hebungsvorgang aus dem Blickwinkel der nationalen StPO iberprifen.
Das diirfte nicht nur dann gelten, wenn der DEStA desselben Mitgliedstaa-
tes, der das Ermittlungsverfahren geleitet hat, bei seiner friheren Zuwei-
sung an den auslindischen Kollegen keine ausreichenden Angaben von
w<Formvorschriften und Verfahren® (iSv Art. 32 EUStA-VO) gemacht hat.
Auch dann, wenn der Fehler nicht an ihm liegt, sondern der unterstiitzen-
de DEStA die betreffenden Anordnungen nicht beachtet hat, hat das Ge-
richt die Beweisverwertungsvorgaben der dStPO zu beachten — unabhén-
gig davon, ob der unterstiitzende DEStA sezne eigene Rechtsordnung einge-
halten hat.

1V. Fazit

Bei simtlichen Fragen der grenziiberschreitenden Ermittlung der EUStA
wird deren hybrider Anspruch sichtbar:

Einerseits soll eine insgesamt einheitliche Behorde fiir eine einheitliche
Strafverfolgung der ,,PIF“-Delikte sorgen.

Andererseits sollen dafiir letzten Endes die nationalen Verfahrensord-
nungen angewendet werden — die aber gerade nicht einheitlich sind.

Die dadurch entstehen Friktionen sind darauf zurtuckzufiihren, dass Er-
mittlungsmafinahmen ihrem Wesen nach nicht in einem Schritt erfolgen
und wirken. Anordnung, Durchfiihrung und Bekimpfung der Erhebung
von Beweisen fithren zur Verwendung und Verwertung von Beweisen. Der
Zusammenhang dieser Phasen des Beweisvorganges liegt auf der Hand
— aber auch bei EUStA-Ermittlungen kommen sie nach verschiedenen
Rechtsordnungen zustande. Liegt darin wirklich ein (fortschrittlicher) Pa-
radigmenwechsel gegeniiber der Rechtshilfe?
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