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Vorwort

Am 1. Juli 2022 fand nach pandemiebedingter Verschiebung in den
Réaumlichkeiten der Carl Friedrich von Siemens Stiftung in Miinchen eine
Tagung zum Thema ,Die neue Europiische Staatsanwaltschaft — Bedeu-
tung, Herausforderungen und erste Erfahrungen® statt. Es war eine der ers-
ten Tagungsveranstaltungen zu diesem Thema seit die Europaische Staats-
anwaltschaft (EUStA) am 1. Juni 2021 ihre Titigkeit aufgenommen hat.
Der vorliegende Band enthilt die auf der Tagung vorgetragenen Referate.

Vorgetragen wurde zu ersten Einblicken in die Praxis grenziiberschrei-
tender Strafverfahren der Europaischen Staatsanwaltschaft (Andrés Ritter),
zu Zustandigkeitsfragen im Ermittlungsverfahren und dem Grundsatz
ne bis in idem (Prof. Dr. Frank Zimmermann), zur Zusammenarbeit
der Europiischen Staatsanwaltschaft mit nationalen Ermittlungsbehérden
(Prof- Dr. Anne Schnetder), zur Beweiserhebung und Beweisverwertung in
EUStA-Verfahren (Prof. Dr. Ingeborg Zerbes) sowie zur Transnationalitit der
Strafverfolgung durch die EUStA als Herausforderung fir die Strafverteidi-
gung (Prof. Dr. Robert Esser).

Dartiber hinaus hielt Rechtsanwalt Prof. Dr. Ulrich Sommer (verte
Rechtsanwilte) einen Impulsvortrag aus der Strafverteidigerpraxis tber
transnationale Ermittlungen am Beispiel von EncroChat. Eine Zusam-
menfassung dieses Impulsvortrags sowie der hier nicht wiedergegebenen
Podiumsdiskussion zum Thema ,Beschuldigtenrechte und Rechtsschutz
im Ermittlungsverfahren® mit den Diskutantinnen und Diskutanten Dr.
Sebastian Trautmann (Delegierter Europaischer Staatsanwalt und Stellver-
tretender Europdischer Staatsanwalt fir Deutschland), Prof Dr. Dr. h.c.
Lorena Bachmaier Winter (Universidad Complutense Madrid), Rechtsan-
wiltin Dr. Auna Oebmichen (Oehmichen International), Dr. Hans-Holger
Herrnfeld (Oberstaatsanwalt beim Bundesgerichtshof a.D.), Jun.-Prof. Dr.
Dominik Brodowsk: (Universitit des Saarlandes) und Dr. Christian Sager
(Schweizerisches Bundesamt fiir Justiz) sind im Tagungsbericht von Maxi-
milian Schach nachzulesen, der in der KriPoZ 2022, 314 veroffentlicht ist.

Ich bedanke mich an dieser Stelle noch einmal bei allen Referentinnen
und Referenten, Diskutantinnen und Diskutanten, bei den Moderatoren
sowie bei allen Teilnehmerinnen und Teilnehmern. Sie haben Problemfel-
der aufgezeigt, spannende Diskussionen gefithrt und die Tagung zu etwas
Besonderem gemacht.
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Vorwort

Die Tagung einschliefSlich dieses Tagungsbands wurde besonders grofs-
ziigig gefordert von LMUexcellent im Rahmen der Exzellenzstrategie von
Bund und Lindern vom Bundesministerium fiir Bildung und Forschung
(BMBF) und dem Freistaat Bayern. Die Carl Friedrich von Siemens Stif-
tung hat die Raumlichkeiten und das gesamte Catering zur Verfligung
gestellt. Finanziell unterstiitzt wurde die Tagung zudem von Prof. Dr.
Werner Beulke und den Verlagen C.H. Beck, C.F. Miller, Duncker &
Humblot sowie Nomos. Allen genannten Sponsoren gilt mein herzlichster
Dank. Ohne sie waren die Tagung sowie der Tagungsband in dieser Form
nicht moglich gewesen.

Dariiber hinaus bedanke ich mich sehr herzlich bei Prof. Dr. Martin
Heger, Prof. Dr. Florian JefSberger, Prof. Dr. Frank Neubacher, Prof. Dr. Helmut
Satzger und Prof. Dr. Gerbard Werle, dass sie diesen Band in die von ihnen
herausgegebene Schriftenreihe aufgenommen haben.

Last but not least danke ich meinem akademischen Lehrer, Prof. Dr.
Mark A. Zoller, tir die Mitwirkung an der Tagung, meiner studentischen
Hilfskraft Annalena Kdisbeck fir ihre wertvolle Unterstitzung bei der Fer-
tigstellung dieses Tagungsbands sowie Jobhannes Dietrich, Annalena Késbeck,
Tatjana Lautenschliger, Andrea Regele und Maximilian Schach fir ihren tat-
kraftigen Einsatz bei der Vorbereitung und Durchfiihrung der Tagung.

Minchen im Dezember 2022

Tanja Niedernhuber
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Gruffwort von Andrés Ritter zur Eroffnung
der Tagungsveranstaltung

Andrés Ritter

Sehr geehrte Damen und Herren,

es ist mir eine grofe Ehre, hier in Minchen zu sein. Wir als EUStA
als auch ich personlich sind dankbar fiir diese Gelegenheit, mit Ihnen
in einen Austausch iber die ersten praktischen Erfahrungen nach einem
Jahr operativer Tatigkeit zu kommen, aber auch grundlegender dartiber,
was die Einrichtung der Europiischen Staatsanwaltschaft bedeutet, was
sich mit der Schaffung dieser europaischen Institution verandert hat sowie
auch, was sich noch weiter verandern musste.

In diesem Sinne tbermittle ich Thnen auch die herzlichen Griiffe sowie
die Anerkennung der Europiischen Generalstaatsanwiltin fiir das von
der LMU zusammengestellte Programm der Tagung. In einem breiten
Querschnitt sollen elementare Themen behandelt werden, die das Wirken
der EUStA aus verschiedenen Blickwinkeln beleuchten. Ich bin mir auch
sicher, dass mit dieser Tagung wichtige Impulse fiir die weitere Diskussion
gesetzt werden.

Wie Sie wissen, hat die EUStA am 1. Juni 2021 ihre Arbeit aufgenom-
men, dber 30 Jahre nach der Initialidee zu ihrer Einrichtung, 20 Jahre
nach dem Grinbuch der Kommission und acht Jahre nach dem Vorschlag
der Kommission, der bis zum Inkrafttreten der Verordnung im November
2017 Gegenstand intensiver und kontroverser Verhandlungen im Rat ge-
wesen ist.

Da liegt die Frage nahe, ob alles gut wird, was lange wiahrt.

Diese Frage scheint mir insgesamt der Ausrichtung dieser Tagung zu-
grunde zu liegen, die ganz der Européischen Staatsanwaltschaft gewidmet
ist. Ebenso scheint mir, dass ihr Anliegen vollauf gerechtfertigt ist, da die
Einrichtung — und Weiterentwicklung — der Europiischen Staatsanwalt-
schaft eine ganze Reihe von rechtlichen, justizpolitischen, strategischen
und auch ganz praktischen Aspekten berthrt.

Naturgemaf§ ist besonders aus rechtlicher Sicht viel dber die EUStA
nachgedacht und geschrieben worden. Angesichts unserer Neu- und Ein-
zigartigkeit stellen sich viele spannende Fragen. Fragen, die sich — neben-
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Andrés Ritter

bei bemerkt — trefflich zur Diskussion eignen, weil die Verordnung tiber
unsere Einrichtung einen nicht unerheblichen Freiraum zu ihrer Beant-
wortung lasst.

Herausragend in der Diskussion sind einerseits jene Fragen, die mit
dem neuen Instrument der grenziberschreitenden Ermittlungen nach
Art. 31 der Verordnung verbunden sind. Auch in diesem Zusammenhang
sind Sorgen uber einen ,freien Verkehr von Beweismitteln“ gedufSert wor-
den. Es ist darauf hingewiesen worden, dass Beweismittel nicht mit Toma-
ten oder Spielzeug zu vergleichen sind und dass ein ungehinderter Fluss
von Beweismitteln quer durch Europa die in den nationalen Systemen ein-
gerichteten Kontrollen und Gegengewichte gefihrden wiirde, zumal im
Zusammenhang mit einer sich daraus ergebenden Gefahr des ,Forum
Shoppings®.

Es sei vorausgeschickt, dass ich solche Bedenken nicht teile. Die Dis-
kussion dartiber in Rechtsprechung und Lehre halte ich aber fiir notig
und weiterfiihrend, um fir alle Verfahrensbeteiligten Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit zu gewihrleisten.

Tatsachlich sind diese Diskussionen seit dem 1. Juni 2021 mit unserem
operativen Start um eine bedeutsame Dimension erweitert worden. Erst
jetzt, wo wir den Text in eine praktikable Realitit umsetzen durften, ist die
Komplexitit und das Potential dessen, was geschaffen wurde, voll zu erfas-
sen und zu bewerten.

So habe ich beispielsweise keinen Zweifel daran, dass unsere Tatigkeit
einen Paradigmenwechsel bei der Durchfithrung grenziiberschreitender
Ermittlungen in der EU bewirken kann, eine reichhaltige Rechtsprechung
hervorbringen und Gesetzesinderungen sowohl auf europiischer als auch
auf nationaler Ebene auslosen wird. Die einzigartige Struktur und das
Mandat der Europiischen Staatsanwaltschaft werfen eben einige neuartige
Fragen auf, bei denen ein einfacher Verweis auf nationale Verfahrensga-
rantien nicht alle notwendigen Losungen bietet.

Bei alledem mochte ich betonen, dass wir kein Koordinator, kein Netz-
werk und keine EU-Agentur sind, der bzw. die Empfehlungen an die
zustandigen nationalen Behorden ausspricht.

Wir sind eine unabhingige, einheitliche und spezialisierte supranationale
Staatsanwaltschaft.

Meine Damen und Herren, die Schaffung der Europiischen Staatsan-
waltschaft 7z daher tatsichlich ein Meilenstein in der Europiisierung des
Strafrechts.

Wir sind uns daher auch sehr bewusst, dass eine ebenso wirksame wie
allen rechtsstaatlichen Standards entsprechende Tatigkeit der EUStA eine
Frage der Glaubwiirdigkeit fir die gesamte Europaische Union ist.

12
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GrufSwort von Andrés Ritter zur Eriffuung der Tagungsveranstaltung

Entsprechend freuen wir uns sehr tber einen intensiven und engagier-
ten Austausch mit allen Akteuren des Justizwesens. Aus dem erfolgreichen
Start der EUStA darf gerne eine nachhaltige Erfolgsgeschichte werden und
hierzu tragen Sie mit der heutigen Tagung in Miinchen ganz wesentlich

bei.

Daher nochmals herzlichen Dank!

13
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Grenzuberschreitende Strafverfahren der EUStA —
Erste Einblicke in die Praxis

Andrés Ritter

L Zum Wirken der EUStA im ersten Jabr ithrer operativen Titigkeit

Hinsichtlich der ersten Einblicke in die Praxis mochte ich zunachst die be-
reits im Gruf§wort aufgestellte Behauptung, die EUStA sei seit dem 1. Juni
2021 erfolgreich gestartet, mit operativen Zahlen und anderen Kenngro-
Ben niher untermauern:

e Aktuell nehmen insgesamt 113 Delegierte Europaische Staatsanwalte
in 35 Zentren/Biiros in den 22 teilnehmenden Mitgliedstaaten ihre
Aufgaben fur die EUStA wahr;

e im ersten Jahr unserer operativen Tatigkeit sind 4006 Strafanzeigen
und Notifikationen eingegangen und gepriift worden;

* hieraus sind insgesamt 929 Ermittlungsverfahren eingeleitet worden;

* in diesen Ermittlungsverfahren sind vorlaufige Vermogenssicherungen
im Wert von mehr als 259 Millionen Euro erfolgt, wobei — lediglich
zur Erinnerung — unser Budget aktuell 44,9 Millionen Euro betragt;

e im ersten Jahr sind bereits 28 Anklagen erhoben worden und hieraus
vier rechtskraftige Verurteilungen ergangen;

e allein in den ersten sieben Monaten unserer Tatigkeit bis zum 31. De-
zember 2021 haben unsere Delegierten Europaischen Staatsanwalte in
ihrem grenziberschreitenden Zusammenwirken 290 Ersuchen nach
Art. 31 der VO (EU) 2017/1939 (,EUStA-VO*) gestellt.

I1. Folgerungen aus den Kennzahlen zum ersten Jahr der EUStA

Der operative Start der EUStA am 1. Juni 2021 ist nach meinem Eindruck
durchaus mit vielen Fragezeichen bzw. einer zuriickhaltenden Erwartung
verbunden gewesen, was diese erste supranationale Staatsanwaltschaft und
neuartige europaische Institution mit zentraler Entscheidung und dezen-
traler Strafverfolgung zunachst zu leisten imstande sein werde.

Den eingangs dargestellten Kennzahlen kann indes nach meinem Da-
firhalten entnommen werden, dass es uns dieser komplexen internen

15
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Andrés Ritter

Struktur einer in 22 Mitgliedstaaten operierenden Staatsanwaltschaft zum
Trotz gelungen ist, die EUStA wirksam in die jeweiligen nationalen Straf-
rechtssysteme zu integrieren. Diese Zahlen diirften meines Erachtens auch
die grundsatzliche Funktionsfihigkeit einer supranationalen Staatsanwalt-
schaft belegen, zumal ein sehr hoher Anteil der EUStA-Fille grenziiber-
schreitender Natur ist und koordinierter Ermittlungen und Verfahrensfiih-
rung in mehreren Mitgliedstaaten bedurfen.

So betreffen fiir Deutschland deutlich iber die Halfte der Falle Komple-
xe des Mehrwertsteuerbetrugs, der notwendigerweise grenziiberschreitend
ist, da wir unsere Zustindigkeit nur ausiiben kénnen, wenn die Straftat
Verbindungen zu zwei Mitgliedstaaten aufweist und der Schaden tber
zehn Millionen Euro betragt.

Dabei hat sich das fir die Verfahrensfihrung in der EUStA-VO gewihl-
te dezentrale Modell sogar in mehrfacher Hinsicht als geeigneter als ein
rein zentral ausgerichtetes System erwiesen, vor allem, weil so der jeweili-
ge Bezug zum strafprozessualen Geflige in den Mitgliedstaaten gewihrleis-
tet geblieben ist. Die Delegierten Europdischen Staatsanwilte konnen so
die jeweiligen prozessualen Regeln und Garantien mit voller Kenntnis und
im Bewusstsein des nationalen Verfahrensrechts einhalten.

Nach meiner Uberzeugung belegen die erhobenen Kennzahlen aber
auch, dass wir begonnen haben, das Niveau des Schutzes der finanziellen
Interessen der Union nachhaltig zu verbessern.

Die von uns aufgrund von Strafanzeigen und Notifikationen gepriiften
Falle stammen ndmlich nur zu etwa 5% von europiischen Institutionen,
Organen, Einrichtungen und Agenturen, d.h. aus Erkenntnissen, die tat-
sachlich bis zur EU-Ebene gelangt sind. Hieraus durfte zumindest der
Schluss gerechtfertigt sein, dass in einem weit iberwiegenden Teil der Fil-
le bislang keine grenziiberschreitende EU-Sicht weder auf die Fille noch
auf relevante Kriminalititsphinomene moglich gewesen ist.

Ebenso haben wir ferner in der operativen Tatigkeit vielfach Verbindun-
gen zwischen national ermittelten Fillen festgestellt, in denen parallel und
in Unkenntnis voneinander ermittelt worden ist.

Diese bereits offenbar gewordene breitere Aufdeckung und Effizienz in
der Aufklirung von Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen
der Union folgt nicht zuletzt aus dem besonderen Mechanismus des grenz-
tberschreitenden Zusammenwirkens nach Art.31 der EUStA-VO. Nach
diesem Mechanismus weist der verfahrensfithrende Delegierte Européische
Staatsanwalt grenziiberschreitende Ermittlungshandlungen direkt an
einen in einem anderen Mitgliedstaat ansassigen Kollegen innerhalb der
EUStA, also innerhalb einer supranationalen Behorde, zu, wobei die jeder-
zeitige Konsultation tiber die Recht- und Zweckmifigkeit der MafSnah-

16
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Grenziiberschreitende Strafverfahren der EUStA — Erste Einblicke in die Praxis

men zwischen den Delegierten Europaischen Staatsanwalten formlos mog-
lich ist. Die bereits angesprochene Tatsache, dass in den ersten sieben Mo-
naten bereits 290 Amtshilfeersuchen zwischen den Delegierten Europi-
ischen Staatsanwilten aus verschiedenen Mitgliedstaaten gestellt worden
sind, macht deutlich, dass diese Kooperation aus einer einheitlichen Be-
hoérde praktisch funktioniert.

Diese neue Qualitat des grenziiberschreitenden Zusammenwirkens aus
einer einheitlichen Behorde sowie insbesondere die sich hieraus ergeben-
den Beschleunigungs- und Effizienzgewinne mochte ich anhand eines Bei-
spielsfalles aus dem EUStA-Zentrum in Miinchen veranschaulichen.

Der rechtlich wie tatsichlich komplexe Fall betrifft den Verdacht des
Mehrwertsteuerbetruges mit hochwertigen Fahrzeugen bei einem inldndi-
schen Steuerschaden von mindestens 18 Millionen Euro, wobei die Tat-
handlungen in Deutschland, Italien und Bulgarien begangen worden sind
und das Betrugsschema selbst aus Deutschland heraus organisiert worden
1st:

e Das EUStA-Verfahren ist aufgrund einer Evokation des Falles nach
Art. 24 II EUStA-VO noch im Juni 2021 eingeleitet worden.

* Beim sogenannten ,,Action Day“ vier Monate spater im Oktober 2021
haben gleichzeitige Durchsuchungen und Vernehmungen an 24 Orten
in Deutschland, an 30 Orten in Italien sowie in Bulgarien stattgefun-
den.

e Aufgrund der gesammelten Erkenntnisse sind nachfolgend zwdlf Fest-
nahmen in den drei Landern mit anschliefender Auslieferung der Be-
schuldigten nach Deutschland erfolgt.

e Inzwischen sind Anklagen gegen vier der Beschuldigten im Mirz und
April 2022 erhoben worden.

* In dem Verfahrenskomplex sind bereits Vermégenswerte in Hohe von
3,4 Millionen Euro gesichert worden.

e Die erste Hauptverhandlung aus dem Verfahrenskomplex steht im
nachsten Monat vor einer Wirtschaftsstrafkammer des Landgerichts
Miinchen an; weitere Terminierungen stehen unmittelbar an.

Kurzum: Es ist uns meines Erachtens in diesem ersten Jahr gelungen, uns
operativ so aufzustellen, dass wir die uns zugedachte Rolle beim Schutz
der finanziellen Interessen der Europaischen Union erfiillen kdnnen.

17
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III. Fortbestehende Herausforderungen und insbesondere Anpassungsbedarf
beim legislativen Rahmen

Im ersten Jahr der Tatigkeit sind allerdings zugleich bereits erhebliche
Hindernisse offenbar geworden, die zur Folge haben, dass die EUStA nicht
so wirksam die finanziellen Interessen der Union schiitzen kann, wie sie es
sonst konnte.

Solche Verbesserungen hingen zwar einerseits von den uns gewahrten
Ressourcen und von einer fortwihrenden Optimierung unserer internen
Organisation ab, aber auch ganz entscheidend von gezielten legislativen
Anpassungen.

Wir haben die Europidische Kommission angesichts dieser festgestellten
erheblichen Hindernisse bereits auf die legislativen Anderungen aufmerk-
sam gemacht, die wir fiir eine wirksamere Titigkeit der EUStA zum Schutz
der finanziellen Interessen der Union fiir dringend und wesentlich halten.

Sie betreffen insbesondere die — auf der Tagesordnung der Tagung ste-
henden — Zustindigkeitsregelungen in Art. 25 III der EUStA-VO, die zu
dem Problem einer ,,asymmetrischen Kompetenz“ der EUStA fithren. Ver-
einfacht ausgedriickt: Je nach Ausgestaltung des materiellen Strafrechts in
den Mitgliedstaaten konnen wir bei gleichartigen Fallen in einigen Mit-
gliedstaaten unsere Zustandigkeit ausiiben, in anderen aber nicht mit der
Folge, dass eine koharente Kriminalititspolitik und eine wirksame Verfol-
gung wesentlich erschwert werden.

Deutlich geworden ist es zum Beispiel anhand von Fillen aus der Slowa-
kei, wo in der Umsetzung der PIF-Richtlinie ein neuer Straftatbestand des
Subventionsbetrugs zum Nachteil der Europaischen Union neben dem be-
reits bestehenden ,allgemeinen® Tatbestand des Subventionsbetruges ge-
schaffen worden ist, wobei der Strafrahmen jeweils identisch bestimmt
worden ist. Diese Tatbestinde sind jedoch in dem regelmafSigen Fall der
Finanzierung sowohl aus nationalen als auch aus Unionsmitteln untrenn-
bar miteinander verbunden, so dass gemaf$ Art. 25 III lit. a) der EUStA-VO
die EUStA an der Austiibung ihrer Zustindigkeit gehindert ist, selbst wenn
der Schaden fiir den Unionshaushalt deutlich tiberwiegt. Zudem haben
wir in der anschliefenden internen Prifung festgestellt, dass die Proble-
matik in gleicher oder dhnlicher Weise insgesamt sieben Mitgliedstaaten
betrifft.

Ebenso ist bei Fillen des Schmuggels der nationale Schaden aus der hin-
terzogenen Einfuhrumsatzsteuer regelmiflig hoher als der der Union ent-
stchende Zollschaden, so dass je nach der nationalen Gesetzgebung die
EUStA an der Austibung ihrer Zustindigkeit nach Art.25 III lit. b) der
EUStA-VO gehindert ist.
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Bereits eine Anderung des Art. 25 der EUStA-VO dahingehend, dass die
restriktive Einengung der Kompetenzausiibung fiir die EUStA durch flexi-
blere Regelungen ersetzt wird, die dem Gedanken des Art.25 IV der
EUStA-VO allgemein Rechnung tragen, wiirde einen wesentlichen Beitrag
zu mehr Kohidrenz und Gleichférmigkeit in der Strafverfolgung leisten.

Ebenso werfen die Regelungen in Art. 31 der EUStA-VO vielfach recht-
liche Fragen auf, die im Sinne von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit der
Klarstellung bediirfen und auf die in der Tagung naher eingegangen wer-
den wird.

Parallel dazu missen wir die Aufdeckung von Betrug zu Lasten des
EU-Haushalts weiter verbessern. Wer ist aber fiir eine bessere Aufdeckung
von EU-Betrug zustindig? Das ist an sich nicht die EUStA. Wir ermitteln,
verfolgen und stellen gegebenenfalls vor Gericht. Aber das konnen wir
nicht, wenn wir im Dunkeln gelassen werden und keine Informationen
erhalten.

Natirlich kénnen wir uns auf Birger, NROs, Whistleblower, Journalis-
ten usw. verlassen. Die Tatsache, dass wir viele Informationen von ihnen
erhalten, ist ein Zeichen von Vertrauen. Die Tatsache aber, dass wie bereits
erwiahnt 95 % der EUStA-Strafanzeigen von nationalen Behérden und pri-
vaten Personen und nicht von europiischen Institutionen, Organen, Ein-
richtungen und Agenturen stammen, ist schwer zu verstehen.

Bis zur Errichtung der EUStA stitzte sich der Schutz des EU-Haushalts
auf die Einrichtung und generelle Kontrolle von Schutzsystemen und die
Arbeit der nationalen Strafverfolgungsbehorden. Dieses System funktio-
niert jedoch, wie unsere Zahlen und die wenigen uns von OLAF gemelde-
ten Fille belegen, nur bedingt.

Unsere Erhebungen aus den eingeleiteten Fillen zeigen ferner, dass der
EU-Haushalt in den Mitgliedstaaten nicht in gleichem Mafe geschiitzt ist.
Besonders deutlich wird dies auf der Einnahmenseite des EU-Haushalts,
bei der mehrere Mitgliedstaaten uns keinen Fall des Umsatzsteuerbetru-
ges notifiziert haben und die Anzahl der Meldungen tber Zollvergehen
erstaunlich niedrig ist. Wir stellen insgesamt fest, dass das Niveau der
Aufdeckung durch die Verwaltungs- und Kontrollsysteme der EU und der
Mitgliedstaaten unzureichend ist.

Eines diirfte sicher sein: Organisierte kriminelle Gruppen arbeiten unter
solchen Bedingungen gerne mit EU-Geldern. Dies ist der Nihrboden fiir
systemische Korruption, die gewichtige Folgen fiir die Lebensqualitat, aber
auch fir das Vertrauen der Birger in die demokratischen Institutionen
und die EU-Integration als solche hat.

In diesem Sinne: Wir stehen immer noch am Anfang einer — aus meiner
Sicht - vielversprechenden Entwicklung. Die Errichtung der EUStA ist
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dabei nicht die Kirsche auf der Torte oder das fehlende Teil einer ansons-
ten tadellos funktionierenden Maschine. Wir sehen die EUStA vielmehr
als einen Katalysator fiir den Wandel sowohl in rechtlicher als auch in
praktischer Sicht, weil wir in einer besonderen Lage sind zu erkennen, was
nicht funktioniert.

Wir haben bereits aus unserer operativen Erfahrung festgestellt, was
angepasst werden sollte, um unsere Effizienz zu verbessern. Wir missen
nach unseren bereits getroffenen Feststellungen insbesondere ,unsere
Grindungsverordnung® wieder 6ffnen und schnell und gezielt anpassen.

Auch in dieser Hinsicht bin ich mir sicher, dass aus den heutigen Dis-
kussionen wichtige Anstofe fir eine Revision und Fortentwicklung des
Rechtsrahmens unserer Tatigkeit — auch in prozessualer Hinsicht — folgen
werden, auf die ich gespannt bin.
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Die Zustindigkeit der EUStA im Ermittlungsverfahren
und der Grundsatz ,ne bis in idem*

Frank Zimmermann®

I Einleitung: Faktischer Tatbegriff
vs. materiell-rechtliche Zustindigkeitsabgrenzung

Mit der Europiischen Staatsanwaltschaft (EUStA) bewegt sich ein neuer
Akteur auf der Bithne des europaischen Strafrechts. Als eigenstindige Ein-
richtung der Européischen Union tritt sie neben die Strafverfolgungsorga-
ne der Mitgliedstaaten. Das macht eine Abgrenzung des jeweiligen Zustin-
digkeitsbereichs erforderlich. Zugleich ist eine wesentliche Errungenschaft
des Unionsrechts ein weitreichendes Verbot der Doppelbestrafung, das in
Art. 50 der Grundrechtecharta primirrechtlich verankert ist und in
Art. 54 SDU partiell eine sekundarrechtliche Konkretisierung erfahrt.!
Kontrastiert man nun die Zustandigkeitsabgrenzung zwischen EUStA
und nationalen Behorden mit diesem ,,ne bis in idem“-Grundsatz, eroffnet
sich ein spannendes Feld: Nach der gefestigten Rechtsprechung des EuGH
liegt dem Verbot der Doppelbestrafung ein faktischer Tatbegriff zugrunde,?
der dem prozessualen Tatbegriff des deutschen Strafverfahrensrechts nicht
unihnlich ist. Das bedeutet: Mageblich fiir das Eintreten eines Strafklage-
verbrauchs ist nicht die materiell-rechtliche Einordnung, sondern nur, dass
ein bereits rechtskriftig abgeurteilter Sachverhalt und derjenige, der spater
Anlass fir ein erneutes Strafverfahren sein soll, einen Komplex konkreter,
unlosbar miteinander verbundener Umstande bilden,3 und zwar in zeitli-

* Fur wertvolle Hinweise und Diskussionen im Zuge der Vorbereitung des Beitrags
bin ich Dr. Sebastian Trautmann (Delegierter Europaischer Staatsanwalt, K6ln) zu
groffem Dank verpflichtet.

1 Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht, 10. Aufl. 2022, § 10 Rn. 57 ff.

2 Dieser wurde zunichst entwickelt fiir das grenziberschreitende Verbot der Dop-
pelbestrafung gem. Art. 54 SDU (EuGH, Urt. v. 9.3.2006, van Esbroeck, C-436/04,
EU:C:2006:165), dann tbertragen auf innerstaatliche Mehrfachverfahren und
Art. 50 der Grundrechtecharta; zum faktischen Tatbegriff Guerra, Eucrim 2021,
49 (50); Sitbon, in: Geelhoed/Erkelens/Meij (Hrsg.), Shifting Perspectives on the
European Public Prosecutor’s Office, 2017, 129 (137).

3 EuGH, Urt. v. 9.3.2006, van Esbroeck, C-436/04, EU:C:2006:165, Rn. 36.
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cher und raumlicher Hinsicht sowie nach ihrem Zweck.* Die Zustindig-
keit der EUStA ist demgegeniiber auf bestimmte Straftatbestinde zuge-
schnitten; den Zustindigkeitsregeln liegt daher zwangslaufig ein normati-
ver Tatbegriff zugrunde. Das hitte leicht eine Situation heraufbeschworen
konnen, in der die Zustindigkeit der EUStA z.B. fiir einen Betrug zulasten
der finanziellen Interessen der Union leerlauft, weil derselbe Lebenssach-
verhalt — nur unter einem anderen rechtlichen Aspekt — bereits rechtskraf-
tig abgeurteilt wurde. Um solche Probleme zu vermeiden, wurde der
EUStA in Art. 22 IIT der einschlagigen Verordnung (VO (EU) 2017/1939,
kurz: EUStA-VO) neben der Zustindigkeit fur die sog. PIF-Delikte, also
Straftaten gegen die finanziellen Interessen der Union, auch eine Zustin-
digkeit fir andere Taten tbertragen, die mit einem PIF-Delikt in einem
untrennbaren Zusammenhang stehen.’

II. Systematische Einordnung der Zustandigkertsausiibungsschranken
gem. Art. 25 EUStA-VO

Allerdings hielt sich die Begeisterung der Mitgliedstaaten tber die weite
Zustindigkeit der EUStA ohnehin schon in Grenzen. Angesichts der zu-
satzlichen Einbeziehung von untrennbar mit einem PIF-Delikt in Zusam-
menhang stehenden Delikten befiirchteten sie — wegen des tendenziell
sehr weiten Tatbegriffs des EuGH wohl nicht ganz unbegriindet — eine
noch massivere Ausweitung der EUStA-Kompetenzen.® Deshalb verstin-
digte man sich im europidischen Gesetzgebungsverfahren auf eine Reihe
von Ausnahmen von der EUStA-Zustindigkeit.” So sollen nach Art.25
II EUStA-VO minder schwere Fille, in denen ein Schaden von weniger als
10.000 Euro entstanden oder zu erwarten ist, normalerweise bei den mit-
gliedstaatlichen Behorden verbleiben. Art.25 III EUStA-VO beschneidet
die Zustindigkeit der EUStA ferner, wenn eine untrennbar mit einem PIF-
Delikt in Zusammenhang stehende Tat einen gleich hohen oder hdheren

4 EuGH, Urt. v. 9.3.2006, van Esbroeck, C-436/04, EU:C:2006:165, Rn. 38.

S Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser (Hrsg.), Europdische Staatsanwaltschaft
Handbuch, 2022, §5 Rn.50; Herrnfeld/Brodowski/Burchard/Herrnfeld, EPPO,
2021, Art. 25 Rn. 13, Art. 22 Rn. 99 ff.; Neumann, EuCLR 2022, 233 (237 ff.); Bitzile-
kis, in: Asp (Hrsg.), The European Public Prosecutor’s Office, Legal and Criminal
Policy Perspectives, 2015, 112 (114 ff.).

6 HBB/Herrnfeld (Fn. 5), Art. 25 Rn. 1, 13; Neumann, EuCLR 2022, 233 (234); Guerra,
Eucrim 2021, 49 (50); Sitbon, in: Geelhoed/Erkelens/Meij (Fn. 2), 129 (139).

7 Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser (Fn. §), § S Rn. 70.
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Strafrahmen als das PIF-Delikt vorsieht (lit. a)).? Dasselbe gilt, wenn der
Schaden fur die finanziellen Interessen der Union, der durch eine in die
Zustindigkeit der EUStA fallende Straftat verursacht worden oder zu er-
warten ist, genauso hoch oder niedriger ist als derjenige eines anderen Op-
fers (lit. b)). Konzentrieren wird sich der Beitrag im Folgenden auf
Art. 25 1III lit. a) EUStA-VO, der speziell auf Art. 22 III EUStA-VO und da-
mit die ,ne bis in idem“-Problematik Bezug nimmt. Zunichst soll das Zu-
sammenspiel der genannten Normen abstrakt skizziert werden, bevor im
Anschluss drei Problemfelder nahere Aufmerksamkeit verdienen.

1. Anleihen beim Subsidiaritits- und Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz

Wie gesehen hat die EUStA nach Art. 22 III EUStA-VO also grundsitzlich
die Kompetenz auch fiir Begleittaten von PIF-Delikten. In den Fillen der
Art. 25 III EUStA-VO darf sie diese jedoch nicht ausiiben. Die darin anklin-
gende Differenzierung mag kopflastig wirken, denn ob die EUStA eine
Zustindigkeit gar nicht erst hat oder ob sie diese nicht austiiben darf,
kommt im konkreten Fall auf das Gleiche heraus. Allerdings ist dieser Me-
chanismus im Unionsrecht nicht neu, sondern aus der generellen Zustan-
digkeitsabgrenzung zwischen Union und Mitgliedstaaten bekannt: Der
Union wurden bestimmte Kompetenzen ubertragen, sie unterliegt aber
den Kompetenzausibungsschranken der Subsidiaritat und der Verhiltnis-
mafigkeit.” Dieser Mechanismus erlaubt ein Nebeneinander von Kompe-
tenzen und macht ihre Abgrenzung zu einer Frage des Einzelfalles. Auch
weil er sich im allgemeinen Unionsrecht als integrationsfreundlich erwie-
sen hat,!® war es wohl kompromissfahig, ein ahnliches Regelungsregime
fir die Zustindigkeitsabgrenzung zwischen EUStA und mitgliedstaatli-
chen Strafverfolgungsbehdrden zu schaffen.!' In Anlehnung an den einge-
fithrten Begriff der Kompetenzausiibungsschranken sollen die Regelungen

8 Kritisch zum Strafrahmenvergleich in Art.25 III lit.a) EUStA-VO Caianiello,
NJECL 2019, 186 (192); Bitzilekss, in: Asp (Fn. ), 112 (114 ff.).
9 Satzger (Fn. 1), § 8 Rn. 28.

10 Auch in anderem Kontext wire eine solche bewegliche Abgrenzung denkbar, et-
wa wenn bei strafrechtlichen Jurisdiktionskonflikten die Koordinierung unter-
schiedlicher mitgliedstaatlicher Zustindigkeiten zu lésen ist — s. dazu den Rege-
lungsvorschlag bei Zimmermann, Strafgewaltkonflikte in der Europaischen Uni-
on, 2014, S. 369 ff.

11 HBB/Herrnfeld (Fn.5), Art. 25 Rn. 14.
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des Art.25 II und III EUStA-VO im Folgenden als ,Zustindigkeitsaus-
tbungsschranken® bezeichnet werden.

Dabei werden die Anleihen bei dem unionsrechtlichen Subsidiaritits-
prinzip in der De-minimis-Klausel des Art.25 II EUStA-VO besonders
deutlich: Bei einem geringen Schaden bis zu 10.000 Euro miissen zusétzli-
che Aspekte (Auswirkungen auf Unionsebene, Verstrickung europaischer
Amtstrager) hinzukommen, die eine Behandlung des Falls auf Unionsebe-
ne erforderlich scheinen lassen.'? Zugleich ist es ein Gebot der Verhiltnis-
mifigkeit, vergleichsweise unbedeutende Fille nicht auf die supranationa-
le Ebene zu ziehen. Im Hinblick auf Art. 25 III EUStA-VO gilt im Aus-
gangspunkt nichts anderes: Sowohl die Klausel bzgl. des Strafrahmens
(lit. a)) als auch diejenige bzgl. des Schadens (lit. b)) sollen Situationen be-
schreiben, in denen ein Sachverhalt nicht schwerpunktmifig Interessen
der Union betrifft, sodass er ebenso gut auf der mitgliedstaatlichen Ebene
verfolgt werden kann (dazu, dass die Regelung tatsichlich weit tGiber diese
Falle hinausreicht, s.u. II1.3.). Zuletzt steht auch hinter Art.25
IV EUStA-VO der Subsidiarititsgedanke. Danach ist die Zustindigkeitsaus-
tbungsschranke des Art.25 IIT lit. b) EUStA-VO durchbrochen, d.h. die
EUStA bleibt zur Verfolgung zustindig, wenn sie besser dazu in der Lage
ist als eine nationale Behorde.

2. Unstimmigkeiten

Schon bei oberflachlicher Lektiire zeigt sich allerdings, dass das soeben be-
schriebene Schema ,weite Zustindigkeit, dafir Zustindigkeitsaustibungs-
schranke im Einzelfall“ in der EUStA-VO nicht durchgehalten wird: Im
Hinblick auf Mehrwertsteuerdelikte, fiir welche die EUStA gem.
Art. 22 T EUStA-VO i.V.m. Art. 3 II lit. d) der Richtlinie zum strafrechtli-
chen Schutz der finanziellen Interessen (PIF-RL)'? zustindig ist, schrinkt
Art.22 T 2 EUStA-VO schon die Zustindigkeit — nicht nur deren Aus-
tibung — dahingehend ein, dass die Handlungen mit dem Hoheitsgebiet
von mindestens zwei Mitgliedstaaten verbunden sein und einen Schaden
von mindestens zehn Millionen Euro umfassen missen. Diese Beschran-
kung im Bereich der Mehrwertsteuerdelikte ist zwar auch in Art.2 II
2 PIF-RL angelegt. Allerdings besagt die letztgenannte Vorschrift nur, dass

12 Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 5), § S Rn. 73; HBB/Herrnfeld (Fn. S),
Art. 25 Rn. 6.
13 Richtlinie (EU) 2017/1371, ABIL. Nr. L 198 vom 28.07.2017, S. 29.
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bei dem Nichtvorliegen dieser Voraussetzungen keine Kriminalisierungs-
pflicht besteht. Dennoch wird ein Mehrwertsteuerbetrug auch unterhalb
des Schwellenbetrags von zehn Millionen Euro und mit Bezug zu nur
einem Mitgliedstaat in aller Regel ohnehin nach dessen nationalem Recht
strafbar sein. Insofern beschrinkt sich die Bedeutung des Art. 2 IT 2 PIF-RL
vorwiegend!# darauf, dass die Mindesthochststrafe von vier Jahren gem.
Art. 7 III PIF-RL im Bereich der Mehrwertsteuerdelikte unterhalb eines
Schadens von zehn Millionen Euro nicht greift. Zudem spiegelt diese Re-
gelung, die nach ihrem Wortlaut auch nur ,[f]ir die Zwecke dieser [PIF-]
Richtlinie® gedacht ist, letztlich nur die allgemeine Kompetenzaustiibungs-
schranke der Subsidiaritit wider. Es hitte deshalb nahegelegen, sie in der
EUStA-VO nicht durch einen pauschalen Ausschluss der Zustindigkeit ab-
zubilden, wie es Art.22 I 2 tut, sondern eine entsprechende Zustindig-
keitsausiibungsschranke in Art. 25 aufzunehmen.

Noch deutlich irritierender sind, speziell verglichen mit sonstigem Uni-
onsrecht, zwei weitere Teilregelungen des Art.25 EUStA-VO: Nach
Art. 25 1V kann die Feststellung, dass die EUStA besser zur Verfolgung in
der Lage ist als die nationale Behdrde (und deshalb trotz des gleich hohen
oder hoheren Schadens eines anderen Opfers zustindig bleibt) nur mit der
Zustimmung der nationalen Behorde getroffen werden. Verallgemeinert
wird dieser Ansatz in Art. 25 VI EUStA-VO. Darin ist vorgesehen, dass bei
Uneinigkeit tber das Eingreifen der Zustindigkeitsausiibungsschranken
gem. Art. 25 IT und IIT EUStA-VO stets die nationalen Behorden letztgiltig
entscheiden.! Dass die Art. 25 II und IIT EUStA-VO die EUStA in einem
ersten Schritt zu Konsultationen mit den nationalen Behorden verpflich-
ten, ist zwar isoliert betrachtet vollkommen einleuchtend. Wenn aber am
Ende die mitgliedstaatlichen Behorden ohnehin das letzte Wort behalten,
kann die EUStA in diesen ,, Konsultationen“ nur als Bittstellerin auftreten.
Hier haben sich die Matter und Viter der Verordnung also fiir einen sehr
viel vorsichtigeren Weg als beim allgemeinen Subsidiarititstest entschie-

14 Gewiss sind weitere Auswirkungen denkbar — so muss etwa keine Versuchsstraf-
barkeit gem. Art. 5 II PIF-Richtlinie vorgesehen werden und es gibt keine Pflicht,
nach Art. 10 PIF-Richtlinie die Einziehung von Tatwerkzeugen und -ertragen vor-
zusehen. Ahnlich wie im Hinblick auf das Fehlen einer Pénalisierungspflicht
dirften aber auch dies in der Mehrzahl der Mitgliedstaaten theoretische Folgen
bleiben.

15 Zu Zustindigkeitskonflikten mit nationalen Beh6rden Herrnfeld/Brodowski, in:
Herrnfeld/Esser (Fn. 5), § S Rn. 84 f,; ausfithrliche Regelungen finden sich auch in
den Guidelines on Investigation, Evocation Policy and Referral of Cases, Decision
of the College of the European Public Prosecutor’s Office of 21 April 2021, amen-
ded by Decision 026/2022 of 29 June 2022, Annex 1, Nr. 4.
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den; die Vorschrift birgt auch ein latentes Missbrauchspotenzial. Einen ge-
wissen Trost mag man darin sehen, dass die mitgliedstaatlichen Behorden
bei der Entscheidung gem. Art. 25 IV und VI EUStA-VO ihre allgemeine
Loyalititspflicht gegentiber der Union (Art. 4 III EUV) zu beachten haben.
Etwaige Missbrauchsfille eroffnen daher prinzipiell die Moglichkeit eines
Vertragsverletzungsverfahrens.!¢ Das ist aber ein so langer und steiniger
Weg, dass fiir das konkrete Strafverfahren damit nichts gewonnen ist.

Bereits an dieser Stelle lasst sich daher festhalten: Restlos stimmig ist
die Regelung der Zustindigkeitsausiibungsschranken in der EUStA-Ver-
ordnung nicht.

1. Problemfeld 1: Anwendungsfragen des Art. 25 111 lit. a) EUStA-VO

Wenden wir uns nun speziell Art.25 IIT EUStA-VO zu: Die Rechtsfolge
dieser recht verschachtelten Regelung ist fiir beide Varianten (Strafrahmen
oder Schaden) identisch: Die EUStA kann ihre Zustindigkeit ,[i]n Bezug
auf unter Artikel 22 [EUStA-VO] fallende Straftaten® nicht austiben. Da
Art. 22 EUStA-VO in seinem ersten Absatz allgemein auf die PIF-Richtli-
nie verweist, bedeutet das: Greift die Zustindigkeitsausiibungsschranke
nach Art. 25 III EUStA-VO, kann die EUStA von ihrer Zustandigkeit znsge-
samt keinen Gebrauch machen. Nicht lediglich eine untrennbar verbunde-
ne Straftat i.5.d. Art.25 III lit. a) verbleibt also in der Zustindigkeit der
mitgliedstaatlichen Behérden, sondern auch das PIF-Delikt ist dem Zugriff
der EUStA entzogen.'” Vor dem Hintergrund des Zwecks von Art. 22
IIT EUStA-VO, Doppelverfolgungen und ,ne bis in idem“-Konstellationen
zu vermeiden,'® ist das folgerichtig — es bleibt bei der Verschmelzung zu
einem Verfahren, das entweder bei der EUStA oder - falls die Zustindig-
keitsausiibungsschranke aktiviert wird — bei der nationalen Strafverfol-
gungsbehorde konzentriert wird. Im Hinblick auf die Wahrung des
Grundsatzes ,,ne bis in idem® ergibt sich aus Art. 25 III lit. a) EUStA-VO al-
so zumindest nach einer ersten Lekttre kein Problem (s. aber noch I11.4.).
Auf einem anderen Blatt steht, ob die Regelung auch im Ubrigen tiberzeu-
gend ist.

16 Ziller/Bock, in: Bose (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Band 11 — Europaisches
Strafrecht, 2. Aufl. 2021, §22 Rn.30; Hecker, Europaisches Strafrecht, 6. Aufl.
2021, Kap. 4 Rn. 24, Kap. 7 Rn. 4; Csonka/[uszczak/Sason, Eucrim 2017, 125 (128).

17 Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 5), § S Rn. 77; HBB/Herrnfeld (Fn. S),
Art. 25 Rn. 15; Neumann, EuCLR 2022, 233 (249).

18 HBB/Herrnfeld (Fn. 5), Art. 25 Rn. 13, 15; Guerra, Eucrim 2021, 49 (49).

26



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

Die Zustindigkeit der EUStA und der Grundsatz ,ne bis in idem*

1. Die Grundidee der Regelung

Beginnen wir mit einem Beispiel, das gewissermafien versucht, den ,Nor-
malfall® nachzuzeichnen, fiir den Art. 25 III lit. a) EUStA-VO sinnvoll ist:
Man stelle sich vor, EU-Subventionsgelder werden in einem in Deutsch-
land spielenden Fall entgegen den Vorgaben verwendet (das ist strafbar
gem. §264 StGB, Hochststrafe finf Jahre), um einen terroristischen An-
schlag zu finanzieren (das ist strafbar gem. § 89c StGB, Hochststrafe zehn
Jahre). Oder noch etwas stirker zugespitzt: Die Subventionsempfiangerin
totet eine Mitwisserin, damit sie die Subvention wie geplant zweckwidrig
verwenden kann.' In beiden Situationen greift wegen der hoheren Straf-
drohung fiir die mit dem PIF-Delikt in Zusammenhang stehende Tat
Art. 25 III lit. a) EUStA-VO ein. Dass in diesen Konstellationen der Schwer-
punke nicht auf dem PIF-Delike liegt und die Verfolgung in den Hinden
der mitgliedstaatlichen Behorden bleiben sollte, die anders als die EUStA
tiber Routine und eingespielte Verfahren im Hinblick auf Terrorismus-
und Kapitaldelikte verfiigen, leuchtet ein.

2. Umgehungsgefahren

Dennoch zeigt sich schnell, dass die Vorschrift nicht recht in das durch die
EUStA-VO geschaffene Zustindigkeitsgefiige passen will: Sie birgt zu-
nichst eine gewisse Umgehungsgefahr. Ein Mitgliedstaat konnte durch
eine gezielte Erhohung seiner Hochststrafen fir Nicht-PIF-Delikte dafiir
sorgen, dass sehr haufig Art. 25 III lit. a) EUStA-VO greift. Ein solches Kon-
strukt lieBe sich sogar gezielt auf eine Ausschaltung der EUStA zuschnei-
den, indem man typischerweise mit PIF-Delikten einhergehende Straftaten
mit einer hoheren Strafdrohung versieht. Schrankenlos konnen die Mit-
gliedstaaten dies freilich nicht. Zum einen ergibt sich aus der allgemeinen
Loyalititspflicht der Mitgliedstaaten gem. Art. 4 EUV erneut die im Wege
eines Vertragsverletzungsverfahrens justiziable Verpflichtung, der EUStA
nicht gezielt das Wasser abzugraben.?® Zum anderen setzt die Rickausnah-
me nach dem letzten Halbsatz von Art. 25 III lit. a) EUStA-VO eine wichti-
ge Grenze: Die Zustindigkeit der EUStA bleibt erhalten, wenn eine mit
einem PIF-Delikt in untrennbarem Zusammenhang stehende Tat zwar

19 Brodowski, StV 2017, 684 (687).
20 Satzger (Fn.1), §9 Rn.9, 12, 27 ff.; Hecker, Europaisches Strafrecht (Fn. 16), Kap. 4
Rn. 24, Kap. 7 Rn. 4.
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eine gleich hohe oder hohere Strafdrohung als das PIF-Delikt aufweist,
aber lediglich das Mittel zu deren Begehung war.?! Das Paradebeispiel hier-
fur wire eine den Subventionsbetrug vorbereitende Urkundenfilschung.??
Kurioserweise fallt — zumindest dem Wortlaut nach — aber auch der in Er-
moglichungsabsicht begangene Mord in dem gekiinstelten Beispiel von ge-
rade eben unter die Riickausnahme; er ware danach durch die EUStA zu
verfolgen.

3. Das Zusammentreffen von PIF-Delikten mit anderen Delikten
a) Beispiele fiir problematische Fille

Auch jenseits einer gezielt missbriauchlichen Ausgestaltung der Strafrah-
men im innerstaatlichen Recht, die hoffentlich ein hypothetisches Szena-
rio bleibt, ist die Zustindigkeitsausibungsschranke des Art.25 III
lit. a) EUStA-VO sehr weitreichend. So bedarf es oftmals gar keiner raffi-
nierten Winkelziige, um ein anderes Delikt mit hoherer oder gleich hoher
Strafdrohung in Zusammenhang mit einem PIF-Delikt zu finden, wie die
folgenden Beispiele zeigen:

e Man stelle sich etwa vor, dass ein Unternehmen Subventionen sowohl
von der EU als auch vom Bundeswirtschaftsministerium erhalt, im An-
schluss aber gegeniiber beiden Geldgebern eine subventionserhebliche
Tatsache verschweigt. In diesem Fall ist § 264 I Nr. 3 StGB zweimal ver-
wirklicht: zum einen im Hinblick auf den Unionshaushalt (vgl.
§264 VIII Nr.2 StGB) — und insoweit wire die EUStA gem. Art. 22
I EUStA-VO i.V.m. Art. 3 II lit. a) iii) PIF-Richtlinie grundsatzlich fiir
die Verfolgung zustindig. Zum anderen wurde in diesem Beispiel aber
auch ein Subventionsbetrug zulasten des Bundeshaushalts begangen.??

e Ein weiteres, mutmaflich recht praxisrelevantes Beispiel wire der Fall,
dass bei der Einfuhr von Tabakwaren in die Union deren Wert bewusst
zu niedrig angegeben wird, sodass sowohl der Zoll als auch die natio-

21 Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 5), § 5 Rn. 79; HBB/Herrnfeld (Fn. S),
Art. 25 Rn. 14.

22 Glefs/Wabl, in: Schomburg/Lagodny (Hrsg.), Internationale Rechtshilfe in Strafsa-
chen, 6.Aufl. 2020, III. D. 5§ Einf. Rn. 6; Sithon, in: Geelhoed/Erkelens/Meij
(Fn. 2), 129 (136); Brodowsk:, StV 2017, 684 (686).

23 Neumann, EuCLR 2022, 233 (250).
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nale Tabaksteuer verkirzt wird.?* Beide Aspekte werden vom Straftat-
bestand des § 370 AO erfasst (vgl. §3 III 1 und §369 I AO fiir die Zoll-
hinterziehung). Nur im Hinblick auf die Hinterziehung der Zoélle wire
aber die EUStA zustindig. Normalerweise wiren dies klare Fille fir
Art. 22 1II EUStA-VO. Da aber auf das PIF-Delikt und das untrennbar
verbundene Nicht-PIF-Delikt jeweils derselbe Straftatbestand und da-
mit die gleiche Strafdrohung zur Anwendung kommt, darf die EUStA
ihre Zustindigkeit gem. Art. 25 III lit. a) EUStA-VO nicht ausiiben.

* Ahnliche Probleme treten auch bei der Einfuhr anderer Giter auf:
Wird deren Wert zu niedrig deklariert, werden dadurch sowohl Zolle
als auch die Einfuhrumsatzsteuer verkirzt. Beide fallen zwar grundsatz-
lich unter Art. 3 II lit. ¢) und lit. d) der PIF-Richtlinie, sodass prinzipiell
die EUStA zustindig wire. Liegt der Schaden im Hinblick auf die Ein-
fuhrumsatzsteuer aber unter zehn Millionen Euro, greift die bereits er-
wihnte Ausnahme in Art. 22 I 2 EUStA-VO. Insoweit fehlt es also an
einer originaren Zustandigkeit der EUStA, die den Mehrwertsteuerbe-
trug nur als eine mit der Zollverkirzung in Zusammenhang stehende
Tat verfolgen durfte. In Anbetracht der — jedenfalls nach deutschem
Recht, vgl. nochmals § 370 AO — identischen Strafdrohung ist also wie-
derum die Zustindigkeitsausibungsschranke des Art.25 III lit.a)
EUStA-VO einschlagig.

Verstandlicherweise sind diese Ergebnisse aus der Perspektive der EUStA
wenig befriedigend. Speziell das dritte Beispiel gibt besonderen Anlass zu
Kritik an der geltenden Regelung, handelt es sich doch im Ausgangspunkt
um zwei PIF-Delikte, die nur aufgrund zweier politischer Kompromisse —
bzgl. der Mehrwertsteuer und der Strafdrohung fiir untrennbar verbunde-
ne Delikte — dann plétzlich beide nicht mehr durch die EUStA verfolgbar
wiren. Aber vielleicht lisst die Verordnung ja doch Spielraum fiir ein
abweichendes Ergebnis:

b) Liosungsansatz 1: Beschrinkung auf sachlich untrennbar verbundene Delikte

Ein erster Ansatz konnte darin bestehen, die Zustindigkeitsausibungs-
schranke des Art. 25 III lit. a) EUStA-VO auf Fille zu begrenzen, in denen
nicht lediglich formal (durch die Verankerung in ein und derselben
Norm), sondern sachlich besonders eng verwobene Tatbestinde in Rede

24 Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser (Fn.S5), §5 Rn.80; Neumann, EuCLR
2022, 233 (251, 257).
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stehen. Dann liele sich im zweiten Beispiel argumentieren, dass Zolle und
nationale Steuern doch zwei verschiedene, voneinander unabhangige Ab-
gabenarten seien, die jeweils eigenen Regeln folgten und nur aufgrund ei-
nes Beliebens des Gesetzgebers beide unter die Generalnorm des § 370 AO
fielen. Sonderlich iberzeugend erschiene dieser Ansatz aber nicht. Erstens
brachte er schwierigste Abgrenzungsfragen mit sich — liegt etwa im dritten
Beispiel bei Zollen und Einfuhrumsatzsteuern nicht méglicherweise doch
eine enge sachliche Verkniipfung vor? Zweitens zeigt die in Art.25 III
lit. a) EUStA-VO enthaltene Gegenausnahme mit dem idealtypischen Bei-
spiel des Urkundendelikts, dass die Vorschrift vom europadischen Gesetzge-
ber grundsitzlich sehr wohl dazu gedacht ist, verschiedenartige Tatbestan-
de — selbst mit unterschiedlichen Schutzgiitern — zu erfassen. Auch dass
Art. 25 IIT lit. a) EUStA-VO auf eine divergierende Strafdrohung abstellt,
die bei sehr unterschiedlichen Delikten geradezu der Regelfall ist, deutet
darauf hin, dass eine Beschrinkung wie die soeben angedachte nicht im
Sinne der Erfinderinnen wire.

¢) Losungsansatz 2: Nichtanwendung bei identischem Straftatbestand

Uberzeugender erschiene demgegentiber ein zweiter Ansatz, der genau in
die entgegengesetzte Richtung zielt: Man koénnte in Betracht ziehen, aus
dem Anwendungsbereich des Art. 25 III lit. a) EUStA-VO die Falle auszu-
schliefen, in denen das PIF-Delikt und das untrennbar verbundene Delikt
einen identischen Straftatbestand verwirklichen.?> Das wire in den drei
Beispielen der Fall (§264 StGB im ersten Beispiel, § 370 AO im zweiten
und dritten), sodass die EUStA ihre nach Art.22 I und III EUStA-VO be-
grindete Zustandigkeit fiir das gesamte Geschehen austiben konnte.

Ein systematisches Argument fiir diesen Vorschlag mag man darin se-
hen, dass Art. 25 III lit. b) EUStA-VO speziell die Fille in den Blick nimmt,
in denen eine Tat mehreren Opfern Schaden zufiigt. In aller Regel diirften
das Fille sein, in denen derselbe Straftatbestand zulasten unterschiedlicher
Personen verwirklicht wurde. Hatte diese Konstellation mit lit. a) erfasst
werden sollen, dann hatte lit. b) keinen eigenstindigen Anwendungsbe-
reich;?¢ eine Differenzierung nach Schadenshohen, wie sie lit. b) vorsieht,

25 Neumann, EuCLR 2022, 233 (251).

26 Dass fiir das PIF-Delikt eine hohere Strafe droht (und deshalb lit. a) nicht greift),
aber der Schaden fiir ein anderes Opfer als die Union grofer ist, durfte allenfalls
denkbar sein, wenn nicht der identische Straftatbestand zur Anwendung kommt.
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wire uberflassig. Ein Einwand konnte sein, dass die Schranke des
Art. 25 III lit. b) EUStA-VO nach Art. 25 III UAbs. 2 fir viele Falle des Be-
trugs zulasten des Unionshaushalts gar nicht gilt, sondern ausschliefSlich
far Taten in Bezug auf Einnahmen, die nicht solche aus Mehrwertsteuer-
Eigenmitteln sind (Art. 3 II lit. ¢) PIF-RL), daneben fiir sonstige gegen die
finanziellen Interessen der Union gerichtete Straftaten (Art. 4 PIF-RL). Es
liefSe sich daher bezweifeln, ob aus lit. b) wirklich Rickschlasse fir die
Auslegung von lit. a) gezogen werden konnen.?” Allerdings gibt es eben
doch eine Reihe von Delikten, bei denen prinzipiell beide Regelungen des
Art. 25 1II EUStA-VO nebeneinander gelten; das systematische Argument
bleibt also valide.

Moglicherweise liefSe sich diese Einschrinkung sogar an der im letzten
Halbsatz des Art. 25 I1I lit. a) EUStA-VO vorgesehenen Rickausnahme fest-
machen. Zwar scheint die Formulierung, dass das Nicht-PIF-Delikt ,,Mit-
tel“ zur Begehung des PIF-Delikts gewesen sein mdsse, auf eine chronolo-
gische Abfolge hinzudeuten. Man kdnnte aber argumentieren, dass in den
obigen Beispielen der Subventionsbetrug zulasten der Union kaum gelin-
gen wiirde, wenn gegenuber der nationalen Forderstelle alle subventions-
erheblichen Tatsachen offengelegt wiirden; ebenso wire in den Schmug-
gelfillen die Zollhinterziehung zum Scheitern verurteilt, wenn im Hin-
blick auf die Tabak- bzw. die Einfuhrumsatzsteuer zutreffende Angaben
gemacht wirden. Mit anderen Worten: Der Begriff ,Mittel“ muss nicht
zwangsliufig eng verstanden werden. Die franzosische Sprachfassung der
EUStA-VO verwendet tatsichlich die deutlich weitere Umschreibung ,,con-
tribué“ — die untrennbar verbundene Tat muss danach nur zur Begehung
des PIF-Delikts ,beigetragen® haben. Auch wird aus Erwigungsgrund
Nr. 56 deutlich, dass der Unionsgesetzgeber Fille meinte, in denen das
Nicht-PIF-Delikt akzessorischen, unterstiitzenden (englisch: ,ancillary®)
Charakter hat.?8

d) Reformbedarf

Allerdings wiren selbst auf der Grundlage dieses Vorschlags keineswegs al-
le Probleme aus der Welt geschafft: Denn ob ein Geschehen zweimal den

27 So bliebe - bei der soeben angedachten Nichtanwendung des Art.25 III
lit. a) EUStA-VO - im ersten und im dritten Beispiel die EUStA gem. Art. 25 III
UAbs. 2 unabhingig von der Schadenshdhe zustindig.

28 Herrnfeld/Brodowski, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 5), § 5 Rn. 79; HBB/Herrnfeld (Fn. §),
Art. 25 Rn. 14.
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identischen Straftatbestand verwirklicht, ist letztlich ein rein formales Kri-
terium. So steht es etwa im Belieben des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers,
die Hinterziehung von Zdllen und Tabak- oder Einfuhrumsatzsteuern in
zwei unterschiedlichen Tatbestinden zu erfassen. Letztlich wird es deshalb
dem Unionsgesetzgeber obliegen, die allzu weitreichende Beschneidung
der EUStA-Zustandigkeit in Art. 25 III lit. a) EUStA-VO zu korrigieren. Als
vergleichsweise einfache Losung wire es beispielsweise denkbar, untrenn-
bar verbundene Sachverhalte in der EUStA-Zustandigkeit zu belassen, so-
lange die Strafdrohung des Nicht-PIF-Delikts nicht hober ist als diejenige
des PIF-Delikts. Ebenfalls ware es denkbar, Art. 25 III EUStA-VO so umzu-
formulieren, dass es fiir eine Zustindigkeit der EUStA ausreicht, wenn ent-
weder der Strafrahmen des PIF-Delikts oder der Schaden der Union hoher
ist.??

4. Sonderkonstellation: Gerichtsbarkeit mebrerer Mitgliedstaaten

Ein weiteres Problem rund um Art. 25 III lit. a) EUStA-VO soll nicht uner-
wihnt bleiben: Die angedrohten Hochststrafen sind in den Mitgliedstaaten
sehr unterschiedlich ausgestaltet und wurden durch Art.7 PIF-RL kaum
angeglichen.?® Dadurch entsteht das Phinomen ,asymmetrischer Zustin-
digkeiten“: Nach dem Recht eines Mitgliedstaats A wire die EUStA mogli-
cherweise zustindig (weil dort das PIF-Delikt die hohere Hochststrafe auf-
weist), nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats B hingegen nicht
(weil dort das untrennbar verbundene Nicht-PIF-Delikt eine gleich hohe
oder hohere Hoéchststrafe vorsieht).3! Damit droht zugleich der zentrale
Gedanke der Zustiandigkeitskonzentration mit dem Ziel, ,,ne bis in idem*®-
Konstellationen vorzubeugen, konterkariert zu werden. Denn wenn im
Hinblick auf die unterschiedlichen Strafdrohungen die EUStA im Verhilt-

29 Aktuell ist es umgekehrt: Sowohl eine gleich hohe oder geringere Hochststrafe
des PIF-Delikts als auch ein geringerer oder gleich hoher Schaden der Union
hindert die EUStA daran, ihre Zustandigkeit auszutiben.

30 Dass die Strafdrohung gem. Art. 7 I und II PIF-RL wirksam, verhiltnismafig und
abschreckend sein sowie (fiir die meisten Falle) im HochstmafS eine Freiheitsstra-
fe androhen muss, beldsst den Mitgliedstaaten so grofe Spielriume, dass von
einer Angleichung keine Rede sein kann. Selbst die Mindesthochststrafe gem.
Art.7 III PIF-RL hat wegen fehlender Vorgaben zum Strafuntermaff und zur
Strafzumessung bestenfalls einen sehr begrenzten Harmonisierungseffeke, s. Sazz-
ger (Fn. 1), §9 Rn. 51.

31 Zu asymmetrischen Zustindigkeiten vertieft Newmann, EuCLR 2022, 233
(251 fF).
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nis zu Mitgliedstaat A zustindig bleibt, im Verhaltnis zu Mitgliedstaat B
aber zurtickstecken muss, besteht die Gefahr, dass doch parallel wegen der-
selben Tat i.S.d. Art. 54 SDU ein Verfahren durch die EUStA und ein zwei-
tes durch nationale Behorden des Mitgliedstaats B gefithrt wird.3?

Um dies zu vermeiden, muss festgelegt werden, auf welche Hochststraf-
drohung es ankommen soll, wenn die untrennbar verbundenen Straftaten
der Gerichtsbarkeit mehrerer Mitgliedstaaten unterfallen. Beispielsweise
konnte man sich vorstellen, dass der Tater unserer Zoll- und Tabaksteuer-
hinterziehung Italiener ist, aber in Deutschland gehandelt hat. Unterstellt,
dass in Italien fiir das Hinterziehen von Tabaksteuern eine niedrigere Straf-
drohung vorgesehen ist als fiir das Zolldelikt, konnte die EUStA sich dann
darauf berufen, dass sie auf der Grundlage der italienischen Straftatbestin-
de ihre Zustandigkeit ausiiben diirfe? Man wird in solchen Fillen die Wer-
tung des Art. 26 IV EUStA-VO bertcksichtigen miissen, wonach prinzipi-
ell die Ermittlungen im Tatortstaat zu fithren sind und dementsprechend
auch die Strafrahmen dieses Mitgliedstaats bei der Anwendung des
Art. 25 III lit. a) EUStA-VO den Ausschlag geben sollten. Stattdessen das
Verfahren in einen anderen Mitgliedstaat zu verlagern, nur um die Zustan-
digkeitsaustibungsschranke zu umgehen, wire keine ,gebtihrende Begriin-
dung® im Sinne des Art. 26 IV 2 EUStA-VO.

IV. Problemfeld 2: Ausnabme von ,ne bis in idem* bei Umgebung
der EUStA-Zustindigkert?

Losen wir uns nun von Art. 25 III EUStA-VO - denn es gibt noch zwei
weitere Problemkreise im Zusammenhang mit der Ermittlungszustindig-
keit der EUStA und ,ne bis in idem®, die hier kurz angesprochen werden
sollen. Eine interessante Situation tritt ein, wenn eine mitgliedstaatliche
Strafverfolgungsbehorde trotz der Zustindigkeit der EUStA selbst das
Strafverfahren durchpeitscht und zu einem rechtskriftigen Abschluss
bringt, der aus Sicht der EUStA unangemessen milde ist — sei es durch ein
mildes Urteil, sei es durch eine Einstellung gegen Auflagen, wie es
§ 153a StPO vorsieht.33

Vorstellbar wire dies erstens in der Konstellation, dass die nationale Be-
hérde die EUStA gar nicht erst von einem Verfahren in Kenntnis setzt, das

32 Neumann, EuCLR 2022, 233 (252).
33 Zu deren ,ne bis in idem“-Wirkung i.S.d. Art. 54 SDU s. bereits EuGH, Urt. v.
11.2.2003, Gozutok/Brigge, verb. Rs. C-187/01 und C-385/01, EU:C:2003:87.
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in deren Zustindigkeit fallt oder fallen konnte. Das wire ein klarer Ver-
stof§ gegen die in Art. 24 I bis III EUStA-VO etablierten Mitteilungspflich-
ten. In der Folge konnte natiirlich die Kommission ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen diesen Mitgliedstaat anstrengen. Die EUStA hinge-
gen hitte im Hinblick auf das konkrete Strafverfahren, das ihr durch die
mitgliedstaatlichen Behorden vorenthalten wurde, keine Handhabe. Die
Verordnung enthilt fir diesen Fall schlicht keine Regelung. Da etwaige
Einschrinkungen oder Ausnahmen vom Verbot der Doppelbestrafung in
Art. 50 Grundrechtecharta nach deren Art. 52 I gesetzlich vorgesehen sein
mussten, bliebe es in diesem Fall bei der Geltung des Grundsatzes ,,ne bis
in idem*®.

Die zweite Konstellation ist diejenige, dass die EUStA ihre Zustindig-
keit bereits ausgetibt hat, die mitgliedstaatlichen Behorden ,,ihr“ Verfahren
aber dennoch weiterbetreiben und schneller zum rechtskraftigen Ab-
schluss bringen. In einem solchen Fall lige ebenfalls ein klarer Verstof§ ge-
gen die EUStA-Verordnung vor, diesmal gegen Art.25 I 2 EUStA-VO: Da-
nach darf die mitgliedstaatliche Behorde das Verfahren nicht selbst fort-
fihren, sobald die EUStA ihre Zustindigkeit ausgetbt hat. Wenn sie es
doch tut, verstdfSt das also gegen eine unmittelbar anwendbare Vorschrift
des Unionsrechts. Art. 25 I 2 EUStA-VO dirfte hinreichend klar und be-
stimmt, mit anderen Worten self-executing sein. Was bedeutet das nun fiir
den Grundsatz ,ne bis in idem® — konnte Art. 25 I 2 EUStA-VO moglicher-
weise als sekundirrechtliche Einschrinkung des in Art. 50 der Charta gere-
gelten Verbots der Doppelbestrafung verstanden werden? Eine gesetzliche
Grundlage, wie sie Art. 52 I der Charta voraussetzt, gibe es hier ja immer-
hin; die Lage wire insofern anders als in der ersten Konstellation, in der
die EUStA gar nicht die Chance hatte, ihre Zustandigkeit auszutiben. Den-
noch sollte der Grundsatz ,,ne bis in idem* ungeachtet des Rechtsverstofes
der mitgliedstaatlichen Behorden auch in diesem Fall gelten: Kompetenz-
streitigkeiten zwischen Behorden durfen nicht auf dem Ricken des Ver-
fahrensbetroffenen ausgetragen werden. Wenn die EUStA meint, aufgrund
des mitgliedstaatlichen RechtsverstofSes ihr eigenes Revier markieren zu
missen, rechtfertigt es dies nicht, dem bereits Abgeurteilten die Belastun-
gen eines weiteren Strafverfahrens aufzubiirden. Diese Position lasst sich
auch auf die EuGH-Rechtsprechung zu Ausnahmen von Art. 50 Grund-
rechtecharta in den Rechtssachen Menci und Garlsson Real Estate stitzen:
Danach setzen mehrfache Strafverfahren wegen derselben Tat voraus, dass
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die beiden Verfahren eng koordiniert werden.?* Das ist bei einem ,Wett-
lauf* der Verfolgungsbehorden aber gerade nicht der Fall.

V. Problemfeld 3: EUStA-Zustindigkeit und Fragen der Rechtshingigkeit

Zuletzt sei noch ein Schlaglicht auf Fragen der Rechtshingigkeit gewor-
fen, die nach deutschem Strafverfahrensrecht ein Prozesshindernis begriin-
det und nach h.M. ab der ersten Anklageerhebung ein paralleles Strafver-
fahren wegen derselben Tat unterbindet.?’ Ein vergleichbares Institut gibt
es im Unionsrecht nicht, weil die ,ne bis in idem“-Garantien in Art. 50
Grundrechtecharta und Art. 54 SDU eine rechtskraftige Aburteilung vor-
aussetzen.3® Was bedeutet dies fur den Fall, dass eine nationale Staatsan-
waltschaft Anklage erhebt und sich erst danach herausstellt, dass die
EUStA zustindig wire? Nach Art. 27 VII UAbs. 2 EUStA-VO ist die Aus-
tibung des Evokationsrechts durch die EUStA prinzipiell nicht mehr mog-
lich, sobald die Ermittlungen abgeschlossen sind oder Anklage erhoben
wurde.?” Vielleicht gibt es aber Hintertiiren, die es der EUStA doch noch
ermoglichen, das Verfahren an sich zu ziehen:

Solange sich der Fall noch im Zwischenverfahren befindet, ist nach
deutschem Recht gem. §156 StPO eine Ricknahme der Anklage mog-
lich.3® Jedenfalls wenn die EUStA signalisiert, dass sie weiteren Ermitt-
lungsbedarf sicht und das Verfahren tibernehmen will, lieSe sich argumen-
tieren, dass sich das Ricknahmeermessen der nationalen Staatsanwalt-
schaft unionsrechtlich zu einer Ricknahmepflicht verdichte.?® Allerdings
setzt dies immer noch ein entsprechendes Tatigwerden der mitgliedstaatli-
chen Staatsanwaltschaft voraus. Die mit der EUStA-VO begrindete Zu-
staindigkeitsordnung fithrt also auch dann nicht zu einem automatischen
Wegfall der Anklage. Anderenfalls wiirde die Verfahrenshandlung der An-
klageerhebung letztlich als nichtig behandelt. Ein solches Konstruke dirfte

34 EuGH, Urt. v. 20.3.2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, Rn. 63; EuGH, Urt. v.
20.3.2018, Garlsson Real Estate and Others, C-537/16, EU:C:2018:193, Rn. 42 ff.

35 HK-GS-StPO/Brickers, 5. Aufl. 2022, § 207 Rn. 8.

36 MiuKo-StGB/Ambos, 4. Aufl. 2020, Vorbemerkung zu § 3 Rn. 74 ff.

37 HBB/Herrnfeld, (Fn. 5), Art. 27 Rn. 20, 27.

38 LR-StPO/Mavany, 27. Aufl. 2019, §156 Rn.2; MiKo-StPO/Tefmer, 2016, §156
Rn. 2.

39 Dies folgt zwar nicht aus Art. 25 1 2, weil die EUStA in diesem Zeitpunkt ihr Evo-
kationsrecht nicht mehr ausiiben kann (vgl. Art.27 VII UAbs.2). Stattdessen
dirfte die unionsrechtliche Treuepflicht eine Riicknahme der Anklage erfordern.
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schon allgemein auf wenig Zuspruch stoffen, noch weniger etabliert er-
scheint es im Zusammenspiel mit dem Anwendungsvorrang des Unions-
rechts (Umkehrschluss aus Art. 27 VII UAbs. 2 EUStA-VO).

Sobald das Hauptverfahren eroffnet wurde, ist eine Anklagerticknahme
gem. § 156 StPO dagegen ohnehin nicht mehr moglich.#’ In diesen Fillen
ist die EUStA auf eine Zuschauerrolle festgelegt — es sei denn... sie kdnnte
mit ihrem Verfahren auf einen anderen Mitgliedstaat ausweichen
(Art. 54 SDU greift ja nicht, da noch keine rechtskraftige Aburteilung vor-
liegt). Ein solches Vorgehen misste aber, auch wenn die Vorschrift dies
nicht ausdriicklich sagt, zumindest das in Art. 26 IV EUStA-VO geschaffe-
ne Zustindigkeitsregime respektieren und sich namentlich auf den Mit-
gliedstaat beschrinken, in dem der Schwerpunkt der Tathandlung stattge-
funden hat. Zudem wire auch sehr zweifelhaft, ob der dann zu erwartende
Wettlauf um den fritheren rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens zwi-
schen den mitgliedstaatlichen Stellen und der EUStA im Sinne einer
rechtsstaatlichen Strafrechtspflege wire — umso mehr, als es dann oft der
Beschuldigte in der Hand haben wird, durch kooperatives Verhalten in
dem einen Verfahren eine fir ihn giinstige Absprache herbeizuftihren und
das andere Verfahren durch eine entsprechende Prozesstaktik bis dahin
hinauszuzogern.

VI. Fazt

Der Grundsatz ,ne bis in idem® ist, insbesondere in seiner grenziiber-
schreitenden Auspragung gem. Art. 54 SDU und Art. 50 Grundrechtechar-
ta, ein zentrales Justizgrundrecht und eine der wichtigsten strafprozessua-
len Errungenschaften im Recht der Europdischen Union. Dass die
EUStA-VO in Art. 22 III das Ziel einer Bindelung von sachlich miteinan-
der verknupften Strafverfahren verfolgt, ist daher zu begriffen. Umgekehrt
ist es vor dem Hintergrund des Subsidiarititsprinzips verstindlich, dass die
Mitgliedstaaten bestrebt waren, die damit verbundene Ausweitung der
EUStA-Zustandigkeiten zu begrenzen. Der im Gesetzgebungsverfahren zur
EUStA-VO fiir diesen Interessenwiderspruch gefundene Kompromiss tiber-
zeugt jedoch nicht: Zum einen reicht namentlich die Kompetenzaus-
tibungsschranke des Art. 25 III lit. a) EUStA-VO viel zu weit, da sie selbst
bei nur identischer Strafdrohung fiir ein untrennbar verbundenes Nicht-

40 HK-GS-StPO/Pfordte (Fn.35), § 156 Rn. 1; KK-StPO/Diemer, 8. Aufl. 2019, §156
Rn. 1, 4.
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Die Zustindigkeit der EUStA und der Grundsatz ,ne bis in idem*

PIF-Delikt der EUStA den kompletten Fall entzieht. Zum anderen steigert
das ,letzte Wort“, das den mitgliedstaatlichen Behorden nach Art. 25 IV
und VI EUStA-VO hinsichtlich der Zustindigkeit zukommt, die Gefahr,
dass der EUStA Fille sachwidrig entzogen werden. De lege lata lassen sich
diese Herausforderungen allenfalls zum Teil losen, indem Art.25 III
lit. a) EUStA-VO nicht angewendet wird, wenn ein PIF-Delikt und ein un-
trennbar verbundenes Nicht-PIF-Delikt unter denselben Straftatbestand
fallen. Im Ubrigen ist ein Nachsteuern des europaischen Gesetzgebers an-
gezeigt. Ein solches ist auch fir den Fall in Erwigung zu ziehen, dass mit-
gliedstaatliche Behorden entgegen ihren Verpflichtungen aus der
EUStA-VO ein Verfahren weiterbetreiben oder sogar rechtskraftig zum Ab-
schluss bringen, fiir das eigentlich die EUStA zustindig wire.
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Die Zusammenarbeit der Europaischen Staatsanwaltschaft
mit nationalen Ermittlungsbehorden

Anne Schneider

I Einleitung

Mit der Europiischen Staatsanwaltschaft (EUStA) wurde die erste originé-
re Strafverfolgungsbehorde der Europaischen Union geschaffen. Zwar gibt
es schon seit lingerem EU-Behorden, 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 schitzen, 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
fir die ,strafrechtliche Untersuchung und Verfolgung sowie die Anklage-
erhebung in Bezug auf Personen, die als Titer oder Teilnehmer Straftaten
zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union [...] begangen haben®
zustandig (Art. 4 VO (EU) 2017/19392, kurz: EUStA-VO).

Um ihr Mandat austiben 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.? Hierfiir ist die Unterstiitzung der zustdndigen natio-
nalen Behorden erforderlich. Diese sind gem. Art. 5 VI EUStA-VO verpflich-

1 S. zu den Ermittlungsverfahren von OLAF ausfihrlich 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_ITI_Exchange_of_information_with_EU_and_national_enforcement_authorit
ies.pdf?’sequence=1&isAllowed=y (23.12.2022), S. 9 ff.

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

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

II. Uberblick iiber die Zusammenarbeit mit nationalen Behorden

Die EUStA ist auf die Kooperation mit den nationalen Beh6rden 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 benétigt, 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 Behorden

e Art 24 I, 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 Gbernehmen konnte.

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.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/621806/
[POL_STU(2019)621806_EN.pdf (20.9.2022), S. 49.

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 tber alle neuen Sachverhalte, die diese dazu veranlassen
konnten, ihre Entscheidung, ihre Zustindigkeit nicht auszuiiben, zu
tberprifen.

Art. 28 II EUStA-VO: Unverziigliches 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 fir die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens nach
Art. 26 EUStA-VO oder fiir die Ausiibung ihres Evokationsrechts nach
Art. 27 EUStA-VO vorliegen.

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

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

Art. 26 1T EUStA-VO: Unterrichtung tGber die Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens an die Behorde, die das strafbare Verhalten nach
Art. 24 I oder II gemeldet hat.

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

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

Art. 27 TII EUStA-VO: Unterrichtung tber 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-
tibung der Zustandigkeit der EUStA.

Es zeigt sich, dass die EUStA und die nationalen Behorden in einem stin-
digen Austausch sein sollen, um Parallelverfahren zu vermeiden (s. auch
Art. 25 T EUStA-VO). Das ist nicht nur mit Blick auf die Effektivitat 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 Fallen, in denen die EUStA ihre Zustin-
digkeit austbt, ausschlielich von der EUStA gefiihrt. 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 Maffnahmen 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 T EUStA-VO). Sie haben auflerdem eine Eilzustindigkeit nach
Maflgabe des Art.28 II EUStA-VO. Die Weisungen erfassen nach deut-
schem Recht auch die Befugnis, die Polizei mit der Durchfithrung von Er-
mittlungen zu beauftragen.”

Da bei diesem Regelungsmodell die Effektivitit der Ermittlungen der
EUStA davon abhingt, welche Ermittlungsmaflnahmen das anwendbare
nationale Recht vorsieht, enthalt Art. 30 I EUStA-VO eine Liste von Mafs-
nahmen, zu deren Anordnung die DEStA bei bestimmten Straftaten min-
destens befugt sein mussen. Aufferdem stehen ihnen alle weiteren Maf-
nahmen zur Verfiigung, zu deren Anordnung die nationalen Staatsanwalte
befugt sind (Art. 30 IV EUStA-VO). Die DEStA werden somit den nationa-
len Staatsanwilten mindestens gleichgestellt. Beschrinkungen der Ermitt-
lungsmafinahmen 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 ausgefihrt werden soll, dem DEStA des anderen
Mitgliedstaats zugewiesen werden, der diese dann nach Mafgabe des dorti-

7 Trautmann, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), § 6 Rn. 127 f.
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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 moglich 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 dirfen, dh Polizeibehorden, Zollbehdrden, Steuerfahndung etc.

3. Hauptverfabren

Diese enge Kooperation zwischen der EUStA und den nationalen Behor-
den zeigt sich auch im Hauptverfahren. Fiihren die Ermittlungen zu einer
Anklage, wird diese vor den nach Mafigabe 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 Fil-
len eine Vorlage zum EuGH im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens
in Betracht kommt. Dennoch ist auch das weitere Verfahren mafSgeblich
durch nationales Recht und die nationalen Justizbehdrden gepragt.

4. Zwischenfazit

Es zeigt sich, dass die Kooperation zwischen EUStA und den nationalen
Behorden sehr eng ist, wobei 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, fiir die Tatig-
keit der EUStA von Bedeutung, wobei der Einfluss der nationalen Justiz
nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens noch einmal deutlich groffer

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 Verfiigung ste-
henden Ermittlungsmaffnahmen.

1. 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 Mafnahmen anordnen dirfen wie nationale Staatsanwil-
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 Verfiigung stehen massen, und
zwar auch dann, wenn nationale Staatsanwilte 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 Maffnahmen nach Art. 30 I und IV EUStA-VO durch
die DEStA gem. Art. 30 V EUStA-VO unter einem VerhiltnismiaRigkeits-
vorbehalt.

1. Allgemeine Voraussetzungen

Art. 30 I EUStA-VO enthalt die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, sicherzu-
stellen, dass die in lit. a)-f) genannten Manahmen 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. S.

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

11 Niedernbuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3), §7 Rn.94; HBB/Brodowski (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 Mindesthéchstmaf$ von vier Jah-
ren nur fur Fille 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 I EUStA-VO).!1S Es ist daher moglich,
dass ein Verfahren von der EUStA gefithrt wird, ihr aber die in
Art. 30 I EUStA-VO genannten Ermittlungsmaffnahmen nicht zur Verfa-
gung stehen mussen.

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

12 Richtlinie (EU) 2017/1371 des Europiischen Parlaments und des Rates vom $. Ju-
1i 2017 dber 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 Européischen Union, 2020, S. 615 (625).

14 Diese Grenze gilt nicht fir Mehrwertsteuerbetrug. S. dazu Art. 3 11 lit. d), Art. 2 11,
Art. 7 III UADs. 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 Europai-
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.1S. 844.
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Art. 30 I EUStA-VO enthilt eine Liste der Malnahmen, die den DEStA
zur Verfiigung zu stellen sind. Zu beachten ist dabei, dass es sich um Be-
griffe des Europdischen Rechts handelt, die autonom auszulegen sind. Da-
her kdnnen die Maffnahmen nicht ohne weiteres mit den gleichlautenden
Mafinahmen in der deutschen StPO gleichgesetzt werden. Vielmehr ist im
Einzelnen unabhingig vom deutschen Recht anhand von Auslegung zu er-
mitteln, welche Art von Manahmen im EU-Recht gemeint sind. In Zwei-
felsfallen entscheidet der EuGH. Im Folgenden sollen die in der Verord-
nung genannten Ermittlungsmafnahmen niher erldutert werden, wobei
die Vermdgensabschopfung (lit. d)) hier auflen vor bleibt.

2. Durchsuchung (lit. a)

Gem. Art.30 I lit. a) EUStA-VO stehen den DEStA folgende Rechte zu:
,2Durchsuchung von Gebauden, Grundstiicken, Beférderungsmitteln, Pri-
vatwohnungen, Kleidungsstiicken und sonstigen personlichen Gegenstan-
den oder Computersystemen sowie Durchfiihrung von Sicherungsmaf-
nahmen, um die Integritit zu erhalten oder einen Beweisverlust oder eine
Beweisbeeintrichtigung zu verhindern [...]“. Mit ,Durchsuchung® ist die
Suche nach den naher bezeichneten Sachen gemeint, wie sich etwa aus der
englischen Sprachfassung ,search® ergibt. Damit entspricht diese Maffnah-
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 europaischem Recht verein-
bar. Die Durchsuchung der Person ist von Art. 30 I lit. a) EUStA-VO nicht
erfasst.!® Die DEStA konnen entsprechende Maffnahmen 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 Zugriff auf Computer-
systeme als ,,Online-Durchsuchung® bezeichnet wird (§100b StPO), stellt
sich die Frage, ob auch solche Mafnahmen von lit. a) erfasst werden oder
ob es nur um die Durchsicht von Computersystemen, also zB Smartpho-

18 HBB/Brodowski (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 lisst 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 Erwdgungsgriinde geben keinen Aufschluss Gber
Details zu den Ermittlungsmafnahmen. 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 Mafinahmen in Absatz 1 lit.c), e€) undf) zusatzliche Be-
schrinkungen, also solche, die tGber das in Absatz 2 bei allen MafSnahmen
Erlaubte hinausgehen. Dabei handelt es sich um Mafinahmen, 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 Maffnahmen im
Katalog des Art. 30 I EUStA-VO. Bei diesen MafSnahmen sieht der EU-Ge-
setzgeber ein Bediirfnis, 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 ermdglicht und auch eine Uberwachung der (kinftigen)
elektronischen Kommunikation erméglicht. Es wire daher naheliegend,
wenn auch bei einer solchen Mafinahme weitere Beschrinkungen nach
Mafgabe des Art. 30 III EUStA-VO zuléssig wiren. Aus der Tatsache, dass
solche Beschrinkungen bei lit. a) nicht zuléssig 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 ,,Durchfithrung von Siche-
rungsmafinahmen, 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 auferdem, dass es um
einen Beweisverlust oder eine Beweisbeeintrachtigung 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, miissen gem.
§ 94 11 StPO beschlagnahmt werden. Die Unterscheidung ist wichtig, weil
fur 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 miissen die DEStA das Recht haben, die
Herausgabe von Gegenstinden und Schriftstiicken zu erwirken, wobei
Schriftstiicke ebenfalls Gegenstinde sind, wegen der groflen praktischen
Bedeutung aber gesondert aufgeftihrt werden. Herausgabepflichten sind in
EU-BufSgeldverfahren, dh im Europaischen Strafrecht iwS, schon seit lin-
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 tiber
Kreditinstitute auf die Europdische Zentralbank, ABI. L 287, 63.

48



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

Die Zusammenarbeit mit nationalen Ermittlungsbeborden

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-
stande, dh insbesondere Daten, von lit. ¢) erfasst werden.?> Dementspre-
chend sind andere Formen als die Ursprungsform va Kopien oder auf
einem Datentrager enthaltene Scans.?*

Im deutschen Recht ist die Herausgabe von Gegenstinden in § 95 StPO
geregelt. § 95 I 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 § 9411 StPO erfordert.?S Denn ein Gegenstand,
der in Erfallung einer Herausgabepflicht gem. § 95 StPO an die Strafverfol-
gungsbehorden tibergeben wird, wird nicht freiwillig herausgegeben, so dass
die Voraussetzungen der Sicherstellung (§94 I StPO) nicht vorliegen.?¢
Daher ist auch das Beschlagnahmeverbot des § 97 StPO in den Fallen des
§ 95 StPO anwendbar.?” Eine solche Differenzierung zwischen Herausgabe
und Ingewahrsamnahme kennt die EUStA-VO nicht. Vielmehr durfte lit. b)
nicht nur die Herausgabe als solche, sondern auch die Ingewahrsamnahme
der herausgegebenen Gegenstinde durch die Strafverfolgungsbehorden
erfassen. Insoweit ist Herausgabepflicht weiter zu verstehen als in § 95 StPO.

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

Art. 30 T 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 kénnen dabei in ihrer urspriinglichen 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 Ermittlungsmafnahmen 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 wah-
len, ob Daten als Ausdruck auf Papier oder elektronisch iibermittelt wer-
den sollen.3? Fir Verkehrsdaten und Bestandsdaten gibt es Spezialvor-
schriften in §§ 100g, 100j StPO.33 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.3S Gem. § 100a I 2 StPO ist zwar die sog. Quellen-Telekommunika-
tionstiberwachung zuléssig, bei der der Zugriff auf das Endgerat erfolgt,
um die wihrend des Kommunikationsvorgangs bestehende Verschliisse-
lung zu umgehen. Eine Entschlisselungspflicht begriindet aber auch
§ 100a I 2 StPO nicht.

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

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 ff.; 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 Entschlisselungspflicht 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 konnen. Daher wiirde eine Pflicht zur Herausgabe von Zugangsdaten
und Schlisseln den Anforderungen von Art. 30 I lit. ¢) EUStA-VO wohl ge-
nagen. Die deutsche Regelung bleibt jedoch in mehrfacher Hinsicht hin-
ter den Anforderungen der EUStA-VO zuriick: Zum einen gibt es keine
Pflicht, die Zugangsdaten unverschlisselt herauszugeben. Oft liegen diese
bei den Providern selbst nur verschlisselt oder in Hashform vor und sind
daher fiir die Strafverfolgungsbehdrden in dieser Form nicht nutzbar.?”
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 Fallen des Art. 30 I lit. ¢) und lit.f) EUStA-VO, dh bei
elektronischer Kommunikationsiiberwachung und der Verfolgung und
Ortung von Gegenstinden, nicht in allen Fillen der Bestandsdatenaus-
kunft. Das deutsche Recht ist somit insoweit defizitar.

6. Uberwachung elektronischer Kommunikation (Iit. e))

Art. 30 I lit. e) EUStA-VO sieht vor, dass die DEStA die Befugnis haben
mussen, elektronische Kommunikation zu tberwachen. 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 beschrankt, sondern umfasst al-
le Kommunikationsmittel, die von diesem faktisch genutzt werden.?* Aus
der Beschrinkung der Malnahme auf ein- und ausgehende Kommunikati-
on lasst sich schliefen, dass lit. ) MafSnahmen erfasst, die die Kommunika-
tion wihrend des Ubermittlungsvorgangs abfangen.** Der Zugriff auf ge-
speicherte Kommunikationsinhalte wie Chats und E-Mails unterfillt lit. a)

37 MiiKo-StPO/Riickert (Fn. 36) § 100j Rn. 16 unter Verweis auf die Schwierigkeiten
einer ,Zurtickberechnung® 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; Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3),
§7 Rn. 108.

51



https://www.golem.de/news/nutzerdaten-wie-sicher-sind-gehashte-passwoerter-2004-148121.html
https://www.golem.de/news/nutzerdaten-wie-sicher-sind-gehashte-passwoerter-2004-148121.html
https://doi.org/10.5771/9783748914228
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
https://www.golem.de/news/nutzerdaten-wie-sicher-sind-gehashte-passwoerter-2004-148121.html
https://www.golem.de/news/nutzerdaten-wie-sicher-sind-gehashte-passwoerter-2004-148121.html

Anne Schneider

und ¢). Dies gilt auch fir die Quellen-Telekommunikationsiberwa-
chung.#!

Im deutschen Recht gewihren §§ 100a, 100g StPO den Zugriff auf elek-
tronische Kommunikation, wobel 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 Beschran-
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 Ermittlungsmafinahme sieht lit. f) vor, dass die DEStA Gegen-
stinde verfolgen und orten kénnen miissen. Erfasst sind alle Gegenstinde,
wobei Warenlieferungen beispielhaft explizit genannt werden.* In der
Praxis sind va mobilfunkbezogene Manahmen 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
Unterstitzung fallt daher nicht darunter.

Im deutschen Strafprozessrecht gibt es entsprechende Ermittlungsmafs-
nahmen in §§ 100g, 100i, 100h und 163f StPO.* Dabei sicht § 100g StPO
die stirksten 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 III 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 Niedernhuber, 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 MaSnahmen vor. Allerdings gibt es im deutschen Recht kei-
ne Moglichkeit, die Entschlisselung von Daten zu verlangen. Soweit nach
§ 100j StPO Zugangsdaten von den Providern herausverlangt werden koén-
nen, liegt schon deshalb keine adiquate Umsetzung von lit. ¢) vor, weil
§ 100j StPO einen Straftatenkatalog vorsieht, der nach der EUStA-VO nur
bei lit. €) und lit. f), nicht aber bei lit. ¢) zulissig ist.

IV. Beschrinkungen und Zeugnisverweigerungsrechte

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

1. Zeugnisverweigerungsrechte als Beschrankungen fiir ErmittlungsmafSnabmen

Das deutsche Strafprozessrecht gestattet Angehorigen (§ 52 StPO) und Be-
rufsgeheimnistragern (§ 53 StPO) sowie den an deren Berufstatigkeit mit-
wirkenden Personen (§ 53a StPO), das Zeugnis zu verweigern, wobei die
jeweiligen Personengruppen im Gesetz abschlieSend 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 Beschrainkungen von Ermitt-
lungsmaflnahmen vorsieht, die akzessorisch an das Zeugnisverweigerungs-
recht kniipfen.#” 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.* Fir den Mafinahmenkata-
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 Maffnahmenkatalog 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 Verfiigung zu stellenden Mafinahmen von Bedeu-
tung. Gem. § 95 II 2 StPO dirfen gegen Zeugnisverweigerungsberechtigte
keine Zwangsmittel festgesetzt werden, was die Herausgabepflicht be-
schrankt. §97 StPO enthilt ein Beschlagnahmeverbot. §100g IV StPO
beschrinkt 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 MaSnahme gem.
§ 100g VI StPO unzulassig.’® § 160a StPO beschrankt wiederum als General-
klausel alle Ermittlungsmanahmen, wenn Berufsgeheimnistriger betroffen
sind, wobei gem. §160a V StPO die §§97, 100d V und 100g IV StPO
unberithrt 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 Mafinahmen zusitzliche
Bedingungen vorgesehen werden, was Beschrinkungen einschliefSt. Ledig-
lich Straftatenkataloge werden nur in den Fallen der lit. ) undf) erlaubt.>?
Die Beschrinkungen werden nicht niher 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 Europiischen Staatsanwilte nicht groferen Beschrankun-
gen unterworfen werden dirfen 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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Mafnahme nicht vollstindig autheben dirfen’* Auch die Grundrechte-
charta liefe sich als Schranken-Schranke heranziehen, wenn Beschrinkun-
gen zB diskriminierend ausgestaltet waren. Umgekehrt konnen sich aus EU-
Primar- und Sekundirrecht auch selbst Beschrinkungen 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 11 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 Beschrankungen der in lit. ¢), ¢) und f)
vorgesehenen Maflnahmen durch die zeugnisverweigerungsrechtsakzessori-
schen Vorschriften mit Art. 30 III EUStA-VO vereinbar. Die §§95 1I 2,
100g IV, 160a StPO gelten gleichermafien im deutschen Verfahren. Sie
beeintrachtigen auch nicht die Effektivitidt der Manahme zu sehr, da nur ein
kleiner Teil an Informationen dem Zugriff der Behorden entzogen wird.
Dabei ist zu beachten, dass § 160a I StPO, der fir alle Ermittlungsmafinah-
men gilt, nur Manahmen komplett verbietet, durch die Geistliche, Vertei-
diger, Rechtsanwilte und Abgeordnete betroffen sind. Fiir andere Berufsge-
heimnistrager findet gem. § 160a II StPO eine Abwigung im Einzelfall statt,
so dass die Malinahme 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. Vereinbarkeit mit Art. 30 II EUStA-VO

Problematischer ist die Frage, ob die Beschrinkungen 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 III 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 Ermittlungsmafnah-
men nur zulassig, ,sofern das nationale Recht bestimmte Beschrinkungen
enthalt, die fiir bestimmte Personen- oder Berufsgruppen, die rechtlich zur
Geheimhaltung verpflichtet sind, gelten“. Was der Unterschied zwischen
yPersonen-“ und ,Berufsgruppen® ist, wird in Art. 30 II EUStA-VO nicht
erklart. Vermutlich sollen mit ,,Berufsgruppen® die wichtigen Fille berufs-
rechtlicher Verschwiegenheitspflichten erfasst werden, wahrend andere
Fille, zB Geheimhaltungspflichten in der offentlichen Verwaltung, vom
Begriff der Personengruppen umfasst sind. Insoweit sind ,,Berufsgruppen®
ein Spezialfall von ,Personengruppen®.®> Art. 30 II EUStA-VO koppelt die
Beschrinkung an eine Geheimhaltungspflicht. Das bedeutet umgekehrt,
dass ein Zeugnisverweigerungsrecht fir sich genommen nicht ausreicht,
um eine solche Beschrinkung zu rechtfertigen, wenn es keine korrespon-
dierende Schweigepflicht gibt.%

Diese Regelung fihrt im deutschen Recht zu Problemen. Fir die in
Art.30 I lit.a) und b) EUStA-VO genannten Mafnahmen - Durchsu-
chung, Beschlagnahme, Herausgabepflicht — gelten die Beschrinkungen
der §§ 160a, 97, 95 11 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 aufgefiihrten Zeugnisverweige-
rungsberechtigten, nicht aber fiir die in § 52 StPO bezeichneten Angehdri-
gen. § 97 StPO gilt im Ergebnis auch fiir alle Zeugnisverweigerungsberech-
tigten, bietet aber, je nachdem, wer betroffen ist, ein unterschiedliches
Schutzniveau.’” Somit finden sich Beschrainkungen 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 Angehdrige nicht.’® Das Geflecht der Verschwiegenheitspflichten
ist unibersichtlich und es gibt auch bestimmte themenbezogene Ver-
schwiegenheitspflichten, etwa bei Verschlusssachen. Im Ergebnis lasst sich
jedoch feststellen, dass Angehorige (§52 StPO), Abgeordnete (§53 1 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
zahle.? Mit Blick auf den Wortlaut des Art. 30 II EUStA-VO miissten da-
nach Beschrinkungen von Durchsuchung, Beschlagnahme und Herausga-
bepflichten, die fir Angehdrige, Abgeordnete und Journalisten gelten, ei-
gentlich in Verfahren der EUStA unzulassig sein.®® In der Konsequenz wi-
re das deutsche Recht weitgehend unionsrechtswidrig, was zu einem Ver-
tragsverletzungsverfahren fithren wiirde. Zudem ldge 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 tatsiachlich nicht mit der EUStA-VO verein-
bar sind, was im Folgenden tiberprift werden soll.

b) Geltung des Verschwiegenbeitspflichterfordernisses fiir Personengruppen?

Zunachst stellt sich die Frage, ob Art. 30 I EUStA-VO tatsichlich so zu
verstehen ist, dass nur Beschrinkungen zu Gunsten schweigepflichtiger
Personen- oder Berufsgruppen zulissig 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 kénnte 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 kiame 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 wiren §§95 II 2 (in Teilen), 97 I Nr. 1 (Angehdrige), 97 IV (Abgeordnete),
97 V (Journalisten), 160a I (Abgeordnete), 160a II (Journalisten) StPO.
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obbligo di riservatezza”) und dinische (“begransninger, som galder med
hensyn til bestemte kategorier af personer eller fagpersoner, som er juri-
disk bundet af et krav om fortrolighed”) Fassung. Bei der franzdsischen
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 minnliche 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 estin sometidas a una obligacién
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 missen.

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 Bediirfnis nicht gesehen wurde,
weil dieses Ergebnis — Zulassigkeit von Beschrinkungen auch fiir Perso-
nengruppen ohne Verschwiegenheitspflicht — nicht gewiinscht war.

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

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob die Regelung in Art. 30 II EUStA-VO
fur die in lit. a) und b) aufgefiihrten Manahmen abschliefend ist, also da-
riber hinausgehende Beschrinkungen 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 Beschrinkungen
zu Gunsten nichtschweigepflichtiger Personen in der Verordnung gar
nicht geregelt wiren, was gem. Art. 5 III 2 EUStA-VO dazu fiithren wiirde,
dass fiir diese Frage nationales Recht mafSgeblich wire.

Gegen eine solche Deutung spricht allerdings die Systematik des
Art. 30 EUStA-VO. Aus Art. 30 IIT EUStA-VO ergibt sich, dass nur bei den
in Art. 30 I lit. ¢), e) und f) EUStA-VO aufgefithrten Manahmen 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 Bertcksichti-
gung schweigepflichtiger Personen regelt und alle anderen denkbaren Be-
schrinkungen von Ermittlungsmaffnahmen in der Verordnung gar nicht
geregelt wiren, ware nicht nur Art. 30 III EUStA-VO weitgehend tberfliis-
sig, sondern auch Art. 41 EUStA-VO. Und auch Art. 30 I EUStA-VO hatte
dann keinen sinnvollen Anwendungsbereich mehr, weil er nur festlegt,
dass Beschrinkungen zur Bertcksichtigung schweigepflichtiger Personen-
gruppen zuléssig sind. Dieses Ergebnis hitte aber auch durch eine simple
Nichtregelung der Frage erreicht werden konnen. Die Regelung in
Art. 30 IT EUStA-VO ergibt daher nur dann einen Sinn, wenn sie so ver-
standen wird, dass ausschliefSlich aus diesem Grund Beschrinkungen der
Mafnahmen in lit. a) und b) zulissig sind. Das ist, soweit ersichtlich, auch
die einhellige Ansicht in der Literatur.®!

d) Zeugnisverweigerungsrechte als Regelung von Verfabren und Modalitéiten?

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 I EUStA-VO fallen, wiren daher auch dann zulissig, wenn es
sich um Verfahren und Modalitaten handelt. Kennzeichnend fiir solche
Regelungen ist, dass sie die Art und Weise der Durchfiihrung beschreiben,
nicht jedoch die materielle Zulassigkeit der Manahme beschrinken. Un-
ter Beachtung der Verfahrensregeln muss die Malnahme daher rechtlich
zuléssig sein. Eine nationale Regelung, die ErmittlungsmafSnahmen gegen-
tiber bestimmten Personen komplett ausschliefSt, betrifft jedoch nicht nur

61 HBB/Brodowski (Fn. 8), Art.30 Rn. 23; Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 3),
§7 Rn.97.
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die Art und Weise der Durchfihrung, 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 1Sd Art. 30 II, III EUStA-VO.

Allenfalls kdnnte man tiberlegen, 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 Mafnahme als solche
beschriankt wird, sondern lediglich die Vollstreckbarkeit der MaSnahme
eingeschrankt wird und es sich dabei um eine Modalitats- 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 beschrinket.®? 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 wire, 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 genieen 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 {f.); 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 Niedernhuber, 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 Europiischen Union, ABI. 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 Immunitit in solchen Fillen typischerweise
auf die Verfolgung des Abgeordneten als Beschuldigten. Als Zeuge genief3t
der Abgeordnete nach deutschem Recht keine Immunitdt. 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 II EUStA-VO allerdings tberfliissig, da die Berticksichtigung von
Schweigepflichten dann dber Art. 29 EUStA-VO erfolgen konnte. Im Er-
gebnis spricht daher einiges daftir, Art.29 EUStA-VO auf Fille zu be-
schrianken, 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
ber Art. 29 EUStA-VO rechtfertigen.

4. Legitimation der Einschrankungen durch EU-Primdrrecht

Da die Verordnung somit keine Moglichkeit bietet, Beschrinkungen von
den in lit.a) und b) genannten Malnahmen gegentiber 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 schitzt. Das ist auch nachvoll-

66 Ablehnend Niedernhuber, 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. Schueider (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 konnen 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 Europdischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte geniefft die Pressefreiheit und mit ihr insbesondere
der journalistische Quellenschutz einen hohen Stellenwert.”3 Eine Recht-
fertigung des Zugriffs auf das Material kommt nur dann in Betracht, wenn
das nationale Recht besondere Schutzmafinahmen vorsieht.”# Daraus folgt
umgekehrt, dass Schutzmaflnahmen 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 Ermittlungsmaflnahmen 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 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABI. 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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Angehorigen 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.”8 Auf eine Eheschliefung kommt es nicht an.”
Auch die Eltern-Kind-Beziehung wird geschutzt.?°

Strafprozessuale Ermittlungsmaffnahmen 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
grundsitzlich, 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 grofler ist, je uneinheitlicher die Regelungen
in den einzelnen Staaten sind.’! Bei besonders wichtigen, identititsstiften-
den Rechten bestehe hingegen nur ein geringer Ermessensspielraum.? Es
wire daher zu tberpriifen, 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, ABI. 2007 C 303/20.

77 MuKo-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. S5 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 konnen, 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-
verfolgungsbehorden erheblich behindern und zugriffsfreie Rdume fir die
Planung von Straftaten schaffen kann. Fir invasivere Manahmen wie die
Uberwachung der elektronischen Kommunikation (lit. €)) sind Einschran-
kungen fir zeugnisverweigerungsberechtigte Angehorige gem. Art. 30
IIT EUStA-VO unproblematisch moglich. Auch Regelungen zum Schutz
des Kernbereichs privater Lebensgestaltung wie §100d I StPO sind nach
Art. 30 III EUStA-VO zuléssig. 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 sieht, konnten die Regelungen der
§§ 95 I 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 einschlagig, der auf eine tatsichliche enge
Verbundenheit abstellt, die zum Beispiel durch einen gemeinsamen
Wohnsitz zum Ausdruck kommt. Eine solche enge Verbundenheit dirfte
va innerhalb der Kernfamilie vorhanden sein, wobei nach der EMRK die
Formalisierung des Verhiltnisses grundsatzlich keine Rolle spielt.®* 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 Europiischen 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, tiber das, was ihnen anver-
traut wurde, und die Identitat des Anvertrauenden zu schweigen (§53 11

84 Vgl. auch K. Jansen, Das Zeugnisverweigerungsrecht aus § 52 StPO fiir besondere
personliche Nihe- und Vertrauensverhaltnisse, 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 Ermittlungsmaffnahmen unzulissig
(§ 160a I StPO). Uber das Zeugnisverweigerungsrecht wird somit nur ein
spezifischer Bereich der Mandatstitigkeit geschitzt.

Die EUStA-VO verfolgt einen anderen Ansatz, indem sie zum einen den
Vorrang nationaler  Verschwiegenheitspflichten anordnet  (Art. 30
II EUStA-VO), zum anderen Vorrechte und Befreiungen achtet und hier-
tber den Schutz offentlicher Funktionstriger erreicht. So sind Durchsu-
chungen von Unionsgebiauden gem. Art.1 S.2 des Protokolls tber Vor-
rechte und Befreiungen unzulissig, was auch Beschlagnahmen ausschliefSt.
Eine entsprechende Befreiungsregelung fiir deutsche Parlamentsgebiude
wire gem. Art. 29 I EUStA-VO ebenfalls zulassig. Durch die Personalisie-
rung des deutschen Beschlagnahmeverbots und die Akzessorietit zum
Zeugnisverweigerungsrecht passt Art. 29 EUStA-VO nicht so recht fiir das
deutsche Regelungsmodell, da nach deutschem Recht Abgeordnete mit
Verteidigern und anderen Berufsgruppen auf eine Stufe gestellt werden.3¢
Von der Funktion der Regelungen gedacht passt Art. 29 EUStA-VO hinge-
gen deutlich besser fiir Abgeordnete als Art. 30 II EUStA-VO. Insoweit wi-
re zu uberlegen, die in Deutschland geltenden Beschrankungen der Er-
mittlungsmafinahmen bei Abgeordneten als Vorrechte und Befreiungen
iSd 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 fir Abgeordnete aus an-
deren primarrechtlichen Vorschriften entnehmen. Gem. Art. 4 I EUV ach-
tet die Union die nationale Identitdt der Mitgliedstaaten, die in ihren
grundlegenden politischen und verfassungsmafSigen Strukturen zu Tage
tritt. Hieraus folgt die Pflicht, nationale Mandatstrager 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 Beschrinkungen danach hinzunehmen sind und welche noch

86 Von allen Zeugnisverweigerungsberechtigten werden Abgeordnete auch bei Er-
mittlungsmaffnahmen auferhalb der Vernehmung am starksten geschiitze, s. etwa
§§ 97 IV, 160a I StPO.
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nicht die politische Struktur der Mitgliedstaaten beeintrichtigen.” 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 Mainahmen 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, kdnnen Beschrin-
kungen bei nichtschweigepflichtigen Personengruppen, dh va Angehorige,
Abgeordnete und Journalisten, nur aus EU-Primarrecht folgen. Fur 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-
schitzt, 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 Ermittlungsmanahme 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 I 2, 97, 160a StPO sind dann insoweit nicht anwendbar, so dass die
Ermittlungsmaffnahmen in Verfahren der EUStA ggf. in weiterem Um-
fang zulissig sind als in rein nationalen Verfahren. Das ist eine Herausfor-
derung fiir den Ermittlungsrichter und die Gerichte, die dann fiir den Er-
lass von richterlichen Anordnungen oder bei Beweisverwertungsverboten
von gewohnten Grundsitzen abweichen miissen. In Zweifelsfillen ent-
scheidet der EuGH tber die Auslegung von Art. 30 EUStA-VO (Art. 42 11
lit. b) EUStA-VO).

Es ist anzunehmen, dass in den nachsten Jahren vermehrt Gber die Er-
mittlungsmafinahmen der EUStA gestritten werden wird. Die starke Ver-
zahnung der EUStA mit nationalem Recht fithrt 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-
stoffes gegen Unionsrecht unanwendbar ist? Der Blick auf entsprechende
Probleme im Kartellbulgeldverfahren 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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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 tatige Behor-
de der EU geleistet werden: durch die Europaische 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. Fiir das hier interes-
sierende Thema — grenziiberschreitende Beweissammlung — gentigt ein
Uberblick uber die Struktur der EUStA:

* Ich danke meinem Mitarbeiter, Univ.-Ass. Mag. Lukas Emanuel Miller, Universi-
tit Wien, fir 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 Europiischen 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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e An der Spitze der zentralen Ebene in Luxemburg steht die Europdische
Generalstaatsanwdltin mit zwel Vertretern;

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

e 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 tberwachen und leiten die konkreten in den Mitgliedstaaten
gefithrten Ermittlungsverfahren und haben ein Weisungsrecht in Ein-
zelféllen.

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

2. Konzept der Beweisermittlung
a) Ermittlung nach nationalem Recht

Fir die Verfahren in der Zustindigkeit 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“
ware, 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 fithren: In
vergleichbaren Fallen wiirden unterschiedlichen Regeln fir die Beweiser-
hebung gelten — je nachdem, ob die EUStA zustiandig 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 Csuri, ZWF 2018, 189 (193).
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die Regeln wechseln und die Frage aufwerfen, ob und wie weitgehend die
bisherigen Beweisergebnisse verwendbar wiren.

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 I und Art. 30 IV EUStA-VO).

b) Mafnahmenkatalog nach Art. 30 EUStA-VO

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

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

e lit. a): Durchsuchung,

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

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

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

¢ lit. €): 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 gebriauchlichen Typisierung und Bezeich-
nung (als Durchsuchung, Sicherstellung und Beschlagnahme, als Telekom-
munikationsiberwachung, als Erhebung von Verkehrsdaten, als Bestands-

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

Zum einen solche, ,die fir bestimmte Personen- oder Berufsgruppen
[gelten], die rechtlich zur Geheimhaltung verpflichtet sind“ (Art. 30
II EUStA-VO). Fir Deutschland bedeutet das, dass die Beschlagnahme-
verbote zu Gunsten von Berufsgeheimnistrigern (§§160a, 97,
148 dStPO) zwar weitgehend, aber nicht vollstindig verordnungskon-
form sind. So sind Medienmitarbeiter zwar im Strafverfahren schwei-
geberechtigt und daher vor Beschlagnahme geschitzt, haben aber keine
Schweigepflicht. Ebenso ist der Schutz schweigeberechtigter Angehori-
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.®
Ebenso darf die Erwirkung der Herausgabe und Entschlisselung von
Computerdaten einschlieSlich Bankkontodaten und Verkehrsdaten
weiter eingeschrinkt werden — nur nicht nach der Schwere der Anlass-
tat, wohl aber zB zum Schutz hdchstpersonlicher Daten, zum Schutz
des Schweigerechts des Beschuldigten oder naher Angehoériger. Inso-
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Zuordnung der Ermittlungsmaffnahmen nach dStPO zur Liste nach Art.30
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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 Europiische 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 eingefiihrt 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 dirfen, 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:

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

Dazu im Einzelnen wie folgt.

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

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

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

9 Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn.4), §7 Rn. 96, 104; Herrnfeld/Brodowski/
Burchard/Brodowsk:, EPPO, Art. 30 Rn. 15, 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 Maffnahme 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
fir die zugewiesene Maflnahme 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 Jex fori, Vollstreckung nach der lex loci. Mit
folgenden Konsequenzen:

Der betraute DEStA darf s@mtliche Mafinahmen, die ihm im Inland zur

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

— ,zumindest“ die zentralen MafSnahmen nach Art.30 I EUStA-VO
unter Einhaltung der jeweils vorgesehenen Grenzen fiir Berufsge-
heimnistrager 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 osterreichische

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).1°

Also misste er in Osterreich zB bei einer Sicherstellung bei einem

schweigerberechtigten Berufsgeheimnistriager das gerichtliche Sich-

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

§ 159 0StPO) einhalten (lassen) und er dirfte nur solche Daten sicher-

gestellter Datentriger kopieren und herstellen, wie im nationalen

Recht vorgesehen. Jeder Streit um die Reichweite einer Ermittlungs-

mafinahme wirkt daher auch auf Ermittlungen der EUStA.

10
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Das Ziel dieses insofern fragmentierten Ermittlungsverfahrens liegt auf der
Hand: kohdrentes Vorgeben innerbalb der zusammentreffenden Verfahrens-
ordnungen. So soll die Anordnung der Befugnis nach dem Forumsprinzip
bewirken, dass sich die Auslandsbeweise in das vom betrauten DEStA ge-
fithrten Ermittlungsverfahren einfiigen und spater friktionslos verwendet
und verwertet werden konnen. Die Durchfiihrung nach dem Locusprinzip
dient hingegen dazu, dass der unterstiitzende DEStA im Einklang mit
der fir ihn auch in innerstaatlichen Fillen bindenden Verfahrensordnung
handelt. Er musste sonst in vergleichbaren Fillen nach unterschiedlichen
Regeln ermitteln, je nachdem, ob es sich um einen fiir ihn innerstaatlichen
Fall handelt oder er Zuweisungen aus dem Ausland vollstreckt. Das wiirde
zu einer aus Sicht seines Sitzstaates uneinheitlichen Verfolgung fithren
- zu einer ,Binnenfriktion“!!. Fir die jeweils Betroffenen wiren die Maf-
nahmen nicht nachvollziehbar, weil sie auf Einhaltung der demokratisch
legitimierten Rechtsordnung des Staates vertrauen, in dem sie sich befin-
den.!?

Kann das funktionieren? — Intuitiv fillt dazu ein, dass eine Anordnung
die Durchfihrung einer Malinahme ja vorzeichnet, jedenfalls hingen die
beiden Akte zusammen. SchliefSlich wird gerade jener Vorgang angeord-
net, der durchgefithrt werden soll.!3 Widerspriiche scheinen damit gerade-
zu vorprogrammiert zu sein.

Das Modell, Anordnung und Durchfihrung 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 grundsatzlich nach der Rechtsordnung des Vollstreckungs-
staates. Man hat sich also auch damals gegen ein striktes forum regit actum
Prinzip entschieden.

11 Glef, ZStW 2013, 573 (596).

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

13 Zerbes, Z1S 2015, 145 (149).

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

15 Leonhardt, 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 Maffnahme durchgefiihrt ist, zu schitzen, versucht der EU-Gesetz-
geber auf drei Ebenen einen Ausgleich:

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

* 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 Griinden die Maffnahme 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 Maffnahme nach dem Locusprinzip zu
vollstrecken, wird dadurch abgefedert, dass der betraute DEStA die Modali-
titen der Durchfithrung durchaus gestalten kann. So greift die EUStA-VO
auf eine in der Rechtshilfe innerhalb der EU bereits seit tiber 20 Jahren
gebrauchliche Formulierung!® zurtick, die auch in der Richtlinie zur EEA
tbernommen wurde (Art. 9 II RL-EEA). Die Kernbegriffe werden wortlich
tbernommen bzw. sinngemaf ibertragen: ,,Formuvorschriften und Verfahren,
die vom betrauten Delegierten Europadischen Staatsanwalt ausdriicklich
angegeben werden, sind einzubalten, es sei denn, sie stehen im Widerspruch
zu den wesentlichen Rechtsgrundsatzen des Mitgliedstaats des untersttitzen-
den Delegierten Européischen 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 anhingig 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 Europiischen 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 geschiitzt sind, vorerst zu versiegeln.

Der unterstiitzende 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
Rechtsgrundsitzen® des Mitgliedstaates stehen, in dem der unterstitzende
DEStA die Manahme 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 zukommit,
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 tber den Zugang zu einem Rechtsbeistand! (noch) nicht
umgesetzt haben, zu erwarten.

17 GlefS, ZStW 2013, 573 (575 f6); 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 dber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren
und in Verfahren zur Vollstreckung des Europiischen Haftbefehls sowie tiber 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 schiitzen, 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 Eingriffsintensitat 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 MafSnahme 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-
tiert” (Art. 31 V lit. d) Hs. 1 EUStA-VO). Derartige Fille werden eher selten
sein. Ein Anwendungsbereich konnten die stindig neuen technischen
Moglichkeiten der Uberwachung sein, auf die nicht alle Mitgliedstaaten
unverziglich 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 tiberwach-
ten IT-Gerat entschlisselt werden, und zwar durch eine entsprechende
Uberwachungssoftware — berithmt geworden unter der Bezeichnung
yStaatstrojaner”. Die Osterreichischen DEStA durften eine zugewiesene
Quellen-TKU zumindest vorerst nicht vollstrecken.

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

20 F. Zimmermann, ZStW 20185, 143 (150).
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Zusammenarbeit beziehen und daher typischerweise nicht in nationalen
Rechtsordnungen verankert sind, kommen als Ergainzung zur EUStA-VO
in Frage, zB eine grenziberschreitende Videovernehmung (Art. 22) oder —
auferhalb des Beweisrechts ieS — Uberwachungsmafinahmen (statt U-Haft)
nach der EUA21.22

Zweitens fihrt der unterstitzende DEStA die zugewiesene MaSnahme
nicht ohne weiteres durch, wenn sie ,.in einem vergleichbaren innerstaatlr-
chen Fall nicht zur Verfiigung stinde (Art.31 V lit.d) Hs.2 EUStA-VO).
Welche Falle sind davon erfasst? — Hier sind nicht die Modalitdten, sondern
die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der Durchfiibrung entscheidend.
Sie konkretisieren die Verhaltnismafigkeit und sind daher umso an-
spruchsvoller, je intensiver der Eingriff ist. Die EUStA-VO benennt sie
zwar nicht im Einzelnen; sie ergeben sich aber naturgemif 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,

* die Bindung an einen bestimmten Verdachtsgrad,

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

e die Beschrinkung auf einen bestimmten Kreis Betroffener, zB konnten
insbesondere Uberwachungsmafnahmen nur gegeniiber dem Beschul-
digten und seinen mutmaflichen Kontaktpersonen zulissig sein;

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

Fehlende Verfigbarkeit der Maffnahme iS der EUStA-VO (Art. 31 V Halb-
satz 2) wird allerdings auf diese spezifisch fir die betreffende Maffnahme
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 Aufzahlung der sonsti-

21 Rahmenbeschluss (EU) 2009/829/]1 des Rates iiber 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 Durchfiihrung einer EEA unterlduft.?? Das
Doppelbestrafungsverbot — nach der RL-EEA im Ubrigen ein explizit ge-
nannter Ablehnungsgrund — wird der unterstiitzende DEStA daher der
Durchfihrung einer Mafnahme nicht entgegenhalten konnen. Dass er es
dennoch beachten muss, ergibt sich freilich aus seiner Bindung an die
Grundrechtecharta (Art. 5 IT EUStA-VO).?* Ebenso ist die Verjahrung in-
nerhalb seiner Rechtsordnung unbeachtlich.

Auch wenn die gangigen Eingriffe, die zugewiesen werden, wohl in
jedem Mitgliedstaat vorgesehen sind, konnen die Bedingungen fiir ihre
Zulassigkeit durchaus verschieden sein und somit die Durchfiihrung 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 Maffnahme

e Uberhaupt fehlt

e oder im betreffenden Fall nicht anwendbar wiare?

Er fuhrt die Mafnahme 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. Hierftr hort die Stindige Kammer die betroffenen DEStA an und ent-
scheidet, ob und bis wann die strittige MaSnahme 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: Bose (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Band 11 — Europai-
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 ErmittlungsmafSnahme — es kann durchaus noch eine Phase
drei geben: bestimmute rechtsschiitzende Vorginge — insbesondere durch die
Gewihrleistung rechtlichen Gehors —, die nach der eigentlichen Vornahme
eines Eingriffs vorgesehen sind. Dazu gehoren die Rechte der Betroffenen
— nicht nur der Beschuldigten — insbesondere nach einer gebeim durchge-
fiibrten MafSnabme, etwa nach einer Nachrichteniiberwachung: Anhé-
rungsrechte, Antragsrecht auf Loschung 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
fiir 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 durchgefihrt wurde?

aa) Einsichts- und Antragsrechte nach Uberwachungsmafinahmen

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

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

26 Genauer fir 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).

81



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

Ingeborg Zerbes

stande, an die ein Verfahren zur nachtriglichen Korrektur ankntpft. Zwei-
tens sind die Betroffenen in der Regel dort anséssig und massten in ihrem
Vertrauen auf die Gewihrleistung ihrer Rechte nach einem Eingriff ge-
schitzt 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 nachtragliche Kontrolle der Vollstreckung einer Anordnung kann
damit nur das nationale Recht des Durchfiihrungsstaates gemeint sein.

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

Der Akt wird idR auch tbersetzt werden mussen. 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 Malnahme auf Basis des
von ihm gefiithrten 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 konnte das
rechtliche Gehor ganz anders oder auch restriktiver gestaltet sein. AufSer-
dem sind die Betroffenen mit erheblichen Schwierigkeiten konfrontiert:
Sie missten 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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* erst eine Versiegelung der moglicherweise einschlagigen Beweisgegen-
stinde 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 fiir die Ermittlungen als aus der
Einhaltung von Sicherstellungsverboten. Hier liegt daher jedenfalls nahe,
sie in dem Mitgliedstaat und nach der Rechtsordnung zu gewahrleisten,
in der der Eingriff stattgefunden hat und nach deren Berufsregeln der
betreffende Berufsgeheimnistriger 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 #st bereits Gegenstand einer
Vorlagefrage, diese betrifft den Richtervorbehalt. Dazu sogleich.

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

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

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 eine richterliche Entscheidung erfolgen (Er-
wagungsgrund 72).

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

27 Niedernhuber, 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 mafigeblichen Recht erforder-
lich ist. Damit das dafiir zustindigen Gericht entscheiden kann, missten
ihm nimlich simtliche Ausziige aus dem Ermittlungsakt des betrauten
DEStA zur Verfiigung gestellt werden: Nur so kann der Richter iberpri-
fen, ob die Begriindung einer nach der fremden Rechtsordnung angeord-
neten Maflnahme

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

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

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 IIT EUStA-VO tatsichlich eine vollstindige for-
melle und materielle Uberprifung erfordert — oder ob eine richterliche
Uberpriifung iS einer EEA gentigt, 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 gegeniiber 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 bekdmpfbar, 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 Verfiigung ste-
hen missen, in denen sie sich jeweils auf Dritte auswirke.3!

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

* Anordnung und Zuweisung sind nach den Verfahrensregeln im Staat
des betrauten DEStA zu bekimpfen und

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

Eine derartige ,,Aufspaltung des Rechtsschutzes“3* wurde bereits im Zusam-
menhang mit der RL-EEA (Art. 14 II) kritisiert: Die Betroffenen sind mit
sprachlichen Schwierigkeiten, mit der rdumlichen 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 Mafnahme l6st die Rechtswirkungen
der Durchfithrung aus — auch dann, wenn die Durchfithrung in einem
anderen Staat und durch die dortigen Behorden zustande kommt. Miisste
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.

IIl. Beweisverwertung
1. Rudimentdre Vorgaben der EUStA-VO

Das Ermittlungsverfahren der EUStA wird — unter Einbezichung 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 20185, 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 grenzlberschreitenden 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 ausdriicklich
keine Vorgaben (Art. 37 II EUStA-VO). Letzten Endes tberlasst sie auch
die Regeln der Beweisverwendung den nationalen Gerichten: Diese diirfen
einen Beweis ,nicht allein deshalb als unzulassig® 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 grofs-
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.?* 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 lasst 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 hdchstens unter einer rudimentiren justiziellen Kontrolle; zahlrei-
che Mitgliedstaaten verlagern eine solche auf die Phase des Hauptverfah-
rens. Die hierfir zustindigen nationalen Gerichte konnen sich daher nicht
blof auf die Uberprifung 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 gegentber, 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 zuriickzichen. Wenn einem nationalen Gericht daher Beweise ,zuge-
spielt“ werden, die ein auslindischer DEStA erhoben hat, muss es den Er-
hebungsvorgang aus dem Blickwinkel der nationalen StPO iiberpriifen.
Das dirfte 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
»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 — unabhan-
gig davon, ob der unterstiitzende DEStA sezne eigene Rechtsordnung einge-
halten hat.

1V. Fazt

Bei saimtlichen 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 dafir letzten Endes die nationalen Verfahrensord-
nungen angewendet werden — die aber gerade nicht einheitlich sind.

Die dadurch entstehen Friktionen sind darauf zurtckzufithren, dass Er-
mittlungsmafinahmen ihrem Wesen nach nicht in einem Schritt erfolgen
und wirken. Anordnung, Durchfithrung und Bekdmpfung 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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Transnationalitat der Strafverfolgung durch die EUStA
als Herausforderung fir die Strafverteidigung

Robert Esser

L Implementierung der EUStA in der nationalen Strafverfolgungslandschaft

Am 14. Oktober 2022 gab die EUStA bekannt, umfangreiche Ermittlun-
gen zum Erwerb von COVID-19-Impfstoffen durch die EU und ihre Mit-
gliedstaaten wihrend der Corona-Pandemie eingeleitet zu haben. Der offi-
ziellen Mitteilung des Biiros der Europaischen Generalstaatsanwaltin Lau-
ra Kovesi lief sich lediglich entnehmen, dass die Bestitigung entsprechen-
der Ermittlungen ,aufgrund des extrem hohen 6ffentlichen Interesses er-
folge“.! Unklar blieb dagegen, gegen wen sich die Ermittlungen im Kon-
kreten richten. Die EU-Kommission hatte in der Hochphase der Corona-
Pandemie im Auftrag der EU-Mitgliedstaaten Impfstoffe bei verschiedenen
Herstellern erworben, zu einem GrofSteil vom US-Konzern Pfizer mit
einem geschatzten Vertragsvolumen von rund 35 Milliarden Euro.? Wich-
tige Teile der seinerzeit geschlossenen Vertrige blieben vertraulich.? Unre-
gelmafigkeiten, die der Europidische Rechnungshof bei der Beauftragung
des Konzerns festgestellt hatte, waren von Seiten der Kommission nicht
aufgeklirt worden* — moglicherweise das Verdachtsmoment, das die
EUStA zur Einleitung von Ermittlungen veranlasst hat.

Allein der medienwirksame Ermittlungskomplex ,COVID-19-Impfstof-
fe lasst keinen Zweifel: Die EUStA ist mittlerweile nicht nur in der natio-

1 ,Ongoing EPPO investigation into the acquisition of COVID-19 vaccines in the
EU (Published on 14 October 2022): The [EPPO] confirms that it has an ongoing
investigation into the acquisition of COVID-19 vaccines in the European Union.
This exceptional confirmation comes after the extremely high public interest. No
further details will be made public at this stage.“

2 https://www.mdr.de/nachrichten/welt/wirtschaft/corona-eu-staatsanwaltschaft-ermi
ttlungen-impfstoff-vertraege-100.html (17.1.2023).

3 https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/138170/Europaeische-Staatsanwaltschaft-u
ntersucht-Kauf-der-Corona-Impfstoffe (17.1.2023).

4 https://www.berliner-zeitung.de/wirtschaft-verantwortung/von-der-leyen-nervoes-e
u-staatsanwalt-ermittelt-wegen-pfizer-deal-1i.281403 (17.1.2023).
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nalen Strafverfolgungspraxis der EU-Mitgliedstaaten, sondern auch in der
offentlichen Wahrnehmung angekommen.

Thre Arbeit aufgenommen hatte die Einrichtung der Union offiziell be-
reits am 1. Juni 2021. Ende Dezember 2021 waren schon 515 Ermittlungs-
verfahren bei der EUStA anhingig, bei 17,6 % der Fille handelte es sich
um den Vorwurf des Mehrwertsteuerbetrugs, 27,5 % der Ermittlungskom-
plexe wiesen ein grenziberschreitendes Element auf’ Insgesamt wurden
in besagtem Zeitraum 576 Ermittlungsverfahren eingeleitet bei einem ge-
schitzten Schaden von 5,4 Milliarden Euro; drei Verfahren wurden einge-
stellt.® Bulgarien (105) und Italien (120) sind in absoluten Zahlen die bei-
den Lander, in denen die grofSte Zahl an Verfahren eroffnet wurde. Die
meisten Verfahren mit einem grenziberschreitenden Element betrafen
Deutschland und Italien.” Insgesamt kam es im Jahr 2021 zu finf Ankla-
gen sowie zur Beschlagnahme von Gegenstinden und Vermogenswerten
in Hohe von 147,3 Millionen Euro.? In Deutschland liefen Ende 2021 ins-
gesamt 54 von der EUStA gefithrte Ermittlungsverfahren; zwei Anklagen
wurden erhoben. Der durch die verfolgten Taten verursachte Schaden
wurde auf 701,4 Millionen Euro geschitzt.”

II. Strafverteidigung im Gesamtkonzept der EUStA

Schon ein flichtiger Blick auf die Bestimmungen der VO (EU) 2017/1939
(L EUStA-VO) offenbart, dass im Regelungskonzept der EUStA ein aus
Griinden der Verfahrensfairness, gerade in grenziiberschreitenden Ermitt-
lungskomplexen, erforderliches Pendant, in Form eines unionsrechtlich
institutionalisierten Europaischen Strafverteidigers'® — sei es nach dem

Europiische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S. 10.

Europiische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S. 10, 12.

Europiische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S. 11.

Europiische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S. 12.

Europiische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S. 32.

Darstellung diverser Vorschldge bei Esser, in: Sieber/Satzger/v.Heintschel-Hei-
negg, Handbuch Europiisches Strafrecht, 2. Aufl. 2014, § 59 Rn. 2 ff.; Rackow, in:
Bose (Hrsg.), Enzyklopidie Europarecht, Band 11 - Europiisches Strafrecht,
2. Aufl. 2021, § 24 Rn. 10 ff.
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Modell des ,Eurodefensors“!! oder in Form eines europaischen Pflichtver-
teidigersystems — keine Aufnahme gefunden hat.!?

Ein Kapitel oder einen Abschnitt zum , Verteidiger” oder zur ,,Verteidi-
gung® gibt es in der EUStA-VO nicht - ein elektronischer Suchbefehl
bleibt lediglich bei Art. 41 III (,Maffnahmen im Namen der Verteidigung
erwirken®), ErwG 65 (,auf Antrag der Verteidigung“) und ErwG 85 hin-
gen (dort aber als Prozess, nicht als Institution gemeint), die ,,Verteidi-
gungsrechte® liefern lediglich funf Treffer (Art.41 I; ErwG 80, 83—
85 EUStA-VO) - insgesamt ein diirftiges Ergebnis.

Elemente einer effektiven Strafverteidigung als Kernbestandteile eines
rechtsstaatlichen Strafverfahrens und die hieraus abzuleitenden Garantien
erschliefen sich dem Anwender der EUStA-VO allenfalls punktuell Gber
die von Art. 41 EUStA-VO in seinem offiziellen Titel schlicht und schnor-
kellos angesprochenen ,Rechte Verdachtiger oder Beschuldigter” und die
dort in Bezug genommenen unionsrechtlichen Rechtsquellen (Charta der
Grundrechte, Verfahrensrechte im Unionsrecht).

Im Wesentlichen ergeben sich die konkreten Inbalte der Rechte des Be-
schuldigten dann erst Gber das jeweilige nationale Recht des Mitgliedstaa-
tes, in dem das Verfahren durch einen Delegierten Europaischen Staatsan-
walt (DEStA) geftihrt wird (Art. 41 III EUStA-VO).

Dieser Befund wird in der rechtspolitischen Diskussion tiber die Rechts-
staatlichkeit des Aufgabenbereichs und der Titigkeit der EUStA auch gar
nicht geleugnet, sondern im Gegenteil durchgehend als Vortes/ fiir den
Beschuldigten gepriesen; dieser (bzw. sein Verteidiger) sei schlieSlich mit
dem nationalen Recht vertraut und kénne auf denselben Schutzstandard
wie in jedem nationalen Strafverfahren zurtckgreifen, ist dabei oft zu
horen.

Aber ist genau dieser mit dem nationalen Ansatz identische Schutzstan-
dard speziell fiir ein von der EUStA gefiihrtes Strafverfahren im Ergebnis
auch ein ausreichender Garant zur Begrenzung staatlicher Macht und mit
ihr verbundener Eingriffsbefugnisse durch die in jedem Strafverfahren
staatlicherseits zu garantierende Effektivitit der Verteidigung?

Diese Frage wird leider noch zu selten gestellt, was durchaus verwunder-
lich ist, angesichts der im Jahresbericht der EUStA fiir 2021 mitgeteilten
immerhin 27,5% an Verfahren, die ein grenziberschreitendes Element

11 Vgl. Schiinemann, Z1S 2007, 528 (534).

12 Dazu Magnus, HRRS 2018, 143 (152); dies., ZRP 2015, 181 (183); vgl. auch Schii-
nemann, Z1S 2007, 528 (533 £.) oder Esser in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg
(Fn. 10), § 59 Rn. 25 ff.
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(,cross-border dimension®)!3 aufweisen. Uberraschen kann diese Zahl ei-
gentlich nicht, man hitte sie vielleicht sogar etwas hoher geschitzt, denn
schon die Zustindigkeit der EUStA fir die Verfolgung der sog. PIF-Delik-
e (RL [EU] 2017/1371'4; Art. 4 EUStA-VO) enthalt tber den Schutz der
Jfinanziellen Interessen der Union® einen in der Natur der Sache liegen-
den transnationalen Gedankenansatz (vgl. auch Art. 22 I 2 EUStA-VO: ,,mit
dem Hobeitsgebiet von zwei oder mehr Mitgliedstaaten verbunden sind“).\3

Ubersehen, bisweilen ignoriert, wird haufig die spezifisch ,internationa-
le“ Dimension der EUStA-Ermittlungen,'¢ verbunden mit einer Verfah-
rensfiihrung und vollig neuen grenziiberschreitenden Formen der Beweis-
gewinnung unter Beteiligung von DEStA und nationalen Staatsanwilten
mehrerer Lander, in denen die Ermittlungen zeitgleich und eng aufeinan-
der abgestimmt geftihrt werden (vgl. Art. 31 IV EUStA-VO)."7

Art. 31 11 EUStA-VO lasst an der Existenz und am Charakter derartiger,
fir die Arbeit der EUStA wesenstypischer ,grenziiberschreitender Ermitt-
lungen® der EUStA auch gar keinen Zweifel: , Die Delegierten Europdischen
Staatsanwilte arbeiten eng zusammen, indem sie einander bei grenziiberschrei-
tenden Fillen unterstiitzen und regelmdfSig konsultieren.“ Genau fir diesen
unkomplizierten und unburokratischen Austausch von Informationen
und Unterstitzungsleistungen wurde die EUStA geschaffen, genau hier
liegt ihr erhoffter Mehrwert gegeniiber bilateral tiber die weiterhin ,for-

13 Europdische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S.10 (Tathandlungen auf
dem Gebiet mehrerer Lander oder in mehreren Lindern Schaden verursacht).

14 Richtlinie (EU) 2017/1371 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 5.7.2017
tber die strafrechtliche Bekimpfung von gegen die finanziellen Interessen der
Union gerichtetem Betrug, ABL. EU L 198/29; hierzu Brodowskz, StV 2017, 684
(6861.).

15 Vgl. auBerdem Art.26 IV 1 EUStA-VO: ,falls mehrere miteinander verbundene
Straftaten innerhalb des Zustindigkeitsbereichs der EUStA begangen wurden®;
zum Inhalt der PIF-RL: Hecker, Europiisches Strafrecht, 6.Aufl. 2021, §13
Rn. 22 ff, 53.

16 Hierzu in diesem Band: Ritter, S. 15 ff.

17 Siehe als Beispiel Europol, PM v. 13.12.2022 (,Europol support to EPPO investi-
gation into EUR 2.2 billion VAT fraud scheme®): Die EUStA fiihrte in Zusam-
menarbeit mit Strafverfolgungsbehdrden in 14 EU-Mitgliedstaaten und mit Un-
terstiitzung von Europol (EFECC) gleichzeitig Ermittlungsmafinahmen in Bezug
auf ein komplexes Mehrwertsteuerbetrugssystem (Verkauf von Mobiltelefonen,
Tablets, Kopfhorern und anderen elektronischen Geriten). Es kam zu 200 Durch-
suchungen in 14 Lindern. Am 12./13.10.2022 hatte die EUStA bereits Durchsu-
chungen in sechs Lindern durchgefihrt, die Verbindungen zwischen dem ver-
dachtigten Unternehmen in Portugal und fast 9.000 juristischen Personen und
rund 600 natiirlichen Personen in tGber 30 Lindern zutage forderten.
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malisierte” Rechtshilfe oder spezielle EU-Instrumente (ua EEA) nach dem
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung in einem Anordnungs- und
Vollstreckungsstaat agierenden nationalen Staatsanwaltschaften.

EUStA-Strafverfahren sind also ihrem Gegenstand und Wesen nach kei-
ne klassischen ,nationalen Dramen®, auch wenn sie formal in den bekann-
ten ,,Arenen® auf nationaler Ebene ,spielen®. Der eher schnode Verweis in
Art. 41 1II EUStA-VO auf das nationale Strafverfahrensrecht als wesentli-
che Quelle fiir die Garantie und inhaltliche Ableitung konkreter Beschul-
digten- und Verteidigungsstandards (,Verfahrensrechte®) wirkt letztlich
wie eine Notlosung im Gesamtkonzept der EUStA, weil eben bis heute
kein unionsweit operables ,Europiisches Strafverfahrensrecht® zur Verfii-
gung steht, auf das Art. 41 II EUStA-VO verweisen kénnte — und im Falle
seiner Existenz konsequent auch misste.

III. Strafverteidigung in EUStA-Verfabren: erste Erfabrungen aus der Praxis

Art. 4 EUStA-VO schreibt der EUStA die Aufgabe der ,strafrechtlichen Un-
tersuchung und Verfolgung® zu, einschlieflich der Anklageerhebung in
denjenigen Mitgliedstaaten, die sich an der Verstirkten Zusammenarbeit
zur EUStA (Art. 86 I UAbs. 3 AEUV) beteiligen.!® Dazu gehort auch die
Wahrnehmung staatsanwaltlicher Aufgaben im Verfahren vor dem natio-
nalen Gericht. Die EUStA besitzt hierfiir nicht nur weitreichende strafpro-
zessuale Befugnisse, die sich tber alle zeitlichen Stadien des Strafverfah-
rens bis zu dessen rechtskriftigem Abschluss erstrecken,' sondern sie ver-
fiigt mit den DEStA iber ein zentrales Verbindungsglied zu den Mitglied-
staaten und Uber eine unmittelbare Verankerung in deren nationalen
Strafverfolgungssystemen, die ihrerseits iber die zentrale Ebene der EUStA
vernetzt werden.

Die EUStA kann dadurch auf erhebliche personelle und funktionelle
Ressourcen zurtickgreifen, darunter nicht nur die nationalen Strafverfol-
gungsbehorden, sondern auch die supranationalen Institutionen der Uni-
on mit strafrechtlichem Bezug (Eurojust, OLAF und Europol), mit denen
die EUStA allesamt Kooperationsvereinbarungen fiir einen weitreichenden
Daten- und Informationsaustausch geschlossen hat.

18 Zu den Vorgaben, die sich aus Art. 86 AEUV ergeben Strauch, ZEuS 2021, 683
(697-699).
19 Ein Uberblick bei Duesberg, NJW 2021, 1207.
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Die Strafverteidigung dagegen stehen derart europaweit zugangliche
Ressourcen zur Unterstitzung ihrer Tatigkeit nicht zur Verfigung; sie fin-
det schon in der gesetzlichen Grundlage fiir die Errichtung der EUStA
(Art. 86 AEUV) als solche keinerlei Erwahnung und ist auch in der Praxis
der laufenden EUStA-Verfahren weitgehend auf die Bildung multilateraler
Netzwerke sowie auf die Kontaktierung international agierender NGO be-
schranke (die bekannteste Fair Trials).?* In ihrem nationalen System verhaf-
tete Strafverteidiger, selbst wenn sie sich auf grenziberschreitende Sach-
verhalte und EUStA-Verfahren spezialisieren und tber derartige Netzwer-
ke verbinden, werden sich gegeniiber einer auf grenziiberschreitende Er-
mittlungen spezialisierten, sich weiter profilierenden und schnell auch an
internationaler Professionalitit und Reputation gewinnenden EUStA
kaum effektiv behaupten kdnnen.?!

Dabei herrscht zum Problem des fehlenden Gleichgewichts von EUStA
und Verteidigung bei den Interessenvertretungen der Strafverteidigung
auf europiischer Ebene keineswegs Stillschweigen oder Untitigkeit. An
Tagungen, rechtspolitischen Statements und konkreten Forderungen der
europdischen Anwaltskammer CCBE?? sowie der Vereinigung ECBA?3 zur
Institutionalisierung und Stirkung der grenziiberschreitenden Strafvertes-
digung in Europa im Allgemeinen und bei EUStA-Verfahren im Besonde-
ren fehlte es in den letzten Jahren durchaus nicht.?*

Indes, die Initiativen aus der Praxis und diverse wissenschaftliche Pro-
jekte zur Etablierung einer ,Europdischen Strafverteidigung® als Instituti-
on und Gegenstiick zu den kontinuierlich mit mehr Befugnissen ausgestat-
teten Einrichtungen der Union zur Verbrechensbekimpfung und Strafver-
folgung (Europol, Eurojust und OLAF) verliefen allesamt im Sande. Das
racht sich jetzt, weil mit der EUStA - trotz langer Vorlaufzeit — quasi tiber
Nacht ein unabhingiger (Art. 6 EUStA-VO), die operative Strafverfolgung
mit viel Verve betreibender selbstbewusster Player auf die europiische

20 Siehe hierzu Fair Trials (Hrsg.), European arrest warrant defence toolkits: The
right to access the case file (11/2022); The right to a lawyer and legal aid
(11/2022); The right to judicial review (11/2022); The right to interpretation and
translation (2022).

21 Vgl. auch Duesberg, NJW 2022, 596 (597); Magnus, ZRP 2015, 181 (183); Braum,
ZRP 2002, 508 (512); skeptisch Falettz, eucrim 2017, 25 £; vertiefend Brodowskz, in:
Miiller/Schlothauer/Knauer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidi-
gung, 3. Aufl. 2022, § 22 Rn. 2 ff.

22 The Council of Bars and Law Societies of Europe (CCBE), gegriindet 1960.

23 European Criminal Bar Association (ECBA), gegriindet 1997.

24 Vgl. zusammenfassend auch Duesberg, NJW 2022, 596 (597).
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Bithne getreten ist, dessen Dynamik und Schlagkraft die Strafverteidi-
gung — so scheint es im Moment — wenig an ,grenziiberschreitender Sub-
stanz” entgegenzusetzen hat.

Zwar hat die EUStA in eigener Verantwortung zu gewihrleisten, dass
bei ihren Ermittlungen die in der Charta der Grundrechte der Union ver-
ankerten Rechte beachtet werden (Art. 5 T EUStA-VO) und sicher richtig
ist auch der Hinweis, dass sie in ihrer Arbeit an die Grundsatze der Rechts-
staatlichkeit und Verhaltnismafigkeit gebunden ist (Art. 5 II EUStA-VO).26
Blickt man aber auf einige der zurzeit laufenden Verfahren der EUStA,
stellt sich durchaus die Frage, ob das schon in der nationalen Verfolgungs-
praxis bisweilen strapazierte Prinzip der Waffengleichheit, abgeleitet aus
den Grundsatzen eines fairen Verfahrens (Art.6 I EMRK / Art. 14
I IPBPR), in einem EUStA-Verfahren derzeit hinreichend gewihrleistet
werden kann.?”

Die Liste der von der Verteidigung wahrgenommenen Restriktionen ist
lang und vielschichtig. Die Monita betreffen nicht selten gleich mehrere
Aspekte in eznem Verfahren. Dazu gehdrt zunichst das fir Auenstehende
undurchsichtige Verfahren der Evokation?8, das ohne eine Anh6rung der
Verteidigung erfolgt, mit der diese frith eine Unzustindigkeit der EUStA
im Allgemeinen bzw. der zur Verfahrensfithrung bestimmten Stindigen
Kammer riigen konnte (vorgesehen ist eine Prifung der Zustindigkeit der
EUStA durch das Gericht nach Anklage, § 16 II StPO). Zwar gibt es ein sol-
ches Anhorungsrecht der Verteidigung in Bezug auf die Zustindigkeit der
die Ermittlung fithrenden Staatsanwaltschaft auch auf rein nationaler Ver-
folgungsebene nicht und bei verdeckten Ermittlungen ware ein solches
berdies auch erst im spateren Verlauf des Ermittlungsverfahrens realisier-
bar. Da aber ua die Voraussetzungen fiir die Anordnung und die Bedin-
gungen fir den Vollzug von Untersuchungshaft europaweit bislang nicht
harmonisiert sind (Kautions-Modelle; elektronische Uberwachung, Haus-

25 Zivic/Zandstra/Pit/Vegt-Schouten, NJECL 2022, 1 (2); Oberg, MJECL (M]) 2021, 164
(179: ,,changes the nature of national criminal enforcement®).

26 Nabher hierzu Strauch, ZEuS 2021, 683 (694-696).

27 Esser, StV 2014, 494 (504); Bachmaier Winter, in: Bachmaier Winter (Hrsg.), The
European Public Prosecutor’s Office, 2018, S. 117 (120, 135); I/luminati, in: Bach-
maier Winter, aaO, S.179 (195); Magnus, HRRS 2018, 143 (152); Schomburg/
Lagodny/Glef/Wahl, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 6.Aufl. 2020,
III D 5 (EUStA-VO), Rn. 38; ferner Rackow, KriPoZ 2017, 295 (300); Satzger, NStZ
2013, 206 (212f.).

28 Kritisch auch Saszger, Internationales und Europiisches Strafrecht, 10. Aufl. 2022,
§ 10 Rn. 23 (Komplementarititsmodell favorisierend).

95



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

Robert Esser

arrest),”” hat die Auswahl des fir das EUStA-Verfahren zustindigen Mit-
gliedstaates/DEStA eine erheblich hohere Relevanz als auf nationaler Ebe-
ne, insbesondere dann, wenn ein Tatverdachtiger weder einen Wohnsitz
noch eine Staatsangehorigkeit im Verfahrensstaat hat und der Schaden zu
einem grofen Teil (auch) in einem anderen Staat eingetreten ist.

Beklagt wird zudem, dass neben dem von der EUStA gefiihrten Ver-
fahren auf nationaler Ebene anhingige Verfahren gegen den Mandanten
trotz inhaltlichen Bezugs nicht mit dem Gang des EUStA-Verfahrens abge-
stimmt sind.

Wenig transparent scheint bisweilen auch die Frage der territorialen
Schadensermittlung zu sein; hier weichen im Laufe des Verfahrens (Haft-
befehl, Anklageschrift, Hauptverhandlung) die Berechnungsgrundlagen
zum Teil signifikant voneinander ab.

Probleme bereitet die (Nicht)Gewihrung von Akteneinsicht. So bekla-
gen Verteidiger, dass der zustandigen Stindigen Kammer in Luxemburg
zum Teil unvollstaindige Akten zur Entscheidung vorgelegt wirden bzw.
dass die Kammer die Entgegennahme zusitzlicher Informationen von Sei-
ten der Verteidigung verweigere.

Des Weiteren ist zu vernehmen, dass Anregungen zur richterlichen Vor-
lage zentraler Fragen zur Vorabentscheidung durch den EuGH
(Art. 267 AEUV; Art. 42 EUStA-VO) ignoriert werden.

Offenbar bereiten auch die Kommunikationswege Schwierigkeiten, da
die zentrale Ebene der EUStA in Luxemburg und die dort ansassigen Stin-
digen Kammern, die die von den DEStA gefiithrten Ermittlungen Gberwa-
chen und leiten sowie die Koordination der Strafverfolgungsmaf$nahmen
in grenzibergreifenden Fillen gewihrleisten sollen (Art. 10 I EUStA-VO),
dh hochst relevante Entscheidungen treffen (ua zur Verfahrenserledigung),
fir den Verteidiger schwer, jedenfalls nicht tber die gewohnten Wege
(beA; Telefax), zuginglich sind.

29 Hierzu Commission Recommendation of 8.12.2022 on procedural rights of sus-
pects and accused persons subject to pre-trial detention and on material detention
conditions, C(2022) 8987.
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IV. Grundkonzept fiir das ,MindestmafS“ an Beschuldigtenrechten: Charta —
Verfabrensrechte im Unionsrecht — nationales Recht>

Da die EUStA-VO selbst, wie schon erwihnt, die ,,Verteidigung® als rechts-
staatliche Institution und unabdingbaren Protagonisten des Strafverfah-
rens nahezu unerwihnt lasst, rickt das grundsitzliche Konzept in den
Fokus, mit dem die EUStA wenigstens die Geltung von Beschuldigten-
und Verteidigungsrechten garantieren will, sowie ein etwaig von dieser
Basis aus zu formulierender Reform- und Ergianzungsbedarf.

Die in einem EUStA-Verfahren geltenden Beschuldigten- und Verteidi-
gungsrechte sind im gesetzlichen Regelungsauftrag des Art. 86 III AEUV
nicht gesondert angesprochen und werden dort allenfalls tber den Termi-
nus der ,fiir ihre Tétigkeit geltenden Verfabrensvorschriften mit abgedecke.
Schon diese Ausgangslage liefS freilich keine elaborierte Ausarbeitung euro-
paischer Standards erwarten.

Verteidigungs- und Beschuldigtenrechte sind daher ,folgerichtig® in der
EUStA-VO iiber das Kapitel VI (,Verfahrensgarantien®) abgebildet, das in
zwei Artikeln (Art. 41 EUStA-VO: ,Umfang der Rechte Verddchtiger oder Be-
schuldigter”; Art. 42 EUStA-VO: ,Gerichtliche Kontrolle®) allenfalls einen
groben Rahmen vorzeichnen kann. Erginzend regelt noch Art. 45
II EUStA-VO den Zugang zur Verfahrensakte; die insoweit relevanten Fra-
gen sollen aber hier nicht niher thematisiert werden.3!

Im Folgenden soll allein das Konzept des Art. 41 EUStA-VO im Mittel-
punke stehen.

1. ,Umfang der Rechte Verddchtiger oder Beschuldigter“(Art. 41 EUStA-VO)

Kernvorschrift fiir die Geltung der Beschuldigten- und Verteidigungsrech-
te ist Art. 41 EUStA-VO, der Inhalt und ,Umfang“ der Rechte von Ver-
dichtigen/Beschuldigten in einem von der EUStA gefiihrten Verfahren
(»Verfahrensrechte®) auf drei sich erginzenden Ebenen regelt:3? Charta der

30 Die nachfolgenden Ausfithrungen beruhen im Kern auf den ausfihrlichen Erlau-
terungen des Autors in: Herrnfeld/Esser (Hrsg.), Europaische Staatsanwaltschaft,
Handbuch, 2022, erganzt um die aktuelle Perspektive und Entwicklung.

31 Vgl. Niedernhuber, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 30), § 7 Rn. 193 ff.; Esser, in: Herrnfeld/
Esser (Fn. 30), § 11 Rn. 227 ff.

32 Vgl. Mitsilegas/Giuffrida, Raising the bar? Thoughts on the establishment of the
European Public Prosecutor’s Office, Policy Insights No. 2017/39, S. 11; Juszczak/
Sason, eucrim 2019, 66 (71).
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Grundrechte der Union (Abs. 1), (sonstige) einschligige unionsrechtliche
Grundlagen (Abs. 2) und nationales Recht (Abs. 3).33

2. ,In etnem Strafverfabren der EUStA®

Vor der Analyse des eigentlichen Inhalts der dem Beschuldigten zu gewihr-
leistenden Verfahrensrechte bedarf zunichst der Klarung, in welchen zeit-
lichen Abschnitten eines von der EUStA gefiihrten Strafverfahrens diese
in ihrer Substanz zu konturierenden Garantien zur Anwendung kommen
mussen.

Der Terminus ,in einem Strafverfabren der EUStA® bzw. ., Verfahren der
EUStA* (Art. 41 III EUStA-VO) erfasst neben dem von der EUStA gefiihr-
ten Ermittlungsverfahren auch (nach Anklageerhebung) das spitere Ver-
fahren vor den nationalen Gerichten bis zum endgtiltigen Abschluss eines
etwaigen Rechtsmittelverfahrens.

Das von einer nationalen Staatsanwaltschaft gefiibrte Verfahren ist dage-
gen selbst dann nicht vom sachlichen Anwendungsbereich des
Art. 41 EUStA-VO erfasst, wenn es ein sog. PIF-Delikt zum Gegenstand
hat.34

Fur die Verteidigung ist — wegen der dahinterstchenden grenziiber-
schreitenden Dimension — die Erkenntnis wichtig, dass der Verfahrensbe-
griff der EUStA-VO im territorial verstandenen Kontext ebenfalls weit
zu interpretieren ist und neben der Rechtsordnung des Mitgliedstaates,
in dem der mit dem Fall betraute DEStA das Verfahren fuhrt, auch die
Rechtsordnungen aller anderen in das jeweilige Verfahren der EUStA in-
volvierter Staaten sowie die dort spielenden Verfahrensabschnitte/-vorgan-
ge in ihrem System umfassen soll.3*

33 Vgl. den Hinweis auf den ,hybriden“ Charakter der Verordnung bei Mitsilegas/
Gtuffrida, Raising the bar? Thoughts on the establishment of the European Public
Prosecutor’s Office, Policy Insights No. 2017/39, S. 11 (20).

34 Ebenso Herrnfeld/Brodowski/Burchard/Brodowski, EPPO, 2021, Art. 41 Rn. 26.

35 HBB/Brodowsk:i (Fn. 34), Art. 41 Rn. 45 (,,vis-a-vis the EPPO as a whole®).
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3. Charta der Grundrechte (Art. 41 I EUStA-VO)

Als vom jeweiligen nationalen Recht unabhingig zu garantierenden Min-
deststandard3® nennt Art. 41 I EUStA-VO die in der Charta der Grundrech-
te der Union ,verankerten® Rechte Verdichtiger und Beschuldigter — aller-
dings formal adressiert an die ,, Tdatigkeit der EUStA®, dh nicht als subjektive
Rechte des Beschuldigten formuliert. Der Hinweis , einschliefSlich des Rechts
auf ein faires Verfahren und der Verterdigungsrechte“ wirkt dabei ebenso pla-
kativ wie selbstverstindlich, macht aber in seiner Abstraktion schon deut-
lich, dass sich die Verteidigungsrechte in EUStA-Verfahren inhaltlich gera-
de nicht aus der EUStA-VO selbst, sondern aus einer wenig ausgefeilten
Verweisungstechnik auf unionsrechtliche Rechtsquellen einerseits und auf
das nationale Verfahrensrecht andererseits ergeben.

Neben den Justiziellen Rechten der Art. 47 ff. GRC (Kapitel VI) — dar-
unter die Unschuldsvermutung (Art. 48 I GRC)?” und die Verteidigungs-
rechte (Art. 48 II GRC)3® — zihlen zum strafrechtlichen Schutzgehalt der
Charta auch vom Ansatz her strafrechtsneutrale Verbiirgungen wie etwa
Art. 1 GRC (Wirde des Menschen), Art.3 GRC (Recht auf Unversehrt-
heit), Art. 6 GRC (Recht auf Freiheit), Art. 7 GRC (Recht auf Privat- und
Familienleben, Wohnung, Kommunikation) und Art. 8 GRC (Schutz per-
sonenbezogener Daten).

An dieser Stelle spannt Art. 41 I EUStA-VO mittelbar auch den Bogen
zur EMRK, deren Garantien zur Auslegung und Konturierung der Be-
schuldigten- und Verteidigungsstandards der GRC heranzuziehen sind
(Art. 52 IIT GRC), im Lichte der Judikatur des EGMR zu Art. 5 I-IV EMRK,
Art. 6 I, IT und IIT EMRK und Art. 8 EMRK.%

Als Schwache in der Praxis durfte sich erweisen, dass die EUStA-VO
nicht einmal die von ihr verwendeten Begriffe des Verdichtigen und Be-
schuldigten naher definiert — wohl mit Ricksicht auf die im Detail auf na-
tionaler Ebene weiterhin bestehenden Unterschiede. Gerade der Beschul-

36 Vgl. auch: Pawlik/Klip, in: Erkelens/Meij/Pawlik, The European Public Prosecu-
tor’s Office, 2014, S. 183 (190) in Bezug auf den EUStA-VO-Vorschlag.

37 Art.47 Il und Art. 48 GRC als Ankntpfung: EuGH, Urt. v. 2.2.2021, DB/Consob,
C-481/19, ECLI:EU:C:2021:84, Rn. 37 (Schweigerecht).

38 Vgl. Reale, in: Rafaraci/Belfiore (Hrsg.), EU Criminal Justice, 2019, S.205 (211);
Juszczak/Sason, eucrim 2019, 66 (71).

39 Hierzu LR-StPO/Esser, Band 12 (EMRK), 27. Aufl. 2023; SK-StPO/Meyer, EMRK,
5. Aufl. 2018; Reale, in: Rafaraci/Belfiore (Fn.38), S.205 (206); Diaz Abad, in:
Bachmaier Winter (Fn.27), S.235 (236); Martin-Vignerte, ERA-Forum 2020, 501
(503).
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digtenstatus ist aber fir den zeitlichen Anwendungsbereich elementarer
Verteidigungsrechte von grundlegender Bedeutung (vgl. Art.6 I,
III EMRK). Neben dem nationalen Recht orientieren konnen und miissen
— im Sinne der Gewahrleistung eines unionsweiten Standards — wird sich
die EUStA daher vor allem an den vom EGMR formulierten Kriterien zur
strafrechtlichen Anklage i.S.v. Art. 6 1 EMRK, die aber — aus der menschen-
rechtlichen Perspektive des EGMR und im Sinne eines weiten, haufig aus
der Retrospektive zu beurteilenden Schutzgehaltes durchaus nachvollzieh-
bar — gerade alternativ auf einen behoérdlichen Inkulpationsakt oder auf
eine gesteigerte ,Verfahrensbetroffenheit* der jeweiligen Person abstel-
len.*? Fir komplexe Strafverfahren, die der Zustindigkeits- und Aufgaben-
bereich der EUStA nun einmal mit sich bringen, ist gerade in diesem
Punkt ein unionsweit verbindlicher Prifungsansatz unabdingbar.*!

4. Verfabrensrechte im Unionsrecht (Art. 41 II EUStA-VO)

Nach Art. 41 IT EUStA-VO sollen jedem Verdachtigen bzw. Beschuldigten
die im Unionsrecht vorgesehenen Verfahrensrechte garantiert sein.*? Die zu ge-
wihrleistenden Garantien miissen dabei allerdings als Verfabrensrechte vor-
gesehen sein, und zwar im Unionsrecht.

40 EGMR (GK), Urt. v. 3.11.2022, 49812/09, Vegotex International S.A./Belgien,
Rn. 150 (,A ’criminal charge’ exists from the moment that an individual is offici-
ally notified by the competent authority of an allegation that he has committed a
criminal offence, or from the point at which his situation has been substantially
affected by actions taken by the authorities as a result of a suspicion against
him®); (GK), Urt. v. 9.11.2018, 71409/10, Beuze/Belgien, Rn. 119, NJW 2019,
1999; (GK) Urt. v. 12.5.2017, 21980/04, Simeonovi/Bulgarien, Rn. 110; (GK), Urt.
v. 13.9.2016, 50541/08, Ibrahim u.a/UK, Rn.249; grundlegend EGMR, Urt. v.
27.2.1980, 6903/75, Deweer/Belgien, Rn. 46; vertiefend Gerson, Das Recht auf Be-
schuldigung — Strafprozessuale Verfahrensbalance durch kommunikative Autono-
mie, 2016.

41 Zum (Begriff des) Beschuldigten als ,prozessualer Schlusselfigur® Bung, in: Hil-
gendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, StPO 1, Bd. 7, 2020,
§ 18 Rn. 1 (,Dreh- und Angelpunkt®).

42 Bachmaier Winter, in: Bachmaier Winter (Fn. 27), S. 117 (133); Csonka, in: Bazzoc-
chi (Hrsg.), Protecting fundamental and procedural rights from the investigations
of OLAF to the future EPPO, 2014, S. 85 (88f.).
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a) Charta der Grundrechte

Die Garantien der Charta der Grundrechte sind zwar schon in
Art. 5 T EUStA-VO und Art. 41 I EUStA-VO adressiert, dort allerdings nur
als an die EUStA gerichtete objektive Verpflichtung. Uber den Terminus
»im Unionsrecht vorgesehene Verfahrensrechte“ werden die in der Charta ent-
haltenen Rechte und Freiheiten hier zusitzlich in ihrer subjektiven Schutz-
komponente fiir das EUStA-Strafverfahren abgebildet.

b) Richtlinien iiber die Rechte von Verdichtigen und Beschuldigten

Die von Art. 41 II lit. a)-e) EUStA-VO beispielhaft in Bezug genommenen
Richtlinien iiber die Rechte von Verddchtigen und Beschuldigten in Strafverfah-
ren umfassen die auf der Roadmap des Rates zur Stirkung der Verfahrens-
rechte von verdichtigen und beschuldigten Personen vom 30. November
2009 basierenden Rechtsinstrumente,* konkret die in den Richtlinien
2010/64/EU*, 2012/13/EU%, 2013/48/EU%¢, (EU) 2016/343% und (EU)
2016/191948 formulierten Rechte, auf die sich von einem Strafverfahren be-
troffene und vom personlichen Schutzbereich der Richtlinien erfasste Per-

43 EntschlieSung des Rates v. 30.11.2009 iber einen Fahrplan zur Stirkung der Ver-
fahrensrechte von Verdichtigen oder Beschuldigten in Strafverfahren, ABI. 2009
C 295, 1; hierzu Esser, FS Wolter, 2013, S. 1329 (1336 ff.).

44 Richtlinie 2010/64/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 20.10.2010
tiber das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in Strafverfahren,
ABI. 2010 L 280, 1.

45 Richtlinie 2012/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates v. 22.5.2012
Gber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren, ABI. 2012
L 142, 1.

46 Richtlinie 2013/48/EU des Europiischen Parlaments und des Rates v. 22.10.2013
tber das Recht auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren und in
Verfahren zur Vollstreckung des Europdischen Haftbefehls sowie Gber das Recht
auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und das Recht auf Kom-
munikation mit Dritten und mit Konsularbeh6érden wihrend des Freiheitsent-
zugs, ABL. 2013 L 294, 1.

47 Richtlinie (EU) 2016/343 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 9.3.2016
tber die Stirkung bestimmter Aspekte der Unschuldsvermutung und des Rechts
auf Anwesenheit in der Verhandlung in Strafverfahren, ABL. 2016 L 65, 1.

48 Richtlinie (EU) 2016/1919 des Europiischen Parlaments und des Rates v.
26.10.2016 uber Prozesskostenhilfe fiir Verdichtige und beschuldigte Personen in
Strafverfahren sowie fir gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung eines
Europiischen Haftbefehls, ABI. 2016 L 297, 1.
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sonen (abgesehen von den im Unionsrecht anerkannten engen Grenzen
einer vertikal unmittelbaren Anwendung einzelner Bestimmungen)# aller-
dings erst nach vollstindig erfolgter Umsetzung der Richtlinien im natio-
nalen Recht und in dem dort niedergelegten unionsrechtskonformen Um-
fang (Verfahrensdetails) berufen kdnnen.*

Insbesondere fiir verdeckte Mafinahmen (TKU, Online-Durchsuchung,
Sicherstellung bei Dritten), die viele der von der EUStA gefithrten Verfah-
ren gerade in einem frihen Stadium pragen werden, bieten die im Unions-
recht vorgesechenen Verfahrensrechte aufgrund ihrer Abstraktion (selbst
bei Orientierung an den durch die Judikatur des EGMR konturierten
Gewihrleistungen der EMRK) keinen hinreichenden Schutz: Thre Inhalte
sind fast durchgehend auf offen gefithrte Ermittlungen zugeschnitten.’!

Hinzu kommt, dass die Inhalte der Richtlinien bis heute nicht vollum-
fanglich im nationalen Recht umgesetzt worden sind.’? Im Ergebnis gibt
es daher in den von der EUStA als Einrichtung der Union europaweit
durchgehend auf nationaler Ebene gefithrten Strafverfahren in der europa-
weiten Praxis zwar eine punktuell harmonisierte, aber eben — anders als in
einem rein innerstaatlichen Verfahren — aufgrund der landesspezifisch un-
terschiedlichen Ausgestaltung im Detail, keine inhaltlich durchgehend
gleichformige Schutzgewahrleistung der Verfahrensrechte von Verdachtigen

49 Zu den Voraussetzungen: EuGH, Urt. v. 8.10.1987, Kolpinghuis Nijmegen,
Rs. 80/86, Slg. 1-3982, 3985, Rn. 7 ff. (inhaltlich unbedingt; hinreichend bestimmy;
RL nicht fristgemif oder unzureichend umgesetzt; keine Begriindung von Pflich-
ten fiir den Einzelnen).

50 Ebenso die Richtlinie (EU) 2016/800 des Europaischen Parlaments und des Rates
v. 11.5.2016 Uber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir Kinder, die Verdachti-
ge oder beschuldigte Personen in Strafverfahren sind, ABI. 2016 L 132, 1, obwohl
diese nicht ausdriicklich genannt ist. Zu dieser Cras, eucrim 2016, 109 ff.; Eckel/
Korner, NStZ 2019, 433.

51 So bereits Esser, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 30), § 11 Rn. 117; Schomburg/Lagodny/
Glefs/Wahl (Fn.27), 11 D 5 (EUStA-VO), Rn. 36.

52 Vgl. die Evaluation (Berichte der Kommission an den Rat) zur Umsetzung der
Richtlinien in den Mitgliedstaaten: COM(2018) 857 (RL 2010/64/EU); COM
(2018) 858 (RL 2012/13/EU); COM (2019) 560 (RL 2013/48/EU), COM (2021)
144 (RL [EU] 2016/343); European Union Agency for Fundamental Rights
(Hrsg.), Rights in practice — Access to a lawyer and procedural rights in criminal
and European arrest warrant proceedings, Sept. 2019; European Union Agency
for Fundamental Rights (Hrsg.), Presumption of innocence and related rights —
Professional perspectives, Marz 2021; Fair Trials (Hrsg.), Practitioner’s Tools on
EU Law: Legal Aid Directive, 11/2020; zur RL 2010/64/EU (Fn. 44), krit. auch
Oehmichen, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 30), § 14 Rn. 68 ff.
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und Beschuldigten.® Thre konkrete Ausgestaltung hangt in der Praxis
mafigeblich vom nationalen Recht desjenigen Staates ab, in dem der mit
dem Fall betraute DEStA seine Ermittlungen fiihrt, was die Kriterien fiir
die ,Wahl“ des betreffenden Staates (Art. 26 IV, V, 36 III EUStA-VO) seit
jeher zu einem neuralgischen Punkt der Diskussion hat werden lassen.’*

Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit seien die wesentlichen Inhalte der
hier angesprochenen EU-Richtlinien zu den Beschuldigtenrechten kurz
vorgestellt:%

(1) RL 2010/64/EU (Art. 41 11 lit. a) EUStA-VO)

Das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen steht verdachti-
gen bzw. beschuldigten Personen zu, die die Sprache des betreffenden
Strafverfahrens nicht sprechen oder verstehen (Art.2 RL 2010/64/EU).5¢
Ihnen sind in jedem Stadium des Strafverfahrens, auch schon wihrend
einer (ersten) Vernehmung durch die Polizei, unverziglich und unentgelt-
lich (Art.4 RL 2010/64/EU) Dolmetschleistungen zur Verfiigung zu stel-
len.’” Damit die verdichtigen und beschuldigten Personen in der Lage
sind, ihre Verteidigungsrechte effektzv wahrzunehmen, haben die Mitglied-
staaten nach Art. 3 RL 2010/64/EU sicherzustellen, dass diese Personen in-
nerhalb einer (zur Ermoglichung einer effektiven Wahrnehmung der Ver-
teidigungsrechte)’® angemessenen Frist eine schriftliche Ubersetzung aller
wesentlichen Unterlagen erhalten.”?

53 So bereits Esser, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 30), § 11 Rn. 149; Illuminati, in: Bachmai-
er Winter (Fn. 27), S. 179 (184); vgl. auch Weyembergh/Briére, Towards a European
Public Prosecutor’s Office, Study for the LIBE Committee, S.35; Herrnfeld, in:
Briere/Weyembergh (Hrsg.), The Needed Balances in EU Criminal Law, S.397
(398) bereits in Bezug auf den EUStA-VO-E.

54 Zur Gefahr eines Forum Shoppings Satzger (Fn. 28), § 10 Rn. 24; krit. auch Dues-
berg, NJW 2022, 596 (598); llluminati, in: Bachmaier Winter (Fn. 27), S. 179 (184);
Zivic/Zandstra/Pit/Vegt-Schouten, NJECL 2022, 1 (4ff.); MAH Strafverteidigung/
Brodowsk: (Fn. 21), § 22 Rn. 75.

55 Ausfihrlich bereits HBB/Brodowsk: (Fn. 34), Art. 41 Rn. 33 ff.; Esser, in: Herrnfeld/
Esser (Fn. 30), § 11 Rn. 134 ff.

56 Vgl. Reale, in: Rafaraci/Belfiore (Fn. 38), S. 205 (208); Juszczak/Sason, eucrim 2019,
66 (71).

57 Vgl. Cras/De Matteis, eucrim 2010, 153 (157 £.).

58 Martin-Vignerte, ERA-Forum 2020, 501 (505).

59 Vgl. im Uberblick Diaz Abad, in: Bachmaier Winter (Fn.27), S.235 (239ff.);
Eisenberg, JR 2013, 442 (443); Kotz, StRR 2012, 124 (126).
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(2) RL 2012/13/EU (Art. 41 11 lit. b) EUStA-VO)

Das Recht auf Rechtsbelehrung oder Unterrichtung (Art. 3 T RL 2012/13/
EU)® umfasst die ,umgehende“®! Belehrung tiber das Recht auf Hinzuzie-
hung eines Rechtsanwalts, den etwaigen Anspruch auf unentgeltliche
Rechtsberatung und die Voraussetzungen fiir diese Rechtsberatung, das
Recht auf Unterrichtung tiber den Tatvorwurf (Art. 6 RL 2012/13/EU), das
Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen sowie das Recht auf
Aussageverweigerung.®?

Dem Verdichtigen oder Beschuldigten sind in Anlehnung an die Judi-
katur des EGMR zu Art. 6 1II lit. a) und lit. b) EMRK grundlegende Infor-
mationen tiber den gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Vorwurf, sowohl
die relevanten Tatsachen als auch deren rechtliche Bewertung betreffend,
zur Verfigung zu stellen.

Bei festgenommenen bzw. inhaftierten Beschuldigten muss die gefor-
derte ,Erklirung® ua auch Hinweise zu folgenden weiteren Rechten bzw.
Informationen enthalten (Art. 4 II, III RL 2012/13/EU): Einsicht in die Ver-
fahrensakte; Unterrichtung der Konsularbehérden im Falle der Staatsbiir-
gerschaft eines anderen Staates und einer anderen Person iber den Um-
stand der Freiheitsentziehung; Informationen tber Moglichkeiten, die
Rechtmafigkeit der Festnahme anzufechten, eine Haftprifung zu erwir-
ken oder einen Antrag auf vorldufige Haftentlassung zu stellen.

Art. 7 I RL 2012/13/EU regelt ein allgemeines Akteneinsichtsrecht auch
fir nicht inhaftierte oder festgenommene Beschuldigte oder ihren Rechts-
anwalt (Ausnahmen in Absatz 4). Art. 6 I RL 2012/13/EU hat das Recht
verdachtiger oder beschuldigter Personen auf Unterrichtung tiber den Tat-
vorwurf, dh Gber die strafbare Handlung, derer sie verdichtigt/beschuldigt
werden,® zum Gegenstand, und zwar umgehend und so detailliert, dass

60 Art.3 I RL 2012/13/EU regelt zwei gesonderte Rechte, vgl. EuGH, Urt. v.
13.6.2019, Moro, C-646/17, ECLI:EU:C:2019:489, Rn. 43.

61 Dh ,ab dem Zeitpunkt, zu dem der gegen sie [= die betroffenen Personen] gerich-
tete Verdacht es in einem anderen Kontext als dem der Dringlichkeit rechtfertigt,
dass die zustindigen Behorden ihre Freiheit durch Zwangsmafnahmen ein-
schrinken, so schnell wie moglich und spitestens vor ihrer ersten offiziellen Ver-
nehmung durch die Polizei, EuGH, Urt. v. 19.9.2019, EP, C-467/18, ECLL:EU:C:
2019:765, Rn. 53.

62 Dazu Diaz Abad, in: Bachmaier Winter (Fn. 27), S. 235 (241 ff.); Reale, in: Rafara-
ci/Belfiore (Fn. 38), S. 205 (209); Juszczak/Sason, eucrim 2019, 66 (71).

63 Zum Strafbefehl als Form dieser ,,Unterrichtung®, die dann auch die Anforderun-
gen dieses Artikels erfiillen muss: EuGH, Urt. v. 15.10.2015, Covaci, C-216/14,
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ein faires Verfahren und eine wirksame Ausiibung ihrer Verteidigungs-
rechte gewahrleistet sind.

Spatestens mit Anklageerhebung® haben dann detaillierte Informatio-
nen an den Beschuldigten tiber den Tatvorwurf nachzufolgen (Art. 6 III
RL 2012/13/EU). Anderungen missen dem Beschuldigten zur Wahrung ei-
nes fairen Verfahrens umgehend mitgeteilt werden (Art. 6 IV RL 2012/13/
EU).%5

(3) RL 2013/48/EU (Art. 41 11 lit. ¢) EUStA-VO)

In Anlehnung an die Vorgaben des Art. 6 III lit. b) und lit. ¢) EMRK regelt
Art.3 der RL 2013/48/EU das Recht verdachtiger/beschuldigter Personen
auf Zugang zu einem Rechtsbeistand in Strafverfahren,% das Recht auf Be-
nachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug (Art. 5 RL 2013/48/EU)
sowie das Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Konsularbehor-
den (Art.36 WUK) wihrend des Freiheitsentzugs (Art.6 RL 2013/48/
EU).&7

Der Zugang zu einem Rechtsbeistand ist so rechtzeitig und in einer sol-
chen Art und Weise zu ermoglichen, dass die betroffenen Personen ihre
Verteidigungsrechte praktisch und wirksam wahrnehmen koénnen (vgl.
Art. 31,111 RL 2013/48/EU).8

Nach Art. 3 II RL 2013/48/EU stellen die Mitgliedstaaten sicher, dass ein
Zugang zum Rechtsbeistand ab dem zuerst eintretenden der folgenden

ECLI:EU:C:2015:686, Rn.61; ebenso: EuGH, Urt. v. 14.5.2020, UY, C-615/18,
ECLI:EU:C:2020:376, Rn. 47.

64 Hierzu vgl. aber EuGH (GK), Urt. v. 5.6.2018, Kolev u.a., C-612/15, ECLLEU:C:
2018:392, Rn. 99.

65 Dariiber hinaus miissen dem Beschuldigten oder seinem Rechtsanwalt Anderun-
gen zum Tatvorwurf und neue Beweise so rechtzeitig mitgeteilt werden, dass die-
se noch die Moglichkeit haben, wirksam zu reagieren, bevor das Gericht in die
abschliefende Beratung eintritt; EuGH, Urt. v. 13.6.2019, Moro (Fn. 60), Rn. 52.

66 Anwendung findet die RL 2013/48/EU auch auf Verfahren zur Vollstreckung ei-
nes Europaischen Haftbefehls sowie auf Fille der psychiatrischen Unterbringung
aus Anlass einer Straftat: EuGH, Urt. v. 19.9.2019, EP, C-467/18, ECLI:EU:C:
2019:765, Rn. 46.

67 Richtlinie 2013/48/EU (Fn. 46); zum Ganzen: Diaz Abad, in: Bachmaier Winter
(Fn.27), S. 235 (244 ff.); Juszczak/Sason, eucrim 2019, 66 (71).

68 Vgl. Soo, EuCLR 2016, 284 (289).
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Zeitpunkte garantiert ist:* a) vor der Befragung durch die Polizei oder an-
dere Strafverfolgungs- oder Justizbehorden (dazu zahlt die EUStA); b) ab
der Durchfithrung einer ,Identifizierungsgegeniiberstellung®, ,Verneh-
mungsgegenuberstellung® oder , Tatortrekonstruktion®; ¢) unverziglich”
nach dem Entzug der Freiheit; d) wenn der Beschuldigte vor ein in Strafsa-
chen zustindiges Gericht geladen wurde, rechtzeitig bevor der Beschuldig-
te vor diesem erscheint.

Fir Verfahren der EUStA praktisch relevant werden wird dabei die in
Art. 3 V RL 2013/48/EU vorgesehene Moglichkeit der Einschrinkung des
Zugangsrechts bei einer Freiheitsentziehung (Art. 3 III lit. ¢) RL 2013/48/
EU), wonach unter auflergewohnlichen Umstinden von der Zugangsge-
wihrung abgewichen werden kann, wenn es aufgrund der geografischen
Entfernung des Beschuldigten nicht moglich ist, das Recht auf Zugang zu
einem Rechtsbeistand unverziiglich nach dem Entzug der Freiheit zu ge-
wabhrleisten. Da die RL 2013/48/EU, wie alle anderen Richtlinien zu den
Verfahrensrechten auch, nicht auf ein EUStA-Verfahren zugeschnitten ist,
bei dem die Ermittlungen in der Regel mehrere Mitgliedstaaten tangieren
werden (vgl. Art. 31 EUStA-VO), andererseits aber dem Beschuldigten in
allen der von dem einen Verfahren betroffenen Staaten ein effektives Zu-
gangsrecht zum Verteidiger garantiert sein muss, wird diese Ausnahmere-
gelung faktisch kaum zur Anwendung kommen kdénnen.”!

Dem mit einer solchen Regelung des Zugangsrechts zum Verteidiger
verbundenen Risiko der Umgehung zentraler Verteidigungsstandards soll
Art. 8 RL 2013/48/EU ,Allgemeine Bedingungen fiir die Anwendung vor-
tbergehender Abweichungen“ vorbeugen, der zugleich den absoluten
Ausnahmecharakter einer solchen Einschrinkung deutlich macht.”?

Vom ,Zugang“ zum Rechtsbeistand ist das Recht umfasst, mit dem
Rechtsbeistand unter vier Augen zusammenzutreffen und mit ihm vertrau-
lich (Art. 4 RL 2013/48/EU) zu kommunizieren, explizit auch vor der (ers-
ten) Befragung durch die Polizei oder durch andere Strafverfolgungs- oder

69 Vgl. hierzu auch Mols, NJECL 2017, 300 f.; Symeonidou-Kastanidou, EuCLR 2015,
68 (73).

70 Die ,Unverziglichkeit“ (,undue delay“) wird nach dem allgemeinen Hinweis in
Art. 3 I RL wiederholt; kritisch zur Unbestimmtheit Symeonidou-Kastanidou, Eu-
CLR 2015, 68 (73 f.).

71 Ahnlich HBB/Brodowski (Fn. 34), Art. 41 Rn. 44 (,apply in all involved Member
States®).

72 EGMR (GK), Urt. v. 9.11.2018, 71409/10, Beuze/Belgien, Rn. §§ 142 ff., NJW
2019, 1999 (,compelling reasons“); (GK), Urt. v. 13.9.2016, 50541/08, Ibrahim
u.a./UK, Rn. 258 ff.
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Justizbehorden (Absatz 3 lit. a) RL 2013/48/EU; ,Verteidiger der ersten
Stunde®).”? Sicherzustellen ist, dass der Rechtsbeistand bei der (jeder) Be-
fragung (des Beschuldigten) zugegen sein und an ihr wirksam teilnehmen
kann; die Teilnahme ist dabei schriftlich zu protokollieren (Art. 3 III lit. b)
RL 2013/48/EU).

Der Rechtsbeistand muss mindestens den zentralen Ermittlungs-/ Be-
weiserhebungshandlungen ,Identifizierungsgegeniiberstellung®, ,Verneh-
mungsgegeniberstellung® und , Tatortrekonstruktion® ,beiwohnen® kon-
nen, wenn die Anwesenheit des Verdachtigen/Beschuldigten selbst bei den
betreffenden Handlungen dort vorgeschrieben oder zulassig ist.

Von der ,Anwendung“ der nach Art.3 III RL zu gewahrenden Rechte
kann nur abgewichen werden, wenn dies angesichts der besonderen Um-
stainde des jeweiligen Falles durch einen zwingenden Grund gerechtfertigt
ist (Art. 3 VI RL 2013/48/EU).

In der RL 2013/48/EU selbst ist nicht ausdriicklich geregelt, inwieweit
nach Form und Umfang das Recht auf Zugang zur Verteidigung auch in
einem grenziiberschreitenden Strafverfahren gewahrleistet sein muss, etwa
dann, wenn fallrelevante Beweise (auch) in einem anderen Mitgliedstaat
erhoben werden (vgl. Art. 31 EUStA-VO).”# Auch die Konstellation, dass
der Beschuldigte einen Verteidiger bestellt oder beigeordnet erhalt, der an-
wesend ist, wihrend eine ErmittlungsmafSnahme (insbesondere eine Ver-
nehmung) in einem anderen Mitgliedstaat durchgefithrt wird, ist der
Richtlinie als Regelungsmaterie unbekannt,”> was nochmals ihren frag-
mentarischen Charakter belegt.

(4) RL (EU) 2016/343 (Art. 41 11 lit. d) EUStA-VO)

Die RL (EU) 2016/343 normiert ua das Recht auf Aussageverweigerung
(Art.7) und die Unschuldsvermutung (Art. 3). Die Mitgliedstaaten haben
nach Art. 5 RL (EU) 2016/343 sicherzustellen, dass Verdichtige und be-
schuldigte Personen vor Gericht oder in der Offentlichkeit nicht durch
den Einsatz physischer Zwangsmaffnahmen als nach dem &uferen Ein-
druck schuldig dargestellt werden.”¢ Ferner durfen Beschuldigte bis zum
rechtsformlichen Nachweis ihrer Schuld, wobei die Beweislast bei den

73 Reale, in: Rafaraci/Belfiore (Fn. 38), S. 205 (210); Soo, EuCLR 2016, 284 (289); Vet-
ter, Verteidigerkonsultation im Ermittlungsverfahren, 2018.

74 Vgl. Bachmaier Winter, in: Bachmaier Winter (Fn. 27), S. 117 (133).

75 Bachmaier Winter, in: Bachmaier Winter (Fn. 27), S. 117 (134).

76 Vgl. dazu Reale, in: Rafaraci/Belfiore (Fn. 38), S. 205 (210 f.).
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Strafverfolgungsbehorden liegt (Art. 6 I RL [EU] 2016/343), auch nicht in
offentlichen behordlichen Erklirungen oder gerichtlichen Entscheidungen
als schuldig bezeichnet werden (Art. 4 I RL [EU] 2016/343).77

(5) RL (EU) 2016/1919 (Art. 41 I1 lit. ¢) EUStA-VO)

Das Recht auf Prozesskostenhilfe nach den Vorgaben der RL (EU)
2016/191978 vermittelt Beschuldigten, die nicht Gber ausreichende Mittel
zur Bezahlung eines Rechtsbeistands verfiigen, einen Anspruch auf finan-
zielle Untersttitzung. Bei der Beurteilung eines optional nach nationalem
Recht hierfiir erforderlichen ,Interesses der Rechtspflege® (Art.4 I, 1I
RL [EU] 2016/1919) ist stets zu bertcksichtigen, dass mit der EUStA eine
trotz ihrer Unabhingigkeit immer auch im rechtspolitischen Kontext agie-
rende (Schutz der finanziellen Interessen der Union) und daher am Ermitt-
lungserfolg orientierte Einrichtung der Union die Strafverfolgung betreibrt,
die im Gegensatz oder jedenfalls in einem deutlich stirkeren MafSe ,,Ergeb-
nisse“, um nicht zusagen ,Erfolge“, vorweisen muss, um die in sie inves-
tierten Ressourcen an Personal und Finanzen zu rechtfertigen, aber auch
um weitere Mitgliedstaaten von einer Teilnahme zu tberzeugen. Die
EUStA ist ein Vorzeigeprojekt der Europiischen Union, das seine Arbeit
auch medienwirksam dokumentiert, etwa uber die in regelmafigen
»News“ auf der Homepage mitgeteilten Ermittlungserfolge.

Die Notwendigkeit eines Verteidigerbeistands ist regelmifig schon auf-
grund der - sich schon im ersten EUStA-Jahresbericht abzeichnenden
- ,wesenstypischen“ Komplexitit eines EUStA-Verfahrens gegeben. Aus-
schlaggebende Kriterien sind grenziiberschreitende Ermittlungen in ver-
schiedenen nationalen Rechtsordnungen sowie sprachliche Barrieren. Da-
neben dirfte den Beschuldigten bei einem Schuldnachweis regelmafig die
Verhingung einer Freiheitsstrafe drohen;”? meist wird es sich schon in
einem frithen Ermittlungsstadium um sog. Haftsachen handeln.

Art. 6 I RL (EU) 2016/1919 verlangt, dass Entscheidungen iber die Be-
willigung oder Ablehnung von Prozesskostenhilfe (PKH) und tber die Be-
stellung von Rechtsbeistinden unverziiglich von einer zustaindigen Behor-

77 Naher EuGH, Urt. v. 5.9.2019, AH u.a., C-377/18, EU:C:2019:670, Rn. 36 ff.; Urt.
v. 12.2.2019, RH, C-8/19 PPU, EU:C:2019:110, Rn. 49 ff.

78 Zur Umsetzung Meyer-Mews, ZRP 2019, 5; Tully/Wenske, NStZ 2019, 183.

79 In diesem Sinne: HBB/Brodowski (Fn. 34), Art. 41 Rn. 50 (,,will easily pass the me-
rits test).
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de zu treffen sind. Uber Antrage ist mit Sorgfalt und unter Wahrung der
Rechte der Verteidigung zu entscheiden.80

Art. 7 I RL (EU) 2016/1919 fordert eine angemessene Qualitit der PKH-
finanzierten Unterstiitzungsleistungen, um auf diese Weise die Fairness
des von der EUStA gefithrten Verfahrens zu wahren, wobei die Unabhin-
gigkeit der Rechtsberufe gebtihrend zu achten ist.?! Bei fehlender Qualitit
der Rechtsberatung eines bestellten Verteidigers muss der Beschuldigte in
Anlehnung an die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 III lit. ¢) EMRK#?
eine Auswechslung des Verteidigers herbeifiihren kénnen (Art. 7 IV
RL [EU] 2016/1919).

S. Umfassende Geltung nationaler Verfabrensrechte (Art. 41 III EUStA-VO)

Die EUStA-VO verweist hinsichtlich der von der EUStA dezentral tber
ihre DEStA in den nationalen Rechtsordnungen anzuwendenden Verfah-
rensrechte zwar auf ,Verfahrensrechte im Unionsrecht® (Art. 41
II EUStA-VO), deren Gehalt sich aber weitgehend erst aus umsetzungs-
pflichtigen Richtlinien erschliefSt, und die zudem inhaltlich lediglich ,hin-
sichtlich des zu erreichenden Ziels“ verbindlich sind.83 So verbleibt dem
nationalen Gesetzgeber innerhalb des durch die Richtlinie abgesteckten
Rahmens im Detail stets eine gewisse ,Wahl der Form und der Mittel®
(vgl. Art. 288 III AEUV).84

Es ist daher unabdingbar, dass ,,Verdichtige und Beschuldigte sowie an-
dere an Verfahren der EUStA Beteiligte“® iiber die im Unionsrecht vorge-
sehenen Verfahrensrechte hinaus ,alle Verfahrensrechte [haben], die ihnen

80 Zur Umsetzung der RL in Deutschland Zink, Autonomie und Strafverteidigung
zwischen Rechts- und Sozialstaatlichkeit, Das deutsche Modell notwendiger Ver-
teidigung im Lichte der Prozesskostenhilfe-Richtlinie (RL (EU) 2016/1919), 2019.

81 Hierzu Cras, eucrim 2017, 34 (421.).

82 LR-StPO/Esser (Fn. 39), EMRK, Art. 6 Rn. 1096 ff.

83 Bedenken bereits bei Esser, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 30), § 11 Rn. 146.

84 Kritisch hierzu Schomburg/Lagodny/Glefs/Wah! (Fn.27), IIl D § (EUStA-VO),
Rn. 37.

85 Durch die Erweiterung des personlichen Schutzbereichs tber Verdachtige und
Beschuldigte hinaus auf andere an Verfahren der EUStA Beteiligte (hierzu Esser,
in: Herrnfeld/Esser [Fn. 30], § 11 Rn. 215) geht der personliche Schutzgehalt des
Art. 41 III EUStA-VO sogar weiter als der offizielle Titel des Art. 41 EUStA-VO es
vermuten ldsst.
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das geltende nationale Recht zuerkennt“.8¢ Dieser Pauschalverweis des
Art. 41 III EUStA-VO auf das nationale Recht will sicherstellen, dass ein
durch die EUStA als unabhingige Einrichtung der Union (Art.3 I,
II EUStA-VO) in einem Mitgliedstaat gefithrtes Strafverfahren insgesamt
nicht zu einer Absenkung der dort geltenden nationalen Verteidigungs-
standards fahrt.

Als uber den unionsrechtlichen Gehalt (Art. 41 II EUStA-VO) hinaus 77-
baltlich zu gewihrleistende Verfahrensrechte nennt Art. 41 1II EUStA-VO
beispielhaft (,einschlieflich®) die ,,Mdglichkeit“, Beweismittel beizubrin-
gen, zu beantragen, dass Sachverstindige bestellt bzw. vernommen und
Zeugen gehort werden, und die EUStA aufzufordern, derartige MafSnah-
men im Namen der Verteidigung zu erwirken — dies allerdings immer un-
ter der Bedingung, dass die betreffenden Teilhabe-, Beteiligungs- und Ge-
staltungsrechte im ,nationalen Recht® dem jeweiligen Verfahrensbeteilig-
ten entsprechend ,,zuerkannt® werden.

Bei der Frage, welche nationalen Verfahrensvorschriften und damit
auch Rechte in einem Verfahren der EUStA Anwendung finden konnen, ist
zudem Art. § III 2 EUStA-VO zu beachten.?” Konzeptionell haben die Be-
stimmungen der EUStA-VO stets Vorrang vor etwaig entgegenstchendem
nationalem Recht.®® Die Operabilitit der EUStA-VO wird dabei auf natio-
naler Ebene durch das Gesetz zur Durchfithrung der Verordnung (EU)
2017/1939 [...] v. 10.7.2020 gewihrleistet.?” Soweit also ein Verfahrens-
recht in der Verordnung nicht schon unionrechtlich tber Art. 41
II EUStA-VO abgebildet wird, ist das nationale Recht anwendbar.

86 Vgl. ErwG 85 S.2 EUStA-VO; kritisch dazu, dass sich die Beschuldigtenrechte in-
nerhalb der ErwG erst im hinten Teil der VO wiederfinden, Reale, in: Rafaraci/
Belfiore (Fn. 38), S. 205 (206).

87 Vgl. zur Einschrinkung des nationalen Rechts aufgrund des Anwendungsvor-
rangs des EU-Rechts E/holm, MJECL (M]) 2021, 212 (222 £.).

88 Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Durchfithrung
der Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates vom 12.10.2017 zur Durchfihrung
einer Verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europaischen Staatsan-
waltschaft und zur Anderung weiterer Vorschriften, BT-Drs. 19/17963, 49.

89 Gesetz zur Durchfithrung der Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates vom
12.10.2017 zur Durchfiithrung einer Verstarkten Zusammenarbeit zur Errichtung
der Europiischen Staatsanwaltschaft und zur Anderung weiterer Vorschriften v.
10.7.2020, BGBI. 1 1648. Parallel zum Erlass des Europaische-Staatsanwaltschaft-
Gesetzes (EUStAG) als Stammgesetz zur ,Ausfithrung® der EUStA-VO in
Deutschland (Art. 1) hatte das als Artikelgesetz konzipierte ,Durchfithrungsge-
setz auch Neuregelungen bzw. Anpassungen im GVG und der StPO zur Folge.
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Nicht geklart ist dagegen, ob nationales Recht auch dann anwendbar
bleibt, wenn die EUStA-VO ein bestimmtes Verfahrensrecht tiber den Be-
zug auf das Unionsrecht in Art. 41 II EUStA-VO (teilweise) abbildet, aber
keine abschlieflende Regelung trifft. Art. 41 III EUStA-VO wird man so in-
terpretieren missen, dass dann (erginzend) das nationale Verfahrensrecht
gilt, soweit es in seiner konkreten Ausgestaltung den unionsrechtlichen
Standards nicht widerspricht.

Die von Art. 41 III EUStA-VO intendierte Gleichférmigkeit der Verfah-
rensrechte in rein nationalen Strafverfahren und EUStA-Verfahren ist auf-
grund des dezentralen Ansatzes der Verfolgungstatigkeit der EUStA richtig
und notwendig — der Ansatz geht aber stillschweigend von der Gleichartig-
und Gleichférmigkeit der beiden Verfahrenstypen aus, was aufgrund des be-
reits beschriebenen grenziiberschreitenden Charakters der EUStA-Ermitt-
lungen, speziell wegen der direkten Zugriffsmoglichkeit auf Beweise im
Ausland (Art. 31 EUStA-VO) und deren proklamierter Verwertbarkeit
(Art. 37 EUStA-VO), gerade nicht der Fall ist.

Zwar gibt es auch schon jetzt auf rein nationaler Ebene Verfahren, die
mit transnationalen Ermittlungen verbunden sind und in denen (neben
ggf. anwendbaren unionsrechtlichen Verfahrensrechten) auch nur die na-
tionalen Rechtsstandards gelten — aber genau in diesen Verfahren beklagt
die Verteidigung schon jetzt, dass die Regeln der nationalen (speziell der
deutschen) Strafprozessordnungen auf derartige Verfahren nur unzurei-
chend zugeschnitten sind. Die Problematik Auslandszeuge (§244 V
2 StPO) sei hier nur plakativ erwidhnt.?

Erreicht wird durch den Verweis in Art. 41 III EUStA-VO zudem ledig-
lich, dass Art und Umfang der Verfahrensrechte bezogen auf den jeweili-
gen EU-Mitgliedstaat sowohl fiir die dort rein innerstaatlich gefithrten Ver-
fahren als auch fir die dort von der EUStA geftihrten Verfahren identisch
sind. Ganz anders sieht die Sache aber aus, wenn man den Blick auf die
EU-Mitgliedstaaten in ihrer Gesamtheit wirft, zumal nicht selten mehrere
Staaten durch ezn von der EUStA grenziiberschreitend gefiihrtes Verfahren
in Form der geforderten Durchfithrung von Ermittlungsmaffnahmen tan-
giert sein werden.”!

Im transnationalen Kontext bleibt die Aussagekraft des Art. 41
IIT EUStA-VO inhaltlich zudem insoweit unscharf, als die Formulierung
»das geltende nationale Recht® es offenlasst, ob damit nur das Recht des

90 Vertiefend Thornich, Der Auslandszeuge im Strafprozess, 2020; MAH Strafvertei-
digung/Brodowski (Fn. 21), § 22 Rn. 38-42.
91 Kritisch auch HBB/Brodowsk: (Fn. 34), Art. 41 Rn. 1.
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Staates gemeint ist, in dem ein DEStA das Verfahren fiihrt, oder ob bei
grenziiberschreitenden Ermittlungen auch das nationale Recht anderer
durch das Verfahren involvierter —Mitglied- und Drittstaaten
(Art. 104 EUStA-VO) im Sinne einer Meistbeglinstigung zusatzlich beacht-
lich ist und dem Beschuldigten auch dort die lokalen Verfahrensrechte zu-
sichert.

Die durch den Verweis der EUStA-VO auf das nationale Recht von An-
fang an befiirchtete Rechtsunsicherheit bei der konkreten Gewahrleistung
der Verteidigungsrechte®? wird bei einem Blick auf die ersten EUStA-Ver-
fahren in der Praxis durch die bereits beschriebene ,Mingelliste* bestatigt.

V. Transnationale Effektivitat vs. Rechtsstaatlichkeit der Verfahrensfiihrung:
ein Zielkonflikt?

1. Internationalisierung der Ermittlungen als Kernelement intendierter
Effektivitdt der Strafverfolgung

Zentralgestalt jedes EUStA-Strafverfahrens ist der mit der Verfahrensfiih-
rung betraute DEStA (Art. 3 I, II EUStA-VO), der Ermittlungsmafnahmen
entweder selbst treffen oder die zustindigen Behorden seines Mitgliedstaa-
tes unter Beachtung der nationalen Zustindigkeiten zu solchen anweisen
kann (Art. 28 I 1 EUStA-VO).

Neben Ermittlungen im Mitgliedstaat des DEStA sicht der immerhin
acht Absitze umfassende Art.31 EUStA-VO explizit die Moglichkeit
»Grenziiberschreitende[r] Ermittlungen® vor — ohne dass die EUStA als
yunteilbare Einrichtung® und ,einheitliche Behdrde® (Art. 8 I EUStA-VO)
hierfir zwischenstaatlicher Instrumente der gegenseitigen Anerkennung
bedarf oder diese zurate ziehen miusste, wie etwa die Europdische Ermitt-
lungsanordnung (EEA). Auf diese Elemente soll und muss der DEStA nur
yhilfsweise zurtickgreifen (vgl. Art. 31 VI EUStA-VO).”3

All dies nicht ohne Grund: Mit der EUStA sollte eine schlagkriftige,
unabhingige Einrichtung der Union geschaffen werden, die effektiv euro-

92 Vgl. Esser, StV 2014, 494 (503); krit. auch I/fuminati, in: Bachmaier Winter
(Fn.27), S. 179 (185); Reale, in: Rafaraci/Belfiore (Fn. 38), S.205 (207); Mitsilegas,
MJECL (MJ) 2021, 245 (254).

93 Vgl. Decision of the College of the EPPO v. 26.1.2022 — Adopting Guidelines of
the College of the EPPO on the Application of Article 31 [...], Nr. 1: ,Article 31
of the EPPO Regulation creates a self-standing, sui generis, legal basis for the EP-
PO cross-border investigations, Nr. 11: ,new legal framework”.
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paweit Strafverfahren zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union
verfolgen konnen soll — ohne eben in ihren Ermittlungen und Beweiserhe-
bungen auf bisweilen immer noch schwerfillige Anfrage-, Auskunfts- und
Herausgabesysteme nach dem Prinzip der gegenseitigen Anerkennung an-
gewiesen zu sein.’*

Diesen die bisherige im Unionsrecht angelegte zwischenstaatliche Zu-
sammenarbeit weiterfiihrenden und damit ,neuen® Ansatz gebietet im
Grunde schon das Subsidiaritatsprinzip (Art. 5 III EUV), denn ohne den
gelebten Anspruch, ,es [den Schutz der finanziellen Interessen der Union]
besser zu konnen® als die nationalen Verfolgungsbehorden, hat die EUStA
keine unionsrechtliche Daseinsberechtigung.

Dem muss, will und wird die EUStA nun in ihrer Verfahrensfithrung
taglich gerecht werden; erlaubt sei hier nochmals der Hinweis auf die
Presse- und Medienarbeit (,News“) nebst der dort mitgeteilten Ermitt-
lungserfolge. Auf das ,scharfe Schwert® der EUStA haben nicht nur Haus-
haltshiiter, sondern auch engagierte Strafverfolger in vielen europaischen
Staaten lange gewartet — jetzt wird es gezogen — was angesichts der fiir eine
Zustandigkeit der EUStA in Rede stehenden erheblichen Straftaten vom
Ansatz her auch richtig ist, aber eben auch nichts daran andert, dass die
Verfahrensrechte des Beschuldigten entsprechend ,mitgezogen® werden
mussen.

Die Beweisgewinnung im Besonderen ist in EUStA-Verfahren ebenfalls
durch unverhohlene Elemente der Internationalisierung charakterisiert
und in ihren Ablaufen durch die EUStA-VO zumindest vorgezeichnet. So
sollen gewonnene Beweise” nicht allein deshalb als unzulassig abgelehnt
und mit einem Verwertungsverbot belegt werden konnen, weil sie in
einem anderen Mitgliedstaat oder nach dessen Recht erhoben wurden
(Art. 37  EUStA-VO). Solche Formen grenziiberschreitender Beweisgewin-
nung und die anschlieBende Verwertung gewonnener ,auslindischer” Be-
weise (auch als rechtliches Problem, ansonsten bedurfte es der Regelung
nicht) hat die EUStA-VO also fest im Blick.

94 Sehr offen in diesem Punkt die EPPO-Guidelines (Fn. 93), Nr. 4: ,[...] with the
aim to find the most effective and efficient ways of carrying out the respective
cross-border investigation, avoiding unnecessary bureaucratic burden and ensu-
ring a cost and time-effective mechanism.”

95 Niher zur Zulissigkeit von EUStA-Beweisen (bezugnehmend auf den KOM-Ent-
wurf), vgl. Csuri, in: Kert/Lehner (Hrsg.), Vielfalt des Strafrechts im internationa-
len Kontext, FS Hopfel, 2018, S. 681 (687 ff.), der ua auch einen umfassenderen
Riickgriff auf die EEA bei den Ermittlungen der EUStA als wiinschenswert erach-
tet hatte.
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Bemerkenswert ist zudem, dass schon Art. 86 III AEUV als schmal ge-
haltene gesetzliche Grundlage fiir den konkreten Inhalt der zu schaffenden
EUStA-VO ,Regeln fir die Zulassigkeit von Beweismitteln® (im Gegensatz
zu den Beschuldigtenrechten) als Regelungsgegenstand explizit erwahnt —
womit im Kern realistischerweise keine europaweite Vereinheitlichung na-
tionaler Beweisverwertungsregeln einhergehen sollte (insoweit bestiinde
jedenfalls tiber Art. 86 AEUV keine unionsrechtliche Kompetenz; vgl. den
spezielleren Art. 82 II UAbs. 2 lit.a) AEUV), sondern nur die Erhebung
und Verwertung auslandischer bzw. grenziiberschreitender Beweise ge-
meint sein kann.

Vor dem Hintergrund einer iber verschiedene Stellschrauben (Art. 31,
37 EUStA-VO sind nur zwei davon) angestrebten Effektivitit der EUStA-
Verfahren ist es dann nur allzu verstandlich, dass die EUStA-VO sowohl
auf die Institutionalisierung eines ,Europiischen Strafverteidigers® (so
weit hatte auch die Regelungskompetenz des Art. 86 III AEUV nicht getra-
gen) als auch auf die Festschreibung inhaltlich konkreter europdischer Ver-
teidigungsstandards verzichtet und es bei einem Verweis auf die im ,,Uni-
onsrecht vorgesehenen Verfahrensrechte® (Art. 41 II EUStA-VO) belassen
hat.

2. Rechtsstaatliche Prinzipien fiir eine effektive Verteidigung
als Gestaltungsauftrag

Neben der angestrebten Effektivitidt seiner (grenziberschreitenden) Er-
mittlungen hat jeder DEStA bei seiner Verfahrensfihrung auch elementa-
re rechtsstaatliche Grundsitze einzuhalten und a/le Arten von Beweisen zu
erheben, sowohl belastende als auch entlastende;?¢ dies von Amts wegen
oder auf Antrag der Verteidigung (vgl. Art. 5 IV EUStA-VO; ErwG 65).

Der Anspruch, diesen Anforderungen der Rechtsstaatlichkeit Rechnung
zu tragen, gilt in einem ganz besonderen Mafle, wenn die zustindige Kam-
mer zur Anklage vor dem Gericht eines eznzigen Mitgliedstaats beschlieft,
mehrere Verfahren grenziiberschreitend miteinander zu verbinden, in de-
nen Ermittlungen von verschiedenen DEStA in verschiedenen Liandern ge-
gen dieselbe(n) Person(en) gefithrt worden sind (Art. 36 IV EUStA-VO).%”

96 Dazu llluminats, in: Bachmaier Winter (Fn. 27), S. 179 (190 f.).

97 Einzige Bedingung ist, dass der zur Anklage ausgewihlte Staat nach seinem Recht
fir jedes dieser Verfahren Gerichtsbarkeit hat; kritisch bereits Esser, in: Herrnfeld/
Esser (Fn. 30), § 12 Rn. 85; Oehmichen, in: Herrnfeld/Esser (Fn. 30), § 14 Rn. 66;
hierzu auch Hecker (Fn. 15), § 13 Rn. 52.
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Art.5 I EUStA-VO formuliert zwar als Selbstverpflichtung den An-
spruch an die EUStA, die Grundrechte und Grundsitze, die in Art. 6 EUV
und in der Charta der Grundrechte der Union anerkannt werden, zu wah-
ren (vgl. ErtwG 80 S.2 EUStA-VO). Einbezogen sind damit tber Art. 6
IIT EUV auch die EU-Grundfreiheiten und die Garantien der EMRK.?® Be-
sondere Erwihnung finden durch ErwG 83 EUStA-VO - unter Hinweis
auf Art. 47 und Art. 48 GRC - der Grundsatz des fairen Verfahrens, die
Verteidigungsrechte des Beschuldigten und die Unschuldsvermutung — in-
des: Abgesehen vom Grundsatz ne bis in idem (Art. 50 GRC) ist der jeweili-
ge sachliche Schutzgehalt dieser Grundsitze im Kern auf rein national ge-
fithrte Strafverfahren ausgerichtet.

Auch die Judikatur des EGMR, die sich zur inhaltlichen Konturierung
der ,im Unionsrecht vorgesehenen Verfahrensrechte® heranziehen liefSe,
liefert hier noch wenig Ergiebiges: Zwar war auch der EGMR schon ver-
einzelt mit Fragen der Fairness einer Beweiserhebung im transnationalen
Kontext befasst;?? allein die auch im Verfahren der Individualbeschwerde
jeweils notwendige einzelstaatliche Zurechnung eines grenziiberschreiten-
den hoheitlichen Handelns (Art. 1 EMRK) verdeutlicht die traditionell na-
tionalstaatliche Ausrichtung der Verfahrensrechte — auch im Regelungsge-
fiige der EMRK.

Das geltende nationale Strafverfahrensrecht der EU-Mitgliedstaaten ist
fir Ermittlungen im grenziberschreitenden Kontext nicht ausreichend
pripariert — sowohl was Eingriffsgrundlagen als auch Verfahrensrechte be-
trifft — das beklagen Strafverfolger und Verteidiger gleichermafen. Es sind
daher nicht ohne Grund die Regeln der Rechtshilfe, die diese Liicke mehr
schlecht als recht stopfen. Dass das Rechtshilferecht traditionell gerade
nicht zum Strafverfahrensrecht zihlt, machen schon die Begrifflichkeiten
deutlich (vgl. etwa § 40 IRG — Beistand vs. § 137 StPO - Verteidiger).

Fir eine der rechtsstaatlichen Kernfragen, der Verwertung von Bewei-
sen,'% die aus einem anderen Mitgliedstaat stammen oder nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaates erhoben wurden, schliet der bereits ange-
sprochene Art.37 I EUStA-VO die Annahme eines Verwertungsverbotes
schon dann aus, wenn nach der Auffassung und , freien Wirdigung® des tiber

98 Zu deren steigender Bedeutung im Strafverfahren Safferling/Riickert, NJW 2021,
287 ff.
99 EGMR, Urt. v. 27.10.2011, 25303/08, Stojkovic/Frankreich u. Belgien, NJW
2012, 3709.
100 Niher zur Zulissigkeit von EUStA-Beweisen (zum KOM-Entwurf) Csiiri, FS
Hopfel (Fn. 95), S. 681 (687 ff.), der einen Ruckgriff auf die EEA bei den grenz-
Gberschreitenden Ermittlungen der EUStA befirwortet.
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die Verwertung entscheidenden Prozessgerichts (Art. 37 II EUStA-VO) mit
der Zulassung der Beweise die Fairness des Verfahrens (Art. 47 II GRC /
Art. 61 EMRK) und die Verteidigungsrechte des Verdachtigen oder Beschul-
digten nach der Charta der Grundrechte gewahrt sind (Art. 48 II GRC;
Art. 6 11 lit. b), ¢) EMRK; ErwG 80 S. 1 EUStA-VO). Das klingt beruhigend —
bleibt aber inhaltlich im Vagen und in der Praxis eine wenig griffige Barriere
(Stichwort: EncroChat).

Diese bewusst abstrakt gehaltene und damit im Ergebnis auch in der
Praxis niedrige Priffungs- und Verwertungshiirde eroffnet der EUStA letzt-
lich einen europaweiten ,Raum der Beweisgewinnung®, dh einen Zugriff
auf ,Beweise ohne Grenzen“ — aber eben auch ohne europaweit harmo-
nisierte Erhebungsstandards (dies gilt selbst fir klassische Eingriffs- und
Uberwachungsmanahmen wie etwa die Durchsuchung oder die TKU),
ohne ein mihsames Anordnungs- und Vollstreckungsverfahren und ohne
verbindliche (,harte“) Verwendungs- und Verwertungsregeln.

Das EUStA-Verfahren stellt daher in diesem Punkt ein ebenso neuartiges,
rechtsstaatlich herausforderndes ,,Experimentierfeld® fiir intendiert effektive
grenziiberschreitende Ermittlungen dar, das keinen Rickgriff auf Instru-
mente wie die EEA erfordert, die fur die Vollstreckung von aus dem Ausland
kommenden Anordnungen zwar nur wenige, aber immerhin doch ein paar
»2Hindernisse“ vorsieht (vgl. Art. 11 RL-EEA). Dies alles geschieht auf der
Basis eines dafiir bislang fiir grenziiberschreitende Verfahren untauglichen
nationalen Strafverfahrensrechts in den an einem solchen Verfahren betei-
ligten Mitgliedstaaten, deren Zahl durchaus stattlich sein kann'?! — kurzum,
die besonderen Herausforderungen einer grenziiberschreitenden Verteidigung
negiert das derzeitige Gesamtkonzept des Art. 41 EUStA-VO nahezu voll-
standig.102

3. Das Dilemma auf den Punkt gebracht: Unzureichende Verteidigungsrechte
tm internationalisierten Strafverfabren der EUStA

Die Rechtsstaatlichkeit von EUStA-Verfahren ist nicht trotz, sondern ge-
rade wegen der durch die EUStA-VO neu eingeschlagenen Wege der

101 Kritisch auch Wirth, Die Europiische Staatsanwaltschaft, 2022, S.344. Vgl. zu
den Spezifika transnationaler Verteidigung (Ziele, Kreativitit, Sprache) MAH
Strafverteidigung/Brodowski (Fn. 21), § 22 Rn. 17-21.

102 Vgl. Wirth (Fn. 101), S.354f. (,Dysfunktionalitit und Ineffektivitit hinsichtlich
des Wahrens von Beschuldigtenrechten®; ,unterminiert ... Beschuldigtenrech-
te“).
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Internationalisierung in Form einer (form)erleichterten grenziiberschrei-
tenden Zusammenarbeit, Beweisgewinnung und Beweisverwertung unein-
geschrankt zu gewahrleisten. In den Details bleibt die EUStA-VO hier viele
Antworten und Inhalte schuldig, die auch der EuGH nur ansatzweise tiber
entsprechende Vorlageverfahren liefern kdnnen wird — die Vorlagewillig-
keit nationaler Gerichte hier einmal unterstellt.

Der nach wie vor bestehende Mangel an Harmonisierung bei strafpro-
zessualen Ermittlungsmafinahmen und die dortige Verankerung von Ver-
teidigungs- und Beschuldigtenrechten sowie die Vielzahl unterschiedlicher
nationaler Regelungssysteme (Art. 41 III EUStA-VO) — abhingig von der
Anzahl der durch ein einzelnes Verfahren tangierten Staaten und DEStA —
bringen den Beschuldigten und seinen Verteidiger in eine nur schwer ein-
schatzbare Verfahrensposition.

Damit einher geht der bereits angesprochene Kritikpunke, dass die
EUStA-VO den Zeitpunkt, ab welchem Grad des Verdachts
(Art. 26 EUStA-VO; § 152 II StPO) eine Person einen formellen Beschul-
digtenstatus und die damit einhergehenden Rechte erhalten muss, in den
einzelnen Mitgliedstaaten nicht einheitlich regelt.!% Auch das Unionsrecht
gewihrt einer Person nur dann die Privilegien eines Rechtsbeistands, ein
Aussageverweigerungsrecht und eine Selbstbelastungsfreiheit,'®* wenn sie
bei der Befragung durch die Polizei oder eine andere Strafverfolgungsbe-
hérde im Rahmen eines Strafverfahrens verdichtig ist oder beschuldigt
wird.!% Die in Art. 41 I EUStA-VO genannten Richtlinien machen zu die-
sem Punkt nur Mindestvorgaben,!% die aus einem unter den Mitgliedstaa-
ten erzielten Kompromiss hervorgingen.!?”

Dabei stellen die Effektivitit und die Rechtsstaatlichkeit der Verfahrens-
fithrung in einem EUStA-Verfahren nur scheinbar einen Zielkonflike dar.
Beide Anspriche an das Verfahren, die auch der Regelungsauftrag des
Art. 86 IIT AEUV abbildet, lassen sich vereinbaren, wenn man die entspre-
chenden Schaltstellen und Stellschrauben eng aufeinander abstimmt und
das eine Ziel nicht auf dem Riicken des anderen opfert.

103 Dazu Ruggeri, in Bachmaier Winter (Fn. 27), S.201 (205 ff.); ferner: HBB/Herrn-
feld (Fn. 34), Art. 26 Rn. 35; HBB/Brodowski (Fn. 34), Art. 41 Rn. 14.

104 Vgl. Art.7 RL (EU) 2016/343 (Fn. 47).

105 Vgl. Art. 2 III RL 2013/48/EU (Fn. 46).

106 Vgl. etwa Art. 1 II RL 2010/64/EU (Fn. 44).

107 Vgl. Mitsilegas/Giuffrida, Raising the bar? Thoughts on the establishment of the
European Public Prosecutor’s Office, Policy Insights No. 2017/39, S. 12.
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VI. Plidoyer fiir die Gestaltung eines transnationalen Beschuldigtenschutzes
und die Konturierung grenziiberschreitender Verterdigungsrechte

Aus dem vorangegangenen Befund folgt ein Auslegungs- und Gestaltungs-
auftrag: Dem Anliegen einer effektiven Strafverfolgung muss im Verfahren
der EUStA ein ebenso effektiver Schutz der Verteidigungs- und Beschul-
digtenstandards entsprechen.

Dies bedeutet, dass die Bestimmungen der EUStA-VO im Lichte ei-
nes effektiven Beschuldigtenschutzes auszulegen sind - klarungsbedurfti-
ge Fragen sind konsequent dem EuGH vorzulegen. Wo sich effektive
Standards nicht im Wege der Auslegung herausbilden lassen, bedarf die
EUStA-VO einer Reform und Fortschreibung. Drei Einzelaspekte sollen
hier kurz angesprochen werden:

1. Garantie der Beschuldigtenrechte durch eine ., doppelte Priifung
der RechtmdfSigkeit der grenziiberschreitenden MafSnahme?

Wenn im Rahmen eines durch die EUStA (DEStA) gefiihrten Verfahrens
in einem anderen Mitgliedstaat der Union (der die EUStA ebenfalls unter-
stitzt) eine Maflnahme iSv Art. 30 EUStA-VO nach Art. 31 I, II EUStA-VO
ergriffen werden soll, ordnet der mit den Ermittlungen betraute DEStA
diese Mafnahme nach Mafigabe des fiir ihn geltenden nationalen Rechts
an, so dass nur Maffnahmen in Betracht kommen, die nach den fir seine
Ermittlungen im eigenen Land einschligigen nationalen Vorschriften
rechtmdfSig sind (Art. 31 II 2 EUStA-VO). Auf diese Weise soll eine Unter-
wanderung der inlindischen Ermittlungs- und Beweisstandards einschlief3-
lich ihrer Grenzen uber eine Ermittlungsmafinahme im Ausland verhin-
dert werden. Die Durchfithrung der angeordneten Mafnahme wird einem
DEStA des unterstiitzenden Staates zugewiesen (Art.31 I 2, II 1
EUStA-VO).

Klarzustellen wire bei einer Reform der EUStA-VO, was bei grenziiber-
schreitenden Ermittlungen (Art.31 EUStA-VO) ,das geltende nationale
Recht® iSv Art. 41 III EUStA-VO ist, aus dem sich der wesentliche Gehalt
der zu gewihrleistenden Verfahrensrechte ableiten lasst.108

Hierzu wird man bei der Vornahme von Ermittlungsmainahmen an-
nehmen miissen, dass die im jeweiligen unterstiitzenden Staat befindli-

108 Kritisch im Hinblick auf die Unklarheit des Art.31 EUStA-VO auch Elholm,
MJECL (MJ) 2021, 212 (221£.).
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chen und allein dort von einer Manahme Betroffenen (Grundstiickeigen-
timer, Wohnungsinhaber, Banken) sich neben den auf sie zugeschnitte-
nen unionsrechtlichen Garantien (Art. 41 II EUStA-VO) nur auf die natio-
nalen Verfahrensrechte ,ihres“ Staates berufen konnen.

Beim Beschuldigten dagegen sicht die Situation anders aus, weil seine
rechtliche Position tber die transnationale Verwertbarkeit gewonnener
Erkenntnisse tangiert wird: Fiir ihn wird man im Sinne einer Meistbegtins-
tigung fordern mussen, dass zusatzlich zu den im Staat der Verfahrensfiih-
rung geltenden Standards auch die Verfahrensrechte im (unterstitzenden)
Staat der Beweiserhebung Berticksichtigung finden missen, soweit sie sei-
nem Schutz dienen.

Zur Prifung kompetent und zur Gewihrleistung dieser Verfahrensrech-
te aufgerufen ist der im jeweiligen Staat handelnde DEStA bzw. im Falle
eines Richtervorbehaltes der entsprechend zustandige Richter.

Die hier aufgeworfene Frage nach dem ,geltenden Recht“ geht bei
grenziiberschreitenden Ermittlungen aber noch tber die Gewihrleistung
von Verfahrensrechten deutlich hinaus. Es geht im Kern um die Frage
nach der Notwendigkeit einer ,doppelten® Prifung der RechtmdfSigkeit der
Mafnahme. Dies zeigt Art. 32 EUStA-VO, demzufolge, die ,,Vollstreckung
der zugewiesenen Mafnahmen® gemiff der EUStA-VO und ,dem Recht
des Mitgliedstaats des unterstiitzenden Delegierten Europaischen Staatsan-
walts durchgefihrt® wird. Aber wie weit geht dann dessen Prifungskompe-
tenz einerseits und Prifungspflicht andererseits? Eine spannende Frage, ge-
rade in einem System, das bei ,grenziberschreitenden Ermittlungen®
nicht einmal auf die insoweit schon abgeschwichten Standards der gegen-
seitigen Anerkennung setzt.

2. PriifungsmafSstab bei Grundrechtseingriffen durch ErmittlungsmafSnabmen
tm unterstiitzenden Mitgliedstaat

Welche Detailfragen im Sektor , Verfahrensrechte® und ,Rechtschutz® ge-
rade bei grenziiberschreitenden Ermittlungen noch ungeklirt sind, zeigt
etwa der Beschluss des OLG Wien vom 25.4.2022,19 mit dem das Gericht
dem EuGH folgende Frage zur Vorabscheidung nach Art.267 1
lit. b) AEUV vorgelegt hat:

109 Vorabentscheidungsersuchen des Oberlandesgerichts Wien (Osterreich) einge-
reicht am 25.4.2022 - G. K., B. O. D. GmbH, S. L., C-281/22, Az. 22 Bs B/22w
u.a.
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,1. Ist das Unionsrecht, insbesondere Artikel 31 Abs 3 Unterabs. 1 und
Art. 32 der Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates vom 12. Oktober
2017 zur Durchfihrung einer verstirkten Zusammenarbeit zur Errich-
tung einer Europdischen Staatsanwaltschaft (EUStA) so auszulegen,
dass bei grenziiberschreitenden Ermittlungen im Falle notwendiger
gerichtlicher Genehmigung einer im Mitgliedstaat des unterstitzen-
den Delegierten Europiischen Staatsanwalts durchzufithrenden Mafs-
nahme eine Prifung simtlicher materieller Gesichtspunkte, wie ge-
richtliche Strafbarkeit, Tatverdacht, Notwendigkeit und Verhaltnisma-
Bigkeit, stattzufinden hat?

2. Ist bei der Prufung zu berticksichtigen, ob die Zuldssigkeit der
Mafnahme bereits im Mitgliedstaat des betrauten Delegierten Europi-
ischen Staatsanwalts von einem Gericht nach dem Recht dieses Mit-
gliedstaats geprift wurde?

3. Far den Fall, dass die erste Frage verneint bzw. die zweite Frage
bejaht wird: In welchem Umfang hat eine gerichtliche Prifung im
Mitgliedstaat des unterstiitzenden Delegierten Européischen Staatsan-
walts stattzufinden?”

Hierbei geht es nicht um blofle Verfahrensfragen oder nur um solche der
Kompetenz, wie man vordergriindig meinen kénnte. Die vom OLG Wien
genannten Prifparameter , Tatverdacht, Notwendigkeit und Verhiltnismi-
Bigkeit* — so sie denn im unterstitzenden Staat zur Anwendung kommen
missten — lassen keinen Zweifel, dass es bei dieser Auslegungsfrage im
Kern um den Schutz materieller Rechte und Freiheiten geht.

Der osterreichische, im konkreten Verfahren seinen Kollegen in
Deutschland unterstiitzende DEStA hat im Beschwerdeverfahren vor dem
OLG Wien erwartungsgemif§ fir einen engen, verfolgungsfreundlichen
Prifungsmafstab im unterstiitzenden Staat votiert und dabei vorgebracht,

120

»dass durch die EUStA-VO ein neuartiger Rechtsrahmen grenziiber-
schreitender Ermittlungsmafinahmen geschaffen worden wire, der
sich zwar vom bisherigen Fall der Rechtshilfe zwischen zwei Behorden
unterschiedlicher Mitgliedstaaten unterschied, der Sache nach aber
um eine Weiterentwicklung des Grundsatzes der gegenseitigen Aner-
kennung in Strafsachen darstellte, weshalb in Anlehnung an die Richt-
linie Gber die Europdische Ermittlungsanordnung sachliche Grinde
fur die Ermittlungsmalen nur im Ausstellungsstaat tiberpriift werden
konnten. Demnach sollten die Zuléssigkeitsvoraussetzungen, die nach
dem Recht des betrauten (= fallfithrenden) Delegierten Europaischen
Staatsanwalts (Artikel 28 Abs 1 und 2 EUStA-VO) zu beurteilen wiren,
nur durch Gerichte des dortigen Staats gepriift werden. Dies gelte auch
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fur eine Klirung der Zustandigkeitsausibung durch die Europaische
Staatsanwaltschaft. Im Mitgliedstaat des unterstitzenden Delegierten
Europiischen Staatsanwalts sollte lediglich das dortige formelle Recht
bei der Durchfithrung der Ermittlungsmaffnahmen geprift werden,
nicht jedoch materiellrechtliche Gesichtspunkte. [...] der entsprechen-
de Tatverdacht [sei] in der Bundesrepublik Deutschland bereits durch
den zustandigen Ermittlungsrichter [...] geprift worden.“11°

Die (aus seiner Sicht negativen) Folgen einer vollumfinglichen ,doppel-
ten“ Rechtmaﬁlgkeltsprufung hat das Vorlegende OLG Wien dem EuGH
gleich mitprasentiert, vor einem ,massiven Ruckschritt® gegeniiber dem
Prifmodell der EEA gewarnt''! und darauf hingewiesen, dass dem vom
unterstiitzenden DEStA angerufenen Gericht simtliche notwendigen Un-
terlagen bzw. Akten aus dem Staat des betrauten DEStA als Basis fir
seine Priffung zur Verfigung gestellt werden missten, was insbesondere
fir den Fall der Betroffenheit mehrerer Mitgliedstaaten — abgesehen von
der notwendigen Ubersetzungsarbeit — die Uberpriifung ein und desselben
Ermittlungsverfahrens zwecks Bewilligung einer MafSnahme in verschiede-
nen Staaten mit unterschiedlichen Rechtsordnungen nach sich zoge.

An der von ihm selbst unverhohlen favorisierten Beschrinkung der (ge-
richtlichen) Priffung im unterstitzenden Staat auf lediglich formale Ge-
sichtspunkte (jedenfalls dann, wenn im Staat des betrauten DEStA bereits
eine gerichtliche Prifung stattgefunden hat),''? sieht sich das OLG durch
Art. 31 VI EUStA-VO gehindert, wonach die Instrumente der gegenseiti-
gen Anerkennung — die wie die EEA einen lediglich eingeschrankten, for-
mellen Prifungsmafistab vorsehen — im EUStA-Verfahren nur subsidiar
gelten sollen.!!3

110 Vorabentscheidungsersuchen (Fn. 109).

111 Siehe hierzu auch die ,Forderung“ der EPPO-Guidelines (Fn. 93), Nr.2: ,The
practical application of Article 31 cannot be more cumbersome, bureaucratic
and more time-consuming than the application of the Union acts giving effect to
the principle of mutual recognition [...]".

112 So auch EPPO-Guidelines (Fn. 93), Nr. 16, 17.

113 Vgl. ErwG 73 EUStA-VO: ,Die in dieser Verordnung vorgesehene Moglichkeit,
sich auf Rechtsinstrumente iber gegenseitige Anerkennung oder grenziiber-
schreitende Zusammenarbeit zu berufen, sollte nicht die spezifischen Bestim-
mungen iber grenziiberschreitende Ermittlungen gemaf dieser Verordnung er-
setzen. Vielmehr sollte sie sie erginzen, damit sichergestellt wird, dass eine Maf3-
nahme, die in einem grenziiberschreitenden Fall erforderlich ist, im nationalen
Recht fiir einen rein innerstaatlichen Fall aber nicht vorgesehen ist, im Einklang
mit den nationalen Rechtsvorschriften zur Umsetzung des einschlagigen Rechts-
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Welche Antwort des EuGH sich das OLG Wien erhofft, um nicht zu sa-
gen erwartet, ist freilich durch die Art der Begriindung der Vorlage mehr
als deutlich geworden — aber immerhin: Dass das OLG diese Frage tiber-
haupt vorlegt, ist — trotz seiner formalen Vorlagepflicht (Art.267
III AEUV) — zu honorieren. Andere nationale Gerichte hatten dies vermut-
lich im Sinne einer effektiven Strafverfolgung ,,zweifelsfrei“ durchentschie-
den.

Der Hinweis, dass die beschriebene Problematik sich insbesondere dann
stelle, wenn im Staat des betrauten DEStA fiir die Maffnahme gar keine
gerichtliche Genehmigung erforderlich ist, wirft die spezielle Thematik
eines ,,doppelten® gerichtlichen Rechtsschutzes auf.

3. Richtervorbebalte als Kernfrage des priventiven Rechtsschutzes

Jedenfalls dann, wenn man sich im Sinne des Beschuldigtenschutzes fir
einen doppelten materiell-rechtlichen PrifungsmafSstab (Strafbarkeit, Tat-
verdacht, VerhiltnismiRigkeit), dh sowohl im Staat des betrauten DEStA
als auch im Staat des unterstitzenden DEStA, entscheidet, bedarf es zur
Umsetzung eines entsprechenden Prifmodells und -verfahrens. Aber die
Frage eines ,,doppelten (oder gar ,mehrstaatlichen®) gerichtlichen Rechts-
schutzes (je nach Erstreckung der Ermittlungen auf unterschiedliche Staa-
ten) ist auch dann relevant, wenn das Gericht im ,unterstiitzenden® Staat
in seiner Prifung auf die ,,Formalia® beschrinkt wire. Darf es iberhaupt
oder muss es gar ,prifen und entscheiden, wenn im Staat des betrauten
DEStA schon eine gerichtliche Kontrolle der Maffnahme stattgefunden
hat?

Fir die Vollstreckung der beantragten MafSnahme gilt grundsdtzlich das
Recht des Staates, in dem die Durchfihrung erfolgt (vgl. Art.32
S.1 EUStA-VO). Besondere Bedeutung kommt dabei im grenziiberschrei-
tenden Kontext vor allem Richtervorbehalten zu, die sowohl dem Schutz
der Rechte der von der jeweiligen Maffnahme in ihren Rechten (ua Privat-
leben, Wohnung, Kommunikation) Betroffenen, in den meisten Fallen
aber auch dem Schutz des Beschuldigten dienen.

Ist nach dem Recht des Mitgliedstaats des unterstiitzenden DEStA eine
richterliche Genehmigung fiir die angeordnete Mafnahme erforderlich, so
ist sie von dem unterstiitzenden DEStA nach dem Recht seznes Mitglied-

instruments bei der Durchfithrung der Ermittlungen oder der Strafverfolgung
angewandt werden kann.”
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staats einzuholen (Art. 31 III UAbs. 1 EUStA-VO). Ist eine solche richterli-
che Genehmigung im unterstiitzenden Staat nicht erforderlich, wohl aber
nach dem Recht des Mitgliedstaats, in dem der betraute DEStA das Verfah-
ren fiihrt, so ist sie von diesem vor der Ubermittlung einzuholen (Art. 31
11 UAbs. 3 EUStA-VO).

Aus Art. 31 IIT EUStA-VO soll nun - im Sinne der Effizienz der Ermitt-
lungen — der Schluss zu ziehen sein, dass fir den Fall, dass nach dem Recht
beider Mitgliedstaaten isoliert betrachtet jeweils eine richterliche Kontrolle
und diese abschliefende Beschliisse erforderlich sind, nur e/ solcher Be-
schluss erforderlich ist. Zwingend ist eine solche Interpretation aber kei-
neswegs,!!4 da Art. 31 III EUStA-VO diese Frage schlicht nicht regelt und
insofern von einer Regelungslicke auszugehen ist. ErwG 72 S.2
EUStA-VO!!S spricht das Thema zwar auferhalb des eigentlichen Rege-
lungstextes der Verordnung an und diesen Hinweis wird der EuGH im
Rahmen einer Vorabentscheidung auch als Erkenntnisquelle zur Ausle-
gung der Kernvorschrift berticksichtigen!!¢ — das sagt aber noch nichts da-
riber aus, ob der EuGH die Frage auch im Sinne der durch die EUStA pro-
klamierten ,systematischen Interpretation“!!” entscheiden wird.

Sehen beide Staaten fir eine bestimmte Mainahme einen Richtervor-
behalt vor, wird man die Konzentration auf eine gerichtliche Kontrolle
nur dann beflirworten und akzeptieren kdnnen, wenn das jeweilige Ge-
richt alle fir die beiden Vorbehalte relevanten Schutzaspekte tGberpriifen

114 Vgl. Wirth (Fn.101), S. 325, der in bestimmten Konstellationen ebenfalls von
einer ,,doppelten Genehmigungspflicht* ausgeht.

115 ,Ist eine richterliche Genehmigung fir die Manahme erforderlich, so ist ein-
deutig festzulegen, in welchem Mitgliedstaat die Genehmigung eingeholt wer-
den sollte; es sollte indes auf jeden Fall nur eine Genehmigung geben.“

116 Als Begrindung (vgl. Art. 296 II AEUV) des eigentlichen (verfiigenden) Rechts-
textes EuGH, Urt. v. 19.9.2018, Milev-II, C-310/18 PPU, ECLLI:EU:C:2018 732,
Rn. 44; Urt. v. 15.10.2015, Gavril Covaci, C-216/14, ECLI:EU:C:2015:686,
Rn. 36, 47, 48, NJW 2016, 303, 304.

117 Vgl. EPPO-Guidelines (Fn. 93), Nr. 8: ,,Where both the law of the Member State
of the handling EDP and the law of the Member State of the assisting EDP re-
quire judicial authorisation, the systematic interpretation of the EPPO Regulati-
on would lead to the conclusion that ’in any case there should be only one aut-
horisation’, as stated in recital 72. However, having only one judicial authorisati-
on would create a serious legal gap because competent judicial authorities would
not be in a position to assess the substantive reasons of the measure. Moreover,
Article 31 (3) does not expressly address situations where both the law of the
Member State of the handling EDP and the law of the Member State of the assis-
ting EDP require judicial authorisation” und Nr. 18, zum gebotenen Rechts-
schutz Nr. 9-11, 19, 20.
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kann, mit anderen Worten, wenn keiner der beiden Kontrollvorbehalte in-
haltlich umgangen wird. Das scheint aber nicht praktikabel, weil das Ge-
richt dann auch auslidndisches Recht und dessen Priifkategorien anwenden
musste. Auch bliebe zu kliaren, welches der beiden Gerichte dann zustan-
dig sein soll.

4. Katalog konkreter Mindestrechte mit einem Meistbegiinstigungsprinzip
bei grenziiberschreitenden Ermittlungen

Jenseits dieser diffizilen Auslegungsfragen ist die Festschreibung eines Ka-
talogs konkreter Mindestrechte in der EUStA-VO mit einem Meistbegtins-
tigungsprinzip zu fordern, mit der Folge, dass sich ein hoheres nationales
Rechtsschutzniveau durchsetzt.

Die unionsrechtliche und institutionelle Einrichtung einer ,Europa-
ischen Strafverteidigung® als jederzeit zugingliche ,,Unterstiitzungs-Unit*
fir die nationale Strafverteidigung ist jedenfalls in grenziiberschreitenden
Ermittlungen aus Griinden der Verfahrensfairness anzustreben. Hierfiir
bedarf es der Uberarbeitung und Ergianzung des derzeitigen Regelungs-
konzepts der EUStA-VO — wobei zunichst die kompetenzrechtlichen Fra-
gen zu kldren sind.

Einstieg konnte zunachst ein tber die RL (EU) 2016/1919 hinausgehen-
des, an den dortigen Regelungen zur Vollstreckung eines Europaischen
Haftbefehls (vgl. Art. 5 RL) ankniipfendes, europdisches PKH-/Pflichtver-
teidigersystem sein, das eine arbeitsteilige ,,Parallelverteidigung in mehre-
ren Rechtsordnungen“!'® ermdglicht und aus dem dann spéter eine ,,Euro-
paische Strafverteidigung® als institutionalisiertes, aber in Eigenverantwor-
tung der Strafverteidigung gefiihrtes Netzwerk hervorgehen konnte.!'”
Eine inhaltliche Unterstitzung liefern bereits jetzt erste in der Wissen-
schaft entstehende Leitfiden fir die EUStA-Strafverteidigung.!2°

118 Vgl. MAH Strafverteidigung/Brodowski (Fn.21), §22 Rn. 6f.; Salditt, StV 2003,
136.

119 Siehe hierzu Vogel, ZStW 116 (2004) 400 (415 f.) — Europdisches Netzwerk der
Strafverteidigung. Eher das Modell ,Eurodefensor befiirwortend Wirth
(Fn.101), S. 344.

120 Sicurella/Durdevic/Ligeti/Costa (Hrsg.), D3.1 Handbook — A practical guide on
the EPPO for defence lawyers who deal with cases investigated and prosecuted
by the EPPO in their day-to-day practice, Juli 2022, entstanden im Rahmen des
Projekts ,EULAW: EUropean LAWyers training on EPPO*.
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Konkret anbieten wiirden sich fir eine Verankerung dieser Gedanken
ein Art. 31a oder Art. 41a EUStA-VO zur Thematik , Grenziberschreitende
Verteidigung / Geltung der Verfahrensrechte bei grenziiberschreitenden
Ermittlungen®.

VII. Fazt

Die mit grenziberschreitenden Ermittlungen der EUStA verbundenen
Schwierigkeiten und Herausforderungen fiir die Wahrung der Fairness des
Verfahrens haben in der EUStA-VO bislang keine ausreichende Beriick-
sichtigung gefunden. In einem von der Union angestrebten Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts muss gerade bei transnationalen Er-
mittlungen ein dem innerstaatlich gefihrten Strafverfahren wvergleichbares
Niveau der Verfahrensrechte sichergestellt sein, wobei aber Ungleiches ge-
rade nicht (nur) gleich (Art. 41 1II EUStA-VO) behandelt werden darf.!?!
Die neuartigen, zusatzlichen Erschwernisse grenziiberschreitender Ermitt-
lungen in EUStA-Verfahren bediirfen daher eines zusitzlichen Ausgleichs
auf Seiten der Verteidigungsrechte: Wer ,,neue Wege“ bei den Ermittlungs-
befugnissen geht, muss diese auch fiir eine effektive Verteidigung begeh-
bar machen.

Der konzeptionelle Anspruch und Schwerpunkt der EUStA-VO liegen
bislang ausschliefSlich bei der Ausstattung der EUStA mit effektiven Er-
mittlungsbefugnissen.'?? Die in einem EUStA-Verfahren zu beachtenden
Beschuldigtenrechte und rechtsstaatlichen Grundsitze werden durch die
Verordnung nicht auf die Spezifika dieser Verfahren ,hochgezont“, dh
inhaltlich angepasst.

Da die konkrete Ausgestaltung der Beschuldigtenrechte in einem von
der EUStA gefiithrten Verfahren im Detail von der jeweiligen nationalen
Rechtsordnung des mit dem Verfahren betrauten DEStA abhingen
(Art. 41 III EUStA-VO), drohen europaweit verfahrensrechtliche Ungleich-
behandlungen von Beschuldigten bei vergleichbaren Tatvorwirfen.!?3

121 Dazu kritisch Bachmaier Winter, in: Bachmaier Winter (Fn. 27), S. 117 (134).

122 Kritisch zur EUStA-Geschiftsordnung: ECBA, Notes on the Internal Rules of
Procedure of the European Public Prosecutor’s Office (College Decision
003/2020), S. 2 (,it shows that the internal rules are not aimed at providing any
interaction with defence and victims’ lawyers”).

123 Siehe Wirth (Fn.101), S.354; Esser, in: Herrnfeld/Esser (Fn.30), § 11 Rn.292;
Schomburg/Lagodny/Glefs/Wah! (Fn.27), lI1 D 5 (EUStA-VO), Rn. 37; Bachmazer
Winter, in: Bachmaier Winter (Fn.27), S.117 (134); Rugger/, in: Bachmaier
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Schon die ersten von der EUStA gefiihrten Verfahren belegen die Notwen-
digkeit einer Reform der EUStA-VO, mindestens aber der derzeitigen Ver-
fahrenspraxis.

Die Umsetzungsdefizite bei den EU-Richtlinien zu den Beschuldigten-
rechten (Art. 41 II EUStA-VO) sind auf der Basis der Evaluationsberichte
der Kommission konsequent zu benennen. Die Befunde werden den
rechtspolitischen Druck auf die Formulierung harter Verteidigungsstan-
dards in der EUStA-VO erhdhen.

Die Voraussetzungen und Kriterien fiir den Status des Beschuldigten soll-
ten in der EUStA-VO geregelt werden; ein hoherer Standard im nationalen
Recht bliebe beachtlich.

Alternative zum derzeitigen Gesamtkonzept der EUStA ist und bleibt
die Herausbildung und Fixierung eines europaweit fir EUStA-Verfahren
geltenden EU-Strafprozessrechts, als Weiterfiihrung der schon jetzt allge-
mein in Art. 41 I EUStA-VO genannten Verfahrensrechte im Unionsrecht.
Der Schritt zu einem zentralen EU-Strafgericht,'* bei dem die EUStA
dann Anklage zu erheben hitte, wire gedanklich nicht mehr weit — poli-
tisch indes schon.

Winter (Fn.27), S.201 (203); Magnus, HRRS 2018, 143 (150); Rackow, KriPoZ
2017, 295 (300); Langbauer, Das Strafrecht vor den Unionsgerichten, 2015, 428;
Esser, StV 2014, 494 (503).

124 Langbauer (Fn. 123).
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