Transnationalitit der Strafverfolgung durch die EUStA
als Herausforderung fur die Strafverteidigung

Robert Esser

I 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 Europiischen Generalstaatsanwaltin Lau-
ra Kovest lief sich lediglich entnehmen, dass die Bestitigung entsprechen-
der Ermittlungen ,aufgrund des extrem hohen offentlichen 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 Vertrage blieben vertraulich.> Unre-
gelmaBigkeiten, die der Europiische Rechnungshof bei der Beauftragung
des Konzerns festgestellt hatte, waren von Seiten der Kommission nicht
aufgeklart 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/weltv/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 Linder, in denen die grofite Zahl an Verfahren erdffnet wurde. Die
meisten Verfahren mit einem grenziberschreitenden Element betrafen
Deutschland und Italien.” Insgesamt kam es im Jahr 2021 zu fanf 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.”

I 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

Europaische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S. 10.

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

Europaische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S. 11.

Europaische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S. 12.

Europaische Staatsanwaltschaft, Jahresbericht 2021, S. 32.

Darstellung diverser Vorschlage bei Esser, in: Sieber/Satzger/v.Heintschel-Hei-
negg, Handbuch Europaisches Strafrecht, 2. Aufl. 2014, § 59 Rn. 2 ff.; Rackow, in:
Bose (Hrsg.), Enzyklopidie Europarecht, Band 11 - Europdisches 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 (,Maflnahmen 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 finf Treffer (Art.41 I; ErwG 80, 83—
85 EUStA-VO) - insgesamt ein durftiges 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 Europdischen Staatsan-
walt (DEStA) gefithrt wird (Art. 41 IIT EUStA-VO).

Dieser Befund wird in der rechtspolitischen Diskussion tiber die Rechts-
staatlichkeit des Aufgabenbereichs und der Tatigkeit 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 konne 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 fir 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 f.) 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 geschatzt, denn
schon die Zustindigkeit der EUStA fir die Verfolgung der sog. PIF-Delik-
te (RL [EU] 2017/1371'4; Art. 4 EUStA-VO) enthalt tber den Schutz der
wfinanziellen Interessen der Union® einen in der Natur der Sache liegen-
den transnationalen Gedankenansatz (vgl. auch Art. 22 12 EUStA-VO: ,, mit
dem Hobheitsgebiet von zwei oder mehr Mitgliedstaaten verbunden sind“).\S

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 Staatsanwalten
mehrerer Linder, in denen die Ermittlungen zeitgleich und eng aufeinan-
der abgestimmt gefiihrt werden (vgl. Art. 31 IV EUStA-VO).77

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 Fallen unterstiitzen und regelmdfsig konsultieren.“ Genau fir diesen
unkomplizierten und unbirokratischen Austausch von Informationen
und Unterstitzungsleistungen wurde die EUStA geschaffen, genau hier
liegt ihr erhoffter Mehrwert gegentiber bilateral tber die weiterhin ,for-

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

14 Richtlinie (EU) 2017/1371 des Europiischen 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 Brodowsk:, StV 2017, 684
(6861.).

15 Vgl. auerdem Art. 26 IV 1 EUStA-VO: ,falls mehrere miteinander verbundene
Straftaten innerhalb des Zustindigkeitsbereichs der EUStA begangen wurden®;
zum Inhalt der PIF-RL: Hecker, Europdisches 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 Ermittlungsmaffnahmen 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 Landern durchgefiihrt, die Verbindungen zwischen dem ver-
dichtigten Unternehmen in Portugal und fast 9.000 juristischen Personen und
rund 600 natiirlichen Personen in Gber 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 schnéde Verweis in
Art. 41 IIT EUStA-VO auf das nationale Strafverfahrensrecht als wesentli-
che Quelle fiir die Garantie und inhaltliche Ableitung konkreter Beschul-
digten- und Verteidigungsstandards (,Verfahrensrechte®) wirke letztlich
wie eine Notlosung im Gesamtkonzept der EUStA, weil eben bis heute
kein unionsweit operables ,Europaisches Strafverfahrensrecht® zur Verfu-
gung steht, auf das Art. 41 II EUStA-VO verweisen konnte — 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 1 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 Gber alle zeitlichen Stadien des Strafverfah-
rens bis zu dessen rechtskraftigem Abschluss erstrecken,!” sondern sie ver-
fiigt mit den DEStA iber ein zentrales Verbindungsglied zu den Mitglied-
staaten und tUber eine unmittelbare Verankerung in deren nationalen
Strafverfolgungssystemen, die ihrerseits Gber 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 zugingliche
Ressourcen zur Unterstlitzung ihrer Tatigkeit nicht zur Verfigung; sie fin-
det schon in der gesetzlichen Grundlage fir 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-
schrinkt (die bekannteste Fair Trials).?* In ihrem nationalen System verhaf-
tete Strafverteidiger, selbst wenn sie sich auf grenziiberschreitende Sach-
verhalte und EUStA-Verfahren spezialisieren und tiber derartige Netzwer-
ke verbinden, werden sich gegeniiber einer auf grenziiberschreitende Er-
mittlungen spezialisierten, sich weiter profilierenden und schnell auch an
internationaler Professionalitdit 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
europaischen Anwaltskammer CCBE?? sowie der Vereinigung ECBA?3 zur
Institutionalisierung und Stirkung der grenziiberschreitenden Strafverte-
digung in Europa im Allgemeinen und bei EUStA-Verfahren im Besonde-
ren fehlte es in den letzten Jahren durchaus niche.#

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 Verbrechensbekdmpfung und Strafver-
folgung (Europol, Eurojust und OLAF) verliefen allesamt im Sande. Das
racht sich jetzt, weil mit der EUStA — trotz langer Vorlaufzeit — quasi Gber
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 Faletti, eucrim 2017, 25 £.; vertiefend Brodowski, in:
Muller/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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Biithne 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 gewahrleisten, 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 VerhaltnisméRigkeit 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 Grundsitzen 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 zuniachst das fir Aulenstehende
undurchsichtige Verfahren der Evokation?$, das ohne eine Anhérung der
Verteidigung erfolgt, mit der diese frith eine Unzustindigkeit der EUStA
im Allgemeinen bzw. der zur Verfahrensfihrung bestimmten Stindigen
Kammer riigen konnte (vorgesehen ist eine Priifung der Zustindigkeit der
EUStA durch das Gericht nach Anklage, § 16 II StPO). Zwar gibt es ein sol-
ches Anhdrungsrecht 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
tberdies auch erst im spéteren Verlauf des Ermittlungsverfahrens realisier-
bar. Da aber ua die Voraussetzungen fiir die Anordnung und die Bedin-
gungen fiir 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/Wabhl, Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 6.Aufl. 2020,
III D 5 (EUStA-VO), Rn. 38; ferner Rackow, KriPoZ 2017, 295 (300); Satzger, NStZ
2013, 206 (212£.).

28 Kritisch auch Satzger, Internationales und Europiisches Strafrecht, 10. Aufl. 2022,
§ 10 Rn. 23 (Komplementarititsmodell favorisierend).
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arrest),?? hat die Auswahl des fiir 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 Staatsangehdrigkeit 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)Gewiahrung von Akteneinsicht. So bekla-
gen Verteidiger, dass der zustindigen Stindigen Kammer in Luxemburg
zum Teil unvollstandige Akten zur Entscheidung vorgelegt wiirden 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 gefithrten Ermittlungen Gberwa-
chen und leiten sowie die Koordination der Strafverfolgungsmaflnahmen
in grenziibergreifenden Fillen gewihrleisten sollen (Art. 10 II EUStA-VO),
dh hochst relevante Entscheidungen treffen (ua zur Verfahrenserledigung),
fir den Verteidiger schwer, jedenfalls nicht Gber die gewohnten Wege
(beA; Telefax), zuganglich 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 Recht3)

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 Ergidnzungsbedarf.

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 tiber den Termi-
nus der ,fiir ihre Tatigkeit geltenden Verfahrensvorschriften mit abgedeckt.
Schon diese Ausgangslage liefs freilich keine elaborierte Ausarbeitung euro-
pischer Standards erwarten.

Verteidigungs- und Beschuldigtenrechte sind daher ,folgerichtig® in der
EUStA-VO tber das Kapitel VI (,Verfahrensgarantien®) abgebildet, das in
zwei Artikeln (Art. 41 EUStA-VO: ,,Umfang der Rechte Verdichtiger 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 nidher thematisiert werden.3!

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

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

Kernvorschrift fir 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:32 Charta der

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

31 Vgl. Niedernbhuber, 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 einem Strafverfabren der EUStA®

Vor der Analyse des eigentlichen Inzhalts der dem Beschuldigten zu gewahr-
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. 41 111 EUStA-VO) erfasst neben dem von der EUStA gefiihr-
ten Ermittlungsverfahren auch (nach Anklageerhebung) das spatere Ver-
fahren vor den nationalen Gerichten bis zum endgultigen 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

Fir die Verteidigung ist — wegen der dahinterstehenden 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 fihrt, auch die
Rechtsordnungen aller anderen in das jeweilige Verfahren der EUStA in-
volvierter Staaten sowie die dort spielenden Verfahrensabschnitte/-vorgin-
ge in ihrem System umfassen soll.3S

33 Vgl. den Hinweis auf den ,hybriden“ Charakter der Verordnung bei Mitsilegas/
Giuffrida, 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/Brodowsk:, EPPO, 2021, Art. 41 Rn. 26.

35 HBB/Brodowsk: (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 Verdachtiger und Beschuldigter — aller-
dings formal adressiert an die ,, Tatigkeit der EUStA, dh nicht als subjektive
Rechte des Beschuldigten formuliert. Der Hinweis , eznschliefSlich des Rechts
auf ein faires Verfahren und der Verteidigungsrechte“ wirkt dabei ebenso pla-
kativ wie selbstverstandlich, 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 TIT GRC), im Lichte der Judikatur des EGMR zu Art. 5 IV EMRK,
Art. 6 I, 1T und II 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 Verddchtigen und Be-
schuldigten naher definiert — wohl mit Riicksicht 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 Ankniipfung: 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 missen
- im Sinne der Gewihrleistung eines unionsweiten Standards — wird sich
die EUStA daher vor allem an den vom EGMR formulierten Kriterien zur
strafrechtlichen Anklage i.S.v. Art. 6 | 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 behordlichen Inkulpationsakt oder auf
eine gesteigerte ,Verfahrensbetroffenheit® der jeweiligen Person abstel-
len.** Fur komplexe Strafverfahren, die der Zustiandigkeits- und Aufgaben-
bereich der EUStA nun einmal mit sich bringen, ist gerade in diesem
Punkt ein unionsweit verbindlicher Prafungsansatz 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 Verfabrensrechte garantiert sein.*? Die zu ge-
wihrleistenden Garantien miissen dabei allerdings als Verfabrensrechte vor-
geschen 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 Schlisselfigur® Bung, in: Hil-
gendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch des Strafrechts, StPO I, 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 (88 f.).
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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
wim 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 Verddichtigen und Beschuldigten

Die von Art. 41 1II lit. a)-e) EUStA-VO beispielhaft in Bezug genommenen
Richtlinien iiber die Rechte von Verddchtigen und Beschuldigten in Strafverfab-
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)
2016/1919% 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 tber einen Fahrplan zur Stirkung der Ver-
fahrensrechte von Verdichtigen oder Beschuldigten in Strafverfahren, ABL. 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
Giber das Recht auf Dolmetschleistungen und Ubersetzungen in Strafverfahren,
ABI. 2010 L 280, 1.

45 Richtlinie 2012/13/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 22.5.2012
tber 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 Européischen Haftbefehls sowie iiber das Recht
auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und das Recht auf Kom-
munikation mit Dritten und mit Konsularbehérden wihrend des Freiheitsent-
zugs, ABL. 2013 L 294, 1.

47 Richtlinie (EU) 2016/343 des Europiischen Parlaments und des Rates v. 9.3.2016
tber die Starkung 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 tber Prozesskostenhilfe fiir Verdachtige und beschuldigte Personen in
Strafverfahren sowie fiir gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung eines
Europaischen 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 kénnen.>

Insbesondere fiir verdeckte Mafinahmen (TKU, Online-Durchsuchung,
Sicherstellung bei Dritten), die viele der von der EUStA gefiihrten Verfah-
ren gerade in einem frithen 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 gefiithrten 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 bestimmt;
RL nicht fristgemaf oder unzureichend umgesetzt; keine Begriindung von Pflich-
ten fir den Einzelnen).

50 Ebenso die Richtlinie (EU) 2016/800 des Europdischen Parlaments und des Rates
v. 11.5.2016 tber Verfahrensgarantien in Strafverfahren fiir Kinder, die Verdichti-
ge oder beschuldigte Personen in Strafverfahren sind, ABL. 2016 L 132, 1, obwohl
diese nicht ausdricklich 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 § (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, Mérz 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.

102



https://doi.org/10.5771/9783748914228-89
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Transnationalitit der Strafverfolgung als Herausforderung fiir die Strafverteidigung

und Beschuldigten.’® Thre konkrete Ausgestaltung hingt in der Praxis
mafgeblich vom nationalen Recht desjenigen Staates ab, in dem der mit
dem Fall betraute DEStA seine Ermittlungen fiihrt, was die Kriterien fir
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).%¢
Thnen 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 verdachtigen und beschuldigten Personen in der Lage
sind, ihre Verteidigungsrechte effektiv wahrzunehmen, haben die Mitglied-
staaten nach Art. 3 RL 2010/64/EU sicherzustellen, dass diese Personen in-
nerhalb einer (zur Ermdglichung 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; [lluminati, 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 Ausfuhrlich 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 iiber das Recht auf Hinzuzie-
hung eines Rechtsanwalts, den etwaigen Anspruch auf unentgeltliche
Rechtsberatung und die Voraussetzungen fiir diese Rechtsberatung, das
Recht auf Unterrichtung Gber 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 I1I lit. a) und lit. b) EMRK grundlegende Infor-
mationen iiber den gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Vorwurf, sowohl
die relevanten Tatsachen als auch deren rechtliche Bewertung betreffend,
zur Verfugung zu stellen.

Bei festgenommenen bzw. inhaftierten Beschuldigten muss die gefor-
derte , Erklarung® 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 Konsularbehoérden im Falle der Staatsbiir-
gerschaft eines anderen Staates und einer anderen Person iiber den Um-
stand der Freiheitsentziehung; Informationen tber Moglichkeiten, die
Rechtmifigkeit der Festnahme anzufechten, eine Haftprifung zu erwir-
ken oder einen Antrag auf vorlaufige Haftentlassung zu stellen.

Art. 7 II 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 tber die strafbare Handlung, derer sie verdachtigt/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, ECLI: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 1I lit. ¢) EUStA-VO)

In Anlehnung an die Vorgaben des Art. 6 IIT lit. b) und lit. c) 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. S 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. 3 I, 11 1 RL 2013/48/EU).68

Nach Art. 3 I 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
abschlieSende 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, ECLLI: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.

Fur 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 IIT lit. ¢) RL 2013/48/
EU), wonach unter aufergew6hnlichen Umstinden von der Zugangsge-
wihrung abgewichen werden kann, wenn es aufgrund der geografischen
Entfernung des Beschuldigten nicht méglich ist, das Recht auf Zugang zu
einem Rechtsbeistand unverziiglich nach dem Entzug der Freiheit zu ge-
wahrleisten. 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 eznen Verfahren betroffenen Staaten ein effektives Zu-
gangsrecht zum Verteidiger garantiert sein muss, wird diese Ausnahmere-
gelung faktisch kaum zur Anwendung kommen kénnen.”!

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-
tibergehender 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-Kastanidoun, EuCLR 2015,
68 (73).

70 Die ,Unverziiglichkeit* (,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®).”3 Sicherzustellen ist, dass der Rechtsbeistand bei der (jeder) Be-
fragung (des Beschuldigten) zugegen sein und an ihr wirksam tetlnehmen
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 gewihrenden 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 gewihrleistet 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 erhilt, der an-
wesend ist, wihrend eine Ermittlungsmaffnahme (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 Verdachtige und be-
schuldigte Personen vor Gericht oder in der Offentlichkeit nicht durch
den Einsatz physischer Zwangsmaffnahmen als nach dem duferen Ein-
druck schuldig dargestellt werden.”® Ferner dirfen 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 behoérdlichen Erklarungen oder gerichtlichen Entscheidungen
als schuldig bezeichnet werden (Art. 4 I RL [EU] 2016/343).77

(5) RL (EU) 2016/1919 (Art. 41 11 lit. e) EUStA-VO)

Das Recht auf Prozesskostenhilfe nach den Vorgaben der RL (EU)
2016/191978 vermittelt Beschuldigten, die nicht tber ausreichende Mittel
zur Bezahlung eines Rechtsbeistands verfiigen, einen Anspruch auf finan-
zielle Unterstitzung. Bei der Beurteilung eines optional nach nationalem
Recht hierfiir erforderlichen ,Interesses der Rechtspflege® (Art.4 1, II
RL [EU] 2016/1919) ist stets zu berticksichtigen, 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 betreibt,
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 Uberzeugen. Die
EUStA ist ein Vorzeigeprojekt der Europidischen Union, das seine Arbeit
auch medienwirksam dokumentiert, etwa tber die in regelmafigen
»News“ auf der Homepage mitgeteilten Ermittlungserfolge.

Die Notwendigkeit eines Verteidigerbeistands ist regelmafSig 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 durfte 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 tber die Be-
willigung oder Ablehnung von Prozesskostenhilfe (PKH) und tber die Be-
stellung von Rechtsbeistinden unverziiglich von einer zustindigen 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, S; 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.8°

Art. 7 I RL (EU) 2016/1919 fordert eine angemessene Qualitit der PKH-
finanzierten Unterstitzungsleistungen, um auf diese Weise die Fairness
des von der EUStA gefiithrten Verfahrens zu wahren, wobei die Unabhin-
gigkeit der Rechtsberufe gebiihrend zu achten ist.3! Bei fehlender Qualitit
der Rechtsberatung eines bestellten Verteidigers muss der Beschuldigte in
Anlehnung an die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 IIT lit. ¢) EMRK#?
eine Auswechslung des Verteidigers herbeifithren konnen (Art. 7 IV
RL [EU] 2016/1919).

3. Umfassende Geltung nationaler Verfabrensrechte (Art. 41 Il 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
IT 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 Il AEUV).84

Es ist daher unabdingbar, dass ,,Verdachtige und Beschuldigte sowie an-
dere an Verfahren der EUStA Beteiligte*®® iber 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/Glef/Wahl (Fn.27), Il D 5 (EUStA-VO),
Rn. 37.

85 Durch die Erweiterung des personlichen Schutzbereichs tiber Verdichtige 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 IIT EUStA-VO sogar weiter als der offizielle Titel des Art. 41 EUStA-VO es
vermuten lasst.
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das geltende nationale Recht zuerkennt“.3¢ 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 fihrt.

Als tber den unionsrechtlichen Gehalt (Art. 41 II EUStA-VO) hinaus #7-
haltlich zu gewihrleistende Verfahrensrechte nennt Art. 41 III 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 Mafnah-
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. 5 III 2 EUStA-VO zu beachten.?” Konzeptionell haben die Be-
stimmungen der EUStA-VO stets Vorrang vor etwaig entgegenstehendem
nationalem Recht.?® Die Operabilitit der EUStA-VO wird dabei auf natio-
naler Ebene durch das Gesetz zur Durchfihrung 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 Elholm, MJECL (M]J) 2021, 212 (222f.).

88 Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Durchfiihrung
der Verordnung (EU) 2017/1939 des Rates vom 12.10.2017 zur Durchfihrung
einer Verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Europidischen 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 Durchfithrung einer Verstirkten Zusammenarbeit zur Errichtung
der Europiischen Staatsanwaltschaft und zur Anderung weiterer Vorschriften v.
10.7.2020, BGBI. I 1648. Parallel zum Erlass des Europaische-Staatsanwaltschaft-
Gesetzes (EUStAG) als Stammgesetz zur ,Ausfihrung® der EUStA-VO in
Deutschland (Art. 1) hatte das als Artikelgesetz konzipierte ,,Durchfihrungsge-
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 Verfolgungstitigkeit 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 erwahnt.?

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 fir die dort rein innerstaatlich gefihrten Ver-
fahren als auch fir die dort von der EUStA gefiihrten 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 ein von der EUStA grenziiberschreitend geftihrtes Verfahren
in Form der geforderten Durchfithrung von Ermittlungsmaffnahmen tan-
giert sein werden.”!

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

90 Vertiefend Thérnich, 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 fihrt, oder ob bei
grenziiberschreitenden Ermittlungen auch das nationale Recht anderer
durch das Verfahren involvierter ~Mitglied- wund Drittstaaten
(Art. 104 EUStA-VO) im Sinne einer Meistbegtinstigung 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 befirchtete Rechtsunsicherheit bei der konkreten Gewahrleistung
der Verteidigungsrechte?? wird bei einem Blick auf die ersten EUStA-Ver-
fahren in der Praxis durch die bereits beschriebene ,Mangelliste* bestatigt.

V. Transnationale Effektivitit 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 Ermittlungsmaffnahmen
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
»Grenziberschreitende[r] Ermittlungen® vor — ohne dass die EUStA als
sunteilbare Einrichtung® und ,einheitliche Behorde® (Art. 8 I EUStA-VO)
hierfiir zwischenstaatlicher Instrumente der gegenseitigen Anerkennung
bedarf oder diese zurate ziehen misste, wie etwa die Europdische Ermitt-
lungsanordnung (EEA). Auf diese Elemente soll und muss der DEStA nur
Hhilfsweise zurtickgreifen (vgl. Art. 31 VI EUStA-VO).%

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 Ilfuminati, in: Bachmaier Winter
(Fn.27), S.179 (185); Reale, in: Rafaraci/Belfiore (Fn. 38), S. 205 (207); Mitstlegas,
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, suz 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 weiterfiilhrenden und damit ,neuen® Ansatz gebietet im
Grunde schon das Subsidiarititsprinzip (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
Zustindigkeit der EUStA in Rede stehenden erheblichen Straftaten vom
Ansatz her auch richtig ist, aber eben auch nichts daran dndert, 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®S 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 I EUStA-VO). Solche Formen grenziberschreitender Beweisgewin-
nung und die anschliefende 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 Naiher zur Zulissigkeit von EUStA-Beweisen (bezugnehmend auf den KOM-Ent-
wurf), vgl. Csiirz, in: Kert/Lehner (Hrsg.), Vielfalt des Strafrechts im internationa-
len Kontext, FS Hopfel, 2018, S. 681 (687 ff.), der ua auch einen umfassenderen
Rickgriff 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 fiir die Zulidssigkeit 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 iber Art. 86 AEUV keine unionsrechtliche Kompetenz; vgl. den
spezielleren Art. 82 II UAbs. 2 lit.a) AEUV), sondern nur die Erhebung
und Verwertung auslindischer bzw. grenziberschreitender Beweise ge-
meint sein kann.

Vor dem Hintergrund einer tber verschiedene Stellschrauben (Art. 31,
37 EUStA-VO sind nur zwei davon) angestrebten Effektivitit der EUStA-
Verfahren ist es dann nur allzu verstindlich, dass die EUStA-VO sowohl
auf die Institutionalisierung eines ,Europaischen 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 Gestaltungsaufirag

Neben der angestrebten Effektivitit seiner (grenziiberschreitenden) Er-
mittlungen hat jeder DEStA bei seiner Verfahrensfithrung auch elementa-
re rechtsstaatliche Grundsitze einzuhalten und alle 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 einzigen Mitgliedstaats beschliefSt,
mehrere Verfahren grenziberschreitend miteinander zu verbinden, in de-
nen Ermittlungen von verschiedenen DEStA in verschiedenen Lindern ge-
gen dieselbe(n) Person(en) gefithrt worden sind (Art. 36 IV EUStA-VO).%

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

97 Einzige Bedingung ist, dass der zur Anklage ausgewihlte Staat nach seinem Recht
fur jedes dieser Verfahren Gerichtsbarkeit hat; kritisch bereits Esser, in: Herrnfeld/
Esser (Fn.30), § 12 Rn. 85; Oebmichen, 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. ErwG 80 S.2 EUStA-VO). Einbezogen sind damit uber 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 Schutzgebalt dieser Grundsitze im Kern auf rein national ge-
fuhrte Strafverfahren ausgerichtet.

Auch die Judikatur des EGMR, die sich zur inhaltlichen Konturierung
der ,,im Unionsrecht vorgeschenen Verfahrensrechte® heranziehen liefe,
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-
fuge der EMRK.

Das geltende nationale Strafverfahrensrecht der EU-Mitgliedstaaten ist
fiur Ermittlungen im grenziiberschreitenden Kontext nicht ausreichend
prépariert — 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, schlieft der bereits ange-
sprochene Art.37 I EUStA-VO die Annahme eines Verwertungsverbotes
schon dann aus, wenn nach der Auffassung und , freien Wiirdigung® 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 Zulassigkeit von EUStA-Beweisen (zum KOM-Entwurf) Csiiri, FS
Hopfel (Fn. 95), S. 681 (687 ff.), der einen Riickgriff auf die EEA bei den grenz-
tberschreitenden Ermittlungen der EUStA befiirwortet.
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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. 6111 lit. b), c) 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 Prifungs- 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
Uberwachungsmaffnahmen 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 Riickgriff 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.10?

3. Das Dilemma auf den Punkt gebracht: Unzureichende Verteidigungsrechte
im 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 Europaische Staatsanwaltschaft, 2022, S.344. Vgl. zu
den Spezifika transnationaler Verteidigung (Ziele, Kreativitat, Sprache) MAH
Strafverteidigung/Brodowsk: (Fn. 21), § 22 Rn. 17-21.

102 Vgl. Wirth (Fn. 101), S. 354 f. (,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 gewihrleisten. In den Details bleibt die EUStA-VO hier viele
Antworten und Inhalte schuldig, die auch der EuGH nur ansatzweise tiber
entsprechende Vorlageverfahren liefern konnen wird — die Vorlagewillig-
keit nationaler Gerichte hier einmal unterstellt.

Der nach wie vor bestehende Mangel an Harmonisierung bei strafpro-
zessualen Ermittlungsmainahmen 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-
schitzbare Verfahrensposition.

Damit einher geht der bereits angesprochene Kritikpunkt, 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.!9 Auch das Unionsrecht
gewiahrt 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-
horde im Rahmen eines Strafverfahrens verdichtig ist oder beschuldigt
wird.!% Die in Art. 41 II 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-
fihrung in einem EUStA-Verfahren nur scheinbar einen Zielkonflikt dar.
Beide Anspriiche an das Verfahren, die auch der Regelungsauftrag des
Art. 86 III AEUV abbildet, lassen sich vereinbaren, wenn man die entspre-
chenden Schaltstellen und Stellschrauben eng aufeinander abstimmt und
das eine Ziel nicht auf dem Ricken 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 Verteidigungsrechte

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 RechtmdfSigkert 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 Maffnahme nach Mafigabe des fiir ihn geltenden nationalen Rechts
an, so dass nur MafSnahmen in Betracht kommen, die nach den fiir 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 tber eine Ermittlungsmafinahme im Ausland verhin-
dert werden. Die Durchfithrung der angeordneten Malinahme 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 Ermittlungsmafnahmen an-
nehmen missen, dass die im jeweiligen unterstiitzenden Staat befindli-

108 Kritisch im Hinblick auf die Unklarheit des Art.31 EUStA-VO auch Elholm,
MJECL (M]) 2021, 212 (221£.).
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chen und allein dort von einer Mafinahme 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 sieht die Situation anders aus, weil seine
rechtliche Position tber die transnationale Verwertbarkeit gewonnener
Erkenntnisse tangiert wird: Fir ihn wird man im Sinne einer Meistbegiins-
tigung fordern missen, dass zusitzlich zu den im Staat der Verfahrensfiih-
rung geltenden Standards auch die Verfahrensrechte im (unterstitzenden)
Staat der Beweiserhebung Beriicksichtigung finden miissen, 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 zustindige Richter.

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

2. PriifungsmafSstab bei Grundrechtseingriffen durch ErmittlungsmafSnabmen
im 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 25.4.2022,1% mit dem das Gericht
dem EuGH folgende Frage zur Vorabscheidung nach Art.267 I
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 Durchfiithrung einer verstirkten Zusammenarbeit zur Errich-
tung einer Europdischen Staatsanwaltschaft (EUStA) so auszulegen,
dass bei grenziberschreitenden Ermittlungen im Falle notwendiger
gerichtlicher Genehmigung einer im Mitgliedstaat des unterstiitzen-
den Delegierten Européischen Staatsanwalts durchzufithrenden Maf-
nahme eine Prifung simtlicher materieller Gesichtspunkte, wie ge-
richtliche Strafbarkeit, Tatverdacht, Notwendigkeit und Verhaltnisma-
Bigkeit, stattzufinden hat?

2. Ist bei der Prifung zu beriicksichtigen, ob die Zulissigkeit der
Mafnahme bereits im Mitgliedstaat des betrauten Delegierten Europa-
ischen Staatsanwalts von einem Gericht nach dem Recht dieses Mit-
gliedstaats gepriift wurde?

3. Fur 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 Europaischen Staatsan-
walts stattzufinden?”

Hierbei geht es nicht um bloffe Verfahrensfragen oder nur um solche der
Kompetenz, wie man vordergrindig meinen konnte. Die vom OLG Wien
genannten Prifparameter , Tatverdacht, Notwendigkeit und Verhéltnismi-
Bigkeit® — so sie denn im unterstiitzenden 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§ fiir einen engen, verfolgungsfreundlichen
Priffungsmafistab 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 Behdrden
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 uber die Europaische Ermittlungsanordnung sachliche Griinde
fir die Ermittlungsmaffen nur im Ausstellungsstaat iberpriift 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 geprift werden. Dies gelte auch
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fir eine Klarung der Zustandigkeitsausiibung durch die Europaische
Staatsanwaltschaft. Im Mitgliedstaat des unterstiitzenden Delegierten
Europaischen Staatsanwalts sollte lediglich das dortige formelle Recht
bei der Durchfithrung der Ermittlungsmaffnahmen gepriift werden,
nicht jedoch materiellrechtliche Gesichtspunkte. [...] der entsprechen-
de Tatverdacht [sei] in der Bundesrepublik Deutschland bereits durch
den zustindigen Ermittlungsrichter [...] geprift worden.“!10

Die (aus seiner Sicht negativen) Folgen einer vollumfinglichen ,,doppel-
ten“ RechtmaRigkeitspriffung hat das vorlegende OLG Wien dem EuGH
gleich mitprasentiert, vor einem ,massiven Ruckschritt® gegentiber 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 fiir
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 Maffnahme in verschiede-
nen Staaten mit unterschiedlichen Rechtsordnungen nach sich zége.

An der von ihm selbst unverhohlen favorisierten Beschrinkung der (ge-
richtlichen) Prifung im unterstiitzenden Staat auf lediglich formale Ge-
sichtspunkte (jedenfalls dann, wenn im Staat des betrauten DEStA bereits
eine gerichtliche Prifung stattgefunden hat),!? sicht 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 subsididr
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 tber gegenseitige Anerkennung oder grenziber-
schreitende Zusammenarbeit zu berufen, sollte nicht die spezifischen Bestim-
mungen iber grenziberschreitende Ermittlungen gemaf dieser Verordnung er-
setzen. Vielmehr sollte sie sie erganzen, damit sichergestellt wird, dass eine Maf-
nahme, die in einem grenziberschreitenden 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 Begrindung der Vorlage mehr
als deutlich geworden — aber immerhin: Dass das OLG diese Frage tber-
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 fir die Mafinahme gar keine
gerichtliche Genehmigung erforderlich ist, wirft die spezielle Thematik
eines ,doppelten® gerichtlichen Rechtsschutzes auf.

3. Richtervorbebalte als Kernfrage des praventiven Rechtsschutzes

Jedenfalls dann, wenn man sich im Sinne des Beschuldigtenschutzes fiir
einen doppelten materiell-rechtlichen Prifungsmafistab (Strafbarkeit, Tat-
verdacht, VerhiltnismaBigkeit), dh sowohl im Staat des betrauten DEStA
als auch im Staat des unterstiitzenden 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 ware. Darf es Gberhaupt
oder muss es gar ,prifen” und entscheiden, wenn im Staat des betrauten
DEStA schon eine gerichtliche Kontrolle der MafSnahme stattgefunden
hat?

Fur die Vollstreckung der beantragten Manahme gilt grundsitzlich das
Recht des Staates, in dem die Durchfihrung erfolgt (vgl. Art.32
S.1 EUStA-VO). Besondere Bedeutung kommt dabei im grenziberschrei-
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 Maffnahme 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
IIT UAbs. 3 EUStA-VO).

Aus Art. 31 III EUStA-VO soll nun - im Sinne der Effizienz der Ermitt-
lungen — der Schluss zu ziehen sein, dass fiir den Fall, dass nach dem Recht
beider Mitgliedstaaten isoliert betrachtet jeweils eine richterliche Kontrolle
und diese abschlieffende Beschliisse erforderlich sind, nur ez solcher Be-
schluss erforderlich ist. Zwingend ist eine solche Interpretation aber kei-
neswegs,!* 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-
ruber aus, ob der EuGH die Frage auch im Sinne der durch die EUStA pro-
klamierten ,,systematischen Interpretation“!!” entscheiden wird.

Sehen beide Staaten fiir eine bestimmte Maflnahme einen Richtervor-
behalt vor, wird man die Konzentration auf eine gerichtliche Kontrolle
nur dann beftirworten und akzeptieren konnen, wenn das jeweilige Ge-
richt alle fir die beiden Vorbehalte relevanten Schutzaspekte tiberprifen

114 Vgl. Wirth (Fn.101), S.32S, 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, ECLI: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 ausliandisches Recht und dessen Priifkategorien anwenden
musste. Auch bliebe zu klaren, welches der beiden Gerichte dann zustin-
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®
far die nationale Strafverteidigung ist jedenfalls in grenziberschreitenden
Ermittlungen aus Griinden der Verfahrensfairness anzustreben. Hierfiir
bedarf es der Uberarbeitung und Erginzung 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 Europiischen
Haftbefehls (vgl. Art. 5 RL) ankntpfendes, europiisches PKH-/Pflichtver-
teidigersystem sein, das eine arbeitsteilige ,Parallelverteidigung in mehre-
ren Rechtsordnungen“!'® ermdglicht und aus dem dann spiter eine ,,Euro-
paische Strafverteidigung® als institutionalisiertes, aber in Eigenverantwor-
tung der Strafverteidigung geftihrtes Netzwerk hervorgehen konnte.!?
Eine inhaltliche Unterstiitzung liefern bereits jetzt erste in der Wissen-
schaft entstehende Leitfaden fiir die EUStA-Strafverteidigung.!2°

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

119 Siehe hierzu Vogel, ZStW 116 (2004) 400 (415 f.) — Europaisches 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 LAWYyers 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. Fazit

Die mit grenziiberschreitenden Ermittlungen der EUStA verbundenen
Schwierigkeiten und Herausforderungen fir 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 vergleichbares
Niveau der Verfahrensrechte sichergestellt sein, wobei aber Ungleiches ge-
rade nicht (nur) gleich (Art. 41 1II EUStA-VO) behandelt werden darf.!?!
Die neuartigen, zusitzlichen Erschwernisse grenziiberschreitender Ermitt-
lungen in EUStA-Verfahren bedtrfen 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 ausschlieflich bei der Ausstattung der EUStA mit effektiven Er-
mittlungsbefugnissen.'?? Die in einem EUStA-Verfahren zu beachtenden
Beschuldigtenrechte und rechtsstaatlichen Grundsatze 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 gefiihrten 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 Tatvorwiirfen.??

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

122 Kritisch zur EUStA-Geschaftsordnung: 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/Glef/Wah! (Fn. 27), Il D § (EUStA-VO), Rn. 37; Bachmater
Winter, in: Bachmaier Winter (Fn.27), S.117 (134); Ruggeri, in: Bachmaier
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Schon die ersten von der EUStA gefithrten 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 erhéhen.

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 Weiterfithrung der schon jetzt allge-
mein in Art. 41 II EUStA-VO genannten Verfahrensrechte im Unionsrecht.
Der Schritt zu einem zentralen EU-Strafgericht,'** bei dem die EUStA
dann Anklage zu erheben hatte, 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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