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Zugleich eine Anmerkung zu BGH, Urteil vom 18.6.1991 - 5 StR 584/90 -!

von Privatdozent Dr. Dr. Uwe Scheffler, Berlin

Das an sich weitreichende Zeugnisverweigerungsrecht des Ver-
teidigers (853 | Nr. 2 StPO) ist unter zwei Gesichtspunkten
Begrenzungen ausgesetzt: Zum einen ist zu fragen, unter welchen
Voraussetzungen der Verteidiger sein Wissen von der Tat nicht
verschweigen darf, zum anderen ist zu untersuchen, wann sein
Verhalten wahrend der Verteidigung zur Folge hat, dafl er sich
insoweit nicht auf sein Zeugnisverweigerungsrecht aus § 53 | StPO
berufen kann.

A. Das Wissen des Verteidigers

Im zuerst angesprochenen Bereich sei als Ausgangspunkt ein nicht
allzu fernliegendes Beispiel gebildet: Dem Autofahrer, der ein
Verkehrsdelikt begangen hat, versucht der mit ihm befreundete
Beifahrer zu helfen und 146t sich von ihm zum Verteidiger gem. §
138 11 1. Alt. StPO wahlen, um das Zeugnis verweigern zu kénnen.
Bringewat hat vor einigen Jahren den auf diese Konstellation
zugeschnittenen  Vorschlag? gemacht, eine Verwirkung des
Zeugnisverweigerungsrechts anzunehmen, weil »die Situation
eines Funktionskonflikts bewuft und in Kenntnis der gesetzlichen
Konfliktsregulierung« herbeigefiihrt wird®. Nun hat schon Haffke
diese Konstruktion beziglich VVoraussetzungen, Rechtsfolgen und
Praktikabilitat ausfhrlich kritisiert*. Entscheidend dirfte sein, dal
fir die Ubertragung des aus dem Zivilrecht stammenden
Verwirkungsgedankens auf diesen Sachverhalt (berhaupt kein
Bedurfnis existiert. Entgegen dem ersten Anschein kann das
Gericht allerdings einem MiRbrauch des
Zeugnisverweigerungsrechts nicht nach § 138 Il StPO wirksam
entgegen treten®. Zwar diirfte in einem solchen Fall das Gericht
regelmaRig die erforderliche Genehmigung der Zulassung zum
Verteidiger versagen konnen. Dies wird schon deshalb zumeist
moglich  sein, weil die ganz herrschende Ansicht als
Zulassungsvoraussetzung fur den Verteidiger Sachkunde fir den
konkreten Fall - also nicht zwingend juristischer Art® - verlangt’,
die das OLG Karlsruhe in einer -
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allerdings wohl zu weitgehenden - Entscheidung sogar bei einem
ehemaligen Rechtsanwalt verneint hat, »der im zweiten
Staatsexamen eine der besten Strafprozefklausuren geschrieben
hat«®. Bei einem Volljuristen diirfte hierauf die Versagung der
Genehmigung nicht mehr zu stitzen sein®. Der Schutz der
Rechtsanwaltschaft wird insoweit durch das Rechtsberatungsgesetz
besorgt’®. Allerdings mag bei MiBbrauchsabsicht auch die
Ablehnung des gewéhlten (zuféllig) sachkundigen Verteidigers gut
begriindbar sein, da das Gericht herrschender Ansicht zufolge nach
pflichtgemé&Bem Ermessen das - wohl kaum schutzwirdige -
Interesse des Beschuldigten an der Zulassung des Tatzeugen als
Verteidiger gegen die Bedirfnisse der Rechtspflege abzuwagen
hat'!, die auch auf (im konkreten Falll) vertrauenswiirdige
Verteidiger gerichtet sind™?. Eine Verstrickung des gewahlten
Verteidigers in die Tat ist jedenfalls fur die Versagung der
Genehmigung nicht erforderlich. Die Nichtzulassung nitzt jedoch
nicht viel. Zwar ist das mit der Erteilung der VVollmacht begriindete
Verteidigungsverhaltnis schwebend unwirksam®. Es ist rechtlich
jedoch einem Anbahnungsverhéltnis gleichzustellen, das auch bei
Verteidigern nach § 138 | StPO im Vorfeld der erwogenen Wahl
oder amtlichen Bestellung besteht*. Hier ist anerkannt, daR auch
dieses Anbahnungsverhaltnis schon ein
Zeugnisverweigerungsrecht begriindet'. Anderes lieBe sich
allenfalls aus der Rechtsprechung vor allem des Kammergerichts
Zu § 148 StPO herleiten, das, wie es einmal »haRlich«®
formulierte,  »Anbiederungsgesprache«  nicht als  vom
Verteidigungsverhaltnis geschiitzten Bereich behandeln wollte®’.
Dem tritt nicht nur die herrschende Ansicht entgegen®®, sondern
auch das Kammergericht scheint langsam hiervon abzuriicken®.
Im (brigen ist auch dessen Argument der MiBbrauchsgefahr
unkontrollierter ~ Anbahnungsgesprache  nicht auf  unsere
Fragestellung tbertragbar. Die mibréuchliche Berufung auf § 53 |
Nr. 2 StPO verhindert die Norm insoweit selbst. Nach allgemeiner
Ansicht ist das Zeugnisverweigerungsrecht auf das beschrankt, was
dem Verteidiger »in dieser Eigenschaft« anvertraut worden oder
bekanntgeworden ist, was sogar - sehr weitgehend - fiir ihn
gegeniiber erfolgte AuRerungen von Verfahrensbeteiligten am
Rande der Hauptverhandlung verneint wird®. Es muR ein
»Konnex«?* zur Verteidigerbestellung bestehen. Der Begriindung
des Anbahnungsverhéltnisses vorausgehende Kenntnisse sind also
vom Zeugnisverweigerungsrecht ohnehin nicht gedeckt, so daf
dem Beschuldigten die MifRbrauchsmdéglichkeit verwehrt ist, einen
Tatzeugen dadurch auszuschalten, daR er ihn zum Verteidiger
wahlt.

Dieses Ergebnis ist wohl unzweifelhaft??, wenngleich auch nicht
»selbstverstandlich«, wie K. Meyer aber gemeint hat®*: Immerhin
ist fur das Zeugnisverweigerungsrecht aus 8§ 52 StPO allgemein
anerkannt, dal ein nach der Tatzeit begriindetes
Angehérigenverhaltnis geniigt?, so daR in unserem Beispielsfall
der Autofahrer sich mit einer Beifahrerin nur zu verloben brauchte.

B. Das Handeln des Verteidigers

Schwieriger stellt sich jedoch die Losung des anderen Problems
dar: Wann sind Aktivitaten, die der Beschuldigte zusammen mit
dem Verteidiger wahrend der Verteidigung unternimmt, dem
Zeugnisverweigerungsrecht entzogen? Mit dieser Fragestellung
hatte sich der 5. Strafsenat des BGH vor kurzem zu beschaftigen.
Es ging um den spektakuldren, aus der Tagespresse bekannten Fall
einer Hamburger Rechtsanwaltin, die einen Beschuldigten
verteidigte, der laut seinem Gesténdnis gegen Bezahlung mehrerer
Personen aus dem St.-Pauli-Milieu getdtet hatte und in der
Untersuchungshaft von seiner Verteidigerin Drogen und eine
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Waffe erhalten haben soll, mit der er bei einer Vernehmung den
Staatsanwalt, seine anwesende Ehefrau und sich selbst erschoB.
Vernachléssigen wir einmal die besondere Konstellation, die dazu fiihrte,
daB es in diesem Verfahren gegen Helfer bei der Beschaffung dieser
Gegenstande gerade auf das Zeugnisverweigerungsrecht aus § 53 | Nr. 2
(und 3) StPO ankommen konnte. Beschranken wir uns auf die Frage, ob §
53 | StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht der Verteidigerin auch
hinsichtlich des Einschmuggelns in die Untersuchungshaftanstalt
begriinden kann. Eines ist von vornherein schon unstreitig: Weder die
Auftragsbeendigung, noch der Tod des Mandanten, noch die etwaige
Berufsaufgabe der Rechtsanwaéltin bringen das Zeugnisverweigerungsrecht
zum Erléschen®.

Der 5. Strafsenat des BGH fiihrt zunéchst einmal kurzweg aus, daf die
Beschaffung einer Schuwaffe samt Munition und von Drogen sowie die
Weiterleitung dieser Gegenstande an den Mandanten keine Verteidigung
gewesen ist. Dies dirfte wohl unzweifelhaft sein. Nachdenklich wird man
erst, wenn der 5. Strafsenat zur Stiitze dieses Satzes einen
unverdffentlichten BeschluR des 3. Strafsenats des BGH von 1976 zitiert.
Hier ging es um einen Rechtsanwalt, der in den Verdacht geraten war, als
Verteidiger eine kriminelle Vereinigung zu unterstiitzen, indem er sich an
einem von dieser kriminellen Vereinigung in der Untersuchungshaft
aufgebauten »Informationssystem« beteiligt haben sollte?®. Der 3. Senat
fuhrte damals, von der Kommentarliteratur gebilligt und nun auch vom 3.
Senat wiederholt, apodiktisch aus: »So wie eine kriminelle Betétigung
eines Rechtsanwalts berufsfremd ist, so ist es auch das in diesem
Zusammenhang anfallende Wissen. Es unterfallt daher nicht dem Schutz
des 853 StPO«.

Mit dieser pauschalen Begriindung hatte damals der 3. Strafsenat den
Bereich des gesamten Informationssystems dem Schutz des § 53 | StPO
entzogen. Wie zweifelhaft dies schon rein tatsachlich war, ergibt sich
spatestens aus dem Urteil des OLG Hamburg gegen den beschuldigten
Rechtsanwalt®”: Das OLG erkannte dort an, da eine »Unzahl von
Beitragen, die Uber das Info-System liefen und eine Vielzahl von
Verteidigerbriefen« Verteidigungszwecken dienten”®, so daR also das
Zeugnis hierliber gem. § 53 | StPO hatte verweigert werden kénnen. Nur
fir gut ein Dutzend Schriftstiicke® verneinte dies - (brigens unter
Bedenken in der Literatur®® - das OLG. Und insoweit besteht wohl ein so
enger Zusammenhang mit dem zuldssigen, also ohnehin von § 53 | StPO
geschutzten Verteidigungshandeln, daB der gesamte Bereich der
Zeugnispflicht entzogen bleiben muB, wie es auch zur Parallelproblematik
bei § 55 StPO anerkannt ist®,

Der 5. Strafsenat scheint zudem rechtliche Bedenken gehabt zu haben, denn
er hebt einige Satze spater nicht darauf ab, daB ein kriminelles Verhalten
der Verteidigerin vorliegt, sondern darauf, dal die inkriminierten
Aktivitaten »mit keinem denkbaren Ziel einer Strafverteidigung« sachlich
zusammenhangen. Aus diesem Satz ergibt sich nun eine geédnderte
Sichtweise: Der 3. Strafsenat hatte auf das Handlungsunrecht - unerlaubte
Verteidigungsaktivitaten - abgestellt. Folge dieser Ansicht wére es zum
Beispiel, daR ein Verteidiger, der einen Beweisantrag oder ein
Befangenheitsgesuch in Verschleppungsabsicht stellt, um die Verurteilung
seines Mandanten »geraume Zeit« aufzuhalten®, und damit nach wohl
herrschender Ansicht eine Strafvereitelung gem. § 258 StGB unternimmt®®,
insoweit aus dem Schutzbereich des § 53 | Nr. 2 (und 3) StPO ausscheiden
wirde - eine abwegige Konsequenz. Der 5. Strafsenat stellt dagegen nun
aber auf die »denkbaren Verteidigungsziele« ab. um diese festzustellen, ist
es nicht nétig, sich in die kaum (bersehbare Vielfalt von
MeinungsduRRerungen zu Funktion und Rechtsstellung des Verteidigers zu
verlieren®. Als eigentliches Ziel der Strafverteidigung kommt zunéchst
einmal nur eines in Betracht, mit den Worten des 3. Strafsenats des BGH:
»Strafverteidigung ist. lhrer Natur nach auf den Schutz des Beschuldigten
vor Anklage, Ver-
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haftung und Verurteilung ausgerichtet. «*® Hieraus ergeben sich die
Zusammenhange zum Strafvereitelungstatbestand, der mit dafir Sorge
tragen soll, »den Téater einer rechtswidrigen Tat zu bestrafen oder einer
MaBnahme zu unterwerfen«<®, Betrachten wir das Verhéltnis von
Strafverteidigung und Strafvereitelung naher. Wahrend eine Minderansicht
die Auffassung vertritt, Strafverteidigung wirde tatbestandliche, aber
gerechtfertigte Strafvereitelung darstellen®, fehlt es nach herrschender -
und m.E. richtiger - Ansicht bei Strafverteidigung am Tatbestandsmerkmal
des Vereitelns®; die prozeRordnungsgeméRe Verhinderung der Bestrafung
des Schuldigen ist genauso wenig Strafvereitelung wie die
prozeRordnungswidrige  Bestrafungsverhinderung des Unschuldigen.
Stimmt man dem zu, wirde sich Strafverteidigung und -vereitelung
»begrifflich absolut ausschlieBen«®. Folgen wir dieser Ansicht- die
Diskussion entspricht der um das Verhdltnis von Kérperverletzung und
arztlichem Heileingriff*® - so liegt ein Exklusivitatsverhaltnis mit einem
Ubergeordneten gemeinsamen Nenner in der »Bestrafungsverhinderung«
vor. Die Abgrenzung von Strafverteidigung und -vereitelung stellt sich aber
als »die schwierigste Frage im Zusammenhang mit dem
Strafvereitelungstatbestand« dar*. Entschérfen 148t sich diese Polarisierung
nur, wenn man noch einen Zwischenbereich der prozeRordnungswidrigen,
aber nicht strafbaren Strafverteidigung (des Schuldigen) unterscheidet*?, der
allenfalls standesrechtlicher Kontrolle unterliegt.

»Erkennt man mit dem 5. Strafsenat als entscheidendes Kriterium also an,
ob die inkriminierten Handlungen mit den »denkbaren Zielen« der
Strafverteidigung zusammenhangen, ergibt sich nach den bisherigen
Uberlegungen, daR ein Zeugnisverweigerungsrecht immer dann bestehen
bleibt, wenn Bestrafungsverhinderung gewollt ist, egal ob durch (legale)
Strafverteidigung oder (illegale) Strafvereitelung. Konsequenz davon ist,
daB der Strafvereitelungstatbestand eine Art Sperrwirkung entfaltet: Stellt
sich eine unzuldssige, strafbare Handlung eines Verteidigers gleichzeitig als
(versuchte) Strafvereitelung dar, fallt sie unter den Schutzbereich von § 53 |
Nr. 2 StPO. Eine Ldsung in dieser Richtung schwebt wohl auch dem 3.
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Strafsenat vor, wenn er ausdricklich offenldlt, ob das Zeugnis-
verweigerungsrecht bestehen bleibt, »was naheliegen mag wenn der
Verteidiger in (etwa nach § 258 StGB) strafbarer Weise nur darauf
hinwirkt, die Bestrafung seines Mandanten zu vereiteln«. Diese
Formulierung bringt auch zum Ausdruck, daB die vom Senat so genannten
»denkbaren Ziele« miverstandlich sind. Denn aus der Beistandsfunktion
des Verteidigers folgt auch, dal beispielsweise Bemiihungen um den Erhalt
von Arbeitsplatz und Wohnung zum Verteidigungshandeln gerechnet
werden konnen, und zwar nicht nur, wenn sie die Entscheidung Uber
Haftverschonung oder Strafaussetzung zur Bewahrung beeinflussen
sollen®, sondern auch, weil der Verteidiger, wie Dahs es formuliert, vor
allem in Haftsachen »den mehr persénlichen Sorgen und Belangen seines
Auftragsgebers seine Aufmerksamkeit« zu widmen hat** - nicht zuletzt,
damit dieser die Hauptverhandlung gut durchsteht. Dennoch diirfte es selbst
in Ansehung der Reflexwirkung auf das eigentliche Verteidigungsziel
abwegig sein, etwa im Falle der N&tigung des Hauswirts oder Arbeitgebers
durch den Verteidiger, eine Kindigung zurlickzunehmen, insoweit ein
Zeugnisverweigerungsrecht aus dem Verteidigungsverhéltnis anzunehmen.
Neben- oder auch Zwischenziele hatten auszuscheiden; bei ihnen durfte
auch regelmaBig die »Sperrwirkung« des §258 StGB entfallen. Fiir das
Urteil des 5. Strafsenats des BGH ergeben sich aus diesen Uberlegungen
nur dann Konsequenzen, wenn man mit Ruf annimmt, es sei
Strafvereitelung, wenn ein Verteidiger einem schuldigen Mandanten Mittel
zum Selbstmord verschafft®®. Dem diirfte jedoch mit Stree entgegenzuhalten
sein, daB Strafvereitelung ein Weiterleben des Vortaters logisch
voraussetzt’®. Konsequenterweise ware anderenfalls dann wohl auch
Gefangenenbefreiung (§ 120 StGB) gegeben, was niemand erwagt. Auch im
Bereich der Untersuchungshaft wird Selbstmordgefahr nicht als
Fluchtgefahr verstanden®’.

Allerdings kdénnen sich dann duRerst fragwirdige Konsequenzen ergeben,
wenn man den urspriinglichen Plan des Mandanten betrachtet, mittels
einer eingeschmuggelten SchuRwaffe
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Geiseln zu nehmen und so seine Flucht zu ermdglichen. Nach der hier
vertretenen Auffassung wirde die Vorbereitung dieser Tat mit (versuchter)
Strafvereitelung in Idealkonkurrenz stehen und somit dem Schutzbereich
von § 53 | StPO unterfallen. Rein praktisch ware dieses Ergebnis jedoch
nicht nur dadurch entschérft, dal es bei strafbarem Verhalten des
Verteidigers aufgrund der 88136 | Satz 2, 55 StPO ohnehin nur in seltenen
Konstellationen gerade auf das Zeugnisverweigerungsrecht aus 8§53 StPO
ankommt, sondern auch durch folgendes: Wie der 5. Strafsenat ebenfalls
betont - der 3. Strafsenat sah dies offenbar anders - genigt nicht ein bloRer
Verdacht verteidigungsfremden Verhaltens; dieses mufl vielmehr bewiesen
sein. Der Verteidiger kann nicht, wie Amelung es formuliert, als »eine Art
Informationsverstérker« genutzt werden, um Gerlichte in Wahrheiten
umzuwandeln®®. Wenn nun der 5. Strafsenat ausfihrt, bewiesen sei ein
Verhalten entweder bei rechtskraftiger Verurteilung oder aber dann, wenn
das erkennende Gericht sich eine diesbeziiglich »sichere Uberzeugung«
gebildet hat, so durfte dies jedenfalls prinzipiell zustimmungswirdig sein,
obwohl eigentlich die Ausgestaltung des Zeugnisverweigerungsrechts die
eindeutige und schnelle Feststellung eines Eingreifens erméglichen soll®.
Assoziationen zu der sprechenden Rechtsprechung zum
Bewahrungswiderruf nach § 56 f. StGB, die mit der Unschuldsvermutung
des Art. 6 1l EMRK kollidieren mag®, miissen oberflachlich bleiben.
Jedoch liegt ein gewisser Widerspruch darin, den Beweis von
Vorkommnissen zu fordern, um diese dann zum Beweisthema machen zu
kénnen®'. Denn ist der inkriminierte Sachverhalt schon bewiesen, kann es
nicht mehr entscheidend auf die Bekundungen des an sich
Zeugnisverweigerungsberechtigten ankommen.

An dieser Stelle durfte denn auch ein Bruch in dem Urteil des 5. Strafsenats
liegen: Er filhrt aus, daR die Strafkammer ihre Uberzeugung »in erster
Linie« auf andere Beweismittel gestiitzt und so ihre »sichere Uberzeugung«
von den verteidigungsfremden Straftaten der Rechtsanwaltin gewonnen
hat, deren an sich dem Zeugnisverweigerungsrecht unterliegende Angaben
sie nur »zur Bestdtigung« heranzieht. Dann aber hatte es fur den 5.
Strafsenat gar nicht darauf ankommen dirfen, ob ein Zeugnis-
verweigerungsrecht bestanden hat oder nicht, weil in diesem Fall das Urteil
der Strafkammer gar nicht auf seiner etwaigen Verletzung beruhen (8337 |
StPO) kann.

Insofern wird der Eindruck bestérkt, der sich ohnehin schon bei dem
ausfuhrlich begriindeten Urteil des 5. Strafsenats, der seine Auslegung von
§ 53 StPO sogar an Art. 12 | GG miBt, aufdréngt: Wie sonst haufiger dem
1. Strafsenat® mag es diesmal dem insoweit eher zuriickhaltenden 5.
Strafsenat® ein Bedlrfnis gewesen sein, tiber den Einzelfall hinaus zu
einem relativ ungeklarten Rechtsproblem ausfiihrlich Stellung zu nehmen.



