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Anmerkung

Hochstrichterliche Entscheidungen sollen nicht unbe-
dingt ausschlieBlich die Frage der Einzelfallgerechtigkeit
im Visier haben, sondern, wie etwa § 132 Abs. 4 GVG
und § 80 Abs. 1 Nr. 1 OWiG zeigen, auch die Einheit-
lichkeit der Rechtsprechung und die Rechtsfortbildung
bezwecken. Diese Zielrichtung darf man namentlich
von Entscheidungen erwarten, die Gerichte zur Verof-
fentlichung in ihren amtlichen Sammlungen vorsehen.

Unter diesem Gesichtspunkr ist der Beschluff des
1. Strafsenats des BGH eine einzige Enttauschung. Zu-
sammengefaft: Zum objektiven Tatbestand der Straf-
vereitelung fihrt der Senat zunichst nach langen, lehr-
buchartigen Allgemeinplatzen zu den Grenzen zulassi-
gen Verteidigerhandelns aus, zu der vorliegenden Fall-
gestaltung lagen .noch keine hochstrichterlichen Ent-
scheidungen vor®. Sodann stellt er einige Argumente fiir
und wider gegeniitber und verlangt eine ,,Abwagung
zwischen der Pflicht, Beweisquellen nicht zu triiben,
und dem Verteidigungsauftrag“, um schlieflich zu knei-
fen: ,Der Senat braucht nicht zu entscheiden, ob die
Angeklagte sich ... nicht mehr im Rahmen zuldssigen
Verteidigerverhaltens bewegt und damit den objektiven
Tatbestand der Strafvereitelung erfiillt hat“. Der Grund
dafiir liegt nach Auffassung des 1. Senats im fehlenden
Nachweis des subjektiven Tatbestandes. Hierzu wieder-
holt er nun ausfithrlich die Uberlegungen, die er selbst
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in dem Grundsatzurteil BGHSt. 38, 345 entwickelt hat,
ohne sich mit der Kritik an dieser Entscheidung' auch
nur im Entferntesten auseinanderzusetzen: Es sei zu ver-
muten, daf der Verteidiger als .Organ der Rechts-
pflege“ einen _inneren Vorbehalt“, eine ,Hemm-
schwelle“? hat, Strafvereitelung zu begehen.

Sodann stellt der 1. Strafsenar des BGH aber fest, daff
ein von ithm damals aufgestelltes einschrankendes Krite-
rium, das eine abweisende rechtliche Wertung erforder-
lich machte, eigentlich hier erfiille ist: ..Etwas anderes
konnte dann gelten,” formulierte der Senat damals,
~wenn der Verteidiger iiber zusitzliche Informationen
verfugt™’. Beulke hatte zu Rechr sogleich betont, daR
mit diesem Satz der BGH dem Verteidiger wieder alles
nimmt, ,was ihm vorher generos gewiahrt wurde**. Das
bemerkt nun offenbar auch der 1. Senat, sieht er sich
doch eigentlich veranlaft, die dem Gericht nicht offen-
barte Schmerzensgeldabrede hierunter zu subsumieren.
Er weicht jedoch aus: Daff damit die Angeklagte ihren
inneren Vorbehalt, keine Strafvereitelung zu begehen,
aufgegeben habe, ,versteht ... sich ... nicht von selbst*,
weil es ja ,durchaus moglich® sei, dal sie davon aus-
ging, die Zeugin werde die Vereinbarung selbst, und sei
es auf Fragen in ihrer Vernehmung, zur Sprache brin-
gen. Allerdings wiirde es sich fiir einen Verteidiger . re-
gelmalig empfehlen, derartige Vereinbarungen den an-
deren Verfahrensbeteiligten gegeniiber offen zu legen®,
wenngleich ,.eine Rechtspflicht zur Offenbarung ... die
Angeklagte allerdings insoweit nicht* getroffen habe.

Mit solchen Ausfiithrungen ist weder dem Strafvertei-
diger fiir sein alltagliches Handeln in irgendeiner Weise
Hilfestellung gegeben noch den Staatsanwaltschaften
und Tartgerichten®. Auch der Angeklagten im konkreten
Fall wire wohl ein eindeutigeres Urteil als dieser ,Frei-
spruch dritter Klasse® zu wiinschen gewesen: Der BGH
hat immerhin, trotz des Freispruchs, von ihrem Verhal-
ten nicht den Ruch der objektiven Einordnung als ver-
suchte Strafvereitelung und versuchte Anstiftung zur
uneidlichen Falschaussage genommen. Er hat sodann
ihren fehlenden Vorsatz nicht explizit festgestellt, son-
dern zum einen dessen Fehlen nur daraus gefolgert, ein
Verteidiger wiirde im allgemeinen keine Strafvereitelung
wollen, und zum anderen die Indizien, die er dafiir
sicht, es sei im konkreten Fall doch anders gewesen, ge-
rade mal mit der vagen Formulierung beiseite getan,
dafl sich dennoch ihr Vorsatz ,nicht von selbst ver-
stehe®.

Wie wichtig es aber gerade in Fillen ist, in denen
Strafvereitelung durch Strafverteidigung in Rede steht,
eine klare Grenzziehung vorzunehmen, ist evident. Bei
vielen anderen Tatbestinden ist eine fehlende eindeutige
Trennlinie zwischen erlaubtem und verbotenem Verhal-
ten weniger schmerzlich, kann man doch von dem Be-
troffenen erwarten, Vorsicht walten zu lassen: So brau-
chen wir, ein willkiirliches Beispiel, im Bereich des Wu-
chers keine prozentual festgelegte Grenze, wann denn
das strafbegriindende ,auffillige Miverhilmis* vor-
liegt, wiirde doch auch ein ,Ausreizen* des gerade noch
(straf-Jrechtlich Zulassigen auf ein ethisches Unwertur-
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* Ahnlich Gepprert, JK 2001, SeGB § 258/14.
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teil stoffen®. Nichts anderes wiirde beim Betrug etwa fiir
die Frage gelten, wann denn das Unterlassen der Mittei-
lung von Vorschaden beim Gebrauchtwagenverkauf
tatbestandsmaifig sei. Dies ist jedoch bei der Frage der
Strafvereitelung durch den Verteidiger vollig anders:
Aus seinem Verteidigungsauftrag heraus ist er nicht nur
berechtigt, sondern sogar verpflichtet, seinen Mandan-
ten optimal zu verteidigen, das heifst, unter Umstinden
die Grenzen des Zulissigen vollstandig ,,auszureizen*!

Auf dieser Grundlage ist die ,Empfehlung® des 1. Se-
nats, der Verteidiger solle bestimmte Umstidnde wie hier
die Schmerzensgeldvereinbarung ,,den anderen Verfah-
rensbeteiligten gegeniiber offen legen®, um im nichsten
Satz zu betonen, jedenfalls im konkreten Fall habe die
Angeklagte ,eine Rechtspflicht zur Offenbarung ... al-
terdings insoweit nicht* getroffen, nicht nachvollzieh-
bar. Der Senat mutet hier den Verteidigern nicht weni-
ger zu, als sich vorsichtshalber in den Dunstkreis der
Straftatbestinde des Parteiverrates (§ 356 StGB) und
des Geheimnisverrates (§ 203 StGB) zu begeben, um
nicht in die Gefahr der Bestrafung wegen Strafvereite-
lung zu kommen.

Der BGH mifversteht hier offenbar die Ausfithrun-
gen von Beulke, dessen Schrift ,,Die Strafbarkeit des
Verteidigers® er als ,,grundlegend“ zitiert. Beulke hatte
in der Einleitung seines Buches kundgetan, er werde im
folgenden einen ,gemifligten, einen ,konservativen
Standpunkt® vertreten und nicht immer alles ,,ausrei-
zen“’. Diese Zuriickhaltung ist fiir ein handlungsanlei-
tendes Buch nicht falsch, weil sie, wie Beulke betont, zu
einer ,grofseren VerlafSlichkeit bzw. Sicherheit der ...
Ratschlage® fithre®: ,Realititsfremde Wunschvorstel-
lungen, die vor den Strafverfolgungsorganen keinen Be-
stand hatten, niitzen dem Praktiker wenig.“? Nun hitte
der BGH die Handlungsanleitung Beulkes nicht einfach
ibernehmen durfen, sondern hitte den Fall zum Anlafs
nehmen mussen, hier fur Prazisierung zu sorgen. Mit
den Worten Gerbard Wolfs, der sich in seiner kiirzlich
erschienenen Habilitationsschrift mit solchen Fragen
ausfohrlich auseinandergesetzt hat: ,,Dafs es zu Lasten
des Beschuldigten geht, wenn nicht immer alles ,ausge-
reizt* wird und der Verteidiger das ,Restrisiko®, hinter
Schlof8 und Riegel zu wandern, durch die Befolgung
dieser Ratschldage nur ,verkleinern® kann, wird offenbar
akzeptiert. Mit rechtswissenschaftlicher Systematik hat
das nichts mehr zu tun.“" Insbesondere: Was in aller
Welt soll man mit der Forderung des Senats konkret an-
fangen, der Verteidiger habe ,abzuwigen“ zwischen
seinem ., Verteidigungsauftrag® und seiner ,,Pflicht, Be-
weisquellen nicht zu triiben*?

Richtigerweise hitte der BGH also wie folgt vorgehen
miissen: Er hitte sich zunichst entscheiden miissen, ob
der objektive Tatbestand — der Sachverhalt ist insoweit,
und sei es unter Heranziehung des Grundsatzes ,,in
dubio pro reo“, eindeutig - erfulle ist oder nicht. So-
dann hitte er bejahendenfalls (die Zugrundelegung sei-
ner ,,Hemmschwellentheorie“ sei hier nicht nochmals
hinterfragt) prizisieren miissen, was denn nun fiir Indi-
zien den ,inneren Vorbehalt“ in Frage stellen konnten.

Versuchen wir, diese Unterlassungen hier in Kiirze
nachzuholen; in Kiirze deshalb, weil Darlegungen aus
der Wissenschaft nun eben nicht die ,grofSere Verlafs-
lichkeit bzw. Sicherheit“ eines hochstrichterlichen Ur-
teils hervorrufen kénnen.

Beginnen wir mit der zuletzt gestellten Frage, weil sie
sich kurz beantworten lifst: Der Verteidiger muf§ selbst-
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verstandlich nur dann eine Vereinbarung den anderen
Verfahrensbeteiligten mitteilen, wenn er — was fiir ein
ZirkelschlufS! — dazu rechtlich verpflichtet ist. Der ,,Sei-
tenhieb® des BGH auf die Verteidigerin, aus der Nicht-
mitteilung konnte vielleicht doch auf ihren Strafvereite-
lungsvorsatz geschlossen werden, geht also daneben.
Der BGH betont selbst, dafl sie diese Vereinbarung
nicht mitzuteilen brauchte — dann durfte sie sie sogar
nicht mitteilen, sofern sie die Befiirchtung hegen muflte,
die Information kénnte der Glaubwiirdigkeit der Zeu-
gin und damit der Verteidigung ihres Mandanten ab-
traglich sein.

Daf$ die Verteidigerin die Schmerzensgeldvereinba-
rung nicht mitteilen mufSte, kann der BGH allerdings
nicht so einfach behaupten, wenn er es zuvor hat dahin-
stellen lassen, ob die Verteidigerin sie in dieser Form
abschlielen durfte. Denn durfte sie die Vereinbarung so
nicht abschliefSen, dann durfte sie sie auch nicht — a ma-
jore ad minus - verschweigen. Die von dem BGH fur
moglich erachtete Variante, die Vereinbarung durfte
nicht abgeschlossen werden, konnte dann aber ver-
schwiegen werden, ist unschlussig.

Prifen wir also, ob die Verteidigerin die Vereinba-
rung treffen durfte. Dieser Frage kann man sich am be-
sten nihern, indem man den Sachverhalt, den der BGH
mehrfach in seiner Wiedergabe dadurch verwissert, dafs
er verschiedene vom Landgericht in Anwendung des
Grundsatzes ,,in dubio pro reo“ ausgeschlossene Sach-
verhaltsvarianten doch wieder ins Gesprach bringt, auf
den Punkt bringt: Die Verteidigerin hielt es sowohl fur
moglich, daf§ ihr Mandant nur der Korperverletzung,
nicht aber des Menschenhandels schuldig ist, als auch,
damit eng verkniipft, daff die Belastungszeugin insoweit
in erster Instanz eine Falschaussage gemacht hatte.
Wenn ein Verteidiger beides fiir moglich halt, ist er be-
rechtigt, regelmillig sogar verpflichtet, diese Variante
seinem Verteidigungshandeln zugrunde zu legen. Es ist
inzwischen ein langst anerkannter, auch vom 1. Senat
nicht bezweifelter Satz, dafS die Grenze dessen, wovon
der Verteidiger noch ausgehen darf, beim sicheren Wis-
sen des Gegenteils liegt. Daraus folgt nun aber auch,
dafs er blofSe Zweifel an der Richtigkeit der fiir den
Mandanten giinstigen Sachverhaltsgestaltung rechtlich
zu unterdriicken hat. Diese Wirdigung ist Aufgabe des
Gerichts, Verpflichtung des Verteidigers ist es gerade,
der fiir den Mandanten glinstigen, von ihm noch fiir
moglich gehaltenen Sachverhaltsvariante zur Durchset-
zung zu verhelfen.

Das bedeutet also, daff wir im vorliegenden Fall bei
der Priifung, ob die Verteidigerin die Schmerzensgeld-
abrede abschliefen durfte, von folgender fiktiver Kon-
stellation ausgehen durfen: Die Verteidigerin wufste,
daf$ ihr Mandant (insoweit) unschuldig ist, und war
sich ebenfalls sicher, daf$ die Zeugin in der Hauptver-
handlung vor dem Amrsgericht die Unwahrheit gesagt
hatte. In dieser (imagindren) Konstellation tritt nun also
die Belastungszeugin auf sie zu — und begeht offenbar
eine Notigung, unter Umstdnden sogar eine Erpressung
(ob der erstrebte Vermogensvorteil rechtswidrig,
noch dazu aus Sicht der Belastungszeugin, war, hangt

* Schetfler, GA 1992, 18; Heinz, GA 1972, 220 Fn. 205.
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" Wolf, Das System des Rechts der Strafverteidigung, Frankfurt (Oder) 2000,
S. 260.
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davon ab, inwieweit der dem Grunde nach gegebene
Schmerzensgeldanspruch auch der Héhe nach geschul-
der war)!

Die Verteidigerin hat nun wohl drei Moglichkeiten:
Erstens kann sie das Ansinnen ablehnen. Als Folge kann
sie voraussehen, dafl die Zeugin bei ihrer belastenden
Aussage bleibt und die Berufung verworfen wird. Sie
kann - zweitens — die Anfrage der Belastungszeugin Ge-
richt und Sraatsanwaltschaft mitteilen. Geht sie sodann
nicht auf die Schmerzensgeldforderung ein, dirfte die
Belastungszeugin aller Voraussicht nach ebenfalls ihre
Aussage aufrechterhalten; schlieft sie aber ,vor aller
Augen“ eine entsprechende Schmerzensgeldvereinba-
rung, diirfte der Wert der nunmehr entlastenden Aus-
sage zumindest geschmalert sein. Beide Varianten kon-
nen also nicht im Interesse des Mandanten liegen. Sie
kann aber auch - drittens — auf die Schmerzensgeldfor-
derung eingehen. Sie muf dann aber darauf achten, eine
moglichst effiziente® Vereinbarung zu treffen. Das
heifft: ,,Vorauskasse“ gegen das Versprechen einer ent-
lastenden Aussage wire noch dazu gegeniiber jeman-
dem, der schon eine fir falsch erachtete Aussage ge-
macht hat, kunstfehlerhaft. Auch die Vereinbarung,
nach berichrigter Aussage wiirde das Schmerzensgeld in
jedem Fall gezahlt werden, wiirde nicht dem Risiko vor-
beugen, daf die neue Aussage nur gerade so getarigr
wird, die formalen Voraussetzungen fiir die Schmer-
zensgeldzahlungen zu erfiillen, also kurz und lustlos,
mithin unglaubwiirdig. Es muff demzufolge aus Sicht
der Verteidigerin nach einer Konstruktion gesucht wer-
den, die dazu fihrt, die Zeugin zu veranlassen, ihre —
nicht vergessen: aus Sicht der Verteidigerin falsche! —
Aussage mit allen moglichen Mitteln ungeschehen zu
machen. SchlieBt sie im vorliegenden Fall diese Verein-
barung dann noch nicht einmal mirt der rechtlich ver-
mutlich unbedarften Belastungszeugin, sondern mit
deren Rechtsanwalt ab, weiff ich nicht, was hiergegen
noch einzuwenden sein sollte.

Der BGH verwendet, beinahe etwas polemisch, mehr-
fach das Schlagwort vom Erfolgshonorar®, das fiir
Anwilte standeswidrig ist und demzufolge geeignet sein
diirfte, hier entsprechende Emotionen zu wecken. Die
Assoziation , Erfolgshonorar® ist im vorliegenden Fall
jedoch zumindest zweifelhaft. Bei einem Erfolgshonorar
wird an die Zahlung des Honorars eine bestimmte Be-
dingung - etwa Freispruch - gekniipft, bleibt diese aus,
entfillt jegliches Honorar. Hier enthilt die Vereinba-
rung, die die Verreidigerin mit dem Anwalt der Bela-
stungszeugin schlof}, jedoch keine Klausel, die etwa den
Inhalt gehabt hitte, dall bei fortbestehender Verurtei-
lung wegen Menschenraubes jeglicher Schmerzensgeld-
anspruch ,verwirkt® sei oder auf ihn ..verzichtet” wiir-
de — ob eine solche Klausel vor § 138 BGB Bestand ge-
habt hirte, kann hier dahingestellt bleiben. Durch die
Vereinbarung wurde also lediglich im Falle des ,.Erfol-
ges™ zugesagt, den Anspruch ohne Rechtsstreit, insbe-
sondere ohne Hinterfragung der Hohe des Schmerzens-
geldanspruchs zu erfillen. DaR eine solche Erfiillungs-
bereitschaft vom Beschuldigten dann nicht an den Tag
gelegr wird, wenn er sich infolge einer Falschaussage
des Schmerzensgeldschuldners in Strafhaft befinder,
diirfte nachvollziehbar sein.

Ein iiber den konkreten Fall hinausgehendes Problem
zeigt die Entscheidungsbegriindung des BGH jedoch
wieder einmal in aller Deutlichkeit: Ein Verteidiger, der
seinen Mandanten optimal verteidigen will, muR ganz
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genau iiberlegen, ob er sich von ihm, wie in manchen
Anleitungsbiichern ausdriicklich empfohlen'!, ,reinen
Wein einschenken® lassen will. Er verzichter andernfalls
zwar auf alle Verteidigungsméoglichkeiten, die sich dar-
aus ergeben, daf er detailliert weifS, was wirklich gewe-
sen ist — lassen wir einmal aufler Betracht, daff zumin-
destens meinen Erfahrungen nach bei der Erwartung,
der Mandant berichte objektiv und wahrheitsgemaf,
ohnehin Zuriickhaltung geboten ist. Andererseits ge-
winnt der Verteidiger, solange es ihm vor sich selbst
und vor anderen gelingt, notfalls genug Weltfremdheit
und Lebensferne aufrechtzuerhalten, um nicht aufgrund
von Indizien die Grenze zum positiven Wissen von der
Schuld des Mandanten zu iiberschreiten, einen weiten
Verteidigungsspielraum. Alles, was er gerade noch fir
moglich halr, darf er mit allen Beweismitteln, deren In-
tegritat er fir nicht vollig ausgeschlossen halt, unter Be-
weis stellen. Daf er sich wiinscht, daf alles seine Rich-
tigkeit hat, schreiben wir ihm sodann pauschal nach der
~Hemmschwellentheorie* zu.

Prof. Dr. Dr. Uwe Scheffler, Frankfurt (Oder)
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