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hiufig fruchtbar gemacht wird —, sondern um den iiberge-
ordneten Gesichtspunkt der Einheit von materiellem Recht
und Prozessrecht. Die Einschrinkung des Urkundenprozes-
ses in Mietsachen sollte daher nicht nur bei der Wohnraum-
miete, sondern auch bei der Gewerberaummiete gelten. Die
Losung beriicksichtigt die Anliegen von Vermietern und
Mietern, weil sie den Urkundenprozess in Mietsachen wei-
terhin grundsitzlich fiir statthaft erachtet, gleichzeitig die
berechtigten Interessen des Mieters wahren kann.

Strafrecht. Strafprozessrecht

Die Entscheidung behandelt zwei Problemkreise strafbaren Ver-
haltens eines Verteidigers. Im Vordergrund steht die Frage, wie
weit der Schutzbereich der durch § 148 StPO begriindeten Frei-
heit der Kommunikation zwischen Verteidiger und Beschuldigtem
reicht. Stephan Barton (JZ 2010, 102) vermisst insoweit. die ver-
fassungsrechtliche Interpretation; den Ausflihrungen zur Wahr-
heitspflicht des Verteidigers im Zusammenhang mit unwahren
Zeugenaussagen stimmt er dagegen auch in der Begriindung zu.

StPO §§ 97 Abs. 1 Nr. 1, 148 Abs. 1; StGB § 185.+

1.In einem Strafverfahren gegen einen Strafverteidi-
ger stehen weder § 97 Abs. 1 Nr.1 StPO noch § 148 Abs. 1
StPO der Beschlagnahme und Verwertung von Schreiben
des beschuldigten Verteidigers an seinen Mandanten ent-
gegen.

2. Ein Mandatsverhiltnis begriindet keine Straffreiheit
fiir personliche Schmihungen Dritter, die ein Strafvertei-
diger gegeniiber seinem Mandanten duflert.

BGH, Urteil v. 27.3. 2009 ~ 2 StR 302/08 (LG Trier).

Das LG hat den Angeklagten, einen Rechtsanwalt, wegen Beleidigung
zu einer Geldstrafe von 30 Tagessitzen zu je 150 Euro verurteilt. Von
den Vorwiirfen einer weiteren Beleidigung, der versuchten Strafvereite-
lung in Tateinheit mit Beihilfe zur uneidlichen Falschaussage sowie der
versuchten Anstiftung zur uneidlichen Falschaussage hat es ihn frei-
gesprochen.

Aus den Griinden:

[2] Die Revision des Angeklagten, die sich mit der Sachriige
und einer Verfahrensriige gegen seine Verurteilung wegen
Beleidigung richtet, bleibt ohne Erfolg. Die vom General-
bundesanwalt nicht vertretene, auf den Vorwurf der versuch-
ten Strafvereitelung in Tateinheit mit Beihilfe zur uneidlichen
Falschaussage beschrinkte Revision der Staatsanwaltschaft
fithrt mit der Sachriige zur Authebung des Urteils.

I. Revision des Angeklagten

[3] Das LG hat seine Verurteilung wegen Beleidigung
gegen den Widerspruch des Angeklagten in der Hauptver-
handlung auf ein bei einer Durchsuchung des Haftraums
seines fritheren Mandanten von T. sichergestelltes und be-
schlagnahmtes Schreiben des Angeklagten gestiitzt, in dem
der Angeklagte den Vorsitzenden Richter des damaligen
Strafverfahrens unter anderem als ,unfihigen und faulen
Richter” bezeichnete, ,an dessen Verstand man mit Fug
und Recht zweifeln muss®.

[4] 1. Die Riige, das LG habe damit unter Verstof§ gegen
§ 148 StPO beschlagnahmefreie Verteidigerkorrespondenz
verlesen und rechtsfehlerhaft zu Lasten des Angeklagten ver-
wertet, ist unbegriindet.

[5] a) Der Durchsuchung des Haftraums und Beschlagnahme des
Briefes liegt folgender Verfahrensablauf zugrunde: Der Angeklagte war
indem Verfahren 8007 Js 25900/04.5 KLs vor der 3. (Grofien) Strafkam-
mer fiir den dortigen Angeklagten T. als Verteidiger in der Hauptver-
handlung titig. T. lag u.a. zur Last, versucht zu haben, den Privatdetek-

Strafrecht 99

tiv P. zur Begehung einer riuberischen Erpressung zu bestimmen, indem
er ihn beauftragte, den Geschidigten H. gewaltsam zur Unterzeichnung
eines von ihm vorgefertigten Kaufvertrages zu zwingen. Dieser Vorwurf
beruhte im Wesentlichen auf den Angaben des Zeugen P. Dieser bekun-
dete im Hauptverhandlungstermin vom 21. 6. 2005 der Wahrheit zuwi-
der, dass er T. nicht kenne und dieser nicht sein Auftraggeber gewesen
sei. Nach einer Unterbrechung der Hauptverhandlung berichtigte er
seine Aussage und erklirte, dass er vor seiner Vernehmung mit dem
Verteidiger des T., dem Angeklagten, telefoniert und iiber seine Aussage
gesprochen habe. Aufgrund dieser Aussage leitete die Staatsanwaltschaft
ein Ermittlungsverfahren gegen den Angeklagten und seinen Mitvertei-
diger wegen des Verdachts der Beihilfe zur uneidlichen Falschaussage in
Tateinheit mit versuchter Strafvereitelung ein. Bei einer Durchsuchung
der Kanzleiriume des Angeklagten wurden am 1.7.2005 u.a. an der
Postkontrolle vorbeigeleitete Schreiben des T. an Zeugen in dem dorti-
gen Verfahren sichergestellt.

[6] Auf Auftrag der Staatsanwaltschaft ordnete das AG Trier am
5.7.2005 in dem Ermittlungsverfahren gegen den Angeklagten und
den Mitverteidiger wegen des Verdachts der versuchten Strafvereitelung
pp- gemifl §§ 94, 98, 103, 105 StPO auch die Durchsuchung des Haft-
raums des T. und Beschlagnahme dort vorgefundener Beweismittel an.
Gegen den Angeklagten bestehe der Verdacht, Briefe seines Mandanten
an der gerichtlichen Postkontrolle vorbei aus der JVA Tr. verbracht und
weitergeleitet zu haben, obwohl diese ihrem Inhalt nach dazu geeignet
und bestimmt gewesen seien, Zeugen in ihrem Aussageverhalten zu
beeinflussen und zu Falschaussagen zu bestimmen. Es sei nicht aus-
zuschlieflen, dass in gleicher Weise Briefe in die JVA Tr. verbracht und
an T. ausgehindigt worden seien.

[7] Am 5.7. 2005 wurde auf Grund dieses Beschlusses der Haftraum
von T. durchsucht und der verfahrensgegenstindliche Brief des Ange-
klagten gefunden. Am 14.7.2005 ordnete das AG Trier die Beschlag-
nahme des sichergestellten Schreibens wegen des Verdachts der Beleidi-
gung des Vorsitzenden Richters und des Betruges zum Nachteil seines
Mandanten an.

[8] Im Termin vom 15.7. 2005 legte das LG Trier auf Antrag der
Staatsanwaltschaft auf Ausschliefung des Angeklagten als Verteidiger in
dem Verfahren gegen T. die Akten dem OLG Koblenz vor und ordnete
gemifl § 138c Abs.3 StPO das Ruhen seiner Verteidigerrechte an. Das
Ausschliefflungsverfahren wurde vom OLG eingestellt, nachdem der
Angeklagte sein Mandat fiir T. niedergelegt und erklirt hatte, dass er es
nicht mehr aufnehmen werde.

[9] b) Das LG meint, der Brief habe beschlagnahmt wer-
den diirfen. Die Rechtsprechung zur Beschlagnahmefreiheit
von Aufzeichnungen des Angeklagten zur Prozessvorberei-
tung sei vorliegend nicht einschligig. [...]

[10] c) Dies halt im Ergebnis rechtlicher Nachpriifung
stand. Das LG durfte den im Haftraum des T. gefundenen
und beschlagnahmten Verteidigerbrief verwerten. Der Brief
war weder nach § 97 Abs.1 Nr.1 StPO beschlagnahmefrei,
noch stand der Beschlagnahme § 148 Abs. 1 StPO entgegen.

[11] aa) Der Brief des Angeklagten an T. war schon kein
gemifl § 97 Abs.1 Nr.1 StPO der Beschlagnahme nicht un-
terliegender Gegenstand. Die Durchsuchung des Haftraumes
und die Beschlagnahme des dort aufgefundenen Briefes er-
folgten im Verfahren gegen den Angeklagten als Beschuldig-
ten, nicht in seiner Eigenschaft als Verteidiger und damit als
Person, die zur Verweigerung des Zeugnisses berechtigt ist.
§ 97 Abs. 1 StPO ist nicht anwendbar, wenn der Zeugnisver-
weigerungsberechtigte wie im vorliegenden Fall selbst Be-
schuldigter der Straftat ist (vgl. BGHS:t 38, 144, 146f. [= ]JZ
1992, 528 mit Anm. Kluth]; BVerfG NJW 2005, 965; OLG
Frankfurt NJW 2005, 1727, 1730; Nack, in: KK-StPO,
6. Aufl., §97 Rn.8; Meyer-Gofiner, StPO, 51. Aufl,, §97
Rn. 10; Schifer, in: Léwe-Rosenberg, StPO, 25. Aufl., § 97
Rn.25 m.w.N.; Wohlers, in: SK-StPO, 2008, § 97 Rn. 13).

[12] Dies folgt schon aus dem Wortlaut des § 97 Abs. 1
StPO, der zwischen den Prozessrollen des Beschuldigten
und der Person differenziert, die zur Verweigerung des
Zeugnisses in dem gegen ihn gerichteten Verfahren berech-
tigt ist. Das schliefit es aus, § 97 Abs.1 StPO auch in Ver-
fahren anzuwenden, die sich gegen den Zeugnisverweige-
rungsberechtigten selbst richten. Die Unanwendbarkeit auf

Entscheidungen



Entscheidungen

100 Strafrecht

Verfahren gegen Berufsgeheimnistriger ergibt sich dariiber
hinaus aus dem Zweck der Vorschrift. § 97 StPO erginzt
die Regelungen iber das Zeugnisverweigerungsrecht und
soll deren Umgehung verhindern (BGHSt 38, 144, 146). Be-
rufsgeheimnistriger werden nur geschiitzt, soweit ihr Zeug-
nisverweigerungsrecht im Verfahren gegen den Beschuldig-
ten reicht, nicht aber soweit ihr Individualinteresse als selbst
beschuldigte Personen betroffen ist (vgl. Wasmuth NJW
1989, 2297, 2302). Insofern besteht auch keine Regelungs-
licke. Aus § 97 Abs.2 Satz 3 StPO folgt, dass der Gesetz-
geber die Moglichkeit eigenen strafbaren Verhaltens des Ge-
heimnistrigers gesehen und unter den dort normierten Vor-
aussetzungen fiir regelungsbediirftig gehalten hat. Auch in
diesen Fillen geht es jedoch stets um den Geheimnistriger
in seiner Prozessstellung als Zeuge, nicht als Beschuldigter
(vgl. BGHS: 38, 144, 1461.).

[13] bb) Ein tiber § 97 Abs. 1 StPO hinausgehendes Be-
schlagnahmeverbot kann auch nicht aus § 148 StPO entnom-
men werden. Entgegen der Auffassung der Revision lisst
sich aus § 148 StPO nicht ableiten, dass Eingriffe in die
Kommunikation des Verteidigers mit seinem Mandanten je-
denfalls bis zu einer Entscheidung iiber das vorldufige Ruhen
der Verteidigerrechte nach § 138¢ Abs. 3 StPO generell — und
damit auch dann, wenn das Verfahren gegen den Verteidiger
als Beschuldigten gefithrt wird — unzulissig sind (vgl. etwa
Schifer, in: LR-StPO, 25. Aufl.,, § 97 Rn.95f.). Zwar nor-
miert § 148 Abs.1 StPO den Grundsatz des ungehinderten
schriftlichen und miindlichen Verkehrs zwischen Verteidiger
und Beschuldigtem als unabdingbare Voraussetzung einer
freien Verteidigung (vgl. BGHSt 27, 260, 262). Die Verteidi-
gung soll damit grundsdtzlich von jeder Behinderung oder
Erschwerung freigestellt sein. Das bedeutet aber nicht, dass
§ 148 StPO einen generellen Vorrang vor der Vorschrift des
§ 97 StPO geniefit und deren Anwendungsvoraussetzungen
tberflissig macht. Vielmehr ist nach § 148 StPO der Verkehr
zwischen Verteidiger und Beschuldigtem nur fiir die Zwecke
der Verteidigung frei. Nur in seiner Eigenschaft und in
Wahrnehmung seiner Aufgabe als Verteidiger ist der schrift-
liche und miindliche Verkehr des Verteidigers mit dem Be-
schuldigten geschiitzt (vgl. BGH NJW 1973, 2035). Strafta-
ten, die er bei Gelegenheit der Verteidigung eines Beschul-
digten begeht, unterfallen diesem Schutz nicht. Daraus folgt,
dass die Beschlagnahme und Verwertung von Beweismitteln
zuldssig ist, soweit der Verteidiger — wie hier — selbst Be-
schuldigter ist (vgl. OLG Frankfurt NJW 2005, 1727, 1730;
Meyer-Gofiner, StPO, 51. Aufl., § 97 Rn.4). Dies muss ins-
besondere dann gelten, wenn es wie im vorliegenden Fall mit
der Beleidigung des Vorsitzenden Richters nicht um den
Vorwurf der Beteiligung an der Straftat geht, die dem Man-
danten vorgeworfen wird, sondern um einen davon unab-
hingigen Lebenssachverhalt.

[14] Hiergegen kann nicht eingewendet werden, dass der
Mandant durch das Bekanntwerden der Verteidigerpost in
seinen eigenen Verteidigungsinteressen schutzlos gestellt
wird. Das aus der Beschlagnahme in dem Verfahren gegen
den beschuldigten Verteidiger erlangte Wissen ist nur in dem
gegen diesen gerichteten Verfahren verwertbar (vgl. Beulke,
in: Festschrift fir Liderssen, S. 693, 707). Im Verfahren gegen
den Mandanten ist seine Verwertung dagegen durch § 97
Abs. 1 StPO ausgeschlossen (vgl. Krekeler NStZ 1987, 199,
202; Woblers, in: SK-StPO, 2008, § 97 Rn. 14). Denn insoweit
ist die von der Vorschrift fiir das Beschlagnahmeverbot vo-
rausgesetzte Verteilung der Prozessrollen zwischen dem
Mandanten als Beschuldigtem auf der einen und dem Vertei-
diger als Berufsgeheimnistriger auf der anderen Seite gewahrt.
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[15] Mangels Anwendbarkeit des §97 Abs.1 StPO
kommt es danach entgegen den Ausfithrungen des General-
bundesanwaltes auf die zum Ausschluss der Beschlagnahme-
freiheit (§ 97 Abs. 2 Satz 3 StPO) entwickelten Grundsitze,
insbesondere das Vorliegen eines gravierenden Verstri-
ckungsverdachtes gegen den Verteidiger (BGH NJW 1973,
2035; NStZ 2001, 604, 606; Beschluss v. 22.11.2000-1 StR
375/00) nicht an. Auch § 160a StPO ist schon nach seinem
Wortlaut nicht auf selbst beschuldigte Berufsgeheimnistriger
anwendbar (Meyer-Gofiner, StPO, § 160a Rn. 1).

[16] cc) Es bestehen auch im Ubrigen keine verfahrens-
rechtlichen Bedenken gegen die Rechtmifligkeit der mit
Durchsuchungs- und Beschlagnahmebeschluss des AG Trier
vom 5.7.2005 angeordneten Durchsuchung der Haftzelle
des Zeugen T. [...]

[17] Der Tatvorwurf der versuchten Strafvereitelung war
in dem Beschluss ausreichend dahin konkretisierf, dass der
Angeklagte als Verteidiger in dem Strafverfahren gegen T.
Briefe seines in Untersuchungshaft befindlichen Mandanten
an der gerichtlichen Postkontrolle vorbei aus der JVA Tr.
verbracht und weitergeleitet haben sollte, obwohl diese ih-
rem Inhalt nach dazu geeignet und bestimmt waren, Zeugen
in ihrem Aussageverhalten zu beeinflussen und zu Falsch-
aussagen zu bestimmen. Als gesuchte Beweismittel wurden
u.a. Schreiben von Personen bezeichnet, die als Zeugen in
dem Strafverfahren gegen T. benannt waren und die durch
den Angeklagten als Verteidiger an der Postkontrolle vorbei
in die JVA Tr. gebracht und an T. iibergeben worden seien.
Weitere inhaltliche Ausfihrungen waren nicht erforderlich.
Insbesondere bedurfte es entgegen der Ansicht des General-
bundesanwaltes schon deshalb nicht der Darlegung eines
qualifizierten Beteiligungsverdachtes, weil die Durch-
suchungsmafinahme nach dem im Beschluss bezeichneten
Durchsuchungszweck nicht auf die Gewinnung von Vertei-
digerkorrespondenz, sondern auf die etwaige Sicherstellung
eines Mobiltelefons und von Kassibern an T. in dessen Ver-
fahren gerichtet war.

[18] Ungeachtet dessen lagen zum Zeitpunkt des Be-
schlusses vom 5.7.2005 gewichtige Anhaltspunkte fiir eine
(versuchte) Strafvereitelung des Angeklagten vor. [...]

[19] dd) Da die Durchsuchungsmafinahme rechtlich zu-
lassig war, durfte der Brief als Zufallsfund im Sinne des § 108
StPO im Verfahren gegen den Verteidiger wegen versuchter
Strafvereitelung einstweilen sichergestellt und verwertet wer-
den (vgl. Schéfer, in: LR-StPO, 25. Aufl, § 108 Rn. 10).
Auch fiir Zufallsfunde gelten im Ubrigen die allgemeinen
Grundsitze zur Beschlagnahmefreiheit nach §97 StPO
(Nack, in: KK StPO, 6. Aufl,, § 108 Rn. 1).

[20] 2. Die Feststellungen tragen auch die Verurteilung
des Angeklagten wegen Beleidigung gemif} § 185 StGB. Die
Bezeichnung des Vorsitzenden Richters am LG Sch. in dem
beschlagnahmten Brief als ,unfihiger und fauler Richter”,
»an dessen Verstand man mit Fug und Recht zweifeln muss®
hat das LG zu Recht als rechtswidrigen Angriff auf dessen
Ehre durch vorsitzliche Kundgabe der Missachtung bzw.
Nichtachtung gewiirdigt. Die Beleidigung ist nicht durch
§ 193 StGB gerechtfertigt, da die Auflerungen ersichtlich
nicht zur Ausfihrung und Verteidigung von Rechten ge-
macht wurden.

[21] Allerdings ist bei der Beurteilung der Frage, ob eine
Auferung des Rechtsanwaltes gegeniiber seinem Mandanten
als Beleidigung zu qualifizieren ist, ein Mafistab anzulegen,
der den Besonderheiten des Mandatsverhiltnisses Rechnung
trigt. Insoweit ist beiderseits ein schutzwiirdiges Interesse an
einer freien und auch in der Wortwahl deutlichen Ausspra-
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che anzuerkennen. Auch fiir den Rechtsanwalt muss gegen-
iiber dem Mandanten ein ,offenes Wort“ moglich sein. Wie
§43a Abs.3 Satz 2 BRAO deutlich macht, kann dies herab-
setzende Auflerungen einschliefen, wenn andere Prozess-
beteiligte oder der Verfahrensverlauf hierzu Anlass gegeben
haben. Personliche Schmihungen und diffamierende Aufle-
rungen sowie Formalbeleidigungen iiberschreiten in jedem
Falle die Grenze des Zulassigen. Dass diese Grenze mit den
schriftlichen Auflerungen des Angeklagten iiber den Vorsit-
zenden Richter zweifelsfrei iiberschritten ist, hat das LG
zutreffend erkannt.

[22] Entgegen der Ansicht der Revision begriindet das
Mandatsverhiltnis zwischen Strafverteidiger und Beschul-
digtem nicht generell einen ,beleidigungsfreien Raum®. Der
Senat braucht nicht zu entscheiden, ob ein’solcher beleidi-
gungsfreier Bereich anzuerkennen ist, soweit ehrenriihrige
AuBlerungen des Mandanten iiber Dritte gegeniiber seinem
Anwalt betroffen sind. Jedenfalls besteht kein schutzwiirdi-
ges Interesse, in einem Mandatsverhiltnis beleidigende Au-
flerungen des Rechtsanwaltes stets straffrei zu stellen. Die
zum Verhiltnis innerhalb enger bzw. engster Familien- und
Vertrauensbeziehungen entwickelten ~Grundsitze (vgl.
BVerfGE 90, 255, 261; BVerfG NJW 2007, 1194, 1195; 1995,
1477) sind auf die Beziehung zwischen Verteidiger und Be-
schuldigtem nicht iibertragbar. Bei dem Verhiltnis zwischen
Verteidiger und Beschuldigtem handelt es sich im Kern um
eine geschaftsmifiige und nicht durch persénliche Bindung
gepragte Beziehung. Zu den Grundpflichten des Rechts-
anwaltes gehort es nach § 43a Abs. 3 Satz 1 BRAO, sich bei
seiner Berufsausiibung sachlich zu verhalten. Nach § 43a
Abs.3 Satz 2 BRAO hat er insbesondere herabsetzende Au-
flerungen zu unterlassen, zu denen kein Anlass besteht. Eine
Verletzung des Sachlichkeitsgebotes liegt ungeachtet seiner
im Einzelnen umstrittenen Reichweite (siehe Kleine-Cosack,
BRAO, 5. Aufl,, §43a Rn.56ff.; Feunerich/Weyland/Vosse-
biirger, BRAO, 7. Aufl, § 432 Rn. 311f.) jedenfalls dann vor,
wenn die Herabsetzungen nach Inhalt und Form als strafbare
Beleidigungen zu beurteilen sind, ohne durch die Wahrneh-
mung berechtigter Interessen gedeckt zu werden (vgl.
BVerfG NJW 1988, 191, 194; AnwBl. 1993, 632; Kleine-Co-
sack, a.a.O., § 43a Rn. 72, 74; Feuerich/Weyland/Vossebiir-
ger a.a.O., § 43a Rn. 36).

[23] Dariiber hinaus ist die Vertraulichkeit im Verhaltnis
des Rechtsanwaltes zu seinem Mandanten nur einseitig abge-
sichert. Nur der Rechtsanwalt ist seinem Mandanten gegen-
iiber aus §§ 43a Abs.2 BRAO, 203 Abs.1 Nr.3 StGB zur
Verschwiegenheit verpflichtet. Der Verteidiger kann sich
umgekehrt mangels vergleichbarer rechtlicher Bindungen
des Mandanten nicht darauf verlassen, dass dieser die Ver-
traulichkeit wahrt und seine Auflerungen nicht an Dritte
weitergibt (vgl. Lenckner, in: Schionke/Schroder, StGB,
27.Aufl., §185 Rn.9b; Feuerich/Weyland/Vossebiirger
2.2.0,, § 432 Rn.37). Insofern war die besondere Vertrau-
lichkeit der Kommunikation als Voraussetzung fiir die Ein-
schrinkung des Ehrenschutzes (vgl. BVerfGE 90, 255, 260;
BVerfG NJW 2007, 1194, 1195) gerade nicht gewihrleistet.
Im Ubrigen war die Diskretion vorliegend auch aus tatsich-
lichen Griinden nicht in ausreichendem Mafle sichergestellt,
da es sich um eine schriftliche Auflerung des Angeklagten
handelte, bei der die erhohte Gefahr bestand, dass sie von
seinem Mandanten in der JVA herumgezeigt und verbreitet
wurde.

II. Revision der Staatsanwaltschaft

[24] Der Freispruch halt der sachlich-rechtlichen Nach-
priifung nicht stand.
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[25] 1. Die Staatsanwaltschaft legte dem Angeklagten fol-
gende Taten zur Last:

[26] Er habe als Verteidiger in dem beim LG Trier (8007 Js 25900/
04) gefiihrten Strafverfahren gegen T. wegen versuchter Anstiftung zur
rauberischen Erpressung an einer Falschaussage des Zeugen P. zuguns-
ten seines Mandanten aktiv mitgewirkt. P. habe mit dem Vater des da-
maligen Angeklagten, dem Zeugen H. T., vereinbart, gegen Zahlung
eines Entgeltes durch eine wahrheitswidrige Aussage dessen Sohn vor
einer Verurteilung zu bewahren. Der Angeklagte, dem bekannt gewesen
sel, dass der Tatvorwurf gegen T. zutraf, sei von H. T. iiber den Tatplan
informiert worden. Er habe sodann mit P. alle Einzelheiten der Falsch-
aussage abgesprochen. Bei einem der Telefonate mit P. habe sich der
Angeklagte iiber den Vorsitzenden Richter des Verfahrens beleidigend
geduflert. P. habe im Hauptverhandlungstermin vom 21. 6. 2005 wie ver-
einbart wahrheitswidrig bekundet, T. nicht zu kennen. Noch am selben
Tag habe er diese Aussage korrigiert und nunmehr wahrheitsgemifl
ausgesagt, dass T. sein Auftraggeber gewesen sei. Vor seiner Verneh-
mung habe er 10-15 Telefongespriche mit dem Angeklagten gefiihrt.
In diesen Gesprichen habe sich der Angeklagte iiber dén Vorsitzenden
Richter beleidigend geduflert. Da der Angeklagte befiirchtet habe, dass
aufgrund der korrigierten Aussage des Zeugen P. Art und Ausmaf§ sei-
ner Tatbeteiligung aufgedeckt werden konnten, habe er unter Ausnut-
zung seines Fragerechts als Verteidiger ~ allerdings erfolglos — versucht,
den Zeugen P. zu einer Relativierung seiner Aussage zur Anzahl der
miteinander gefithrten Telefongespriche zu bewegen.

[27] 2. Das LG hat Folgendes festgestellt:

[28] Bei einem Telefonat nach Erhalt seiner Zeugenladung bot P.
dem Vater von T. H. T. an, er kdnne gegen Bezahlung eine T. entlastende
Aussage machen. Dies teilte H. T. dem Angeklagten fernmiindlich mit.
Der Angeklagte erwiderte daraufhin, dem Zeugen P. konne man trauen.
P. habe zwei Jahre lang Jura studiert und an das Gericht bereits einen
Brief geschrieben, ,der sich gewaschen habe“. Gemeint war damit eine
Dienstaufsichtsbeschwerde des Zeugen P. gegen den Vorsitzenden Rich-
ter des Verfahrens. Der Angeklagte riet H. T. letztlich weder zu noch ab,
sagte aber, dass das durchaus machbar wire. Der Begriff , Falschaus-
sage” wurde in den Gesprichen nicht verwendet. H.T. kiindigte dem
Angeklagten an, dass P. sich bei ihm melden und mit ihm ,eine bezahlte
Sache machen wolle“. In der Folgezeit zahlte H. T. in zwei Raten
5000 Euro an P. — H. T. war jedenfalls klar, dass P. seine Aussage so
gestalten werden, dass sein Sohn entlastet wiirde.

[29] In einem spiteren Telefonat mit dem Angeklagten erzihlte P.
diesem, dass T. nicht sein wirklicher Auftraggeber sei. Der Angeklagte
zeigte sich iiber diese Nachricht erfreut und dufierte, dass sie sich positiv
fiir seinen Mandanten auswirken werde. Von seinem Mandanten wusste
er dagegen, dass dieser P. in Wahrheit einen Auftrag — wenn auch mit
anderem Inhalt — erteilt hatte. Dem Angeklagten, der mit der Verhand-
lungsfithrung des Vorsitzenden nicht zufrieden war, wire es am liebsten
gewesen, wenn er einen Grund gehabt hitte, den Vorsitzenden als be-
fangen abzulehnen. Bei einem der Telefonate kam das Gesprich darauf,
dass der Zeuge P. den Vorsitzenden wihrend seiner Aussage provozie-
ren koénne, so dass der Angeklagte méoglicherweise einen Grund fiir
einen Befangenheitsantrag geliefert bekime. Aus Sympathie fiir den
Angeklagten und um ihm einen Gefallen zu tun, erklirte sich der Zeuge
P. hierzu bereit. Er bekundete als Zeuge in dem Verfahren gegen T. am
21.6.2005 der Wahrheit zuwider, dass er den damaligen Angeklagten
nicht kenne und dieser nicht sein Auftraggeber gewesen sei. Er wurde
wegen der uneidlichen Falschaussage vom LG Trier am 1.2.2007
rechtskriftig zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten
verurteilt.

[30] 3. Der Angeklagte hat die Tatvorwiirfe bestritten. Den belas-
tenden Angaben des Zeugen P. ist das LG nicht gefolgt. Zur Begriin-
dung hat es im Wesentlichen darauf abgestellt, es bestiinden erhebliche
Zweifel an der Glaubwiirdigkeit des vielfach vorbestraften Zeugen. [...]

[31] 4. Der Freispruch vom Vorwurf der versuchten
Strafvereitelung in Tateinheit mit Beihilfe zur uneidlichen
Falschaussage hat keinen Bestand, weil das Urteil schon nach
den getroffenen Feststellungen Erdrterungsmingel aufweist.

[32] a) Bei der strafrechtlichen Beurteilung des Verhaltens
des Angeklagten ist allerdings seine Prozessstellung als Straf-
verteidiger zu beriicksichtigen. Diese ist von einem Span-
nungsverhiltnis als unabhingiges, der Wahrheit und Gerech-
tigkeit verpflichtetes Organ der Rechtspflege und seiner Bei-
standsfunktion und Treuepflicht gegeniiber dem Beschuldig-
ten gekennzeichnet. Ein Strafverteidiger ist verpflichtet,
seinen Mandanten im Rahmen der Gesetze bestméglich zu
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verteidigen (vgl. BGHS: 38, 345, 350). Er ist nicht verpflich-
tet, an der Verwirklichung des staatlichen Strafanspruchs
mitzuwirken (Fischer, StGB, 56. Aufl., §258 Rdn.17). Er
hat nicht fiir die Richtigkeit von Zeugenaussagen einzuste-
hen und ist insbesondere nicht verpflichtet, eine Falschaus-
sage zu verhindern (BGHS: 4, 327; 46, 53, 60f.; vgl. auch
Beulke, Die Strafbarkeit des Verteidigers, 1989, Rdn. 94). Die
Grenze zulissigen Verteidigungshandelns ist jedoch iiber-
schritten, wenn der Verteidiger den Sachverhalt aktiv ver-
dunkelt oder verzerrt, insbesondere wenn er Beweisquellen
verfalscht (vgl. BGHSt 38, 345, 350f.; 46, 53, 61). Bei von
ihm sicher als unwahr erkannten (vgl. dagegen bei lediglich
erheblichen Zweifeln an der Richtigkeit oder Zuverlissigkeit
der Aussage BGHSt 46, 53, 61) Zeugenaussagen ist eine
aktive Verdunkelung anzunehmen, wenn der Verteidiger
Einfluss auf das Zustandekommen der Aussage genommen
hat (vgl. BGHSt 4, 327; 46, 53, 61). Dies kann etwa der Falls
ein, wenn er den Zeugen zu einer Falschaussage veranlasst
(vgl. BGH NStZ 1983, 503), wenn er ihn in seinem Ent-
schluss bestirkt (BGHSt 29, 99, 107; BGH JR 1984, 299;
RGSt 70, 3901f.), wenn er einen zur Falschaussage entschlos-
senen Zeugen als Beweismittel benennt (BGH JR 1984, 299)
oder wenn er den Inhalt der Falschaussage mit ihm ab-
stimmt.

[33] b) Nach diesen Mafistiben erweist sich die Begriin-
dung des Freispruchs in wesentlichen Punkten als liicken-
und damit rechtsfehlerhaft. Allerdings kénnen und miissen
die Griinde eines freisprechenden Urteils nicht jeden irgend-
wie beweiserheblichen Umstand wiirdigen. Das Maf der ge-
botenen Darlegung hingt von der Beweislage und den Um-
stinden des Einzelfalles ab. Es ist jedoch rechtsfehlerhaft,
wenn sich das Tatgericht mit festgestellten Besonderheiten
und Beweisanzeichen nicht auseinandersetzt, die mit nicht
geringem Gewicht fiir eine Strafbarkeit des Angeklagten
sprechen kénnen und auf deren Erdrterung vor der Anwen-
dung des Zweifelssatzes nicht verzichtet werden darf (vgl.
BGH NStZ 2008, 646). So verhilt es sich hier.

[34] Das LG hat das Gesprich des Angeklagten mit dem
Zeugen P., in dem dieser ihm mitteilte, dass T. nicht sein
Auftraggeber gewesen sei, nicht unter allen sich aufdringen-
den rechtlich relevanten Aspekten gewtirdigt. Es hat seine
Bemerkung ,,das passt gut!“ lediglich unter dem Blickwinkel
der (versuchten) Strafvereitelung, nicht aber dahingehend
rechtlich gepriift, ob der Angeklagte den Zeugen P. damit in
seinem Entschluss zur Falschaussage bestirkt und ihm inso-
weit eine — psychische — Beihilfe zu dessen uneidlicher
Falschaussage vorzuwerfen ist (vgl. BGHS: 29, 99, 107;
BGH ]R 1984, 299). Dazu bestand jedoch nach den Feststel-
lungen Anlass. Der Angeklagte wusste von seinem Mandan-
ten, dass dieser P. in Wahrheit doch einen Auftrag erteilt
hatte, die angekiindigte Anderung der Aussage Ps also der
Wahrheit zuwider erfolgen sollte. Der Angeklagte wusste
durch sein Telefonat mit H. T. auch, dass P. Geld fiir die
Aussage erhalten sollte. Dennoch zeigte er sich erfreut iiber
die Nachricht und duflerte gegeniiber P., dass sich dies po-
sitiv fiir seinen Mandanten auswirken werde.

[35] Indem die Kammer dieses Verhalten des Angeklag-
ten nur unter dem Aspekt der Strafvereitelung wertet, ver-
stellt sie sich den Blick fiir die nach den Feststellungen mog-
liche und deshalb in den Urteilsgriinden zu erdrternde recht-
liche Wiirdigung als psychische Beihilfe zu der Falschaussage
Ps. Die Einschitzung der angekiindigten Falschaussage
durch den Angeklagten als fiir seinen Mandanten positiv
ging erkennbar iiber eine blofle — mit Riicksicht auf seine
Stellung als Verteidiger strafrechtlich unbedenkliche -
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Kenntnisnahme hinaus. Sie legte vielmehr die Priifung nahe,
ob er gegentiber dem Zeugen P. damit zum Ausdruck ge-
bracht hat, dass er das Zustandekommen der Falschaussage
fiir wiinschenswert hielt. [...]

[36] Soweit das LG eine mégliche Beihilfe des Angeklag-
ten zur uneidlichen Falschaussage durch das ,Befangenheits-
komplott“ verneint, sind seine Ausfithrungen ebenfalls li-
ckenhaft. .[...] Ob das Versprechen eines Befangenheits-
gesuchs P. in seinem Tatentschluss bestirken konnte, hing
jedoch nicht davon ab, ob es ihm objektiv helfen konnte,
sondern davon, ob er subjektiv hiervon ausging. Insofern
lag es nicht fern, dass P. durch die Zusage des Angeklagten
subjektiv der Eindruck erhohter Sicherheit vermittelt wurde,
was ihn in seinem Vorhaben bestirkt haben kénnte. Auch
hierzu verhalten sich die Urteilsgriinde nicht.

[37] Dariiber hinaus fehlen im angefochtenen Urteil
Erorterungen dazu, ob sich der Angeklagte nicht bereits
durch seine Aufferungen gegeniiber dem Zeugen H. T. straf-
bar gemacht hat. Auch dazu bestand jedoch nach den Fest-
stellungen Anlass. Danach wusste H. T. mit dem zuvor un-
terbreiteten Angebot des Zeugen P, gegen Zahlung eines
Geldbetrages eine T. entlastende Aussage zu machen, zu-
nachst nicht umzugehen und wollte deshalb Riicksprache
mit den Rechtsanwilten seines Sohnes halten. Er sprach zu-
nichst mit Rechtsanwalt L. ,{iber das Geschift mit P., der ihn
jedoch abwies und ihm hiervon abriet“. Erst dann telefonier-
te er mit dem Angeklagten.

[38] Vor diesem Hintergrund hitte das LG erwigen miis-
sen, ob die Auflerungen des Angeklagten gegeniiber H. T. bei
diesem Telefonat, ,dem Zeugen P. kénne man vertrauen®,
der habe ,zwei Jahre lang Jura studiert” und ,bereits an das
Gericht einen Brief geschrieben, der sich gewaschen“ habe
sowieso ,dass das durchaus machbar wire®, geeignet waren,
den Zeugen zu veranlassen oder zumindest darin zu bestir-
ken, mit P. ,eine bezahlte Sache zu machen®, wie sich der
Zeuge selbst ausdriickte. Zu einer Erdrterung hitte auch
deshalb Anlass bestanden, weil die Kammer die Einlassung
des Angeklagten, er habe H. T. hiervon abgeraten, fiir wider-
legt gehalten hat.

Anmerkung

Professor Dr. Stephan Barton, Bielefeld *

I. Freiheit der Kommunikation zwischen Verteidiger

und Beschuldigtem
1. Die Auflerungen des Verteidigers in dem Brief an seinen
Mandanten, der Vorsitzende sei ein unfihiger und fauler
Richter, an dessen Verstand man zweifeln konne, bringen
zweifellos Missachtung und Geringschitzung zum Aus-
druck. Eine Beleidigung wire nur dann abzulehnen, wenn
man einen beleidigungsfreien Raum im Verhaltnis zwischen
Anwalt und Mandant annehmen wiirde oder wenn sich die
besagten Auflerungen durch den Kampf ums Recht rechtfer-
tigen lieflen.

Der Senat lehnt es ab, den Gedanken des beleidigungs-
freien Raums, der von der strafrechtlichen Rechtsprechung
und Literatur fiir Gespriche unter Eheleuten und in der
engeren Familie entwickelt wurde,! auf das Verhilmis zwi-

* Der Autor lehrt Strafrecht und Strafprozessrecht an der Universitit
Bielefeld.

1 Lackner/Kiibl, StGB, 26. Aufl.

56. Aufl. 2009, § 185 Ra. 12.
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schen Verteidiger und Mandant zu tibertragen. Hier handele
es sich namlich im Kern um eine geschiftsmiflige und nicht
durch persénliche Bindung geprigte Beziehung. Das ist zu-
treffend, beantwortet die aufgeworfene Frage aber noch
nicht abschlieflend, da das BVerfG — gerade auch bei Korres-
pondenz zwischen Gefangenen und Auflenstehenden — den
Schutzbereich fiir vertrauliche Auflerungen erweitert hat:2
Das Grundrecht der Meinungsfreiheit in Verbindung mit
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht kann so bewirken,
dass an sich beleidigende Auflerungen den Strafbarkeits-
makel verlieren, wenn sie in einer Sphire anfallen, die durch
Vertraulichkeit bestimmt und hierdurch abgeschirmt ist. Der
Einzelne miisse, so das BVerfG, einen Raum besitzen, in dem
er mit Personen seines besonderen Vertrauens ohne Riick-
sicht vor staatlichen Sanktionen verkehren kann.3 Folgerich-
tig hat das BVerfG wiederholt Verurteilungen wegen Belei-
digung, die im Zusammenhang mit Briefkontrollen von Ge-
fangenpost standen, als Verstof} gegen die Meinungsfreiheit
beanstandet.4

Wenn der BGH diesen erweiterten Grundrechtsschutz
nicht auf kommunikative Akte des Anwalts ausdehnt, steht
das aber nicht im Widerspruch zur Verfassungsrechtspre-
chung. Der Rechtsanwalt ist nimlich nicht nur, wie der
BGH anfiihrt, durch § 43a Abs.3 BRAO zur Sachlichkeit
und Verschwiegenheit verpflichtet, vielmehr befindet er sich
im Gegensatz zu seinem inhaftierten Mandanten gerade nicht
in einer kommunikativen Ausnahmesituation.> Der Gefan-
gene muss einen geschiitzten Bereich haben, in dem er mit
einer Vertrauensperson offen sprechen und gegebenenfalls
seinem Unmut befreiend Luft machen kann. Als eine solche
Vertrauensperson bleibt dem Inhaftierten zuweilen nur sein
Anwalt. Er kann dem Mandanten im wahrsten Sinne des
Wortes als Klagemauer dienen: Im Gesprich mit seinem Ver-
teidiger darf der Beschuldigte sein Herz ausschiitten, ohne
Gefahr laufen zu miissen, dass seine Klagen nach auflen
dringen. Aber umgekehrt gilt das gerade nicht. Der Anwalt
braucht seinen Mandanten nicht, um seine Personlichkeit zu
entfalten. ‘

Auch der Kampf ums Rechté kann die Beleidigung vor-
liegend nicht legitimieren, da die im Schriftsatz des Verteidi-
gers enthaltenen Auflerungen nicht wihrend einer interakti-
ven Auseinandersetzung zwischen Anwalt und Gericht er-
folgten und deshalb schon nicht geeignet waren, der Vertei-
digung von Rechten zu dienen.”

2. Es bleibt die Frage, ob die beim Inhaftierten beschlag-
nahmten Briefe iiberhaupt verwertet werden durften. Der
BGH bejaht dies, weil die Durchsuchung der Zelle und die
Beschlagnahme des Briefes im Verfahren gegen den Rechts-
anwalt als Beschuldigten erfolgten; die Mafinahme richtete
sich also nicht gegen ihn als zeugnisverweigerungsberechtig-
ten Verteidiger. Dem BGH ist darin zuzustimmen, dass in
derartigen Fillen die Verbote der Durchfithrung von Ermitt-

2 Vgl. Wolff-Reske JURA 1996, 184.

3 BVerfGE 90, 255 (260f.).

4 Vgl.neben der von Wolff-Reske JURA 1996, 184 mitgeteilten Entschei-
dung auch noch BVerfG NJW 2007, 1194.

5 So auch Rubmannseder NJW 2009, 2647 (2648f.) in seiner Anmerkung
zur hier besprochenen Entscheidung.

6 ,Verteidigung ist Kampf“; Dahs, Handbuch des Strafverteidigers,
7. Aufl. 2005, Rn. 1; das gilt nicht nur fiir das Selbstverstindnis des Ver-
teidigers, sondern findet auch in der Verfassungsrechtsprechung Beriick-
sichtigung; vgl. BVerfGE 76, 171 (192f.) = JZ 1988, 242 (245); BVerfG NJW
2000, 199.

7 Zur Frage der Geeignetheit der Interessenwahrnehmung vgl. Winkler,
Die Strafbarkeit des Verteidigers jenseits der Strafvereitelung, 2005, S. 399{.;
zum konkreten Fall vgl. auch Stephan StrafRechtsReport (StRR) 2009, 348
(350).
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lungsmafinahmen (§ 160a StPO)® bzw. der Beschlagnahme
(§ 97 Abs. 1 Nr. 1 StPO) schon vom Wortlaut her nicht grei-
fen, weil in diesen Normen die Zulissigkeit von Zwangs-
mafinahmen gegeniiber Zeugen und nicht gegeniiber Be-
schuldigten geregelt werden. Der BGH lehnt zudem ein er-
weitertes Beschlagnahmeverbot fir Berufsgeheimnistrager
mit der Begriindung ab, dass der Zweck des § 97 StPO da-
rauf ziele, eine Umgehung des Zeugnisverweigerungsrechts
zu verhindern. Insofern seien Berufsgeheimnistriger nur ge-
schiitzt, soweit ihr Zeugnisverweigerungsrecht im Verfahren
gegen den Mandanten reicht — nicht aber soweit ihr Indivi-
dualinteresse als selbst beschuldigte Person betroffen ist.
Auch bei Verteidigern sieht der Senat keinen Anlass fiir einen
erweiterten Beschlagnahmeschutz. Dagegen spricht nach
Auffassung des BGH nicht der in § 148 Abs.1 StPO nor-
mierte Grundsatz des ungehinderten miindlichen und
schriftlichen Verkehrs zwischen Verteidiger und Beschuldig-
tem, denn dessen Schutz umfasse nur das, was innerhalb der
Zwecke der Verteidigung liege. Straftaten, die der Verteidiger
bei Gelegenheit der Verteidigung begehe, unterfielen diesem
Schutz dagegen gerade nicht. Deshalb wendet sich der Senat
auch gegen die in der Literatur vertretene Auffassung, wo-
nach Durchsuchung und Beschlagnahmen solange verboten
seien, wie der Verteidiger nicht gemafl § 138a StPO aus dem
Verfahren ausgeschlossen bzw. das Ruhen seiner Rechte ge-
mif} § 138c Abs.3 Satz 1 StPO angeordnet sei.® Mehr noch:
Anders als in den Fillen, in denen ein Verstrickungsverdacht
gegen den Verteidiger besteht (§ 97 Abs. 2 Satz 2 StPO), halt
der Senat, wenn der Verteidiger selbst beschuldigt wird, Be-
schlagnahmen schon beim Vorliegen eines Anfangsverdachts
fir zuldssig. Anders lassen sich jedenfalls die Ausfithrungen
nicht interpretieren, in denen der Senat — im Gegensatz zum
Generalbundesanwalt — keinen gravierenden Verstrickungs-
verdacht des Verteidigers verlangt.

Diesen Ausfithrungen ist zu widersprechen. Der Wider-
spruch bezieht sich dabei nicht auf die vom BGH getroffene
Wertung, dass der Mandant vorliegend dadurch geschiitzt
wird, dass das durch die Beschlagnahme erlangte Material
nur in dem Verfahren gegen den beschuldigten Verteidiger
verwertet werden darf, nicht dagegen im Prozess gegen den
Mandanten.10 Zutreffend ist auch, dass der Verteidiger im
konkreten Fall nicht schutzwiirdig ist. Diese allein auf die
beiden Individuen abstellende Betrachtung ist jedoch unvoll-
standig, da sie die zugrunde liegende verfassungsrechtliche
Problematik unbeachtet lisst. Das BVerfG hat nimlich in der
Geldwischeentscheidung herausgestellt, dass anwaltliche Be-
rufsausiibung nicht nur im individuellen Interesse des einzel-
nen Rechtsanwalts oder des konkreten Rechtssuchenden
liegt, sondern im Interesse der Allgemeinheit an einer wirk-
samen und rechtsstaatlich geordneten Rechtspflege.!! Verfas-
sungsrechtlichen Schutz verdient insofern auch die Instituti-
on der Strafverteidigung.!? Die Vorschrift des § 148 StPO
versteht das BVerfG dabei als Rechtsgarantie, die der Ge-
wihrleistung wirksamer Strafverteidigung dient, indem sie

8 Vgl im Ubrigen den in § 160a Abs. 5 StPO geregelten Vorrang von § 97
StPO.

9 Krekeler, in: Festschrift Koch, 1989, S.166 (176); Park, Handbuch
Durchsuchung und Beschlagnahme, 2. Aufl. 2009, Rn.575; Schdfer, in: Lo-
we/Rosenberg (LR), StPO, Stand: 1. 10.2003, § 97 Rn. 96; Gercke, in: Hei-
delberger Kommentar (HK) zur StPO, 4. Aufl. 2009, § 97 Rn.79; Burhoff,
Handbuch fiir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren, 5. Aufl. 2009,
Rn. 302.

10 Unter Bezugnahme auf Bexlke, in: Festschrift Liiderssen, 2002, S. 693
(707).

11 BVerfGE 110, 226 (252) = JZ 2004, 670 (672) mit Anm. Wobhlers.

12 BVerfGE 110, 226 (253).
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die Vertrauensbeziehung zwischen Verteidiger und Beschul-
digtem nach auflen abschirmt und gegen Eingriffe schiitzt.1?
Dies steht in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des
EGMR, wonach der Schutz der Vertraulichkeit der zwischen
Rechtsanwalt und Mandant ausgetauschten Informationen
eine wesentliche Garantie des Rechts auf Verteidigung dar-
stellt.1# Das schliefit zwar Durchsuchungen und Beschlag-
nahmen bei einem Verteidiger, der selbst Beschuldigter in
einem gegen ihn gerichteten Strafverfahren ist, nicht generell
aus, aber die herausgehobene Bedeutung der Berufsausiibung
eines Rechtsanwalts fiir die Rechtspflege und die Wahrung
der Rechte seines Mandanten gebietet dann die besonders
sorgfiltige Beachtung der Eingriffsvoraussetzungen und des
Grundsatzes der Verhiltnismafligkeit.15 Mit anderen Worten:
Die Beschlagnahmevorschriften miissen, um den erforderli-
chen Schutz des Vertrauensverhiltnisses zwischen Verteidi-
ger und Beschuldigtem nicht zu gefihrden, verfassungskon-
form interpretiert werden.

Eine solche verfassungskonforme Interpretation fehlt
dem vorliegenden Urteil. Mit der vom BVerfG geforderten
besonders sorgfiltigen Beachtung der Eingriffsvoraussetzun-
gen ist es nicht zu vereinbaren, wenn Durchsuchungen schon
beim Vorliegen eines bloflen Anfangsverdachts zulissig wi-
ren. Hier ist den Ermittlungsbehérden vielmehr von Verfas-
sungs wegen Zuriickhaltung auferlegt. Damit das Institut der
Strafverteidigung wirksam vor voreiligen Eingriffen ge-
schiitzt wird, darf die Staatsanwaltschaft von den ihr zuste-
henden Eingriffsbefugnissen nur schonenden Gebrauch ma-
chen.16 Verfassungsrechtlich unbedenklich wire es, liefle man
- wie im Schrifttum gefordert — Zwangsmafinahmen erst
nach erfolgtem Ausschluss des Verteidigers zu. Aber wenigs-
tens setzen derartige Mafinahmen gewichtige Anhaltspunkte
fiir einen Tatverdacht gegen den Verteidiger voraus, wobei
der Begriff der gewichtigen Anhaltspunkte weiterer Prizisie-
rung bedarf, um nicht unscharf zu werden.!” Der Verhilt-
nismafligkeitsgrundsatz setzt Durchsuchungen und Be-
schlagnahmen zusitzliche Grenzen: Die Durchsuchung
muss erforderlich sein und auf der Grundlage einer Abwi-
gung widerstreitender Interessen erfolgen. Je geringer der
Vorwurf sich darstellt, je stirker das Vertrauensverhiltnis
betroffen ist und je gezielter auf Kommunikationsunterlagen
zugegriffen wird, desto héher miissen die Anforderungen an
die Durchsuchung und deren Begriindung ausfallen.

Da der Senat, was nach der vorangegangenen Ablehnung
des Erfordernisses eines gravierenden Verstrickungsver-
dachts an sich tiberfliissig ist, in Rn.16ff. (BGH JZ 2010,
99) eine Begriindung fiir das Vorliegen eines gesteigerten
Anfangsverdachts nachschiebt, diirfte das Urteil einer verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung wohl standhalten. Der erste
Leitsatz ist aber, da er die Grundrechtsproblematik vernach-
lassigt, zweifellos zu eng gefasst.

13 BVerfG NJW 2007, 2749 (2750); vgl. ferner BVerfG NJW 2005, 1917
(1919). Dies erfiille auch wichtige Funktionen fiir die Wahrung der Men-
schenwiirde des Beschuldigten; vgl. dazu Léffelmann, in: AnwK-StPO,
2007, § 97 Rn. 20; sowie Krekeler/Loffelmann, ebenda, Einleitung Rn. 139;
Jabn/Liiderssen, in: LR-StPO, 26. Aufl. 2007, § 148 Rn. 4.

14 Vgl. dazu Julius, in: HK/StPO (Fn.9), § 148 Rn.2; EGMR NJW 2007,
3409 (3411); EGMR EuGRZ 2003, 472 (478).

15 BVerfG NJW 2006, 2974 (2975); NJW 2008, 2422 (2423); NJW 2009,
281 (282).

16 BVerfGE 110, 226 (269) bezogen auf den Verdacht der Geldwische.
17 Zur Kritik an der Unschirfe dieses Begriffs bezogen auf Fille des
Verstrickungsverdachts vgl. Burboff (Fn.9), Rn. 302.
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Il. Wahrheitspflicht des Verteidigers
An der Aufhebung des Freispruchs wegen des Vorwurfs ver-
suchter Strafvereitelung in Tateinheit mit Beihilfe zur uneid-
lichen Falschaussage ist dagegen nichts auszusetzen. Der an-
geklagte Anwalt wusste, dass der Vater seines Mandanten mit
einem dubiosen Zeugen in Kontakt stand und mit diesem
eine ,bezahlte Sache“ vereinbart hatte. Des Weiteren wusste
der Anwalt aus Telefonaten mit diesem Zeugen, dass jener als
Zeuge vor Gericht wahrheitswidrig aussagen wollte. Es ist
jedoch nicht nur beim Wissen des Anwalts iiber geplante
Durchstechereien und Falschaussagen geblieben, vielmehr
hat der Verteidiger daran sogar aktiv mitgewirkt: Er hat sich
nidmlich zum einen im Gesprich mit dem Vater seines Man-
danten iber den Zeugen positiv geduflert: man kénne ihm
vertrauen, er habe zwei Jahre Jura studiert und schon einen
Brief an das Gericht geschrieben, der sich gewaschen habe;
zum anderen hat er sich gegeniiber dem dubibsen Zeugen
erfreut dariiber gezeigt, dass dieser die Auftragserteilung
durch seinen Mandanten leugnen werde und dazu bemerkt:
»Das passt gut.“ Von dem Zeugenauftritt versprach sich der
Verteidiger offenbar eine Provokation des Vorsitzenden und
erhoffte, daraus die Besorgnis der Befangenheit herleiten zu
kénnen.

Wer als Verteidiger sicheres Wissen von der geplanten
Falschaussage eines Zeugen hat und diesen in seinem Ent-
schluss aktiv bestirkt; erfiillt, wie der Senat zutreffend fest-
stellt, die Voraussetzungen der §§ 153, 27 StGB. Das ent-
spricht auch der Auffassung in der Literatur.!8 Ein solches
Verhalten wire nach stindiger BGH-Rechtsprechung iiber-
dies als titerschaftliche (versuchte) Strafvereitelung straf-
bar;1% darauf stellt der Senat im vorliegenden Urteil aller-
dings nicht ausdriicklich ab. Der BGH hebt dagegen hervor,
dass der Verteidiger fiir die Richtigkeit von Zeugenaussagen
nicht einzustehen hat und auch nicht verpflichtet ist, eine
Falschaussage zu verhindern. Erst das Zusammenspiel von
aktivem Tun und gesteigertem Vorsatzgrad fiihrt also dazu,
Verteidigerverhalten als strafbar anzusehen.

Wahrend der prozessuale Schutzbereich der Freiheit der
Kommunikation von Verteidiger und Beschuldigtem im vor-
liegenden Urteil in bedenklicher Weise verkiirzt wird, iiber-
zeugen die materiellrechtlichen Bewertungen. Hieraus erge-
ben sich weder neue Strafbarkeitsrisiken noch Gefahren da-
fiir, dass Strafverteidiger ihren Berufsauftrag zukiinftig nicht
mehr erfiillen kdnnten.

18 Beulke, Die Strafbarkeit des Verteidigers, 1989, Rn. 92; Zeifang, Die
eigene Strafbarkeit des Strafverteidigers im Spannungsfeld zwischen pro-
zessualem und materiellem Recht, 2004, S. 196 ff.; Winkler (Fn.7), S. 332
(347ff.) (jeweils mit Rechtsprechungsnachweisen); im konkreten Fall zu-
stimmend: Stephan StRR 2009, 348 (350).

19 Vgl dazu die entgegen gesetzten Positionen der Lehre: Lackner/Kiihl
(Fn.1), § 258 Rn. 10; Krekeler NStZ 1989, 146 (150); Stumpf, Die Strafbar-
keit des Strafverteidigers wegen Strafvereitelung (§ 258 StGB), 1999, S. 86 ff.



