Die Strafbarkeit des Strafverteidigers - Grenzen der
zulassigen Verteidigung

Diplomarbeit
an der Hochschule fur 6ffentliche Verwaltung und Rechtspflege (FH),
Fortbildungszentrum des Freistaates Sachsen

Fachbereich Rechtspflege

vorgelegt von Alexandra Kréter

aus Leipzig

MeiRen, 31. Mai 2018



Inhaltsverzeichnis

F N T ] 1= (0T [ SSSPPPPPPRN 1
B HAUPTLEIL. ... 2
I. Die Rolle des Verteidigers im Strafverfanren...............ooooviiiiiii i, 2
1. DEI SHIAIPIOZESS ...eeeiieiiiiuiiiiiiieetteteeeseteee e ee et s s nnes 2
a) Was ist ein SrafProZeSS? ......ccooiiiiiiiiiii 2
b) Rechtsgrundlagen des Strafprozesses und des Anspruchs auf Verteidigung im
SHrAfVEITANIEN ... 3
N B 1= GV =14 (=1 o o 1T USRS 4
a) Was ist ein Verteidiger? ... 4
b) Die Notwendigkeit der Verteidigung im Strafprozess ........ccccoeeeeevvveiiiiiieiieeeeeeennnns 6
c) Die Aufgaben des Strafverteidigers im Strafverfahren............ccccccoeeiiiiiinnn. 7
d) Allgemeines zur Rolle des Verteidigers im Strafverfahren..............ccccovvvieeenn. 8
aa) Das Autonomieprinzip NACh WeIP .........uiuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiieeeeees 9
bb)  Die Parteiinteressenvertreterth@orie .........ocoevvveiiiiiiiie e, 10
CC)  Die OrganthN@OrIE .........uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie bbb beeeeenene 11
II. Der Verteidiger als Organ der Rechtspflege.......ccooviiiiiiiiiiiii e, 12
lll. Das Verhalten des Verteidigers im ProZESS ........ccoiieieiiiieiiiiiiie e 15
1. Rechtliche Vorgaben zu den Grenzen zulassigen Verteidigerverhaltens................ 15
2. Die Wahrheitspflicht des Verteidigers..........oouvuiiiiiiie e 18
IV. Die Strafbarkeit des Verteidigers ..o 19
1. Allgemeines zur Strafbarkeit des Verteidigers ........cccoevvieeiiiiiiiiiiiiiiecececee e, 19
2. Die Strafvereitelung Nach 8 258 StGB.............uuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieaees 19
3. Die Strafbarkeit des Strafverteidigers nach 8§ 258 StGB .............ccviieeiiieeriieiiiinnnnn. 21
a) Der Umgang mit BeWeISMItteIN ..o 22
b) Die Beratung des Mandanten ..........ccccoeeeiiiiiiiiiiieii e e e aaaans 23
c) Das Verhalten des Verteidigers in der Hauptverhandlung.............c....ccooovviininnnn.. 26
d) Die Einwirkung auf Zeugen im Strafverfahren...........cccccccvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiien, 28
e) Informationsverschaffung und Akteneinsicht durch den Verteidiger .................... 29
4. Die Geldwasche nach 8 261 SIGB ........cooovieiiiieeeeee 31
5. Der Parteiverrat Nach 8 356 StGB ...t 34
6. Der Geheimnisverrat NACh 8 203 StGB ...........uuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii e 36
V. Die Rechtsstellung des Verteidigers in Europa — ein Vergleich.............cccccccooii. 37
(O - 4 | S 41
()T V(0T RY =T =T 1] ] 1 PP 1]
Eidesstattliche VErSICREIUNG ........ccooo i e e e \%



A Einleitung

Die nachfolgende Diplomarbeit beschéaftigt sich mit dem Verhalten des
Strafverteidigers im Strafprozess und den damit einhergehenden Grenzen

zu dessen eigener Strafbarkeit.

In der Offentlichkeit wird das Verhalten des Verteidigers oft kritisch und ins-
besondere in emotionalen oder aufwihlenden Féllen als moralisch verwerflich
angesehen. |hm wird dabei oft vorgeworfen, eine Verurteilung des Angeklagten
trotz bestehender Schuld gezielt verhindern zu wollen. Dieses Phanomen ist
meist bei brisanten und medienwirksamen Fallen wie zum Beispiel Totungs-

delikten, Vergewaltigungsfallen oder Straftaten an Kindern zu beobachten.

Der Verteidiger sieht sich bei seiner Arbeit zeitweise dem Vorwurf ausgesetzt,
eine gerechte Bestrafung bewusst zu verhindern, den Prozess zu verzégern oder
sonstig negativ auf das Verfahren einzuwirken. Er wird als Komplize des
Beschuldigten gesehen, welcher lediglich das Ziel verfolgt, den Mandanten
entgegen aller moralischen Grundsétze vor einer Strafe zu bewahren. Sein Ver-
halten wird dahingehend als unzuléassig und strafvereitelnd wahrgenommen.

Dementsprechend stellt sich hier die Frage, wie ordnungsgemafRles Verteidiger-
verhalten aussehen sollte. Zu klaren ist, wann tatsachlich unzulassiges Verhalten
vorliegt und wann dies nur nach dem von Emotionalitdt gepragten Empfinden

eines aulRenstehenden Betrachters der Fall ist.

Die Frage Uber die Zulassigkeit seines Verhaltens stellt sich flir den Verteidiger
selbst mit jedem Ubernommenen Mandat neu, da die Grenzen der Strafbarkeit
des Verteidigers im Gesetz nicht eindeutig definiert sind. Gratwanderungen
zwischen erfolgreicher Verfahrensfiihrung und Verteidigung sowie der Gefahr

einer eigenen Strafbarkeit sind somit stets Teil seiner Arbeit.

Um zulassiges von unzulassigem Verhalten unterscheiden zu kénnen, soll das
Rechtsinstitut der Verteidigung und die daraus resultierenden Befugnisse und
Pflichten im Rahmen dieser Diplomarbeit ndher erortert werden. Weiterhin wird
zu untersuchen sein, welche Rolle dem Verteidiger innerhalb des Strafverfahrens

zugeschrieben wird.



B Hauptteil

|. Die Rolle des Verteidigers im Strafverfahren

1. Der Strafprozess

a) Was ist ein Strafprozess?

Der Strafprozess ist ein gerichtliches Verfahren, welches sich mit der Strafbarkeit
von Personen beschaftigt, die einer strafbaren Handlung beschuldigt werden.
Der Begriff Prozess leitet sich dabei vom lateinischen Wort ,processus” ab,
welches so viel wie ,Fortgang“ oder ,Fortschreiten“ bedeutet.! Laut Meyer-
GrolRdner ist der Strafprozess ,ein rechtlich geordneter, von Lage zu Lage sich
entwickelnder Vorgang zur Gewinnung einer richterlichen Entscheidung (inner-
halb der ordentlichen Gerichtsbarkeit; Art 95 Abs. 1 GG) Uber ein materielles
Rechtsverhaltnis. Sein Ziel ist nicht die Uberfiihrung des Angeklagten (wie im
Inquisitionsprozess), sondern ein objektiver Ausspruch tber Schuld, Strafe oder

sonstige strafrechtliche MaRnahmen*.

Das strafprozessuale Verfahrensrecht kann in seiner Systematik dem offentlichen
Recht zugeordnet werden. Es ist sowohl in der StPO als auch im GVG normiert,
und muss stets im Einklang mit der Verfassung stehen.® Der genaue Zweck des
Strafprozesses ist in der StPO jedoch nicht definiert. Der Durchfiihrung eines
Strafverfahrens liegen verschiedene Absichten zugrunde. Zentrale Zielsetzung ist
die Durchsetzung und Verwirklichung des materiellen Strafrechts.* Weiterhin wird
durch die Gewahrleistung eines funktionierenden Strafverfolgungs- und Strafvoll-
streckungsverfahrens Rechtsfrieden geschaffen und Gerechtigkeit hergestellt.®
Begangenes Unrecht soll in einem durch den Rechtsstaat geregelten, ordnungs-

gemalen Verfahren gesihnt werden.

Grundsatzlich stehen sich im Strafprozess Staat und Beschuldigter gegenuber.
Das Anklagemonopol liegt gemall § 152 Abs. 1 StPO immer auf Seiten des
Staates. Das unterscheidet das Strafverfahren eindeutig vom Zivilprozess und
der dort herrschenden Dispositionsmaxime. Die Staatsanwaltschaft erhebt im
Namen des Staates die Anklage und fuhrt den Strafprozess gegen den
Beschuldigten. Das Verfahren beschéftigt sich im Wesentlichen mit der Frage
Uber die Schuld oder Unschuld des Angeklagten. Die Beantwortung dieser Frage
soll durch die Pflicht zur Ermittlung der Wahrheit gemald § 244 Abs. 2 StPO

erreicht werden.

! Dudenredaktion (0.J.): ,Prozess” auf Duden online.

2 Meyer-Grof3ner, in: Meyer-Grof3ner/Schmitt, Einleitung Rn. 2.
3 BverfGE 12, 113, 124f.

4 BverfGE 20, 45, 49.

5 Meyer-GroR3ner, in: Meyer-Gro3ner/Schmitt, Einleitung Rn. 4.



Die Durchfihrung eines Strafverfahrens stellt in den meisten Féllen einen
immensen Eingriff in den hdchstpersonlichen Lebensbereich eines Einzelnen
dar. Es erzeugt einen Zwiespalt zwischen dessen Recht auf Freiheit und dem
Wunsch nach einer effektiven Strafverfolgung. Ohne Verteidiger ware der
Beschuldigte dem staatlichen Strafverfolgungsanspruch und den Ermittlungs-
behtrden schutzlos ausgesetzt. Aus diesem Grund sind der Verteidiger und
dessen verfahrensrechtlicher Beistand fur den Beschuldigten essentiell.

b) Rechtsgrundlagen des Strafprozesses und des Anspruchs auf

Verteidigung im Strafverfahren

Grundsatzlich hat jeder Beschuldigte das Recht, sich des Beistands eines
Verteidigers zu bedienen. Bemerkenswerterweise beinhaltet das Grundgesetz
aber keine Vorschrift, die dem Beschuldigten ein solches Recht zusichert.
Der Strafprozess und die damit oftmals verbundene Untersuchungshaft sind
staatliche Eingriffe in die personliche Freiheit und den individuellen Lebens-
bereich des Einzelnen. Die persdnliche Freiheit unterliegt in der Regel beson-
derem verfassungsmaRigem Schutz. Daher erscheint das Fehlen einer solchen

Vorschrift in Bezug auf die Garantie der Verteidigung im Strafverfahren paradox.

Das Recht, sich in einem Strafverfahren zu verteidigen oder einen Verteidiger
zu beauftragen ergibt sich bereits aus der europaischen Menschenrechts-
konvention. Dieser Grundsatz ist in Art. 6 Abs. 3c MRK geregelt und wurde
bereits durch den europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte bestatigt.
Dieser fuhrte in einer Entscheidung aus, dass jeder Beschuldigte Anspruch auf
eine konkrete und wirkliche Verteidigung habe.® Ein wichtiger Grundpfeiler ist
aullerdem das in Art. 20 Abs. 3 GG geregelte Rechtsstaatsprinzip. Danach unter-
liegen alle Vorgénge und alle staatliche Gewalt gesetzlichen Grundlagen.
Es sorgt fur die Erhaltung der Rechtssicherheit und die Durchsetzung
der materiellen Gerechtigkeit. Aus Art. 2 Abs. 1 GG ergibt sich zudem das Recht
auf Freiheit. Beide Grundsatze in Verbindung ergeben das unbedingt zu
gewadhrleistende Recht auf ein faires Verfahren, woraus sich schlussendlich

auch das Recht auf Verteidigung im Strafverfahren ableitet.

Das Bundesverfassungsgericht wies in einer seiner Entscheidungen ebenfalls
auf die Sicherung der Verteidigung durch das im Grundgesetz verlaut-

barte Rechtsstaatsprinzip hin.” Die Verteidigung als eines der wichtigsten

8 EGMR in EuGRZ 1980, 662, 664.
7 BverfGE 110, 226.



Aufgabenfelder im Beruf des Rechtsanwaltes wird demnach auch durch die
Berufsfreiheit des Art. 12 GG geschutzt.®

Im Allgemeinen darf die Strafprozessordnung in ihren Vorschriften nicht gegen
zwischen den Mitgliedsstaaten der europdischen Union geltendes Recht
verstolRen. Aus diesem Grund hat in Deutschland ebenfalls jeder Beschuldigte
eines Strafverfahrens das Recht gemafd 8 137 StPO, sich des Beistands eines
Strafverteidigers seiner Wahl zu bedienen. Infolge der Gleichheit aller Menschen
vor dem Gesetz nach Art. 3 Abs. 1 GG, darf sich die Behandlung verschiedener
Beschuldigter nicht unterscheiden. Sollte nicht jeder Beschuldigte die Moglichkeit
der Inanspruchnahme eines Verteidigers haben, wirde dies einen Verstol gegen
den Gleichheitsgrundsatz bedeuten. Ein dahingehend geregeltes Verfahrens-
recht wéare somit nicht verfassungskonform. Diesem Prinzip folgend darf das
Recht auf einen Verteidiger nicht von den finanziellen Verhéaltnissen der

Beschuldigten abhangig gemacht werden.

Infolgedessen wurde neben der Wahlverteidigung auch das Modell der Pflicht-
verteidigung entwickelt. Dieses sorgt in Fallen der notwendigen Verteidigung
nach den 88 140ff. StPO fir die gerichtliche Beiordnung eines Pflichtverteidigers.
Dieser fungiert ebenfalls als Beistand des Beschuldigten und unterliegt den-

selben Rechten und Pflichten wie ein gewahlter Verteidiger.

2. Der Verteidiger

a) Was ist ein Verteidiger?

Die Verteidigung im Strafprozess umfasst ,die Gesamtheit der Prozesshand-
lungen, die in einem Strafverfahren mit Wirkung fiir und gegen den Beschuldigten
vorgenommen werden“®. Verteidiger sind nach § 138 StPO Rechtsanwalte oder
Hochschullehrer mit der Beféhigung zum Richteramt. Mit der entsprechenden
Genehmigung und den Voraussetzungen des § 138 Abs. 2 StPO kdnnen jedoch
auch andere Personen als Verteidiger ausgewahlt werden. Das Verfahrensrecht
umfasst sowohl die Wahlverteidigung nach den 88 137ff. StPO als auch die
notwendige Verteidigung im Sinne der 88 140ff. StPO. Der Verteidiger ist
demnach eine zum Zwecke der Verteidigung und Verfahrensfuhrung gewahlte
oder gerichtlich beigeordnete Person. Er handelt dabei mit Wirkung fir und

gegen den Beschuldigten.

8 BverfGE 110, 226.
9 Wolf, Das System des Rechts der Strafverteidigung, S. 135.



Wie der Name treffend beschreibt, wird der Wahlverteidiger vom Beschuldigten
selbst beauftragt. Grundlage fur seine Tatigkeit ist ein zwischen beiden Seiten
geschlossener Dienstvertrag nach 8§ 611 BGB, welcher die Besorgung eines
Geschéfts im Sinne von § 675 BGB vorsieht. Mit Abschluss des Vertrages
verpflichtet sich der Mandant auch zur Tragung der Verteidigervergitung.
Weiterhin existiert das Modell der Pflichtverteidigung. Diese sieht in speziell
geregelten Fallen nach den 88 140ff. StPO die Notwendigkeit der Beiordnung
eines Verteidigers. Dies kann etwa bei der Uberschreitung einer gewissen
Grenze der Schwere der Tat der Fall sein. In einer solchen Konstellation wird
dem nicht Uber die entsprechenden finanziellen Mittel verfligenden Beschuldigten
ein Rechtsbeistand vom Gericht bestellt. Damit soll das Interesse des
Rechtsstaates an der Durchfiihrung eines ordnungsgemafien Strafverfahrens
gewahrleistet werden. Dies entspringt dem Grundsatz Uber das Recht zur
Inanspruchnahme eines Verteidigers, welches jedem Beschuldigten zustehen

soll.1®

Den Stellenwert dieses Rechts verdeutlicht 8 137 Abs. 2 StPO, wonach selbst ein
Minderjahriger grundsatzlich die Moglichkeit zur eigenstandigen Bestimmung
seines Verteidigers hat. Dies impliziert, dass die Verteidigerauswahl eine hochst-
personliche Entscheidung darstellt, welche aus dem besonderen Vertrauens-
verhaltnis zwischen Verteidiger und Mandant resultiert. In der Praxis wirde die
Verteidigerauswahl durch einen Minderjdhrigen ohne die entsprechende
Zustimmung der gesetzlichen Vertreter jedoch an der beschrankten
Geschéftsfahigkeit des Minderjahrigen scheitern. Die bloRe Existenz des
8§ 137 Abs. 2 StPO zeigt dennoch die Relevanz, die der Gesetzgeber der person-

lichen Auswahl des Verteidigers beimisst.

Aufgrund der Tatsache der Ubernahme der Pflichtverteidigervergiitung durch
die Staatskasse, féallt diese geringer als die des Wahlverteidigers aus. Fir den
Verteidiger ist ein Wahlmandant daher deutlich lukrativer. Das Tatigwerden des
beigeordneten Verteidigers im Strafverfahren wird deshalb auch als dessen
offentlich-rechtliche Pflicht betrachtet.t

Allgemein wird der Verteidiger im Strafprozess sowohl als Beistand des
Beschuldigten als auch als Organ der Rechtspflege gesehen und bezeichnet.!?
Damit werden zwei Funktionen in einem Verfahrensbeteiligten vereint.
Dieses dem Verteidiger zugedachte Rollenbild wird im Verlauf der Diplom-

arbeit noch tiefgriindiger untersucht.

10 BverfGE 39, 238, 243; 68, 237, 254.
11 OLG Frankfurt in NJW 1972, 1964.
12 BverfGE 39, 156, 165.



b) Die Notwendigkeit der Verteidigung im Strafprozess
Gemal § 244 Abs. 2 StPO hat das Gericht im Strafverfahren eine Pflicht zur
Erforschung der Wahrheit. Es hat die Beweiserhebung deshalb auf alle

zur Entscheidung erheblichen Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken.
Folglich besteht sowohl die Pflicht zur Ermittlung fir und gegen den Beschul-
digten. Aus diesem Grund ist die Staatsanwaltschaft als Ermittlungsbehorde auch
zur Objektivitat im Verfahren verpflichtet.

Wenn Gericht und Staatsanwaltschaft aber ohnehin zur Ermittlung in alle
Richtungen verpflichtet sind, stellt sich die Frage nach der grundsatzlichen Not-
wendigkeit einer Verteidigung des Angeklagten. Im Zuge objektiver Ermittlungen
missten schlielich auch alle den Beschuldigten entlastenden Tatsachen
ergrindet und berlcksichtigt werden. Obwohl prinzipiell Ermittlungen in alle
Richtungen vorzunehmen sind, weist gerade die Staatsanwaltschaft eine
Tendenz zur Strafverfolgung und Ermittlung gegen den Beschuldigten auf.®
Ursachlich dafur sind die Struktur und der Zweck der Staatsanwaltschaft,
die als Anklagebehdrde auf eine effektive Strafverfolgung ausgerichtet ist.
Ausgewogene Ermittlungen zu Gunsten aller Beteiligten sind aufgrund des natir-
lichen Spannungsfeldes zwischen dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse und
einer Ermittlung in alle Richtungen praktisch nicht mdglich. Ein einzelnes Organ
ist nicht imstande, die so erheblich widerspruchlichen Interessen aller Beteiligten
gleichberechtigt zu sichern. Daher zeichnet sich in der Praxis eher das Bild des in
der Verfolgerrolle befindlichen Staatsanwalts ab, dessen Ermittlungen gerade
nicht mit gleicher Intensitat in alle Richtungen erfolgen.* Der Verteidiger
hingegen wahrt als Einziger ausschlie3lich die Rechte und Interessen des
Beschuldigten. Er dberwacht den Verfahrensablauf und ist gleichzeitig
Vertrauensperson und Ratgeber. Prozessual wére auch eine Bezeichnung als
Gegenspieler der Staatsanwaltschaft tauglich. Zutreffend beschreibt Dahs

ihn deshalb als ,personifizierte Antithese zur staatlichen Strafverfolgung“®.

Das Recht zur Hinzuziehung eines Verteidigers ist fur den Beschuldigten
essentiell, weil er dem Strafverfahren ohne Unterstiitzung durch einen Prozess-
beistand schutzlos ausgeliefert wéare. Daher wird der Verteidiger, unter der
Pramisse der Wahrung des Rechtsstaatsprinzips, zur Gewaéhrleistung des
Chancen- oder Waffenausgleichs zwischen anklagender Staatsanwaltschaft und

Beschuldigtem benétigt.®

13 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 10.
14 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 26.
15 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 27.
16 BverfGE 110, 226.



c) Die Aufgaben des Strafverteidigers im Strafverfahren

Um die Grenzen einer zulassigen Verteidigung zu untersuchen, ist zunachst ein
Augenmerk auf die dem Verteidiger Ubertragenen Aufgaben zu legen, weil diese
im Verfahrensrecht nicht préazise beschrieben werden. Der Strafverteidiger ist
nach allgemeinem Verstandnis zunachst Berater und Beistand des Beschul-
digten. Er ist dabei keine Vertretungsperson, sondern tritt selbststandig vor
Gericht auf.!” Seine Aufgaben sind sowohl der Schutz des Mandanten, als auch
dessen Interessenwahrung. Er ist demzufolge ,unabhangiger Berater und Vertre-
ter in allen Rechtsangelegenheiten“8, Seine Aufgabe kann dahingehend auch als
Wirken zum Schutze des Beschuldigten vor Anklage, Verhaftung und Verurtei-
lung zusammengefasst werden.® Im Rahmen der Verteidigung ist er verpflichtet,
dem Beschuldigten allumfassend zur Seite zu stehen.?® Er kann dabei durchaus
als Einzelkampfer angesehen werden, weil er unter den Beteiligten des Straf-

verfahrens als Einziger als reiner Interessenvertreter des Beschuldigten agiert.?!

Zur Tatigkeit gehort zunachst die grundlegende Aufklarung Uber die vorliegende
Rechtslage. Der Mandant behélt aber fortwdhrend die Entscheidungsgewalt Uber
die zu verfolgende Verfahrensstrategie.?? Der Verteidiger zeigt lediglich realisier-
bare Vorgehensweisen und deren Erfolgsaussichten auf. Dies ergibt sich daraus,
dass der Mandant prinzipiell die einzige Person ist, die den tatsachlichen
Hergang und Sachverhalt der ihr angelasteten Straftat kennt.2®> Der Mandant tragt
deshalb auch selbst die Verantwortung beziglich der im laufenden Verfahren
getroffenen Entscheidungen.

Auch der Grundsatz Uber die Gewahrung des rechtlichen Gehors nach
Art. 103 GG wird durch die Beistandsfunktion des Verteidigers verwirklicht.?*
Ersichtlich wird dies zum Beispiel durch die vom Beschuldigten nicht selbst
wahrnehmbaren Rechte, wie dem Akteneinsichtsrecht nach § 147 StPO, dem
Recht zur Durchfihrung eines Kreuzverhérs nach § 239 Abs. 1 S. 1 StPO oder
dem Fragerecht nach § 240 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 S. 1 StPO. Diese konnen laut
StPO allein durch den Verteidiger wahrgenommen werden. Allgemein sind die
Uberwachung der Einhaltung der Verfahrensvorschriften und des Verfahrens-
ablaufs die zentralen Aufgaben des Verteidigers, weil der Beschuldigte als

juristischer Laie dazu nicht selbst in der Lage wére. Die Tatigkeit des Verteidigers

17 BGHSt 9, 356; 12, 367, 369.

18 Briiggemann, in: Feuerich/Weyland, § 1 Rn. 8.

19 BGHSt 29, 99, 102; Stree/Hecker, in: Schénke/Schroder, Rn.19.

20 BverfGE 110, 226.

21 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 26.

22 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 25.

23 OLG Zweibriicken in NStZ 1995, 35, 36; vgl. dazu Dahs in NStZ 1995, 16f.
24 Koch, in: Henssler/Priitting, § 1 Rn. 79.



umfasst insbesondere das Vorbringen aller den Mandanten entlastenden Tat-
sachen.® Dies soll den Mandanten vor allem vor Rechtsverlusten schitzen.?®
Eine Selbstverteidigung ware im Verfahren auch fir einen rechtskundigen
Beschuldigten nicht sinnvoll, da aufgrund der eigenen Betroffenheit und der
damit verbundenen mangelnden Objektivitat leicht Fehler auftreten und wichtige
Aspekte Ubersehen werden konnten. Die Schutzfunktion ist fur den Beschul-
digten essentiell, da er der staatlichen Strafverfolgung sonst allein gegentber-
stunde. Aus den genannten Griinden ist der Verteidiger, wie die anderen Verfahr-

ensteilnehmer, fur den ordnungsgemafen Verfahrensablauf mitverantwortlich.?”

d) Allgemeines zur Rolle des Verteidigers im Strafverfahren

Da die Stellung des Verteidigers und die ihm zugeschriebene Rolle im
Verfahrensrecht nicht eindeutig definiert sind, existieren verschiedene Ansichten
zu dieser Thematik. Grundsétzlich ist der Verteidiger in erster Linie Beistand des
Beschuldigten und somit dessen Interessen an einer effektiven Verteidigung
verpflichtet. Streitig ist jedoch, inwieweit die in § 1 BRAO normierte Beschreibung
des Verteidigers als Organ der Rechtspflege angewandt werden kann.
Bemerkenswerterweise bezeichnete das Reichsgericht?® den Verteidiger bereits
vor dieser standesrechtlichen Verlautbarung als gleichberechtigtes Organ der
Rechtspflege. Zu untersuchen ist, ob aus dieser Begrifflichkeit gewisse, die Arbeit
des Verteidigers betreffende, Verhaltensweisen oder Richtlinien abgeleitet wer-
den kénnen. Die Frage bezieht sich dabei vornehmlich darauf, ob der Verteidiger
generell ein Rechtspflegeorgan ist und welche Funktionen mit einer solchen Rolle
einhergehen wirden. Weiterhin sind die damit verbundenen Rechte und Pflichten
und deren Kollision mit dem eigentlichen Zweck der Verteidigung zu hinterfragen.
Erwéhnenswert ist zudem, dass § 1 BRAO nicht urspriinglich fur die Stellung des
Strafverteidigers sein kann. Da nach 8 138 StPO nicht jeder Verteidiger ein
Rechtsanwalt ist, kann die Aussage des § 1 BRAO fur den Strafverteidiger nicht
mafigeblich sein. Die Stellung des Verteidigers ware stattdessen aus dem
Prozessrecht und der ihm darin zugedachten Befugnisse und Aufgaben
herzuleiten.?®° Da die StPO die Stellung des Verteidigers im Verfahren aber nicht
definiert oder abgrenzt, existieren die unterschiedlichsten Ansichten zu dieser

Problematik.

25 BGHSt 9, 20, 22.
26 BverfGE 76, 171, 192.
27 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 27.
28 RG in JW 1926, 2756f.
2% Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn 10; zustimmend Dornach,
Der Strafverteidiger als Mitgarant eines justizformigen Strafverfahrens, S. 46.
8



aa) Das Autonomieprinzip nach Welp

Zunachst kann der Verteidiger als reiner Vertreter oder Beistand des Mandanten
ohne weitere Funktionen gesehen werden. Vertreten wird diese Ansicht bei-
spielsweise durch Welp und dessen Autonomieprinzip. Dieses sieht den Vertei-.
diger als reinen Vertreter des Mandanten und lehnt eine Rolle als Organ der
Rechtspflege strikt ab.*° Innerhalb dieses Prinzips stehen Autonomie und Selbst-
standigkeit des Beschuldigten im Fokus. Das ermdglicht dem Beschuldigten die
alleinige Entscheidung uber die Auswahl seines Verteidigers. Der personlichen
Bestimmung der Person des Verteidigers wird dabei eine hohe Prioritéat beige-
messen. Der Mandant soll autonom Uber die Vorgehensweisen zur Wahrung
seiner Interessen und Verteidigung im Prozess entscheiden. Der Verteidiger ist
schlussendlich nur eine Unterstitzung zu Verwirklichung dieser Interessen.®!

Eine Rolle als Organ der Rechtspflege wird dahingehend vehement abgelehnt.

In Bezug auf die Stellung des Verteidigers ist zudem die spater noch weiter
auszufihrende Frage lber dessen Pflicht zur Wahrheit von groRer Bedeutung.
Laut Welp besitzt der Verteidiger im Verfahren kein Recht zur Liige, weil er sich
damit zum ,alter ego“ des Beschuldigten machen wiirde.®> Es wird deswegen
zumindest vom Vorliegen einer gewissen prozessualen Wahrheitspflicht des
Verteidigers ausgegangen. Dies verpflichtet ihn jedoch nicht, die Wahrheit zum
Nachteil des Mandanten zu offenbaren, sondern verbietet lediglich die aktive
Behauptung falscher Tatsachen. Fraglich ist aber, inwieweit beim Vorliegen
einer bloRen Unterstitzerrolle die Unabhangigkeit des Verteidigers nach
§ 43a Abs. 1 BRAO noch gewahrt ist. Das Autonomieprinzip ist stark auf die
eigene Entscheidungsbefugnis des Mandanten fixiert. Problematisch konnte
demnach die Vereinbarkeit dieser Theorie mit dem Modell der notwendigen
Verteidigung sein. Da dem Beschuldigten hierbei ein Pflichtverteidiger vom
Gericht beigeordnet wird, kann auf dessen Auswahl nur begrenzt Einfluss
genommen werden. Diesen Konflikt hat auch Welp erkannt und kritisiert®3, dass
dem Beschuldigten dadurch die Mdaglichkeit genommen wird, seinen Verteidiger
eigenstandig auszuwahlen. Die Pflichtverteidigung existiert, um jedem Beschul-
digten die Moglichkeit zur Verteidigung vor Gericht zu geben. Eine Ablehnung
der Bestellung des Pflichtverteidigers ist in den Féllen der 88 140ff. StPO demzu-
folge nicht vorgesehen. Zweifelhaft ist aul3erdem, ob eine solche Betrachtungs-
weise im Hinblick auf eine wirkungsvolle Verteidigung zielfihrend sein kann.

Der Beschuldigte ist als juristischer Laie meist nicht imstande die Rechtslage zu

30 Welp in ZStW 90, 804, 817.

31 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 15a.
82 Welp in ZStW 90, 804, 818.

33 Welp in ZStW 90, 801, 105ff.; Welp, a.a.O.



Uberblicken und zweckentsprechend zu entscheiden. Da er infolgedessen stets
auf den rechtskundigen Verteidiger angewiesen ist, kann von rein autonomem

Verhalten nicht ausgegangen werden.

bb) Die Parteiinteressenvertretertheorie

Die nachfolgende Theorie beschreibt den Verteidiger ebenfalls als reinen Partei-
vertreter. Eine offentliche Funktion wird ihm, &hnlich wie beim Autonomieprinzip,
nicht zugedacht. Im Rahmen dieses Prinzips werden dem Verteidiger dieselben
Rechte wie dem Mandanten zugeschrieben.?* Grundsatzlich scheint dies ein
sinnvoller Ansatz zu sein, wenn von einer reinen Beistandsfunktion des Vertei-
digers nach 8§ 137 StPO ausgegangen wird. Er ist dem Staat dabei als Gegen-
spieler zur Gewabhrleistung eines fairen Verfahrens und einer ausgeglichenen
Interessenlage gegenibergestellt. Erforderlich ist dies insbesondere im Hinblick
auf ein unrechtmaRig, durch staatliche Willkir durchgefuihrtes Strafverfahren.3®
Dem Verteidiger und dem Beschuldigtem identische Rechte zuzusprechen
erscheint jedoch widerspruchlich, da beide Protagonisten jeweils unterschiedliche
Ausgangspositionen im Verfahren aufweisen. Der Mandant ist Angeklagter in
einem Strafverfahren. Darum hat er beispielsweise ein Aussageverweigerungs-
recht. Es gilt auBerdem der ,nemo-tenetur Grundsatz, wonach sich der Beschul-
digte eines Strafverfahrens nicht selbst belasten muss. Hinzu kommt, dass eine
Lige des Angeklagten vor Gericht nicht sanktioniert wird. Der Beschuldigte hat
somit grundsatzlich die Mdglichkeit die Unwahrheit zu sagen. Die Anwendung
dieser Theorie wiirde folglich zur Ubertragung der eben angesprochenen Rechte
auf den Verteidiger filhren. Dies ware fir ein ordnungsgemafRes Verfahren un-
haltbar. Die Strafbarkeit des Verteidigers nach § 258 StGB wiirde ausscheiden,

weil diese, im Verfahren gegen den Beschuldigten, nahezu ausgeschlossen ist.*®

Aufgrund der Bezugnahme der in 8 1 BRAO normierten Unabhangigkeit des
Rechtsanwalts auf den Mandanten ist die Anwendung der Parteiinteressen-
vertretertheorie abzulehnen. Die Anwendung dieser Theorie wirde ihn zum
Spruchkorper des die Unwahrheit verbreitenden Beschuldigten herabsetzen.®’
Eine effektive Strafverfolgung ware nur noch schwer moglich, wenn dem
Verteidiger gemaR dieser Theorie ein Recht zur Lige zustinde. Ein Handeln der
Akteure auf Augenhdhe ware somit ausgeschlossen. Des Weiteren ist die Verein-

barkeit zwischen der Pflicht zur objektiven Ermittlung und Wahrheitsfindung und

34 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 16.
35 Kappelmann, Die Strafbarkeit des Strafverteidigers, S. 48.
36 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 16.
87 Klemke/Elbs, Einfihrung in die Praxis der Strafverteidigung, Rn. 159.
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einem Recht des Verteidigers zur Luge durchaus anzuzweifeln. Die Ziele des
Strafverfahrens, wie zum Beispiel die Schaffung von Rechtsfrieden, Gerechtigkeit
und die Ermittlung der Wabhrheit, wirden so erheblich gestort. Faires Verhalten
muss im Strafprozess von beiden Seiten zu erwarten sein.® Ein Recht zur Lige
wirde dem in § 43a Abs. 3 S. 2 BRAO normierten Verbot zur Verbreitung der
Unwabhrheit auRerdem erheblich widersprechen.

cc)_Die Organtheorie

Die Organtheorie spricht sich fur die Verwirklichung mehrerer Rollen innerhalb
der Tatigkeit des Verteidigers aus. Dabei kommt dem Verteidiger eine private
Funktion als Beistand und eine 6ffentliche Funktion zu. In dieser wird er im Inter-
esse der staatlichen Strafrechtspflege tatig. Der Verteidiger steht hier zwar ein-
deutig auf Seiten des Beschuldigten, ist aber auch in gewissem Male
verpflichtet, im Rahmen der Strafrechtspflege unterstiitzend tétig zu werden.
Er ist damit, wie die anderen Verfahrensteilnehmer, fir die Erhaltung und
Sicherung der rechtsstaatlichen Ordnung verantwortlich.>*® Die o6ffentliche
Funktion kann aufgrund ihrer Wirkung zu Gunsten der Beschuldigteninteressen
auch als Wachteramt bezeichnet werden.*® Aus dem Rollenbild resultierende
Probleme kénnen hinsichtlich der Uberschneidung der Interessen der Straf-
rechtspflege und der des Mandanten auftreten. Konflikte entstehen, weil der
Verteidiger nicht gleichzeitig die Parteiinteressen vertreten und einen reibungs-

losen Verfahrensablauf garantieren kann.*

Nach kurzer Gegenlberstellung der Theorien wird deutlich, dass diese jeweils
Schwéchen aufweisen. Keine der vorgestellten Theorien vermag das noch zulas-
sige Verteidigerverhalten prazise abzugrenzen. Weiterhin wird nicht zwischen
Verstollen gegen das Standesrecht und tatsachlich strafrechtlich relevantem
Verhalten unterschieden. Es konnen lediglich richtungsweisende Anhaltspunkte
gesetzt werden. Die Organtheorie erscheint auch deswegen am uberzeugend-
sten, weil die Ubrigen Theorien zahlreiche der Funktion und dem Zweck der Straf-
verteidigung entgegenstehende Aspekte aufweisen. Diese sprechen sich, wie die
Parteiinteressenvertretertheorie, beispielsweise fur identische Rechte von
Mandant und Verteidiger aus. Eine solche Erstreckung der Rechte auf den Ver-
teidiger wirde jedoch eine Unterwanderung der Strafrechtspflege und eine Ver-

hinderung des staatlichen Strafanspruches zur Folge haben. Bezuglich eines

38 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 11.
39 Kleine-Cosack, BRAO, § 1 Rn. 6.
40 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 11.
41 Klemke/Elbs, Einfiihrung in die Praxis der Strafverteidigung, Rn. 154.
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dem Verteidiger dann ebenfalls zustehenden Rechts zur Lige, bestinde der
sprozessuale Unterschied zum Angeklagten am Ende nur noch darin, dass der
Verteidiger nicht verurteilt werden kann“*2, Dies wéare im Rahmen eines ord-
nungsgemallen Verfahrens undenkbar. Die Organtheorie Uberzeugt auch dahin-
gehend, dass der Verteidiger als Teil der Rechtspflege gesehen wird und dem-
entsprechend handeln soll. Dies garantiert das Streben nach einem fairen Ver-
fahren fir alle Beteiligte. Es sollte zumindest der Anspruch an eine Realisierung
der Waffengleichheit aller Akteure bestehen, um die Ziele des Strafverfahrens zu
verwirklichen. Insoweit Gberzeugt die Darstellung des Verteidigers als Inhaber
verschiedener Funktionen. Dartber hinaus hat er damit die Méglichkeit zu sach-
lichem, verfahrensgemafRem Handeln, ohne sich zum Gespielen des Beschul-
digten machen zu miissen. Ein Strafverteidiger hat die Pflicht zur Uberwachung
des Verfahrensablaufs sowie zur Beistandsleistung nach § 137 StPO. Die ihm
zugedachten Aufgaben betreffen nicht die Verhinderung der rechtmafRigen Be-
strafung eines Schuldigen. Weiterhin liegt das Hauptaugenmerk dieser Theorie
auf der vordergriindigen Rechtsstellung als Parteivertreter. Diese darf demzu-
folge nicht zu stark beschrankt werden. Beachtet werden muss auch, dass ein
verfahrensentsprechendes Handeln des Verteidigers zeitweise zur Verlang-
samung des Prozesses fuhren kann. Dies stellt auch kein der Organtheorie
entgegenstehendes Verhalten dar, sondern ergibt sich automatisch aus den
Aufgaben des Verteidigers im Verfahren. Ihm wird dahingehend sogar eine durch

das Prozessrecht vorgesehene Bremsertatigkeit im Verfahren zugesprochen.*®

Die Kontroverse um die Stellung des Verteidigers wird wohl noch langanhaltend
fortzufiihren sein, da die Verteidigung stets eine Gratwanderung zwischen ,bur-
gerlicher Freiheit und staatlichen Interessen“* ist. Die sich daraus ergebenden

Grenzen zuldssigen Verhaltens missen deshalb standig neu abgesteckt werden.

[l. Der Verteidiger als Organ der Rechtspflege

Gemal § 1 BRAO ist der Rechtsanwalt ein Organ der Rechtspflege. Der Begriff
wurde in dieser Form erstmals in einem Gesetzentwurf aus dem Jahre 1957 ver-
wandt. Damals wurde im Gegensatz zur heutigen Fassung jedoch die gesamte
Anwaltschaft unter dem Begriff verstanden. Die Anderung auf die Bezeichnung
des Einzelanwalts erfolgte bereits wenig spater. Die Rechtspflege im Allge-

meinen sind zunachst ,alle Handlungen durch die Menschen aufgrund einer

42 Salditt in StV 1999, 61, 64.
43 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 14.
44 Widmaier/Salditt, MAH Strafverteidigung, § 1 Rn. 103.
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gesetzlich oder rechtsgeschaftlich begrindeten Zustandigkeit an einem einzel-
nen rechtlichen Erkenntnis- oder Gestaltungsverfahren mitwirken.“*> Weiterhin
kann die Rechtspflege auch als Verwirklichung und Vollziehung des Rechtes
gesehen werden.*® Sie ist eine grundlegend staatliche Angelegenheit. Dies wiir-
de folglich bedeuten, dass der Rechtsanwalt als Organ zum Staat zugehorig ist.

Fraglich ist, ob eine solche Annahme mit der in 8 2 BRAO festgeschriebenen
Freiheit des Rechtsanwaltsberufes vereinbar ist. Dieser wird darin deutlich vom
Staat und dem damit verbundenen o6ffentlichen Dienst oder Beamtentum
separiert. Demnach unterliegt der Rechtsanwalt in der Ausiibung seines Berufes
keiner staatlichen Kontrolle. Dieser Aspekt sichert ihm seine Unabhangigkeit und
sorgt fur eine bestmdgliche Verteidigung im Verfahren. Der Rechtsanwalt und
insbesondere der Strafverteidiger sollen damit vor einer staatlichen Einfluss-
nahme geschitzt und von dieser ausgenommen werden.*’ Die Rechtspflege
beschreibt somit das Zusammenwirken unterschiedlicher Behodrden und
Institutionen sowie aller mit Rechtspflegeaufgaben betrauten Personen.
Der Strafverteidiger gehort aufgrund seiner Befugnisse im Strafprozess und der
ihm Ubertragenen Aufgabe als Beistand des Beschuldigten auch zu diesem

Kreis. Er kann demnach als Teil der Strafrechtspflege beschrieben werden.

Der allgemeine Begriff ,Rechtspflege” impliziert eine Téatigkeit im Dienste des
Rechtes. Dieses zu pflegen, wiirde seine Erhaltung im Rahmen eines Firsorge-
charakters bedeuten. Der Begriff des Organs ist auf das lateinische Wort
,organum® zurtickzufhren, welches so viel wie Werkzeug bedeutet.*®
Der Verteidiger ware demnach ein Werkzeug der Rechtspflege oder auch eine
Person ,mittels derer Rechtspflege betrieben wird“?°. Diese Annahme deutet an,
dass er im Dienste der Rechtspflege zu deren Erhaltung und Forderung tatig
wird. Im juristischen Sprachgebrauch beschreibt das Wort ,,Organ® jedoch einzel-
ne Personen sowie Personengruppen, die fir juristische Personen oder Korper-
schaften handeln, welche dazu selbststandig nicht in der Lage sind. Insoweit ist
die Bezeichnung des Verteidigers als Organ der Rechtspflege nicht passend,
weil die Rechtspflege keine juristische Person oder Korperschaft darstellt.>°
Die Bezeichnung als Organ der Rechtspflege wird im Schrifttum durchaus

kritisch betrachtet und zum Teil schon aufgrund ihrer Bedeutung abgelehnt.5?

45 Wolf, Das System des Rechts der Strafverteidigung S. 22.
46 Briggemann, in: Feuerich/Weyland, § 1 Rn. 5.
47 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 2.
48 Dudenredaktion (0.J.): ,Organ® auf Duden online.
49 Wolf, Das System des Rechts der Strafverteidigung, S. 24.
50 vgl. dazu Wolf, Das System des Rechts der Strafverteidigung S. 23.
51 vgl. dazu Wolf, Das System des Rechts der Strafverteidigung S. 24.
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Auf diese Weise wird aber zumindest die Zugehdrigkeit des Verteidigers zur
Strafrechtspflege dargestellt. Aus einer solchen Betrachtungsweise wird auch
oftmals die Pflicht, zu Gunsten der Rechtspflege zu handeln, abgeleitet.
Der Verteidiger ist demnach ebenfalls den damit verbundenen Zielen unterworfen
und unterliegt deshalb auch gewissen Grenzen und Auflagen.5? Anhand der oben
genannten Bezeichnung lasst sich unzuléassiges Verteidigerverhalten jedoch nur
schwer abgrenzen. Da die unterschiedlichsten Personen und Behoérden zur
Rechtspflege gehtren kann die Rechtsstellung des Verteidigers nicht aus der
lediglich angenommenen Zugeharigkeit zu dieser geschlossen werden.>?

In der Literatur werden aus der Stellung des Rechtsanwaltes als Organ der
Rechtspflege jedoch auch bestimmte Verhaltensweisen im Sinne einer Wahrung
der Rechtspflege abgeleitet. Insbesondere wird ein Verbot rechtswidrigen
Verhaltens und eine Pflicht zur Forderung der Rechtspflege angenommen.
Im Allgemeinen bewegt sich der Strafverteidiger folglich naher an der Grenze des
unzulassigen Verhaltens, wenn sein Handeln an einer Stellung als Organ der
Rechtspflege und nicht an einer bloRen Beistandsfunktion gemessen wird.
Ihm wird deshalb unter anderem die Aufgabe Ubertragen, in seiner Funktion zur
Sicherheit des Rechtsstaates beizutragen.®® Dem Verteidiger wird damit
einerseits eine Rolle als Beistand des Mandanten, andererseits auch eine
,eigenstandige Funktion im Kampf um das Recht*® zugeschrieben. Speziell im
Rahmen der Strafrechtspflege wird der im Prozess auftretende Verteidiger als
unabhangiges, zur Beratung und Vertretung benétigtes Organ der Rechtspflege
dargestellt, das mit Gericht und Staatsanwaltschaft auf einer Stufe steht.>® Es
ist daher von einer Stellung auf Augenhothe auszugehen.®” Der Verteidiger ist
den anderen Verfahrensteilnehmern daher keinesfalls untergeordnet, sondern

wird sogar als dritte Saule der Rechtspflege bezeichnet.%®

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Arbeit des Verteidigers verschie-
dene Facetten beinhaltet. Zum einen ist er im Rahmen eines freien Berufes
Beistand des Mandaten und allein dessen Interessen verpflichtet. Er hat diesen
vor Verfahrensfehlern und Fehlentscheidungen zu schiitzen, sowie séamtliche
dem Beschuldigten zutragliche Umstande vorzubringen. Zum anderen gehort

der Verteidiger, wie der Rechtspfleger oder Gerichtsvollzieher, als Organ der

52 \V/gl. dazu Schneider, Der Rechtsanwalt, ein unabhangiges Organ der Rechtspflege, S.
79.
53 Vgl. dazu Wolf, Das System des Rechts der Strafverteidigung, S. 25.
54 Kleine-Cosack, BRAO, § 1 Rn. 6.
55 BverfGE 63, 266, 284; Briggemann, in: Feuerich/Weyland, § 1 Rn. 3.
56 BverfGE 26, 186, 194; Briggemann, in: Feuerich/Weyland, § 1 Rn. 4.
57 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 27.
58 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 31.
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Rechtspflege zu deren Gesamtgefiige.*® In dieser Hinsicht ist er auch zur For-
derung, Sicherung und Wahrung der Rechtspflege verpflichtet. Dies scheint eine

zur freien Berufsausiibung tbertragene, zusatzliche éffentliche Aufgabe sein.

lll. Das Verhalten des Verteidigers im Prozess

1. Rechtliche Vorgaben zu den Grenzen zulassigen Verteidigerverhaltens

Um die Grenzen einer zulassigen Verteidigung zu ergrinden, ware zunéchst das
Verfahrensrecht heranzuziehen. Das Verhalten des Verteidigers reglementier-
ende Normen sind im Gesetz jedoch nahezu nicht vorhanden. Betroffen sind
sowohl! das formelle als auch das materielle Recht. Dennoch sind StPO, StGB

und BRAO zur Erlangung erster Erkenntnisse dahingehend zu untersuchen.

Im Verfahrensrecht wird das Verhalten des Verteidigers, mit Ausnahme einiger
Befugnisse (z.B. Antragsrechte), nicht geregelt. Abgrenzungen zu strafbarem
Verhalten kénnen daraus nicht abgeleitet werden. Orientierungshilfe kénnte das
Standesrecht der Rechtsanwalte liefern, welches in den 88 43 und 43a BRAO
zumindest Grundsatze zum ordnungsgemalem Verhalten des Anwalts auffihrt.
Das Standesrecht und die darin aufgestellten Normen betreffen im Grundsatz nur
den Rechtsanwalt und den Staat. Der Begriff Standesrecht beschreibt dabei ,die
besonderen o6ffentlich-rechtlichen Verhaltnisse zwischen den Angehdrigen eines
freien Berufes und dem Staat, die sich auf die Auslbung dieses Berufes
beziehen“®®, Die aus dem Standesrecht resultierenden Gebote flihren jedoch
nicht zur Beeinflussung der Verfahrensvorschriften des Strafprozesses und
begrinden somit ebenfalls keine zusatzlichen Rechte oder Pflichten.
Aus standeswidrigem Verhalten kodnnen straf- oder verfahrensrechtliche
Sanktionen demnach nicht erfolgen. Die Erstreckung der Gebote auf den
Strafverteidiger ist jedoch zumindest fragwirdig, da dieser gemaR § 138 StPO
nicht zwangslaufig ein Rechtsanwalt sein muss. Sollten die Vorschriften des
Standesrechts aber nicht fur jede Art von Verteidiger heranzuziehen sein, wirde
dies zu einer Ungleichbehandlung fiihren. Eine analoge Anwendung wird deshalb
teilweise bejaht.! Dies konnte aber einen VerstoR gegen das Analogieverbot
und den Bestimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG darstellen.5?
Wegen dieses im Strafrecht immens wichtigen Grundsatzes ist eine analoge

Anwendung undenkbar und infolgedessen abzulehnen.

59 OLG Nirnberg in NJW 1994, 2301.
60 Wolf, Das System des Rechts der Strafverteidigung, S. 254.
61 Schautz, Strafrechtliche Grenzen des Verteidigerhandelns, insbesondere im Hinblick
auf die Strafvereitelung, S. 16f.
62 Kappelmann, Die Strafbarkeit des Strafverteidigers, S. 19.
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Da das Standesrecht im Rahmen der Auslegung der verfahrensrechtlichen Vor-
schriften genutzt werden kann, erfolgt an dieser Stelle eine kurze Normenana-
lyse. Dies ergibt sich daraus, dass standesrechtlich zuldssiges Verhalten
verfahrensrechtlich meist nicht zu beanstanden ist.®® Die 88 43 und 43a BRAO
sind jedoch sehr offen gehalten und daher stark auslegungsbedurftig. Weiterhin

sind sie eher wie Richtlinien zu behandeln, weil sie nur teilweise justitiabel sind.%

Zunachst wird in § 43a Abs. 1 BRAO die Unabhéngigkeit des Rechtsanwaltes
und das daraus resultierende Verbot der Wahrnehmung widerstreitender
Interessen ausgefihrt. Zweck dieser Norm ist der Schutz des zwischen Mandant

und Anwalt bestehenden Vertrauensverhaltnisses.

Nach 8§ 43a Abs. 2 BRAO ist der Rechtsanwalt im Rahmen seines Berufes zur
Verschwiegenheit verpflichtet. Dieser Grundsatz wird durch § 203 StGB auch im
materiellen Strafrecht verwirklicht. Demnach diirfen keine Informationen in Bezug
auf den Mandanten an Dritte weitergeben werden. Dabei soll das Recht
des Mandanten auf die informationelle Selbstbestimmung gewahrt werden.%®

Umfasst sind alle das Verfahren und den Mandanten betreffende Informationen.

In § 43a Abs. 3 BRAO ist das Sachlichkeitsgebot enthalten. Unsachliches Verhal-
ten sind danach das bewusste Verbreiten von Unwahrheiten sowie herabsetzen-
de AuRerungen. Folgen eines VerstoRes gegen den § 43a Abs. 3 Satz 2 BRAO
konnen anwaltsspezifische Sanktionen, wie eine Rige nach § 74 BRAO oder ein
Verfahren nach § 113 BRAO, sein. Ein Verstol3 gegen den ersten Satz des
dritten Absatzes stellt jedoch lediglich eine der Berufsehre widersprechende
Handlung dar, weswegen die Vorschrift eher als Appell an den Berufsethos der
Rechtsanwalte gesehen wird®. Ein VerstoR gilt als nicht justitiabel und l6st
keinerlei Sanktionen aus.®’” Im Rahmen des allgemeinen Sachlichkeitsgebotes
sind lediglich die in 8 43a Abs. 2 BRAO verlautbarten Lige- und Beleidigungs-
verbote justitiabel. Aufgrund der Stellung als Organ der Rechtspflege wird sogar
eine vom Verteidiger zu beachtende Wahrheitspflicht bejaht.®® Herabsetzende
AuRerungen des Rechtsanwaltes werden jedoch erst strafbar, wenn der
Beleidigungstatbestand der 88 185ff. StGB Uberschritten ist.

63 BGHSt 46, 53, 54.
64 Kleine-Cosack, BRAO, § 43a Rn. 1.
65 \/gl. Trager, in: Feuerich/Weyland, § 43a, Rn. 12.
66 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 568.
67 Hartung, in Hartung/R6mermann, § 43a BRAO, Rn. 40.
68 Trager, in: Feuerich/Weyland, § 43a BRAO, Rn. 38.
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Gemal § 43a Abs. 4 BRAO darf der Rechtsanwalt keine widerstreitenden Inter-
essen wahrnehmen. Dies beschreibt auch der Straftatbestand des § 356 StGB.
Sinn und Zweck dieses Gebots ist der Schutz des Vertrauensverhéltnisses
zwischen Verteidiger und Mandant. Der Verteidiger soll allein den Interessen
seines Mandanten verpflichtet sein. Weiterhin garantiert die Norm eine unab-
hangige Ausuibung des Anwaltsberufes. Besonders geschitzt werden damit die
Rechtspflege sowie die Funktionsfahigkeit der Anwaltschaft.’® Festzuhalten ist
aber, dass dem Standesrecht widersprechendes Verhalten nicht unweigerlich zur
Strafbarkeit fuihrt.” Die Vorschriften der BRAO kdnnen somit lediglich zur Ausleg-

ung der verfahrens- und strafrechtlich relevanten Normen herangezogen werden.

Die schwierige Grenzziehung zwischen zulassigem und unzulassigem Verteidi-
gerverhalten resultiert auch aus der ungeklarten Frage Uber die Rechtsstellung
des Verteidigers im Verfahren.”* Im Rahmen dieser Diplomarbeit stimmt der
Bearbeiter einer o¢ffentlichen Funktion des Verteidigers sowie einer Stellung als
Organ der Rechtspflege zu. Unter Bejahung dieses Aspekts werden auch die
Fragen zu zulassigem Verteidigerverhalten beleuchtet. Konfliktpotential birgt hier
das Zusammentreffen der amtsdhnlichen Stellung des Verteidigers und deren
rechtsstaatlicher Funktion und der Tatigkeit als Beistand des Beschuldigten.’?
Aufgrund des Interesses des Staates an einer effektiven Strafverfolgung und
dem Anspruch des Mandanten auf Verteidigung ergeben sich fir den Verteidiger
oft Zwiespalte. Diese machen ein genaues Abwagen des weiteren Vorgehens im
Verfahren unbedingt erforderlich. In diesem Zusammenhang ist auch die Mdg-
lichkeit der Entpflichtung des Verteidigers nach § 145 StPO bemerkenswert.
Eine solche ist vorzunehmen, wenn der Verteidiger beispielsweise nicht zum
Prozess erscheint oder den Angeklagten nicht verteidigt. Demnach wird nicht das
Verhalten einer engagierten Verteidigertatigkeit sanktioniert, sondern dessen
Tatenlosigkeit im Verfahren. Der Gesetzgeber ist also grundséatzlich an einer
wirkungsvollen Verteidigung des Beschuldigten interessiert. Dies bekraftigte auch
der europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte, der in einer Entscheidung den
Anspruch des Beschuldigten auf konkrete und wirkliche Vereidigung bestatigt

hat.”®

69 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 374.
70 \Vgl. BGHSt 2, 375, 377; 10, 393, 395; 46, 53, 54; Stree/Hecker, in: Schonke/Schrdder,
§ 258 Rn. 19.
7t Kappelmann, Die Strafbarkeit des Strafverteidigers, S. 35.
72 Kleine-Cosack, BRAO, § 1 Rn. 6.
3 EGMR in EuGRZ 1980, 662, 664.
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2. Die Wahrheitspflicht des Verteidigers
Ein wichtiger Streitpunkt betrifft die Frage nach der Wahrheitspflicht des Verteidi-

gers im Verfahren. Umstritten ist, ob der Verteidiger einer solchen Pflicht unter-
liegt oder ob er sogar ein Recht zur Luge hat. Nach § 43a Abs. 3 S. 2 BRAO darf
der Rechtsanwalt Unwahrheiten nicht bewusst verbreiten. Es besteht ein Liige-
verbot, welches allgemein dem Sachlichkeitsgebot zugeordnet wird.”* Zugrunde
liegt zun&chst das rein standesrechtliche Verbot zu ligen. Kontrovers diskutiert
werden hingegen die verschiedenen Ansichten zum Vorliegen einer prozes-
sualen Wahrheitspflicht. Unklar ist, ob das Lugeverbot entgegen des Wortlauts
der Norm gleichzeitig die Pflicht zur Wahrheit begriindet. Eine Abgrenzung ist
deshalb wichtig, weil der Verteidiger als Vertrauensperson des Beschuldigten
naturgemal einen héheren Wissensstand beziglich des Tathergangs besitzt als
Gericht oder Staatsanwaltschaft. Denkbar ware, dass er die Wahrheit zur Schuld
kennt. Fraglich ist jedoch, ob der Verteidiger diese vor Gericht preiszugeben hat

oder ob eine solche Pflicht im Interesse des Mandanten abzulehnen ist.

Von der Organtheorie und einer Zugehdorigkeit des Verteidigers zur Rechtspflege
ausgehend, ergibt sich laut Trager eine Pflicht zur Wahrheit.”® Diese resultiert
aus der Erforschung der Wahrheit als zentralem Ziel des Strafprozesses.’®
Als Organ der Rechtspflege darf der Verteidiger die Verwirklichung der Ziele des
Strafverfahrens nicht verhindern. Wichtig und allgemein anerkannt ist aber, dass
sich die Wabhrheitspflicht lediglich auf Tatsachen bezieht. Rechtsaufassungen
oder Meinungen sind dagegen Werturteile, die dieser Pflicht nicht unterliegen.
Es ist jedoch anzunehmen, dass die Wahrheitspflicht nicht bedeutet, dass der
Verteidiger seine gesamten Kenntnisse vorbringen muss. Dies wére auch mit
seiner Stellung als Beistand des Beschuldigten unvereinbar. Die Verteidigung im
Strafverfahren ware dann uberflissig. Das Verschweigen der Wabhrheit ist dem-
nach stets moglich.”” Dies basiert auch auf der Uberlegung, dass bloRes Ver-
schweigen keine aktive Verbreitung der Unwahrheit darstellt. Der Verteidiger ist
aul3erdem nicht dazu verpflichtet seinen Mandanten zu belasten. Er hat weder fur
eine Verurteilung des Mandanten zu sorgen, noch das Verfahren gegen diesen
zu fordern.”® Dennoch missen alle vom Verteidiger selbst vorgebrachten AuRer-
ungen der Wahrheit entsprechen. Die Verpflichtung des Verteidigers zur Wahr-

heit lasst sich in einer Richtlinie konkret zusammenfassen. Diese besagt: ,Alles

74 Henssler, in: Henssler/Prutting, 8 43a Rn. 137; Hartung, in: Hartung/R6mermann,
§ 43a Rn. 44.
75 Trager, in: Feuerich/Weyland, § 43a Rn. 38.
76 Trager a.a.O.
77 Trager, in: Feuerich/Weyland, § 43a Rn. 40.
8 Fischer, StGB, § 258 Rn. 16.
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was der Verteidiger sagt, muss wahr sein, er muss aber nicht alles sagen, was
wahr ist“’®, Er ist aus diesem Grund nicht einmal dazu angehalten, falsche Aus-
sagen des Beschuldigten klar zu stellen, solange er diese nicht auch selbst
getroffen hat.?® Fir den Verteidiger ist es demzufolge sogar vorteilhaft, den
genauen Tathergang nicht zu kennen. Dies vergrof3ert die Mdglichkeiten einer
erfolgreichen Verteidigung erheblich, weil der Verteidiger Umstande vortragen
kann, von deren Unwahrheit er keine positive Kenntnis hat. Eine bewusste
Verbreitung der Unwahrheit ist in diesem Fall nicht vorliegend.

V. Die Strafbarkeit des Verteidigers

1. Allgemeines zur Strafbarkeit des Verteidigers

Im Rahmen seiner Tatigkeit kann sich der Verteidiger verschiedener Straftaten
schuldig machen. Die Wichtigste ist die Strafvereitelung nach § 258 StGB,
welche gemalR § 138 Abs. 1 Nr. 3 StPO auch zur AusschlieBung aus dem Ver-
fahren fuhren kann. Weitere verteidigerspezifische Straftaten sind insbesondere
die Geldwasche nach § 261 StGB, die Nétigung nach § 240 StGB, die Beglins-
tigung nach § 257 StGB, samtliche Urkundendelikte nach § 267 StGB, der Partei-
verrat gemalfl § 356 StGB, der Betrug nach § 263 StGB, der Geheimnisverrat
gemall § 203 StGB sowie alle Aussagedelikte, wie die falsche uneidliche
Aussage nach den Vorschriften der 88 157ff. StGB. Nachfolgend wird zunachst
§ 258 StGB und anschlieRend die relevantesten Straftatbestande genauer unter-
sucht. Diese Beschrankung ist erforderlich, weil die Abhandlung aller Konstella-

tionen und Fallgestaltungen den Rahmen dieser Arbeit tbersteigen wiirde.

2. Die Strafvereitelung nach 8§ 258 StGB
Die Strafvereitelung nach 8 258 StGB ist eine Vorschrift zum Schutz der

Rechtspflege und garantiert die Durchsetzung des materiellen Strafanspruches.®!
§ 258 StGB ist ein Erfolgsdelikt und erfordert Kausalitat zwischen der Tathand-
lung und dem Taterfolg. Die Vorschrift beschaftigt sich mit der Verfolgungs-
vereitelung nach § 258 Abs. 1 StGB und der in Absatz 2 verlautbarten Voll-
streckungsvereitelung. An dieser Stelle liegt das Hauptaugenmerk auf der far

die Arbeit eines Verteidigers relevanteren Verfolgungsvereitelung.

79 Muller/Gussmann, Berufsrisiken des Strafverteidigers, Rn. 13.
80 Hartung, in: Hartung/Rémermann, § 43a Rn. 46; Henssler, in: Henssler/Pritting, § 43a
Rn. 142.
81 Fischer, StGB, § 258 Rn. 2.
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Im objektiven Tatbestand ist zundchst die rechtswidrige Vortat eines Dritten
erforderlich. Diese muss grundséatzlich gegen einen materiellen Straftatbestand
verstol3en, der den Strafanspruch des Staates entstehen lasst. Zur Verwirklich-
ung des objektiven Tatbestandes wird zudem eine Vereitelungshandlung voraus-
gesetzt, welche die Bestrafung eines Dritten oder dessen Belegung mit einer
MalRBRnahme nach 8§ 11 Abs. 1 S. 8 StGB ganz oder teilweise verhindert.
Die bezeichneten Mafinahmen sind die der 88 38 bis 44 StGB. Darunter fallen
Fahrverbote, Maliregeln der Besserung und Sicherung oder Einziehung
und Verfall. Ordnungswidrigkeiten sind hingegen nicht betroffen. Der Tat-
bestand des Vereitelns beschreibt dabei jede Besserstellung des Taters.®?
Im Fall der Vollstreckungsvereitelung bezieht sich die Norm jedoch auf das

Vereiteln einer bereits rechtkréftig verhangenen Strafe.

Fraglich ist, wann der Zeitpunkt der Vereitelungshandlung eintritt. Der Tatbestand
wird erflllt, wenn die Verfolgung der Straftat innerhalb eines geraumen Zeitraums
nicht vorgenommen werden kann.2 Eine reine Verzdogerung des Ermittlungs-
verfahrens ist dafir nicht ausreichend. Vielmehr kommt es darauf an, dass die
Ahndung der Tat durch die Tathandlung verzogert wird.®* Eine genaue Definition
des Verzogerungszeitraums existiert unterdessen nicht. Diesbezuglich werden in
der Rechtsprechung verschiedene Ansichten vertreten. Der BGH®® erachtete im
Fall eines Totungsdeliktes sogar Ermittlungsverzégerungen von zwolf Tagen als
nicht ausreichend, um eine Strafbarkeit zu begriinden. Dies war der Tatsache
geschuldet, dass im Nachhinein nicht feststellbar war, wie und ob sich die Ver-
eitelungshandlung des Strafverteidigers auf die Ermittlungen ausgewirkt hatte.

Eine Vollendung des Delikts liegt vor, wenn der Vereitelungserfolg ganz oder teil-
weise eingetreten ist und aufgrund der Vereitelungshandlung eine Besserstellung
des die Vortat vertibenden Dritten erreicht werden konnte.®® Das kann die Erwir-
kung eines Freispruches oder eine die Abmilderung der Strafe auslésende Hand-
lung sein.?” Die Beendigung des Delikts liegt erst vor, wenn die Bestrafung, etwa

mit dem Zeitpunkt des Eintritts der Verjahrung,® definitiv nicht mehr moglich ist.

Wenn die betreffende Person eine Garantenstellung nach § 13 Abs. 1 StGB inne-
hat, kann § 258 StGB auch durch Unterlassen verwirklicht werden. Eine Garan-

tenstellung ist jedoch nur Personen zuzuschreiben, die eine Mitwirkungspflicht

82 BGH in StV 1984, 74.
83 Fischer, StGB, § 258 Rn. 8.
84 Fischer a.a.O.
85 BGH in wistra 1995, 143.
86 Cramer, in: Minchener Kommentar - StGB, § 258 Rn. 50.
87 Cramer, in: Minchener Kommentar - StGB, § 258 Rn. 25.
88 Cramer, in: Mlinchener Kommentar - StGB, § 258 Rn. 50.
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bei der Verfolgung von Straftaten®®, wie Polizeibeamte oder Staatsanwalte,
haben. Fur den Verteidiger gilt das nicht, da die aktive Mitwirkung an der Straf-

verfolgung des Mandanten von seinen Aufgabenbereichen nicht umfasst ist.*°

Der subjektive Tatbestand des § 258 StGB erfordert den direkten Vereitelungs-
vorsatz.®* Bezliglich der vorangegangenen Tat des Dritten geniigt dagegen der
bedingte Vorsatz.®> Gemal § 258 Abs. 5 StGB tritt die Verwirklichung der Norm
nicht ein, wenn die Vereitelungshandlung die eigene Bestrafung verhindern soll.
Ein Grund fir den Ausschluss der Strafbarkeit liegt nach § 258 Abs. 6 StGB
ebenfalls vor, wenn die Vereitelung zu Gunsten eines Angehdrigen im Sinne des
§ 11 Abs. 1 S. 1 StGB begangen wird. Weiterhin mussen Rechtswidrigkeit
und Schuld zur Verwirklichung der Strafbarkeit vorliegen. Der Versuch der

Strafvereitelung wird nach § 258 Abs. 4 StGB ebenfalls unter Strafe gestellt.

3. Die Strafbarkeit des Strafverteidigers nach § 258 StGB
Der Tatbestand des § 258 StGB lasst offen, in welchen Féllen die Vereitelung

einer Straftat konkret vorliegt. Um die Strafbarkeit des Verteidigers nach
§ 258 StGB zu ergriinden und die entsprechenden Abgrenzungen zu treffen, sind
die Normen des Verfahrensrechtes hinzuzuziehen. Prinzipiell ist ein Freispruch
das bestmdgliche Ergebnis fir den Angeklagten im Prozess. Wenn es entgegen
der Schuld des Mandanten zu einem Freispruch wegen Mangels an Beweisen
kommt, stellt dies gerade keine Verwirklichung des materiellen Rechts dar.
Da der Verteidiger aber auf den vorbezeichneten Freispruch hingewirkt hat,

koénnte nun der Gedanke nach einer Strafbarkeit des Verteidigers aufkommen.

Grundsatzlich gilt, dass der Verteidiger alle in der StPO vorgesehenen Verteidi-
gungsmittel nutzen kann, da insbesondere das dem Zweck der Verteidigung
entsprechende, zulassige Verteidigerhandeln den § 258 StGB nicht verwirklichen
kann.®® Alle prozessual zulassigen Vorgange konnen eine Strafbarkeit nach
§ 258 StGB demnach nicht begriinden.®* Grundsatzlich wird dem Verteidiger
im Strafprozess aber kein Recht zugesprochen, vor Gericht zu ligen.%®

Von der ,bewussten Verdunkelung des Sachverhaltes und jeder Erschwerung

89 BGHSt 43, 82, 84f.
% Fischer, StGB, § 258 Rn. 16.
91 BGHSt 38, 345, 348; 46, 53, 58.
92 BGHSt 45, 97, 100; 53, 58.
93 BverfG in StV 2006, 522; BGHSt 29, 102; 38, 347; 46, 53, 54f.
94 Fischer, StGB, § 258 Rn. 17.
% Vgl. BGH in NJW 1972, 2140, 2141; NStZ 1999, 188, 189.
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der Strafverfolgung“® ist unbedingt Abstand zu nehmen. Zur Beurteilung des
Verteidigerverhaltens ist deshalb auch das Verfahrensrecht malf3geblich.
Insoweit wird teilweise sogar von einer Akzessorietat des § 258 StGB aus-
gegangen.®’

a) Der Umgang mit Beweismitteln

Bei der Verteidigung des Mandanten ist das Vorbringen von Beweisen ein wich-
tiges Instrument, um dessen Unschuld zu belegen. Daher ist zu klaren, inwieweit
der Umgang mit Beweismitteln zu einer Strafbarkeit fihren kann. Dies ist bei-
spielsweise bei einer positiven Kenntnis des Verteidigers von der Unechtheit des
Beweismittels der Fall.®® Der Beweis darf im Verfahren dann nicht vorgebracht
werden. Sollte hingegen nur die Moglichkeit der Unechtheit des Beweises be-
stehen, wird § 258 StGB nicht verwirklicht. Dies ware lediglich beim Vorliegen der
positiven Kenntnis des Verteidigers zutreffend. Erwahnenswert ist aul3erdem,
dass den Verteidiger beziiglich der Echtheit eines Beweismittels keine Uberpriif-
ungspflicht trifft.>® Das gilt selbst in Fallen, in denen das Vorliegen eines unech-
ten Beweises sehr wahrscheinlich ist.1®° Zweifelt der Verteidiger selbst die Echt-
heit des Beweismittels an, kann er dieses trotzdem in den Prozess einflihren,

weil keine darauf gerichtete positive Kenntnis des Verteidigers vorliegt.1%

Es wird sogar angenommen, dass dem Mandanten der Rat zur Entsorgung nicht
aufbewahrungspflichtiger Unterlagen, wie zum Beispiel Steuerbelege, erteilt wer-
den darf.!%? Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass den Beschuldigten im
Prozess keine Beibringungspflicht zur Vorlage belastenden Materials ftrifft.
Eine solche Aushéndigungspflicht an die Ermittlungsbehtérden wéare mit dem
.,nemo-tenetur® Grundsatz unvereinbar. Was jedoch keinesfalls in den Bereich
zulassigen Verteidigerverhaltens féllt, ist das selbststédndige Unterdriicken oder
Beseitigen von Beweisen.!®® Dies gilt ebenso fur deren Verfalschung.%4
Insbesondere ist es untersagt, den Tathergang zu verfalschen und somit die

Wahrheitserforschung zu erschweren.1%®

% Vgl. BGHSt 2, 375, 377; 9, 20, 22; 29, 107; 38, 345, 348; OLG KdIn in NJW 1975, 459,
460; OLG Braunschweig in StV 1984, 500f.; OLG Disseldorf in StV 1994, 472.
97 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 1.
9% BGHSt 46, 53, 54ff.
% BGHSt 38, 345, 350; Fischer, StGB, § 258 Rn. 18a.
100 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 61.
101 BGHSt, 38, 345, 350.
102 Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 48.
103 BGHSt 46, 53, 55.
104 BGHSt 2, 375, 377; 38, 345, 348.
105 BGHSt 9, 20, 22; 38, 345, 348.
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Beweismittel, die sich aber zum Beispiel zur Einsichtnahme und Prifung in der
Kanzlei eines Rechtsanwaltes befinden, unterliegen einer Enklave und kdnnen
deswegen von den Ermittlungsbehérden nach 8 97 Abs. 1 S. 3 StPO nicht
beschlagnahmt werden. Darin liegt fir den Beschuldigten folglich eine objektive
Moglichkeit zur Verhinderung der Beweisaufnahme. Eine auf diesen Punkt ge-
richtete Auskunft kann der Verteidiger dem Mandanten jedoch jederzeit erteilen,
weil dies eine grundsatzlich frei zugéngliche Information ist. Diese héatte der
Beschuldigte durch das Lesen der entsprechenden Norm auch selbst erlangen
konnen. Nach erfolgter Sichtung der Beweismittel sind diese zeitnah wieder
zurlick zu fuhren, um eine Strafvereitelung zu vermeiden.1®® Erfolgt dies nicht,
kann ein den § 97 Abs. 1 StPO missbrauchendes Verhalten vorliegen.’
Eine Aushandigung der Unterlagen an die Justizbehorden ist dem Verteidiger

trotzdem keinesfalls gestattet.1%®

b) Die Beratung des Mandanten

Als Beistand des Beschuldigten hat der Verteidiger zunachst eine grundlegende
Informations- und Beratungspflicht.1®® Sie umfasst die Aufklarung Uber die
vorliegende Rechtslage, die Beratung zu mdglichen Verfahrensschritten und
Rechten des Beschuldigten sowie die allgemeine Informationsweitergabe.°
Probleme waren denkbar, wenn der Mandant im Rahmen der Beratung
Kenntnisse erwirbt, die ihm zur Verhinderung der Bestrafung verhelfen wirden.
Wenn der Beschuldigte durch den Verteidiger etwa von der Sanktionslosigkeit
der Lige im Prozess erfahrt, kdnnte ihn exakt diese Information zu einem
solchen Verhalten veranlassen. Sollte die Lige des Mandanten anschlie3end zu
einer Verhinderung der Verurteilung fuhren, stinde dahingehend die Frage nach
einer Strafbarkeit des Verteidigers im Raum. Die Rechtsprechung geht davon
aus, dass der Verteidiger grundsatzlich eine Aufklarungsbefugnis bezuglich aller
juristischen Moglichkeiten besitzt.!'! Die Gefahr der Strafbarkeit besteht jedoch
nicht, wenn lediglich Auskunfte Gber allgemeingiltige, frei zugangliche und ver-
fugbare Informationen gegeben werden. Die Beratungspflicht umfasst demnach
auch den allgemeinen Hinweis auf die Moglichkeit der Lige im Verfahren.

Selbiges qilt fir weitere Rechte des Beschuldigten, wie zum Beispiel dessen

106 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 72.

107 Widmaier/Miiller, MAH Strafverteidigung, 8 55 Rn. 55.

108 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 72; vgl. BGH in NStZ
1984, 419, 422f.

108 OLG Dusseldorf in JR 1984, 257f.

110 Johnigk, in: Brissow/Gatzweiler/Kekeler/Mehle, Rn. 83; Widmaier/Muller, MAH
Strafverteidigung, 8 55 Rn. 24.

111 RGSt 37, 321, 322ff.
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Schweigerecht. Grundsatzlich ist der Verteidiger sogar verpflichtet auf diese
Umstande hinzuweisen, da der Mandant als juristischer Laie tber alle rechtlich
relevanten Gegebenheiten und Mdoglichkeiten informiert werden muss.
Der gezielte Ratschlag, vor Gericht zu lugen, wird von der Beratungspflicht je-
doch nicht umfasst.!*? Grund dafiir sind die verschiedenen Rollenbilder von
Mandant und Verteidiger und die mit der Verteidigerstellung verbundenen
Verpflichtungen als Organ der Rechtspflege.'*® Infolgedessen kdnnen nicht beide
Protagonisten Inhaber derselben Rechte sein.''* Demnach kann dem Verteidiger
auch kein eigenes Recht zur Liige zugestanden werden.'®> Weiterhin darf er

den zugrunde liegenden Sachverhalt nicht umgestalten.

Allgemein ist der Verteidiger ebenfalls befugt, Straftatbestande und deren
Abstufungen zu erlautern. Unterschiede, die zum Beispiel zwischen Verbrechen
und Vergehen oder Rucktritt und Beendigung bestehen, kénnen fir den
Beschuldigten von immenser Wichtigkeit sein, da sie mal3gebend fir die Hohe
der Strafe sind. Moglich wéare auch eine Verhinderung der Verurteilung, wenn
durch die Beratung Rechtfertigungs- oder SchuldausschlieBungsgriinde
gefunden werden. Der Beschuldigte kénnte daraufhin beispielsweise behaupten,
bei der Tat betrunken gewesen zu sein, um eine mildere Strafe zu erlangen.
Obwohl diese Handlung dann durch die Beratung des Verteidigers ausgelost
wurde, ergibt sich daraus keine Strafbarkeit.

Mit Ratschlagen hinsichtlich eines Fluchtversuches des Mandanten verhalt es
sich wie mit der Problematik der Lige im Prozess. Der Verteidiger darf den
Beschuldigten nicht zur Flucht auffordern, kann ihn aber Uber deren grund-

satzliche Straflosigkeit informieren.®

Im Rahmen der Beratung treten auch haufig Probleme hinsichtlich der
Einlassung des Mandanten auf. Es ist moéglich, dem Beschuldigten von einer
Einlassung abzuraten, weil die Verweigerung der Aussage nach 8§ 136 StPO
oder § 243 StPO ein elementares Recht des Beschuldigten darstellt.
Der Verteidiger kann auch Hinweise bezuglich der Erscheinens- und
Aussagepflichten vor Polizei oder Staatsanwaltschaft erteilen, da diese ebenfalls
frei zuganglich im Gesetz verlautbart sind. Ob hingegen der Rat der
Vernehmung fernzubleiben in allen Fallen zulassig ist, ist umstritten, weil die

StPO eine Pflicht zum Erscheinen vor Staatsanwalt oder Ermittlungsrichter

112 BGH in NStZ 1999, 188, 189.
113 Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 29.
114 Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 29.
115 BGH in NStZ 1999, 188, 189; Stree/Hecker, in: Schonke/Schroder, § 258 Rn. 19.
116 K(ihl, in: Lackner/Kuhl, § 258 Rn. 9.
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vorschreibt.!’” Da das Nichterscheinen verfahrensrechtlich ausdrtcklich nicht

geduldet wird, ist hier aber eher von unzuldssigem Verhalten auszugehen.

Zuldssig ist, von einer beabsichtigten Selbstanzeige abzuraten, weil sich der
Mandant im Verfahren nicht selbst belasten muss.}'® Differenzierter ist die
Thematik Uber den Widerruf eines bereits abgelegten Gestandnisses zu betrach-
ten. Nach einer Entscheidung des OLG Braunschweig!'® darf der Verteidiger eine
darauf gerichtete Empfehlung aussprechen. Dies ist jedoch nur dann der Fall,
wenn er dabei ,nicht billigend in Kauf nimmt, das vom Mandanten abgelegte
Gesténdnis konnte richtig sein und ihn infolgedessen zu einem wahrheitswidrigen
Widerruf des Gestandnisses veranlasst*?, Ist die Lage hingegen so konstruiert,
dass der Beschuldigte dem Verteidiger offenbart, ein der Wahrheit entsprechen-
des Gestandnis abgelegt zu haben, wird ein solcher Rat vom BGH!?! als unzu-
lassig eingestuft. Dies ergibt sich aus der dann vorliegenden positiven Kenntnis
des Verteidigers von der Richtigkeit des Gestandnisses. Die Widerrufs-
empfehlung kdme infolgedessen einer Lige im Verfahren gleich. Nach einer
gegenteiligen Auffassung koénne eine solche Empfehlung dahingegen nicht
strafbar sein, weil keine zu bestrafende Haupttat des Verteidigers vorliege.!??
Nachdem grundsatzlich jeder Beschuldigte ein Recht zum Widerruf eines bereits
abgelegten Gestandnisses habe, konne der Verteidiger diesen Rat erteilen.?®
Gegen diese Betrachtungsweise spricht jedoch das eindeutige Wissen des
Verteidigers Uber das Vorliegen der Unwahrheit, die durch den Widerruf
ausgelost wurde. Dies gleicht faktisch einer Lige im Verfahren.
Die Verfasserin der Arbeit sieht in einer solchen Empfehlung daher die
eindeutige Aufforderung zur Lige, welche mit den oben aufgefiihrten
Grundséatzen unvereinbar ware. Eine andere Handhabung als bei der Lige

kame demnach auch bei einem Widerruf des Gestandnisses nicht in Betracht.

Im Rahmen des Ermittlungsverfahrens sowie der Sicherstellung von
Beweisen kommt es auch haufig zu Zwangsmalnahmen, die gegen den

Willen des Beschuldigten durchgefuhrt werden. Das kdnnen unter anderem

117 Bejahend dazu OLG Koblenz in NStZ 1992, 146 f.; Burhoff/Stephan, Strafvereitelung
durch Strafverteidiger Rn. 36; Kappelmann, Die Strafbarkeit des Strafverteidigers,
S. 93, sieht Rat als Beihilfe zur straflosen Selbstbeginstigung; a.A. Beulke/Ruh-
mannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 37, da die Mdéglichkeit der zwangs-
weisen Vorfihrung besteht.

118 Stree/Hecker, in: Schénke/Schroder, § 258 Rn. 20.

119 OLG Braunschweig in StV 1984, 500f.

120 3.a.0.

121 BGHSt 2, 375, 378; a.A. Klemke/Elbs, Einfihrung in die Praxis der Strafverteidigung,
Rn. 165.

122 5 a. Krekeler in NStZ 1989, 146, 148.

123 3.a.0.
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Gegenuberstellungen oder die Abnahme von Blut- oder Haarproben sein.
Die darauf gerichtete Informationsweitergabe ist, ebenso wie der Rat zur
Erschwerung der bevorstehenden Verfahren, zulassig.'?* Ein solcher Ratschlag
konnte in der Empfehlung zum Schneiden der Haare liegen, um zum Beispiel den
Nachweis von Betdubungsmittelriickstanden zu erschweren oder das Aussehen
fur eine Gegenuberstellung zu verandern.'? Die Vornahme dieser Handlungen
ist nach dem StGB nicht strafbar. Sie sind fur die Beweiserhebung lediglich wenig
vorteilhaft. Ferner ist der Beschuldigte nicht in der Pflicht, fir eine einfache
und schnelle Beweissammlung der Ermittlungsbehérden Sorge zu tragen.
Ein strafrechtlich relevantes Verhalten kann erst angenommen werden, wenn der
Verteidiger personlich Veranderungen am Mandanten vornimmt, um beispiels-
weise dessen ldentifizierung im Rahmen einer Gegeniberstellung zu ver

hindern.1?6

c) Das Verhalten des Verteidigers in der Hauptverhandlung

Nachdem wichtige Aspekte des auRRerhalb der Gerichtsverhandlung zulassigen
Verteidigerverhaltens ausgefuhrt wurden, ist nun zu beleuchten, inwieweit sich
der Verteidiger wahrend der Verhandlung strafbar machen kann. Dies betrifft vor

allem die Argumentation und das Pladoyer zur Verteidigung des Mandanten.

Prekare Situationen kénnen sich dann ergeben, wenn der Verteidiger Kenntnis
von der Unwahrheit einer Aussage des Mandanten hat. Aufgrund des bestehen-
den Lugeverbots ist fraglich, welches Verhalten in diesem Fall angemessen
ware. Eine Offenbarung der Wahrheit ware schon hinsichtlich der gegenuiber
dem Mandanten bestehenden Beistandspflicht kontraproduktiv und kann, wie
bereits festgestellt, vom Verteidiger nicht zu erwarten sein. Weiterhin wirde die
oben beschriebene Fallkonstellation den Tatbestand des Geheimnisverrates
nach 8§ 203 StGB verwirklichen. Sollte die Staatsanwaltschaft aufgrund des
Mangels an Beweisen die Aussagen des Beschuldigten aber nicht widerlegen
konnen, darf der Strafverteidiger dies nutzen. Er kann zum Beispiel darauf
pladieren, dass die Beweismittel den hinreichenden Tatverdacht nicht im
erforderlichen Mal3e stlitzen. Dies ergibt sich aus der Pflicht des Verteidigers, alle

fur den Mandanten gunstigen Tatsachen vorzubringen. Im Falle des Vorliegens

124 OLG Karlsruhe in StV 1991, 519.

125 3.a.0.

126 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 38; zustimmend
Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 46; offen gelassen
OLG Karlsruhe in StV 1991, 519f.
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einer kontrdren materiellen Rechtslage ist dies ebenso moglich, weil der

Verteidiger lediglich der Pflicht zur prozessualen Wahrheit unterlegen ist.*?”

Im Verfahren darf der Verteidiger ebenfalls alle in der StPO vorgesehenen Ver-
teidigungsmittel nutzen. Insbesondere prozessual zuldssiges und somit pflicht-
entsprechendes Verteidigerhandeln kann nicht zur Erfillung des 8§ 258 StGB
fuhren.'?® Demzufolge konnen prozessual zulassige Vorgange keine Strafbarkeit
des Verteidigers wegen Strafvereitelung nach § 258 StGB hervorrufen.?®
Im Ubrigen sind samtliche Handlungen des Verteidigers zuldssig, die vom

Gesetz nicht beanstandet werden und fiir den Mandanten von Nutzen sind.13°

Durch diverse Verfahrensantrage des Verteidigers verursachte Prozessver-
z6gerungen kénnen nicht negativ betrachtet werden, solange die Verzdgerung
nicht deren einzige Absicht ist.?3! Auch die Einlegung von wenig bis keinen Erfolg
versprechenden Rechtsmitteln ist zuldssig, selbst wenn diese den Prozess objek-
tiv unnuitz hinauszogern.*® Eine Strafbarkeit des Verteidigers kann nur vorliegen,
wenn er den Ablauf der Hauptverhandlung stért. Eine Abgrenzung des unzulas-
sigen Verhaltens ist dabei schwierig. Eine Strafvereitelung wird erst dann
angenommen, wenn die Verfahrensverstéf3e systematisch und schwerwiegend
sind und dadurch der ordnungsgeméafRe Abschluss des Prozesses verhindert
werden soll.** Das Ziel des Stérers muss dabei die Verhinderung des Prozess-
abschlusses sein. Teilweise wird jedoch sogar die Ansicht vertreten,
§ 258 StGB wahrend der Hauptverhandlung als Blankettvorschrift zu behan-
deln.’3* Da § 258 StGB bei prozessual zuldassigem Verhalten nicht anwendbar
sei, wiurde sich die Strafbarkeit des Verteidigers nur beim Vorliegen eines weiter-
en verwirklichten Tatbestandes ergeben.'® Sollte er sich prozessual unerlaubter

Mittel bedienen, wére § 258 StGB nach dieser Ansicht aber allein anwendbar.

Aufgrund von Verteidigerhandlungen wie dem Stellen von Beweis- oder
Befangenheitsantragen besteht die Moglichkeit, den Prozess zu verlangsamen.
Im Zuge dessen konnte sich die Vermutung aufdrangen, der Verteidiger
bezwecke damit eine Verzdgerung des Verfahrens bis zum Ablauf der Verjahr-
ungsfrist nach den 88 78ff. StGB. Schon im Hinblick auf § 246 StPO wird aber

127 Muller/Gussmann, Berufsrisiken des Strafverteidigers, Rn. 30.
128 ByverfG in StV 2006, 522; BGHSt 29, 99, 102; 38, 345, 347; 46, 53, 54f.
129 Fischer, StGB, § 258 Rn. 17.
130 BGHSt 38, 345, 347; BGHSt 46, 53, 55.
131 | G Nurnberg/Furth in StV 2010, 136, 138.
1321 G Augsburg in StV 2014, 21.
133 Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 114.
134 Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 108; entgegen
BGHSt 38, 345ff.
135 Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 108.
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deutlich, dass der Zeitpunkt der Antragstellung bei der Beurteilung
des zuldssigen Verteidigerverhaltens nicht ausschlaggebend sein kann.
Ein spater Beweisantrag darf dem Verteidiger nicht negativ ausgelegt werden.
Diesbeziiglich ist sogar hinzunehmen, dass aufgrund des spaten Antrags weitere
Hauptverhandlungstermine anberaumt werden missen.'® In die Nahe der
Strafbarkeit riickt der Verteidiger erst, wenn er entgegen der Antragsablehnung
des Gerichts wiederkehrend dieselben Antrage stellt.

d) Die Einwirkung auf Zeugen im Strafverfahren

In zahlreichen Verfahren muss zur Rekonstruktion des Tathergangs auf Zeugen-
aussagen zuriickgegriffen werden. Zu untersuchen ist also, ob der Verteidiger
wahrend des Verfahrens auf Zeugen einwirken darf und ob dies eventuell zur
Strafbarkeit fiihren kann. Entsprechende dem Verteidiger zur Orientierung
dienende Verhaltensrichtlinien finden sich lediglich in den Thesen zur Straf-
verteidigung der Bundesrechtsanwaltskammer. ¥ Grundsatzlich ist es dem Ver-
teidiger zunéchst gestattet, Zeugen im Rahmen der Erkenntnisgewinnung per-
sOnlich zu befragen.®®® Zu beachten ist dabei, dass eine solche Befragung nicht
zur Beeinflussung der Zeugen fihren darf. Wenn ein Zeuge seine Aussage hin-
gegen aus eigenem Antrieb @ndern mochte, kann ihm der Verteidiger bei der
Durchfuihrung dieses Vorhabens durchaus helfend zur Seite stehen.'® Dartiber
hinaus ist der Hinweis auf das ihm zustehende Zeugnisverweigerungsrecht zu-
lassig.'*® Den Zeugen zur Falschaussage aufzufordern, gehdrt nicht zum
zulassigen Verteidigerverhalten!4?, da damit ein aktiver Beitrag zur Veranderung
der Beweise geleistet wirde. Dies widersprache dem Verbot Uber die
Verfélschung von Beweisquellen.’*? Die immense Bedeutung der bereits
ausgefihrten Beistandsfunktion des Verteidigers zeigt sich auch, wenn sich
nach der Benennung eines Zeugen herausstellt, dass dieser beabsichtigt eine
wahrheitswidrige Aussage vorzunehmen. Der Verteidiger hat in diesem Fall

keine Pflicht zur Richtigstellung der getroffenen Aussage.'*®* Wenn er von der

136 QLG Dusseldorf in StV 1986, 288, 289f.
137 Schriftenreihe der Bundesrechtsanwaltskammer, Bd. 20, S. 6ff.
138 BGHSt 46, 53, 56.
139 Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 74.
140 BGHSt 10, 393, 395.
141 BGHSt 38, 345, 348.
142 BGHSt 9, 20, 22; a.a.0.
143 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 94;

Vgl. BGHSt 4, 327, 329; BGHSt 46, 53, 61.
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intendierten Falschaussage hingegen zuvor Kenntnis erlangt, darf die

Benennung nicht mehr vorgenommen werden.#*

Zusammenfassend lasst sich konstatieren, dass die Grenzen beziglich falscher
Zeugenaussagen ahnlich wie bei der Wahrheitspflicht des Verteidigers gesetzt
sind. Die Grenze zur Strafbarkeit wird nicht Gberschritten, solange der Verteidiger
keine positive Kenntnis von der Unwahrheit der Zeugenaussage hat. Soweit der
Wabhrheitsgehalt der Zeugenbehauptung lediglich zweifelhaft ist, kann der Zeuge
unproblematisch benannt werden. Dies ergibt sich aus der weiter bestehenden
Moglichkeit einer richtigen Aussage, die sonst von vornherein ausgeschlossen
ware.1* Die Moglichkeit der Wahrheitsfindung darf nicht durch Zweifel des
Verteidigers an der Zeugenaussage verhindert werden. Dies schitzt ihn, falls
sich im Laufe des Verfahrens die Unwahrheit der Aussage bestétigen sollte.
Im Zusammenhang mit Zeugenaussagen kommt es innerhalb des Strafprozesses
auch zeitweise zur Zahlung von Geldbetragen. Fur den Verteidiger ist dabei zu
beachten, dass diese Zahlungen nur aufgrund einer Anspruchsgrundlage erfol-
gen durfen.*® Der Zeuge muss in seiner Entscheidung zur Aussage frei sein und
darf nicht durch eventuelle Zuwendungen beeinflusst werden. Ein Beispiel flr
eine zulassige Zahlung stellt das Schmerzensgeld des Zeugen fir den Ausgleich
der durch die Straftat entstandenen Nachteile dar.**’ Der Tater-Opfer-Ausgleich
ist ebenfalls eine im Prozessrecht vorgesehene Moglichkeit, bei der Zahlungen
erfolgen koénnen. Strafbares Verhalten liegt dann nicht vor. Wenn Geldbetrage
jedoch genutzt werden, um Zeugen von Falschaussagen oder Aussageverwei-

gerungen zu Uberzeugen, liegt der Verteidiger eindeutig im strafbaren Bereich.48

e) Informationsverschaffung und Akteneinsicht durch den Verteidiger
Jeder Beschuldigte hat gemaR Art. 6 Abs. 3 MRK das Recht, umgehend den

Grund und die Art der gegen ihn gerichteten Beschuldigung zu erfahren.
Dieser Grundsatz hat bereits im Ermittlungsverfahren Bestand.'*® Deswegen hat
der Verteidiger nach § 147 Abs. 1 StPO die alleinige Befugnis, Akteneinsicht zu
nehmen. Durch dieses Recht soll, unter Herstellung desselben Informations-
standes, die Waffengleichheit von Staatsanwaltschaft und Verteidigung
gewabhrleistet werden. Zu diesem Zweck werden die Akten regelmafig von

Gericht oder Staatsanwaltschaft an den Verteidiger Ubersandt. Der Inhalt der

144 Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, Rn. 93.
145 BGHSt 38, 345, 350; BGHSt 46, 1, 4, BGHSt 46, 53, 56.
146 BGHSt 46, 53, 57.
147 BGH in NJW 1991, 1046.
148 BGHSt 46, 53, 57; Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 85.
149 Esser, in: Lowe-Rosenberg, Art. 6 EMRK, Rn. 720.
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Akte kann grundsatzlich weitergegeben werden.*® Weiterhin ist der Verteidiger
sogar verpflichtet, dem Mandanten die aus der Akteneinsicht gewonnenen
Erkenntnisse mitzuteilen.’>* Dies darf jedoch nur in Form von Abschriften
erfolgen.’® Daher sollte auch dem Anfertigen von Kopien als zeitgeméaRer
Variante der Abschrift nichts im Wege stehen. Die Originalakte darf jedoch in
keinem Fall an den Mandanten weitergegeben werden.'®® Erforderlich ist
aullerdem die rechtzeitige Ricksendung der Akte. Wenn durch eine Verzégerung
die Vollziehung einer Mal3nahme gegen den Beschuldigten verhindert wird, kann
eine Strafbarkeit drohen.’®* Betroffen sind Mafnahmen wie geplante Durch-
suchungen, Beschlagnahmungen oder der Entzug des Fihrerscheins.
Von einer strafbaren Verzégerung wird in der Rechtsprechung bereits innerhalb

eines Zeitraums von acht bis zwolf Tagen ausgegangen.®®

Kritisch kann das Verteidigerverhalten auch in Bezug auf die Erlangung, Weiter-
gabe und Nutzung von Informationen sein. Besonders wichtig ist dies bei Infor-
mationen, die entweder nicht auf dem Ublichen Weg der Akteneinsicht erlangt
wurden oder bei Informationen, die zur Strafvereitelung genutzt werden kénnen.
Die Ansichten dazu sind sehr umstritten.’®® Eine Strafbarkeit wird zum Beispiel
bei der sicheren Kenntnis des Verteidigers von der Absicht des Informations-
missbrauchs des Mandanten gesehen.®” Der Versuch, die Zeugen zu einer
Falschaussage zu bewegen, um der Bestrafung zu entgehen, kann einen sol-
chen Missbrauch darstellen. Dies ist ebenfalls vorliegend, wenn der Mandant die
Zeugen durch Gewaltandrohung oder ahnliche Handlungen zu seinen Gunsten
beeinflussen will.*® Sollte der Verteidiger Informationen weitergeben, obwohl er
Kenntnis von entsprechenden Vorhaben des Mandanten hat, kann von vertei-

digerfremdem Verhalten und somit einer Strafbarkeit ausgegangen werden.*°

Wenn die dem Verteidiger Uberlassene Akte Informationen Uber geheime
oder zuklnftig gegen den Beschuldigten geplante MaRnahmen enthalt, ist

umstritten?®, inwieweit der Anwalt den Mandanten dariiber informieren darf.

150 Schmitt, in: Meyer-GroRner/Schmitt, § 147 Rn. 20; Fischer, StGB, § 258 Rn. 18.

151 BGHSt 29, 99, 102.

152 BGHSt 29, 99, 104.

153 Schmitt, in: Meyer-GroRner/Schmitt, § 147 Rn. 4.

154 OLG Koblenz in VRS 63, 130, 134f.

155 \gl. BGH in wistra 1995, 143.

156 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 280; Schmitt, in Meyer-Grof3ner/Schmitt,
§ 147 Rn. 21; entgegen Widmaier/Schlothauer, MAH Strafverteidigung, 8 3 Rn. 60.

157 Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 58.

158 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 280.

159 BGHSt 46, 36, 45.

160 VVerneinend etwa BGHSt 29, 99, 103; Stree/Hecker, in: Schdnke/Schrdder, Rn. 20;
Fischer, StGB, § 258 Rn. 18a; bejahend etwa Dahs, Handbuch des Strafverteidigers,
Rn. 280, Johnigk, in: Brissow/Gatzweiler/Krekeler/Mehle, Rn. 102ff.
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Dies kénnen MalRnahmen wie Durchsuchungen oder ein noch zu vollziehender
Haftbefehl sein. Grundsatzlich ist die aushéndigende Behdrde der Akten dafir
verantwortlich, vertrauliche Dokumente vor der Herausgabe der Akten zu
entnehmen. Folglich kann der Verteidiger die erlangten Informationen auch in
vollem Umfang an seinen Mandanten weiter geben. Anwendbar ist dies sowohl
bei Malinahmen, von denen der Verteidiger zuféllig als auch durch Akteneinsicht
Kenntnis erlangt.’8? Sollten die Informationen durch ein ungewollt mitgehortes
Gesprach zwischen Justizbediensteten erlangt worden sein, kénnen diese

unproblematisch an den Mandanten weitergegeben werden. 62

Bei Abwagungen zu zulassigem Verteidigerverhalten ist die Beistandsfunktion
stets relevanter als die 6ffentliche Funktion.!®® Dies resultiert aus dem zwischen
Verteidiger und Mandant bestehenden Vertrauensverhaltnis und der Pflicht zur
Unterrichtung des Mandanten'®4. Die Zulassigkeit einer Informationsweitergabe
wird in den meisten Fallen zu bejahen sein, weil dieses Vertrauensverhaltnis
ansonsten massiven Stérungen unterworfen ware. Anzumerken ist weiterfiihrend,
dass die Wahrheitspflicht nach § 43a Abs. 3 S. 2 BRAO ebenfalls gegentber des
Mandaten gilt. Ferner besteht beim Verschweigen wichtiger Informationen die
Gefahr, den Straftatbestand des Parteiverrates nach 8 356 StGB zu verwirk-
lichen. Anders ist die Rechtslage jedoch zu beurteilen, wenn der Verteidiger die
Informationen durch eine Tauschung oder List erlangt.'®® Die Weitergabe der

unter diesen Umsténden gewonnenen Informationen ware strafbar.

4. Die Geldwasche nach § 261 StGB

Eine dem Verteidigerberuf ebenfalls naheliegende Straftat ist die Geldwasche

nach § 261 StGB. Denkbar ist eine Strafbarkeit des Verteidigers im Zusam-
menhang mit der Annahme von Honoraren oder der Vornahme von Kautions-
zahlungen. Die Gefahr der Strafbarkeit ergibt sich vor allem aus der Herkunft der
Zahlungsmittel, die beispielsweise aus strafbaren Handlungen der zu vertreten-
den Mandanten stammen konnen. Ein Ziel der auf Prévention gerichteten
Vorschrift ist unter anderem der Schutz der Rechtspflege.'® Die Geldwéasche be-

schreibt im Grundsatz ,Umtausch, Transfer, Verschleiern, Erwerben, Besitzen

161 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 280; zustimmend Burhoff/Stephan, Straf-
vereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 63.

162 Burhoff/Stephan, Strafvereitelung durch Strafverteidiger, Rn. 64.

163 a2.a.0.

164 BGHSt 29, 99, 102.

165 vgl. BverfG in StV 2006, 522.

166 \/gl. Fischer, StGB, § 261 Rn. 1; Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Ver-
teidigers, Rn. 171.
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und Verwenden von unmittelbar oder mittelbar aus Straftaten stammenden
Vermogensgegenstanden“®’. Das Tatobjekt muss dabei aus einer rechts-
widrigen Vortat entstanden sein oder daraus herriihren.*%® Die mdglichen zugrun-
de liegenden Vortaten sind abschlielend im Strafkatalog des § 261 StGB
beschrieben. TatbestandsméaRiges Handeln des Verteidigers ist vorliegend, wenn
dieser unter Verschleierung der tatsachlichen Herkunft des Tatobjekts fiir dessen
Ruckfluss in den normalen Wirtschafts- oder Zahlungsverkehr sorgt.®® Ein der
Norm entsprechendes Verhalten wéare das Verbergen oder Verschleiern des Tat-
objektes. Der subjektive Tatbestand setzt grundséatzlich das Vorliegen des Vor-
satzes voraus. Nach 8§ 261 Abs. 5 StGB genigt zur Verwirklichung des Tatbe-

standes jedoch bereits das leichtfertige Nichterkennen der rechtswidrigen Vortat.

Die groRRte Gefahr birgt diese Vorschrift fir den Verteidiger in Bezug auf die
Problematik des anwaltlichen Honorars. Fraglich ist diesbezuglich, ob bereits mit
der Annahme bemakelten Honorars eine strafbare Handlung im Sinne des
§ 261 StGB vorliegt. Die Annahme solcher Zahlungen wirde grundsatzlich die
Erflllung der objektiven Tatbestandsvoraussetzung des ,sich Verschaffens® oder
Jfur sich Verwendens” des § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB darstellen. Sollten ebenso
Vorsatz oder das leichtfertige Nichterkennen gemaf § 261 Abs. 5 StGB vorlie-
gen, wirde dies zu einer Strafbarkeit des Verteidigers fuihren. Insbesondere
konnte dem Strafverteidiger unterstellt werden, aufgrund seiner umfangreichen
juristischen Kenntnisse imstande zu sein, eine strafbare Vortat zu erkennen.
Problematisch ist zudem, dass § 261 Abs. 5 StGB bereits die leichtfertige Annah-
me bemakelten Geldes unter Strafe stellt. Um einer eigenen Strafbarkeit zu ent-
gehen, misste der Verteidiger das Mandat schon bei einem geringen Anfangs-
verdacht zur Herkunft des inkriminierten Geldes niederlegen. Infolgedessen wére
die Wahlverteidigung in den in § 261 StGB genannten Féllen nicht mehr realisier-
bar.1”® Das Risiko der eigenen Strafbarkeit ware dann zu hoch, da stets die M6g-
lichkeit bestliinde, dass die Honorare aus kriminellen Handlungen stammen. Das

Modell der Wahlverteidigung wirde demzufolge in erheblichem Male behindert.

In der Rechtsprechung wurde dieses Problem im Falle der Annahme einer Vor-
schusszahlung durch den Verteidiger behandelt. Der angenommene Geldbetrag
stammte dabei aus einem Drogendelikt des Mandanten. Das OLG Hamburg’*
sah in einer dem Wortlaut entsprechenden Anwendung der Norm jedoch einen

Eingriff in die Berufsfreiheit des Strafverteidigers. Es bejahte deshalb die

167 Fischer, StGB, § 261 Rn. 4.
168 Fischer, StGB, § 261 Rn. 5.
169 Fischer, StGB, § 261 Rn. 19.
170 Fertig, Grenzen der Inkriminierung des Wabhlverteidigers wegen Geldwésche, S. 24.
171 OLG Hamburg in NStZ 2000, 311ff.
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Moglichkeit, den objektiven Tatbestand des 8§ 261 StGB zu reduzieren.
Infolgedessen seien Verteidiger in Fallen der Annahme des Verteidigerhonorars
von einer Strafbarkeit nach § 261 StGB ausgenommen.!’? Eine andere Entschei-
dung fallte der BGH im Jahr 2001. In diesem Verfahren wurde ein Verteidiger-
paar wegen Geldwasche verurteilt, weil auch sie Zahlungen aus strafbaren
Katalogtaten angenommen hatten. Der BGH!" stellte entgegen der vorangehen-
den Vorgehensweise klar, dass die Norm fur jedermann gelte und auch der Straf-
verteidiger von § 261 StGB nicht ausgenommen sei. Begrindet wurde dies mit
der Stellung des Verteidigers als Organ der Rechtspflege und dem Zweck
der Norm des § 261 StGB. Ziel der Vorschrift sei obendrein die Isolation des
Vortaters.' Ein bei § 261 StGB angenommenes Strafverteidigerprivileg

entsprache nicht dem gesetzgeberischen Willen und wurde folglich verneint.1’®

Das Bundesverfassungsgericht!’® fiihrte schlussendlich aus, dass der Gesetz-
geber auch den Verteidiger in den Straftatbestand des § 261 StGB einbeziehen
wollte. Die durch Art. 12 GG geschitzte Berufsfreiheit des Verteidigers wirde
demzufolge nicht beeintrachtigt werden, wenn die Auslegung des Straftat-
bestandes verfassungskonform restriktiv erfolgt. § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB wirde
auf den Strafverteidiger folglich nur dann angewandt, wenn dieser positive
Kenntnis von der Herkunft des Geldes habe.’” Eine Strafbarkeit des Verteidigers
aufgrund einer leichtfertigen Annahme von Zahlungen ware danach ein Verstol3
gegen das Grundgesetz. Dies ergibt sich aus dem grundlegend bestehenden
Risiko der Entgegennahme von bemakeltem Geld, welches den Verteidiger
stets an einem Erwerb hindern wirde. Weiterhin beeintrachtigt und behindert
eine solche Betrachtungsweise das Prinzip der Wahlverteidigung erheblich.
Dem Verteidiger kann demnach nicht zugemutet werden, in jedem zweifelhaften
Fall eine Mandatsniederlegung vorzunehmen, um durch die Bestellung zum

Pflichtverteidiger der Gefahr einer eigenen Strafbarkeit zu entgehen.

Grundsatzlich schlie3t das Geldwaschebekdmpfungsgesetz vom 08.08.2002
auch die freien Berufe in seinen Anwendungsbereich ein und verpflichtet den
Verteidiger beim Verdacht des Vorliegens der Geldwasche diesbeziglich zur
Anzeige. Eine AusschlieRung des Strafverteidigers von der Anwendung der Norm

kame somit nicht in Betracht.'”® Die Uberschreitung der Grenze zur Strafbarkeit

172 OLG Hamburg in NStZ 2000, 311ff.
173 BGHSt 47, 68ff.
174 BGHSt 47, 68, 72.
175 BGHSt 47, 68ff.
176 BverfGE 110, 226, 246ff.
177 BverfGE 110, 226, 367.
178 BverfGE 110, 226, 270.
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liegt demnach vor, wenn Strafverteidiger ,im Zeitpunkt der Annahme ihres
Honorars sichere Kenntnis von dessen Herkunft hatten“.”® Jedoch muss bei der
Beurteilung der Strafbarkeit laut Bundesverfassungsgericht!®® auch jederzeit
Rucksicht auf die besondere Stellung des Verteidigers im Strafverfahren genom-
men werden. Damit soll der Konflikt zwischen dessen Beistandsfunktion und der
ihm zugedachten Rolle als Organ der Rechtspflege stets Beachtung finden.

5. Der Parteiverrat nach § 356 StGB
Der Parteiverrat ist, wie der Geheimnisverrat, eine Straftat, deren Grenzen sich

aus den besonderen Rechten und Pflichten des Verteidigerberufes ergeben.
§ 356 StGB ist ein typischer Verteidigerstraftatbestand und nimmt direkt auf die
Berufsausubung von Rechtsbeistdanden und Anwaélten Bezug. Die Vorschrift
schitzt die Interessen des Mandanten sowie das anwaltliche Ansehen im Hin-
blick auf dessen Zugeharigkeit zur Rechtspflege.®! Grundsatzlich besteht gegen-
uber des Mandanten eine absolute Treuepflicht.'®2 Diese ist Ausdruck des
Vertrauensverhéltnisses zwischen Verteidiger und Mandant und wird ebenso
in den anwaltlichen Berufspflichten nach den 88 3 Abs. 1, 43a Abs. 4 BRAO
verlautbart. Einen Anhaltspunkt fir das Vorliegen des Parteiverrats liefert
zumindest 8§ 146 StPO, wonach die Verteidigung mehrerer Beschuldigter wegen
derselben Tat untersagt ist. Beispielsweise kann nicht zunachst der Beschuldigte
und spater ein Zeuge des vorangegangen Verfahrens vertreten werden, gegen

den nun ein Strafverfahren wegen falscher Zeugenaussagen gefihrt wird.83

Da das geschiitzte Rechtsgut neben der Treuepflicht auch die Reprasentations-
funktion des Verteidigers im Rechtssystem ist!®*, kann dessen Strafbarkeit selbst
durch ein vorliegendes Einverstéandnis beider Parteien nicht verhindert werden.
Bestraft wird nach dem Wortlaut der Norm ein Anwalt oder Rechtsbeistand,
welcher beide Parteien in derselben Sache vertritt oder berat. Der Strafvertei-
diger fallt demnach ebenfalls in diesen Taterkreis. Es genlgt dabei, dass die
Sache dem Verteidiger lediglich von einer Partei anvertraut wurde, er aber trotz-
dem Téatigkeiten im Interesse beider Parteien ausgefihrt hat.'®® Dies betrifft
schon blofRe Angaben in Bezug auf Hergédnge oder Sachverhalte. Voraussetzung

fur die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes ist ein Tatigwerden fur beide

179 BverfGE 110, 226, 267; so auch Kdllner, in: Bockemihl, Rn. 57.
180 BverfGE 110, 226, 267.
181 Fischer, StGB, § 356 Rn. 2; BGHSt 12, 96, 98; 15, 332, 336; 45, 148, 153.
182 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 83.
183 g.a.0.
184 Dahs, in: Miinchener Kommentar - StGB, 8 356 Rn. 3ff.
185 BGHSt 20, 41.
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Parteien in derselben Rechtssache. Eine solche Rechtssache ist vorliegend,
wenn unterschiedliche Interessenlagen zwischen den verschiedenen Beteiligten
des Verfahrens bestehen.’®® Entscheidend ist dabei das materielle Rechtsver-
haltnis.'®” Das bedeutet dem BGH!®® zufolge, dass ein identischer Sachverhalt
und Streitstoff vorliegen muss. Selbst wenn verschiedene Verfahren oder unter-
schiedliche Zielsetzungen betroffen sind, ist allein die Identitat der zugrunde
liegenden Sachverhalte entscheidend.'® Ein Beispiel kann das wahrend eines
Raubtiberfalls verletzte Opfer sein. Wenn zunéchst der Tater in einem Straf-
prozess angeklagt wird und der Verteidiger diesen darin vertritt, ist er in einem
spateren Zivilprozess wegen eines Schadensersatzanspruches nicht mehr zur
Vertretung des Opfers berechtigt. Die Parteien des Strafprozesses sind grund-
satzlich Beschuldigter und Verletzter.'®® Jedoch kann auch der im Prozess
aussagende Zeuge Partei im Sinne von § 356 StGB sein. Mussig'® erklart
dies zutreffend mit dem Schutzinteresse des Zeugen, das durch die
Verfahrenseinbindung und dessen Aussagen zum Tathergang entsteht.
Die Vertretung des Zeugen und gleichzeitiges Tatigwerden fur den Beschuldigten

schlief3en sich demnach aus.

Gemald § 356 StGB ist es dem Verteidiger weiterhin untersagt, zwei Parteien mit
unterschiedlichen Interessenlagen zu dienen. Der Begriff des ,Dienens” bezieht
sich dabei auf die beruflichen Tatigkeiten des Verteidigers. Es bezeichnet alle in
Rechtssachen vorgenommenen Dienstleistungen des Verteidigers.’®? Dies um-
fasst jede Tatigkeit des Anwalts in der zugrunde liegenden Sache. Dabei ist es
unerheblich, ob die Tatigkeit in Form eines Aulftritts in der Verhandlung, eines
anwaltlichen Rats oder lediglich aus einem kurzen Schriftsatz besteht. Dient der
Verteidiger zwei Mandanten, so kann die Strafbarkeit auch darin begriindet sein,
dass der Verteidiger gewisse Handlungen unterlasst und die andere Partei somit
unbewusst unterstitzt. Die Moglichkeit der Strafbarkeit durch Unterlassen basiert
auf der Garantenstellung des § 13 StGB, die aus der Mandatstibernahme
resultiert. Problematisch kann dies insbesondere bei der Ubertragung des Man-
dats auf Anwaltssozietdten mit mehreren Anwalten sein. Die Verteidigung
verschiedener Beschuldigter ist grundsatzlich mdglich, sofern eine Sockelver-

teidigung vorliegt.*®® Das bedeutet, dass eine solche Vorgehensweise nur bei

186 BGHSt 5, 301, 304; 18, 192.
187 RGSt 23, 64.
188 BGHSt 5, 301, 304; 18, 392; 34, 190, 191.
189 Miller/Gussmann, Berufsrisiken des Strafverteidigers, Rn. 88.
190 vgl. RGSt 49, 342, 344; Dahs, in: Minchener Kommentar, § 356 Rn 41.
191 Miissig in NStZ 2009, 421, 424.
192 Dahs, in: Minchener Kommentar - StGB, 8§ 356 Rn. 37.
193 Fischer, StGB, § 356 Rn. 3d.
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identischen Interessenlagen der Beschuldigten zuldssig ist. Sobald sich
diese Lage andert, ware die Vertretung beider Beschuldigter zumindest nach
8§ 3 Abs. 2 BORA nicht mehr moglich. Entgegen dieser Vorschrift sollte nach
Fischer'® auch im Strafverfahren nicht gehandelt werden. Der Interessengegen-
satz wird im Strafverfahren anders als im Zivilrecht verstanden. Wéhrend im Zivil-
prozess eine Verwirklichung des Parteiverrates nicht vorliegt, wenn die Parteien
dieselben Interessen verfolgen, ist dies im Strafprozess aufgrund der veranderten
Prozessmaximen nicht denkbar. Hier kommt es nicht auf den subjektiven Willen
der Parteien an, sondern aufgrund der fehlenden Dispositionsmaxime auf
die objektiv tatsachlich vorliegenden Interessenlagen.®® Der Eintritt einer derartig

gegensatzlichen Lage kann auch erst nach einem gewissen Zeitraum erfolgen.

6. Der Geheimnisverrat nach 8 203 StGB
Der Verteidiger bendtigt fur eine ziel- und zweckgerichtete Verteidigung eine

groBe Menge an Informationen Uber den Beschuldigten und den Tathergang.
Dabei erlangt er auch Wissen uUber den hochstpersdnlichen Lebensbereich des
Mandanten. Der Schutz des Mandanten durch 8 203 StGB ist erforderlich, da der
Verteidiger zur zweckmafigen und erfolgreichen Verteidigung die personlichsten
Informationen Uber den Mandanten erhalt. Die Vorschrift schitzt deshalb den
~personlichen Lebens- und Geheimbereich der im Individualinteresse betroffenen
Personen“t®. Der Taterkreis dieses Sonderdeliktes beschrankt sich auf bestimm-

te Berufsgruppen, zu denen auch Rechtspflege- und Wirtschaftsberufe gehdéren.

Ein Geheimnis ist eine Tatsache, das auf die betroffene Person Bezug nimmt und
einem Geheimhaltungswillen unterliegt. Offenkundige Tatsachen kénnen demge-
genuber keine Geheimnisse sein.’®” Der Verteidiger wiirde sich durch die unbe-
fugte Offenbarung eines ihm zunachst fremden und anschlieRend anvertrauten
Geheimnisses an Dritte strafbar machen. Die Strafbarkeit kann ausgeschlossen
werden, wenn fir die Offenbarung des Geheimnisses ein Rechtfertigungsgrund
vorliegt. Das Tatbestandsmerkmal der unbefugten Offenbarung ist gerechtfertigt,
wenn beispielsweise das Einverstéandnis der betreffenden Person in die Weiter-
gabe des Geheimnisses besteht. Eine solche Einwilligung kann sowohl ausdrick-
lich als auch konkludent vorliegen.'® Des Weiteren kdnnen gesetzliche oder

prozessuale Offenbarungspflichten vorliegen. Dies kann der Fall sein, wenn der

194 Fischer, StGB, § 356 Rn. 3d.
195 vgl. BGHSt 18, 192ff.
196 Fischer, StGB, § 203 Rn. 2.
197 Fischer, StGB, § 203 Rn. 5.
198 Fischer, StGB, § 203 Rn. 33.
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Verteidiger etwa von der Planung einer schweren Straftat nach § 138 Abs. 1 und
Abs. 2 StGB erfahrt. Der Verteidiger ist nach § 139 Abs. 3 StGB aber in
den ihm beruflich anvertrauen Féllen privilegiert. Soweit nicht von einer in
§ 139 Abs. 3 StGB genannten Straftat auszugehen ist, liegt die Anzeige der
geplanten Tat im eigenen Ermessen. Dies resultiert erneut aus dem beson-
ders geschitzten Vertrauensverhéltnis zwischen Verteidiger und Mandant.
Zur tatsachlichen Straflosigkeit ist aber das ernsthafte Bemuihen erforderlich, die
betreffende Person von der geplanten Tat abzuhalten. Wenn der Verteidiger als
Inhaber eines Zeugnisverweigerungsrechtes gemaf 8 53 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StPO
von der betroffenen Person von der Schweigepflicht entbunden wird, kann eben-
falls eine prozessuale Offenbarungspflicht vorliegen. Dieser Rechtfertigungs-
grund verpflichtet ihn dann zur Aussage vor Gericht. Strafbar wirde er sich
jedoch machen, wenn er entgegen der aus dem Zeugnisverweigerungsrecht
resultierenden Schweigepflicht aussagen wiirde. Der Verteidiger darf grundsatz-
lich nicht einmal den Eltern eines beschuldigten Minderjahrigen Auskunft aus der
Ermittlungsakte geben, solange der betreffende Minderjahrige ihn nicht von der
Schweigepflicht entbunden hat.'*® Er kann den Risiken einer Strafbarkeit insofern
entgehen, als dass er sich in den betreffenden Angelegenheiten umfanglich von
der Schweigepflicht entbinden lasst. Eine solche Entbindung stellt bei der Beur-
teilung der Strafbarkeit nach einer Ansicht sogar ein tatbestandsausschliel}endes

Einverstandnis dar und nicht lediglich einen Rechtfertigungsgrund.2®°

V. Die Rechtsstellung des Verteidigers in Europa — ein Vergleich

Da die Einzelbetrachtung eines jeden europaischen Landes den Umfang dieser
Diplomarbeit Ubersteigen wiirde, kann lediglich der Vergleich einiger

ausgewahlter Lander erfolgen.

Der europaische Gerichtshof flihrte bereits 19822°! aus, dass der Rechtsanwalt in
seiner Berufsausiibung, abgesehen von einzelnen innerstaatlichen Regelungen,
unabhangig sei und als Mitgestalter der Rechtspflege fungiere. Die Bezeichnung
,Oorgan der Rechtspflege® wird innerhalb Europas nur in Deutschland
angewandt.?®> Dennoch existieren in den unterschiedlichen Berufsordnungen
Vorschriften, die zumindest Parallelen aufweisen und ebenso die Unabhéangigkeit

des Rechtsanwaltes hervorheben.

199 Miller/Gussmann, Berufsrisiken des Strafverteidigers, Rn. 170.
200 \/gl. OLG Kaoln in NJW 1962, 686f.; Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, § 203
Rn. 21; aber a.A. Fischer, StGB, § 203 Rn. 61ff.; Schinemann, in Leipziger
Kommentar, § 203 Rn. 91ff.
201 EUGHE 1982, 1575, 1610f.
202 Arnold, Grenzuberschreitende Strafverteidigung in Europa, S. 161.
37



Beispielsweise existiert in Osterreich keine Vorschrift, die den Rechtsanwalt als
Organ der Rechtspflege ausweist. Eine solche Bezeichnung ist lediglich einmal in
einer Richtlinie Uber die Austibung des Anwaltsberufes aus dem Jahre 1951 zum
Ausdruck gekommen. Seitdem wurde die Bezeichnung im Gesetz nicht mehr
angewandt. Der Osterreichische Rechtsanwalt versteht sich daher eher als

Interessenvertreter des Mandanten.2%3

In der Schweiz ist der Rechtsanwalt ebenfalls unabhangig, wird aber auch als
Helfer der Rechtspflege bezeichnet.?®* Dennoch wird ihm, wie in Osterreich,
eine gréRere Nahe zum Mandanten und somit eine Funktion als

Parteiinteressenvertreter zugeschrieben.2%

Die groften Unterschiede zum Rollenbild des deutschen Strafverteidigers gibt
es unter anderem in Spanien, den Niederlanden und Italien. Diese werden

deshalb im nachfolgenden Abschnitt der Diplomarbeit genauer beleuchtet.

In Spanien wird schon durch Art. 24. 2 der spanischen Verfassung (Constitucién
Espafiola) garantiert, dass der Beschuldigte eines Strafverfahrens einen
Verteidiger als Beistand hinzuziehen kann. Demzufolge ist hier ein Grundrecht
vorliegend, welches das Recht auf ein faires Verfahren garantiert. Im spanischen
Standesrecht der Rechtsanwdlte (Estatuto General de la Abogacia) wird der
Verteidiger, wie in der Schweiz, eher als Helfer der Rechtspflege gesehen.?%
In den spanischen Berufsvorschriften wird von einer ,grundlegenden Pflicht mit
der Justiz durch Beratung, Schlichtung und Verteidigung der ihm anvertrauten
Interessen zusammenzuarbeiten“?®” ausgegangen. Diese Pflicht resultiert aus
der im Standesrecht ausgefuihrten Teilhabe des Verteidigers an der 6ffentlichen
Funktion der Rechtspflege. Zu den berufsrechtlichen Pflichten des Anwalts erklart
das spanische Standesrecht vor allem Redlichkeit, Ehrlichkeit und Wahrhaftigkeit
gegenulber den juristischen Organen und Gerichten. Es bezieht sich in Artikel 36
direkt auf die Motive der Aussagen des Verteidigers und sein Auftreten vor
Gericht. Bemerkenswert ist im Hinblick auf die in Deutschland herrschende
Wabhrheitspflicht, dass der Verteidiger in Spanien die Unwahrheit sagen kann,
solange dies keine Schadigung eines Dritten hervorruft.2® Sollte der Verteidiger
zur Erwirkung eines Freispruches vor Gericht beispielsweise bewusst die Un-
wabhrheit sagen, wiirde dies nur im Falle der sich daraus ergebenden Schadigung

eines Dritten negative Folgen haben. Dies geht aus der blol3en Bezugnahme der

203 Heidemann, in: Henssler/Nerlich, S. 286f.
204 Wolff, in: Henssler/Nerlich, Anwaltliche Tatigkeit in Europa, S. 312.
205 3.a.0.
206 Gonzales-Cuéllar Serrano, in: Landesbericht Spanien, S. 205.
207 a.a.0.
208 Gonzales-Cuéllar Serrano, in: Landesbericht Spanien, S. 207.
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Verhaltensvorschriften auf die Motive des Verteidigers hervor.?° Eine Bestrafung
des Verteidigers kann demnach nur erfolgen, wenn das Verhalten aufgrund der
Schéadigung Dritter ungerechtfertigt war. Ebenfalls nicht gestattet ist die Vorlage
von Beweisen, von deren Unrichtigkeit positive Kenntnis besteht.?°

Auch in den Niederlanden kann sich jeder Beschuldigte eines Verteidigers
bedienen. Er nimmt jedoch keine Rolle als Organ der Rechtspflege ein.?!
Er gilt als juristischer Beistand, Vertrauensperson und Interessenvertreter des
Beschuldigten. Seine Stellung leitet sich maf3geblich von der des Beschuldigten
ab.?2 In den Niederlanden entscheidet der Beschuldigte, wie in Deutschland,
selbst Uber die Strategie im Verfahren. Allerdings liegt der Fokus der Arbeit des
Verteidigers eher auf dem Ermittlungsverfahren als der Verhandlung vor Gericht.
In dieser werden meist nur noch die Ergebnisse der Voruntersuchungen

der Polizei prasentiert.??

Der niederlandische Verteidiger tragt zum Prozess wesentlich weniger als der
deutsche Verteidiger bei. Die eigene Ermittlungsarbeit ist beschrankt, weswegen
er in geringerem MalRe zur Wahrheitsfindung beitragt. Dies resultiert aus dem
Verdacht der Offentlichkeit Uiber die Unterdriickung von belastenden Materialien
oder Beweisen durch den Verteidiger.?!* Die Aufgaben der Ermittlung Uber-
nehmen daher verstarkt die Behérden. Das Hauptaugenmerk des Verteidigers
liegt auf der Uberwachungstatigkeit und dem eventuellen Einschreiten
bei ungerechtfertigten Zwangsmafnahmen und Ermittlungen gegen den
Beschuldigten.?'® An der Ermittlung der Wahrheit ist er selbst weniger beteiligt.?16
Der Verteidiger unterliegt anders als der Beschuldigte der Wahrheitspflicht.
Infolgedessen muss er auch in der Verhandlung die Wahrheit sagen. Allerdings
trifft ihn weder die Pflicht, alle Informationen zu offenbaren, noch den
Wabhrheitsgehalt von Beweismitteln oder Zeugenaussagen zu erforschen.
Er wirde erst an die Grenze zur Strafbarkeit geraten, wenn er ,das Verfahren
und die Arbeit der Staatsanwaltschaft offensichtlich schikaniert oder behin-
dert“?'’, Es gilt jedoch auch der in Deutschland vertretene Grundsatz, wonach ein

der Prozessordnung entsprechendes Handeln nicht zur Strafbarkeit fihren kann.

209 Gonzales-Cuéllar Serrano, in: Landesbericht Spanien, S. 207.
210 3.a.0.

211 Tak, in: Landesbericht Niederlande, S. 165.

212 3.a.0.

213 Tak, in: Landesbericht Niederlande, S. 163.

214 Tak, in: Landesbericht Niederlande, S. 165.

215 Tak, in: Landesbericht Niederlande, S. 166.

216 Tak, in: Landesbericht Niederlande, S. 165.

217 Tak, in: Landesbericht Niederlande, S. 172.
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In Iltalien ist der Strafverteidiger eindeutiger Beistand des Beschuldigten.
Die italienische Verfassung (Constituzione della Repubblica Italiana) garantiert in
Art. 24 Abs. 2 jedem Beschuldigten in jedem Abschnitt des Verfahrens das Recht
auf Verteidigung. Weiterhin regelt Art. 111 den Grundsatz, dass jedes gericht-
liche Verfahren vor einem unparteiischen Richter stattfinden und fair ablaufen
muss. Italien verfolgt ein akkusatorisches Strafprozessrecht, welches Verteidiger
und Anklage auf Augenhohe gegentiberstellt.?'® Der Verteidiger ist dabei Gegen-
spieler der Staatsanwaltschaft. Es wird ebenfalls das Modell des Waffenaus-
gleichs zwischen anklagendem Staat und dem mit dem Beistand des Verteidigers
versehenen Beschuldigten angestrebt. Dabei ist jedoch immer die Unabhangig-

keit des Verteidigers als Angehdriger eines freien Berufes hervorzuheben.

Ein dem ,Organ der Rechtspflege® ahnelnder Ausdruck ist im italienischen
Rechtssystem hingegen nicht bekannt. Der Verteidiger hat im Verfahren auch
keine Mitwirkungspflicht.?’® Er steht dem Mandant lediglich juristisch bei
und vertritt diesen. Er wird trotz des allgemeinen Interesses an der Durch-
fihrung eines ordnungsgemafen Prozesses vordergriindig in der Beistandsrolle

gesehen.??°

Den Rechtsanwalt trifft nach den standesrechtlichen Vorschriften gemaf Art. 14
der Berufsordnung der Rechtsanwélte die Pflicht zur Wahrheit. Die Verletzung
dieser Pflicht zieht jedoch nur disziplinarische Mal3nahmen nach sich. Anhalts-
punkte fir eine eher zuriickhaltende Anwendung der Wahrheitspflicht findet man
in der italienischen Strafprozessordnung. Demnach ist der Verteidiger nicht
verpflichtet, Straftaten anzuzeigen, von denen er Kenntnis erlangt. Weiterhin
kann der italienische Strafverteidiger laut Art. 327 der Strafprozessordnung
Ermittlungen zu Gunsten des Mandanten vornehmen. Dies zeigt, dass der
Gesetzgeber die Rolle des Verteidigers als Beistand des Mandanten stérken
wollte. Der Verteidiger entscheidet aufRerdem Uber die Vorgehensweise und
Strategie im Verfahren.??* Er muss den Mandanten diesbezuglich lediglich tber

alle mit dem Strafprozess zusammenhangenden Vorgénge informieren.

Der Verteidiger ist in Italien demzufolge eindeutig der Seite des Beschuldigten
zugeordnet. Er ist ein reiner Vertreter der Interessen seines Mandanten und der
staatlichen Strafrechtspflege deswegen nur in geringem Umfang verpflichtet.

Er wird deshalb auch als Partner des Mandanten betrachtet.???

218 Helfer in StV 2007, 326, 327.
219 Qrlandi, in: Landesbericht Italien, S. 235.
220 Helfer in StV 2017, 326, 330.
221 Qrlandi, in: Landesbericht Italien, S. 238.
222 Helfer in StV 2007, 326, 332.
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C Fazit

Die Abgrenzung zwischen zulassigem und unzuldassigem Verteidigerverhalten ist
stets schwierig und stark einzelfallabhédngig. Die dahingehende fehlende
rechtliche Sicherheit fuhrt fur den Verteidiger oft zu Zwiespélten und
Interessenkonflikten. Die zu diesem Spannungsverhéltnis fiihrende Rolle
des Verteidigers als Organ der Rechtspflege sorgt unter anderem fir

Beschrankungen des zulassigen Verhaltens.

Ein solches Rollenbild kann fiir den Verteidiger aber auch richtungsweisend sein
und seine Stellung im Verfahren starken. Als Organ der Rechtspflege nimmt der
Verteidiger innerhalb eines ordnungsgemaflen Verfahrens eine unverzichtbare
Rolle ein. Er muss sich im Verfahren nicht zum Sprachrohr des Beschuldigten
instrumentalisieren lassen, sondern kann sachlich und verfahrensgeman
arbeiten. Dies entsprache auch den in der BRAO verlautbarten Verhaltens-
richtlinien der Rechtsanwalte. Mit einer Anwendung des bereits beschriebenen
Rollenbildes verwirklicht sich somit deren Eigenverstandnis von ordnungsge-
maflem Verhalten. Auf die Aussagen des Verteidigers sollte im Interesse eines
fur alle Beteiligten fairen Verfahrens Verlass sein kénnen. Wenn AufRerungen des
Verteidigers von anderen Verfahrensbeteiligten bereits von vornherein in Zweifel
gezogen werden mussen, wirde dies die Rechtspflege schwer schadigen??,
Schon im Zuge der beabsichtigten Waffengleichheit muss von allen
Protagonisten redliches und verfahrensgemafles Verhalten zu erwarten sein.

Es sollte dabei nicht mit zweierlei Mal3 gemessen werden.

Die Beistandsstellung des Verteidigers als dessen hdchste Prioritat sollte aber
dennoch nicht aus dem Fokus geraten. Bei einer Beurteilung der Strafbarkeit
muss die besondere Rolle des Verteidigers und der daraus entstehende Interes-
senkonflikt kontinuierlich Bericksichtigung finden. Dem Strafverfahren ist mit
einer allzu engen Normenauslegung in Bezug auf das Verhalten des Verteidigers
nicht geholfen. Die primare Beistandsfunktion hat stets im Vordergrund zu
stehen, um den Schutz des einzelnen Individuums vor staatlichen Eingriffen in

die personliche Freiheit zu gewahrleisten und ein faires Verfahren zu garantieren.

Die Frage Uber Grenzen zuldssigen Verteidigerverhaltens wird Rechtsprechung
und Literatur vermutlich wiederkehrend beschéftigen und kontroverse Ansichten
hervorrufen. Eine eindeutige Beantwortung der Frage wird sich eventuell
ergeben, wenn zukinftig Uber ein gemeinsames europdisches Strafrecht
nachgedacht wird und die Rolle des Verteidigers somit einer préziseren Definition
bedarf.

223 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rn. 46.
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