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Amtlicher Leitsatz:

Das Zeugnisverweigerungsrecht aus § 53 Abs. 1 Nr. 2 und 3 StPO erstreckt sich nicht auf
das, was einem Rechtsanwalt bei Gelegenheit einer Strafverteidigung dadurch bekanntge-
worden ist, daB er eine strafbare Handlung begangen hat, die ohne jeden sachlichen
Zusammenhang mit denkbaren Verteidigungszielen ist,

BGH, Urt. v. 18. 6. 1991 — 5 StR 584/90
Bearbeiter: Rechtanwalt Dr. Volker Gallandi, Schwetzingen

I. Die Entscheidung des BGH zur Frage, wie umfinglich das Zeugnisverweigerungsrecht des
Rechtsanwalts nach § 53 Abs. 1 Nr. 2, 3 StPO sei, erfolgt in einem spektakuliren Verfahren.
Eine Rechtsanwiltin war verurteilt worden, weil sie ihre Verteidigerstellung dazu genutzt habe,
dem inhaftierten Beschuldigten eine Waffe zu verschaffen, mit der dieser schlieBlich den
Staatsanwalt, seine Ehefrau und sich selbst umbrachte. Die vom BGH zu iiberpriifende
Schwurgerichtsentscheidung betraf die Strafbarkeit der vorgeschalteten Waffenbeschaffer und
wurde zu einem Zeitpunkt gefillt, als die betroffene Anwiltin die Revision durchfiihrte,

II. DieEntscheidung des 5. Senats 48t eine Durchdringung der Dogmatik der berufsbedingten
Zeugnisverweigerungsrechte vermissen, im einzelnen:

1. Die Entscheidung stiitzt sich zunichst auf die iiberwiegende Kommentarliteratur, wonach
durch § 53 Abs. I Nr. 2 u. 3 StPO das Wissen, das der Verteidiger durch eigene Beteiligung in
einer Straftat erhilt, nicht geschiitzt wird (vgl. z. B. LOWE/ROSENBERG/DAHS, 24. Aufl., § 53
Rn. 25). Der niichste Schritt ist die These, die Beteiligung des Verteidigers an einer Straftat
miisse nicht durch rechtskriiftiges Urteil erwiesen sein, es reiche, wie im vorliegenden Fall, aus,
daB die mit der Urteilsfindung des mit der Revision angegriffenen Urteils betrauten Richter
und der Staatsanwalt als Zeugen vernommen werden.

Riskiert wird mit der Annahme, diese Form der Beweisaufnahme reiche aus, eine Aushéhlung
der Unschuldsvermutung, konkret lautet die Konstellation: Der Strafsenat, der iiber das Urteil
gegen die Anwiltin zu entscheiden hat, wird von einem anderen Strafsenat (oder gar demselben)
iiber die Rechtsansicht informiert, daB ein Schwurgericht die Tatbegehung der Anwiltin als
rechtlich unangreifbar durch Vernehmung von Verhérspersonen festgestellt hat. Mit der
jetzigen Entscheidung ist eine Grenzziehung zugunsten der Unschuldsvermutung nicht mehr
moglich. So wie der Tatrichter seine Uberzeugung durch Vernehmung der Richterkollegen und
des Staatsanwalts gewonnen hat, kann ein anderer Tatrichter durch Vernehmung der Ermitt-
lungsbeamten wihrend des laufenden Ermittlungsverfahrens die GewiBheit erhalten, der
Anwalt habe sich strafbar gemacht. Diese GewiBheit wird in einem Verfahren gewonnen, in dem
sich der betroffene Anwalt nicht verteidigen kann.

2. Die Entscheidung 148t besorgen, es miisse beziiglich Jjedes Verteidigerhandelns inhaltlich in
die Priifung eingetreten werden, ob nicht eine strafbare Handlung mitschwingt, die den Anwalt
dazu zwingt, mangels Zeugnisverweigerungsrechts an der chrﬁihrung seines Mandanten
mitzuwirken. Dies steht kontrir zum Normprogramm mindestens aller berufsbezogenen
Zeugnisverweigerungsrechte, die aus gutem Grund formalisiert und von materiellen Unwert-
tiberlegungen nach MaBgabe des Einzelfalls freigehalten sind. HASSEMER (Wistra 1986, 1, 6) hat
dies wie folgt charakterisiert:

»Die Institution der Zeugnisverweigerungsrechte in der StrafprozeBordnung beriihrt als Regelungsma-
terie das gesamte Strafverfahren vom Ermittlungsverfahren bis zur Hauptverhandlung. An Existenz und
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Grenzen eines Zeugnisverweigerungsrechts entscheiden sich die Zulissigkeit der Beweiserhebung (bis hin
zu Belehrungspflichten, § 57 StPO) sowie der Beweisverwertung. Ob eine Person das Recht hat, das
Zeugnis zu verweigern, ist eine Rechtsfrage, welche das Strafverfahren mithin sowohl frithzeitig als auch
permanent begleitet. Daraus folgt, daB die StrafprozeBordnung die Frage nach den Grenzen ecines
Zeugnisverweigerungsrechts klar, einfach und formal beantworten muB. Schon in frithen Stadien des
Vorverfahrens miissen die Ermittlungsbehérden imstande sein, die Voraussetzungen und die Grenzen
rechtlich zuldssiger Ermittlungen zuverlissig zu bestimmen.*

Der BGH verschiebt hingegen die prozessuale Waffengleichheit gravierend zu Lasten des

Beschuldigten, im einzelnen:

Jeder Anwalt kann mit der Entscheidung des BGH durch die Titigkeit der Ermittlungsbehérden
frithzeitig einem der Berufsausiibung nicht zutriglichen Druck ausgesetzt werden, indem aus
irgendeinem Verdachtsmoment (,,V-Mann X berichtet glaubwiirdig, daB3 der Anwalt selbst
Rauschgiftgeschifte titigt*) ein Ermittlungsverfahren eingeleitet wird. Ein solcher MiBbrauch
lieBe sich nur unter Berufung auf den Glaubenssatz Lunsere Polizei tut so etwas nicht* als
Mbglichkeit und Wahrscheinlichkeit verneinen. Es bliebe vom persénlichen Verhiltnis des
jeweiligen Staatsanwalts oder Richters zur Anwaltschaft oder zum Jjeweiligen Anwalt abhiingig,
was er aus den Konstrukten der Polizei macht.

Die Ungleichheit, die entsteht, fillt ins Auge. Sperrt die Behéirde einen V-Mann endgiiltig, wird
er als unerreichbares Beweismittel behandelt (KK-PELCHEN, vor § 48 Rn. 66). Hat sich der
V-Mann strafbar gemacht, die Grenzen zulissiger V-Mann-Tétigkeit iiberschritten, fehlerhaft
und willkiirlich gehandelt, ist dem Gericht der Zugriff auf diesen Zeugen bei Eintritt der
behordlichen Sperrung verwehrt. Alle MiBbriuche sind ,kaum jemals beweisbar (vgl. KK-
PELCHEN, a. a. O. Rn. 64).

Auch in der iibrigen Dogmatik findet die These, daB das Handeln des Verteidigers in zulissige
Verteidigertiitigkeit und unzulissige strafbare Handlungen anléBlich der Verteidigertitigkeit
aufgespalten werden kann, keine Stiitze. Die Befreiung von der Zeugenpflicht setzt z. B. nicht
voraus, daB die Verteidigung tatsichlich gefiihrt worden ist, die Wahl oder die Bestellung zum
Verteidiger geniigt. Wenn aber keine Titigkeit erforderlich ist, um die Zeugnisverweigerung zu
begriinden, kann eine pflichtwidrige Titigkeit kein Argument dafiir sein, sie zu verneinen (vgl.
KLEINKNECHT/MEYER, StPO, § 53 Rn. 13, LR-DAHs, a. a. O., Rn. 24).

III. Die Entscheidung des Senats ist mindestens miBverstindlich. Einerseits wird eine formale
Abgrenzung dahingehend versucht, daB das Nichtbestehen eines Zeugnisverweigerungsrechts
auf das Verhalten beschriinkt wird, SchuBwaffe, Munition und Betdubungsmittel zur Weiter-
leitung an den Mandanten zu beschaffen. Bedenklich ist dann jedoch ein Schwenk zur
Entscheidung des 3. Senats (S. 7 der Urteilsgriinde [II 1a]), der mit der Konstruktion der
kriminellen Vereinigung die Mdglichkeit erdffnet hat, jedes Verteidigerhandeln ohne Abgren-
zungsmoglichkeit dem Verdikt des Strafbaren unterfallen zu lassen. Die dann ersichtliche
Inhaltspriifung jedes Verteidigerhandelns nach dem Kriterium méglicher Strafbarkeit wird der
Ratio der berufsbezogenen Zeugnisverweigerungsrechte nicht gerecht:

Aufgrund spezieller staatlicher Voraussetzungen und Zulassungen ist der Zugang zu bestimm-
ten Berufen gesondert geregelt. Wird der Vorwurf der strafbaren Handlung erhoben, ist dieser
nachzuweisen und nach Rechtskraft der Entscheidung die betreffende Person aus dem privi-
legierten Beruf zu entfernen. Einen am StrafprozeB professionell Beteiligten im notwendiger-
weise kontradiktorischen Strafverfahren beliebig den Attacken der Gegenseite auszusetzen und
verwundbar zu machen, kann nicht Ziel des StrafprozeBrechts sein.

Die Vorziige einer formalisierten Regelung eines Zeugnisverweigerungsrechts iiberwiegen die
Nachteile bei weitem. Es ist hinnehmbar, daB die pflichtwidrige und strafbare Handlung eines
Rechtsanwalts, der daraufhin aus der Anwaltschaft ausscheiden muB, iiber eine uneinge-
schriinkte Schweigepflicht Dritte begiinstigt. Miingel des Berufsrechts miissen nicht in der
StPO kompensiert werden. Die Gefahren fiir die Unabhingigkeit des Rechtsanwalts und damit
das Funktionieren der Strafrechtspflege, die aus der Tendenz zur Inhaltskontrolle entsprechend
der Rechtsprechung des 5. Senats erwachsen, sind hingegen nicht begrenzbar. &
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