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§ 160a StPO — , Berufsgeheimnistrager*

Sehr geehrter Herr Kalinka,

der Bitte des Innen- und Rechtsausschusses um Stellungnahme zu o. g. Thema
kommen wir gerne nach:

1. Zur Frage der Begrindung der bundesgesetzlichen Differenzierung zwischen
den Berufsgeheimnistragerinnen und -tragern und deren Rechtfertigung

Die durch Gesetz vom 21.12.2007 (BGBI. | 3198)" eingefiigte Regelung des § 160a
StPO sieht ein abgestuftes System von Beweiserhebungs- und -
verwertungsverboten vor. Urspringlich sollte die Regelung als 8§ 53 b in die StPO
aufgenommen werden?, wurde dann aber aus systematischen Griinden mit geringen
Modifikationen als § 160a StPO eingefiihrt.®

! Eingefiigt wurde § 160a StPO durch das am 1.1.2008 in Kraft getretene Gesetz zur Neuregelung der Tele-
kommunikati onsiiberwachung und anderer verdeckter Ermittlungsmalnahmen sowie zur Umsetzung der Richtli-
nie 2006/24/EG vom 21.12.2007 (BGBI | S. 3198).

2 vgl. Gesetzentwurf BT-Drs 16/5846, S. 25 ff.

® BT-Drs 16/6979, S 67; BR-Drs 798/07.



1.1. Abgestuftes System von Beweiserhebungs- und -verwertungsverboten

Nach § 160a StPO sind bei allen Ermittlungsmaflinahmen die von Zeugnisverweige-
rungsrechten der Berufsgeheimnistrager und -trdgerinnen nach 88 53, 53a StPO ge-
schutzten Interessen zu beriicksichtigen, so dass Ermittlungshandlungen gegen die-
se entweder nur eingeschrankt oder gar nicht vorgenommen werden durfen. Das
Gesetz differenziert zwischen Geistlichen, Verteidigerinnen und Verteidigern sowie
Abgeordneten (88 53 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 4 StPO) einerseits und Angehorigen
von Beratungs- und Heilberufen (8 53 Abs. 1 Nr. 3 bis 3b StPO) sowie Medienvertre-
terinnen und -vertretern (8 53 Abs. 1 Nr. 5 StPO) andererseits. Ermittlungshandlun-
gen, die sich gegen Angehdorige der erstgenannten Berufsgruppen richten, unterlie-
gen nach 8 160a Abs. 1 StPO einem absoluten Beweiserhebungs- und Verwertungs-
verbot, Ermittlungshandlungen gegen Angehdorige der Beratungs- und Heilberufe so-
wie gegen Medienvertreterinnen und -vertreter nach 8 160a Abs. 2 StPO nur einem
relativen.

Eine allgemeine Regelung zum Schutz von Berufsgeheimnistragerinnen und -trdgern
wie in § 160a StPO, existierte zuvor nicht (abgesehen von § 100c Abs. 4 StPO, §
100h Abs. 2 StPO a. F.). Zudem bestanden hinsichtlich des geschutzten Personen-
kreises und der Ermittlungsmaflinahmen, bei denen die Eigenschaft zu bertcksichti-
gen war, in Literatur und Rechtsprechung unterschiedliche Auffassungen; lediglich
fur einzelne Berufsgruppen und bestimmte Tatigkeiten wie das Abhdren von Telefo-
naten zwischen Strafverteidigerinnen und -verteidigern und Beschuldigten bestand
Einigkeit — abgesichert durch die Rechtsprechung des BVerfG.*

Daran knupft die neu eingefliigte Regelung des § 160a StPO an; gegen die Neurege-
lung ist Verfassungsbeschwerde erhoben worden.

1.2. Bundesverfassungsgericht vom 15.10.2008 — u. a. zu 8§ 160a StPO

Wegen des nur relativen Schutzes verschiedener zeugnisverweigerungsberechtigter
Berufsgeheimnistrager/-innen haben u. a. ein Rechtsanwalt und zwei angestellte Kli-
nikarzte als Angehdrige der von § 160a Abs. 2, § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO betroffenen
Berufsgruppen gegen § 160a StPO Verfassungsbeschwerde erhoben. Ein gleichzei-
tig gestellter Eilantrag blieb erfolglos - Beschluss des BVerfG vom 15.10.2008.

4 BVerfG, BeschluR vom 15.10.2008 — 2 BVR 236/08 —, Rn. 143 m. w. N.
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In dem Beschluss vom 15.10.2008 hat das BVerfG den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung aufgrund einer Folgenabwagung abgelehnt. Das Gericht
konnte das erforderliche deutliche Uberwiegen der fur den Erlass der einstweiligen
Anordnung sprechenden Belange fur den Bereich der strafprozessualen Eingriffs-
maf3nahmen selbst unter Berlcksichtigung nicht auszuschlieRender Einwirkungen
auf das Kommunikationsverhalten der Birgerinnen und Biirger nicht feststellen.” Da-
zu heilt es:

»Die betroffenen Grundrechte sowie die Funktionen des Zeugnisverweigerungsrechts auf
der einen Seite und das gewichtige rechtsstaatliche Interesse an einer wirksamen Strafver-
folgung, insbesondere von schweren Straftaten (vgl. BVerfGE 100, 313 <388 f.>; 107,
299 <316>; 115, 166 <192> ) auf der anderen Seite, kbnnen nicht abstrakt, sondern nur
auf der Grundlage eingehender Prifung der Art und des Ausmal3es ihrer jeweiligen Be-
troffenheit gegeneinander abgewogen werden. In einem solchen Fall gebietet es die ge-
genliber der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers notwendige Zurtickhaltung des Bundes-
verfassungsgerichts, die Anwendung der angegriffenen Vorschrift nicht zu hindern, bevor
im Rahmen einer umfassenden Prifung im Hauptsacheverfahren geklart ist, ob sie vor der
Verfassung Bestand hat.“®

Allerdings ist das BVerfG bemiht dem Eindruck entgegenzuwirken, dem Beschluss
komme prajudizielle Wirkung im Hinblick auf das Hauptsacheverfahren zu. So betont
es, die Ablehnung sei nicht erfolgt, weil die Verfassungsbeschwerde in Bezug auf §
160a StPO offensichtlich unbegriindet sei. Vielmehr misse die noch offene Frage,
ob 8§ 160a StPO den Zeugnisverweigerungsrechten gem. 8 53 Abs.1 S. 1 Nr. 3 bis 3b
und Nr. 5 StPO - soweit diese verfassungsrechtlich garantiert seien —, durch das neu
geschaffene System von Beweiserhebungs- und -verwertungsverboten ausreichend
Rechnung trage, im Hauptsacheverfahren umfassend gepriift werden. ’

Die Hauptsachentscheidung bleibt daher abzuwarten; gleichwohl lasst der Beschluss
erkennen, dass das BVerfG dem staatlichen Interesse an einer wirksamen Strafver-
folgung doch ein erhebliches Gewicht beimisst.

®> BVerfG, BeschluR vom 15.10.2008 — 2 BvR 236/08 —, Rn. 139.
® BVerfG, BeschluR vom 15.10.2008 — 2 BvR 236/08 —, Rn. 148.
" BVerfG, BeschluR vom 15.10.2008 — 2 BvR 236/08 —, Rn. 138.
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1.3. Zu den unterschiedlichen Berufsgruppen und Tatigkeitsbereichen, die
von dem absoluten Erhebungs- und Verwendungsverbot gem. § 160a
Abs. 1,853 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Nr. 2, Nr. 4 StPO erfasst werden

Nach § 160a Abs. 1 S. 1 StPO sind Ermittlungshandlungen, die sich gegen Angeho-
rige derin 88 53 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 4 StPO aufgezahlten Berufsgruppen rich-
ten und voraussichtlich zu Erkenntnissen fihren, Uber die diese Personen wegen
ihrer beruflichen Verbindung zur oder zum Beschuldigten das Zeugnis verweigern
durften, generell unzulassig und unterliegen einem absoluten Beweiserhebungsver-
bot. Dennoch erlangte Erkenntnisse durfen gem. § 160a Abs. 1 S. 2 StPO nicht ver-
wendet werden; sie unterliegen einem absoluten Verwendungsverbot. Demnach dur-
fen alle Erkenntnisse, die im Zeitraum eines bestehenden Erhebungsverbots gewon-
nen werden, insgesamt und ungeachtet ihres Inhalts nicht verwertet werden.?

§ 160a Abs. 1 StPO korrespondiert mit den Zeugnisverweigerungsrechten in 8 53
Abs. 1 Nr. 1, 2, 4 StPO und erganzt sie ohne Einschrankung. Daher durfen sich ge-
gen diese Berufsgruppen keine staatlichen Mal3hahmen richten, die der Ermittlung
von Umstanden dienen, welche vom Zeugnisverweigerungsrecht der Betreffenden
umfasst werden. Die Reichweite des Erhebungsverbots in § 160a Abs. 1 S. 1 StPO
hangt somit vom Umfang des jeweiligen Zeugnisverweigerungsrechts ab. Dieses
dient — wie alle Zeugnisverweigerungsrechte in 8 53 StPO — dem Schutz des Ver-
trauensverhaltnisses zwischen bestimmten Berufsangehdrigen und denen, die ihre
Hilfe und Sachkunde in Anspruch nehmen; es ist auf die im Rahmen der Berufsaus-
ibung anvertrauten oder bekannt gewordenen Tatsachen begrenzt.® Die Kommuni-
kation einer oder eines Beschuldigten mit Angehorigen dieser Berufsgruppen unter-
liegt damit einem umfassenden Schutz vor staatlicher Kenntnisnahme.'® Ausge-
nommen sind allerdings MalRnahmen gegen Berufsgeheimnistrager/-innen, die selbst
in Straftaten verstrickt sind.**

Im Einzelnen:

8 Meyer-Golner, StPO, 51. Aufl. 2008, § 160a Rn. 4.

° Meyer-Goliner, StPO, 51. Aufl. 2008, § 160a Rn. 3.

19 BT-Drs 16/5847, S 35; Meyer-GoRner, StPO § 160a Rn. 3.

1 Zu den von § 160a StPO umfassten Ermittlungshandlungen zshlen samtliche von der Strafprozessordnung
vorgesehenen Mafnahmen mit Ausnahme von Zeugenvernehmungen, fir die die Sonderregel ung des § 53 StPO
gilt, vgl. Meyer-Gofldner, StPO § 160a Rn. 1, 3. Weiterhin zulssig bleiben Ermittlungshandlungen gegen andere
Personen, etwa gegen Beschuldigte oder Dritte. Das gilt selbst dann, wenn nicht ausgeschl ossen werden kann
oder auch zu erwarten ist, dass hierdurch Kommunikationsinhalte mit Berufsgehei mnistrégerinnen und -trégern
offengelegt werden, vgl. BT-Drs 16/5846, S. 35. Fir derart erlangte Erkenntnisse sieht jedoch § 160aAbs. 1 S. 5
ein Verwertungsverbot vor.
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Das absolute Erhebungs- und Verwendungsverbot nach § 160a Abs. 1 StPO be-
schréankt sich ebenso wie die entsprechenden Zeugnisverweigerungsrechte in 8 53
Abs. 1 Nr. 1, 2 und Nr. 4 StPO auf Angehorige spezifischer Berufsgruppen, zudem
auf spezifische Tatigkeitsausschnitte:

Geistliche — nur bezogen auf den Tatigkeitsbereich der religios motivierten
Seelsorge, unabhangig von einer bestimmten Religion'? (§ 53 Abs. 1 Nr. 2
StPO),

Verteidigerinnen und Verteidiger einer oder eines Beschuldigten in einem
Strafverfahren (8 53 Abs. 1 Nr. 2; 88 137 ff; 8§ 140 ff. StPO) — hier sind unter-
schiedliche Berufsgruppen betroffen:

Als Wahlverteidigerinnen und Wahlverteidiger nach § 138 Abs. 1 2 StPO
kbnnen sowohl Rechtsanwaltinnen und -anwalte als auch Hochschul-
lehrerinnen und -lehrer dazu z&hlen — zur letztgenannten Gruppe wie-
derum gehoren (entpflichtete) Professorinnen und Professoren deutscher
Hochschulen einschliel3lich Fachhochschulen, Honorarprofessorinnen und
-professoren sowie Privatdozentinnen und -dozenten.’® Dariiber hinaus
kénnen nach § 138 Abs. 2 StPO mit Genehmigung des Gerichts weitere
Personen zu Verteidigerinnen und Verteidigern gewahlt werden. Im Ubri-
gen konnen Wabhlverteidigerrinnen und Wahlverteidiger, die gleichzeitig
Rechtsanwaltinnen oder -anwalte sind, die Verteidigung nach § 139 StPO
auf eine Referendarin oder einen Referendar Ubertragen; dieser oder die-
sem stehen dann alle Verteidigerrechte zu.**

Die Wabhlverteidigerin oder der Wabhlverteidiger wird aufgrund eines Auf-
tragsverhaltnisses (entgeltlicher Geschaftsbesorgungsvertrag gem. 8 675
oder unentgeltlicher Auftrag gem. § 662 BGB) und der sie oder ihn aus-
weisenden Vollmacht tatig.*®

12 Soweit in einzelnen Kommentaren ohne jede Begriindung behauptet wird, nur Geistliche der christlichen Kir-
chen zéhiten zu den von § 53 Abs. 1 Nr. 1 StPO erfassten Geistlichen, ist diese Lesart des § 53 Abs. 1 Nr. 1
StPO als verfassungs- und gemeinschaftsrechtswidrig zurlickzuwei sen; sie verstoidt gegen Art. 4i. V. m. Art. 3
I, 1 GG, Art. 21 GRC und das europdische Antidiskriminierungsrecht (RL 2000/78/EG — ,Rdigion®; Allge-
meiner Grundsatz der Gleichbehandlung). Die verfassungsrechtlich vorgegebenen religi6s-weltanschauliche
Neutralitdt des Staates verwehrt ihm die, Privilegierung bestimmter Bekenntnisse ebenso wie die Ausgrenzung
Andersglaubiger”, vgl. BVerfGE 93, 1, 16 f.; 108, 282, 300; zum Allgemeinen Grundsatz der Gleichbehandlung
vgl. EUGH v. 22.11.2005 — C-144/04 — (, Mangold*).

¥ Meyer-Golner, StPO, 51. Aufl. 2008, § 138 Rn. 4.

4 Meyer-Golner, StPO, 51. Aufl. 2008, § 139 Rn. 6.

1> KG Berlin vom 9.3.2006, NJ 2007, 322 f.

LANDESHAUS = Dusternbrooker Weg 70 = 24105 Kiel 5

Postfach 7121 = 24171 Kiel = Telefon (0431) 988-0 = E-Mail: Wiss.Dienst@landtag.ltsh.de

Busverbindung: Linie 51 Reventloubriicke = Linie 41/42 Landtag



» Zur Gruppe der Strafverteidigerinnen und Strafverteidiger zahlen zudem
die Pflichtverteidigerinnen und Pflichtverteidiger, d. h. diejenigen Rechts-
anwaltinnen und Rechtsanwaélte oder Hochschullehrerinnen und
Hochschullehrer (8§ 138 StPO), die das Gericht dazu bestellt, 8§ 140-142
StPO; ausgenommen sind hier Referendarinnen und Referendare.*®

- Abgeordnete (8 53 Abs. 1 Nr. 4 StPO) — erfasst werden Abgeordnete des
Deutschen Bundestages, Landtagsabgeordnete und Abgeordnete des Euro-
paischen Parlaments, soweit es um Tatsachen geht, die ihnen im Zusam-
menhang mit ihrer Abgeordnetentétigkeit durch Dritte anvertraut wurden,
die sie anderen anvertraut haben oder die ihnen als Abgeordnete sonst be-
kanntgeworden sind.

1.4. Zur Begrindung des spezifischen Schutzes der von 8§ 160 Abs. 1 StPO
erfassten Gruppen und Téatigkeiten

Den besonderen Schutz gerade dieser Personen und Tatigkeitsausschnitte leitet der
Gesetzgeber aus den absolut geschitzten Belangen her, die er hier betroffen
sieht.*” Ein umfassendes, absolutes Erhebungs- und Verwertungsverbot sei nur dann
gerechtfertigt, wenn ein entsprechend absolut geschitzter Belang dies erfordere.
Die Entwurfsbegrindung nimmt in diesem Zusammenhang insbesondere auf die
Entscheidung des BVerfG zur akustischen Wohnraumiberwachung Bezug, in
der das Gericht einen solchen Belang mit Blick auf die Menschenwiirde ausdrick-
lich nur fur seelsorgerische Gesprache mit Geistlichen und Gesprache zwischen
Beschuldigten und deren Verteidigerinnen und -verteidigern angenommen hat.*®
Der spezifische Inhalt dieser Kommunikation betrifft nach Ansicht des Gerichts den
unantastbaren Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, also die Menschen-
wirde.

Die insoweit betroffenen beruflichen Teilausschnitte fasst das BVerfG sehr eng:

16 Meyer-Golner, StPO, 51. Aufl. 2008, § 142 Rn. 16.
Y BT-Drs. 16/5846 S. 24 f.
18 BVerfGE 109, 279 ff. (, GroRer Lauschangriff*) = NJW 2004, 999 ff..
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1.4.1. Seelsorgerinnen und Seelsorger (, Geistliche*)

Im Hinblick auf das ,seelsorgerische Gesprach mit einem Geistlichen“'® zahlt es nur
den ,... Schutz der Beichte oder der Gesprache mit Beichtcharakter zum verfas-
sungsrechtlichen Menschenwirdegehalt der Religionsaustibung im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 und 2 GG*.*°

1.4.2. Verteidigerinnen und Verteidiger

Ahnliches gilt fur die aufgrund ihrer Menschenwiirdebezogenheit geschiitzte Kom-
munikation zwischen Verteidigerinnen und Verteidigern und den von ihnen vertre-
tenen Beschuldigten. Menschenwuirderelevanz kommt diesen Gesprachen deshalb
zu, weil sie der Vermeidung dienen, Beschuldigte zum blof3en Objekt eines Straf-
verfahrens zu machen. %

In der Literatur wird zum Teil sehr heftige Kritik daran gelbt, dass der Strafvertei-
digerinnen und Strafverteidigern durch § 160a Abs. 1 StPO eingeraumte Schutz
nicht in gleicher Weise fur die Gruppe der Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte
normiert wurde, die angesichts eines besonderen anwaltlichen Vertrauensver-
haltnisses ebenso schutzwirdig und -bedurftig sei. Hingewiesen wird insbesonde-
re auf die bei zahlreichen Mandaten kommunizierten Informationen, die den
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung der Mandantinnen oder Mandanten
betrafen.?? Hervorgehoben wird zudem die besondere Stellung der Anwaltinnen
und Anwaélte als ,Organ der Rechtspflege”, die unstreitig der Burgerteilhabe am
Recht sowie der Verwirklichung des Rechtsstaats dient. Das vom Gesetzgeber
geschaffene ,Zwei-Klassen-System* der Zeugnisverweigerungsberechtigten hin-
sichtlich der Anwaltschaft lasse sich daher letztlich nicht rechtfertigen. Im Ubrigen
wird die Gefahr gesehen, dass sich die im Rahmen des Verhaltnismaligkeits-
grundsatzes nach § 160 Abs. 2 StPO vorzunehmende Abwagung auf eine nur
formelhaft begriindete ,Schein-Abwagung“ reduziere.?®

¥ BVerfG, NJW 2004, 999, 1004

2 BVerfG, NJW 2004, 999, 1004.

2 BVerfG, NJW 2004, 99, 1004. Dort hebt das Gericht zudem hervor, auch Ar ztgespr &che kénnten im Einzel-
fall dem unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung zuzuordnen sein — unter Bezugnahme auf BV erf-
GE 32, 373, 379.

22 50 sehr kritisch Ignor, NJW 2007, 3403, 3404.

% 50 Ignor, NJW 2007, 3403, 3405
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Der Kiritik ist zuzugeben, dass das BVerfG in fast allen Entscheidungen, in denen
es sich mit dem verfassungsrechtlichen Schutz der Kommunikation zwischen
Strafverteidigerinnen und Strafverteidigern und deren Mandantschaft auseinan-
dergesetzt, ,die besondere Rechtstellung des Strafverteidigers schon ab dem
Ermittlungsverfahren“** auf der Grundlage des spezifischen Vertrauensverhaltnis-
ses zwischen Anwaltin und Anwalt sowie Mandantinnen und Mandaten entwickelt.
So hebt das BVerfG in der sog. Geldwasche-Entscheidung aus dem Jahre 2004
hervor:

» ...Die durch den Grundsatz der freien Advokatur gekennzeichnete anwaltliche Be-
rufsausiibung unterliegt unter der Herrschaft des Grundgesetzes der freien und unregle-
mentierten Selbstbestimmung des einzelnen Rechtsanwalts (vgl. BVerfGE 15, 226 <234>;
50, 16 <29>; 63, 266 <284>; Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 3. Juli 2003 - 1 BvR 238/01 -, NJW 2003, S. 2520). Der Schutz der anwaltlichen Be-
rufsausiibung vor staatlicher Kontrolle und Bevormundung liegt dabei nicht allein im in-
dividuellen Interesse des einzelnen Rechtsanwalts oder des einzelnen Rechtssuchenden.
Der Rechtsanwalt ist "Organ der Rechtspflege” (vgl. 88 1 und 3 BRAO) und dazu beru-
fen, die Interessen seines Mandanten zu vertreten (vgl. BVerfGE 10, 185 <198>). Sein be-
rufliches Téatigwerden liegt im Interesse der Allgemeinheit an einer wirksamen und rechts-
staatlich geordneten Rechtspflege (vgl. BVerfGE 15, 226 <234>; 34, 293 <302>; 37, 67
<77 ff.>; 72, 51 <63 ff.>). Unter der Geltung des Rechtsstaatsprinzips des Grundgesetzes
mussen dem Burger schon aus Griinden der Chancen- und Waffengleichheit Rechtskundi-
ge zur Seite stehen, denen er vertrauen und von denen er erwarten kann, dass sie seine In-
teressen unabhangig, frei und uneigennitzig wahrnehmen (vgl. BVerfGE 63, 266 <284>;
87, 287 <320>). Dem Rechtsanwalt als berufenem unabhéngigen Berater und Beistand
obliegt es, seinem Mandanten umfassend beizustehen.

Voraussetzung fur die Erfullung dieser Aufgabe ist ein Vertrauensverhdltnis zwischen
Rechtsanwalt und Mandant. Integritdt und Zuverlassigkeit des einzelnen Berufsangehdri-
gen (vgl. BVerfGE 63, 266 <286>; 87, 287 <320>; 93, 213 <236>) sowie das Recht und
die Pflicht zur Verschwiegenheit (vgl. BVerfGE 76, 171 <190>; 76, 196 <209 f.>) sind
die Grundbedingungen daflir, dass dieses Vertrauen entstehen kann. Die Verschwiegen-
heitspflicht rechnet daher von jeher zu den anwaltlichen Grundpflichten (vgl. Feue-
rich/Weyland, Kommentar zur BRAO, 6. Aufl. 2003, § 43a, Rn. 12; Hartung/Holl, An-
waltliche Berufsordnung, 2. Aufl. 2001, § 43a, Rn. 21 ff.; Henssler, Das anwaltliche Be-
rufsgeheimnis, NJW 1994, S. 1817, 1818). Als unverzichtbare Bedingung der anwaltli-
chen Berufsaustibung hat sie tell am Schutz des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG. Diesem Schutz
dient eine Reihe gesetzlicher Vorschriften (vgl. 8 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB; § 53 Abs. 1 Nr.
3 StPO, § 97 StPO), deren Ziel esist, das Verhaltnis zwischen Anwalt und Mandant gegen
Stérungen abzusichern.“%

2 BVerfGE 110, 226 = NJW 2004, 1305 (“Geldwésche”); vgl. auch BVerfG, Beschluf? (3. Kammer des 2. Se-
nats) v. 18.4.2007 — 2 BVR 20094/05.
% BVerfG, NJW 2004, 1305, 1307.
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Hier zeigt sich, welch hohen Stellenwert das BVerfG dem Anwaltsberuf und dem
anwaltlichen Vertrauensverhdltnis beimisst (,unverzichtbare Bedingung der an-
waltlichen Berufsaustbung®), um eine wirksame und rechtsstaatlich geordnete
Rechtspflege im Allgemeinwohlinteresse zu gewéahrleisten.

Gleichwohl begntgt sich das BVerfG in diesem Zusammenhang nicht damit, die
Tatigkeit der Strafverteidigerinnen und Strafverteidiger als besondere Gruppie-
rung innerhalb der Anwaltschaft lediglich zu benennen und einzubeziehen. Es ar-
beitet vielmehr ihre Sonderstellung innerhalb der Anwaltschaft und die herausra-
gende Bedeutung ihrer Tatigkeit fir das Allgemeinwohl heraus. Daraus lasst sich
schlie3en, dass das BVerfG ein besonders sensibles und schutzbedurftiges Ver-
trauensverhaltnis zwischen Strafverteidigerinnen bzw. Strafverteidigern und Be-
schuldigten erkennt, das eine differenzierte Betrachtung zwischen Anwaltinnen
und Anwalten einerseits sowie Strafverteidigerinnen und Strafverteidigern ande-
rerseits erlaubt — dazu das BVerfG in der o. g. Geldwasche-Entscheidung, unter
Bezugnahme auf Art. 6 EMRK:

,Der Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG umfasst auch die Strafverteidigung, die zu den we-
sentlichen Berufsaufgaben eines Rechtsanwalts zadhlt (vgl. BVerfGE 15, 226 <231>; 22,
114 <119 f.>; 34, 293 <299>; 39, 238 <242>; vgl. auch § 3 BRAO und § 138 Abs. 1
StPO). Die Institution der Strafverteidigung ist durch das Rechtsstaatsprinzip des Grund-
gesetzes gesichert. Der auf die Ermittlung des Sachverhalts hin angelegte Strafprozess mit
seiner Aufgabe, den staatlichen Strafanspruch im Interesse des Rechtsgiterschutzes Ein-
zelner und um der Allgemeinheit willen durchzusetzen, muss fair ausgestaltet sein (vgl.
BVerfGE 57, 250 <275 ff.>; stRspr); seine Durchfihrung ist mit erheblichen Belastungen
und mdglichen weit reichenden Folgen fur den Betroffenen verbunden. Der Einzelne muss
auf den Verlauf des gegen ihn gefuhrten Verfahrens und auf dessen Ergebnis aktiv und
wirkungsvoll Einfluss nehmen kdnnen. Ein rechtsstaatliches und faires Verfahren fordert
"Waffengleichheit" zwischen den Strafverfolgungsbehtrden einerseits und dem Beschul-
digten andererseits.

Der Beschuldigte hat deshalb ein Recht auf mdglichst frihzeitigen und umfassenden Zu-
gang zu Beweismitteln und Ermittlungsergebnissen und auf die Vermittlung der erforder-
lichen materiell- und prozessrechtlichen Informationen, ohne die er seine Rechte nicht
wirkungsvoll wahrnehmen kdnnte. Die Mitwirkung eines Strafverteidigers, der dem Be-
schuldigten beratend zur Seite steht und fir diesen die ihn entlastenden Umstande zu Ge-
hor bringt, ist fur die Herstellung von "Waffengleichheit", abgesehen von einfach gelager-
ten Situationen, unentbehrlich (vgl. Rzepka, Zur Fairness im deutschen Strafverfahren,
2000, S. 397 ff.). Das Recht des Beschuldigten, sich im Strafverfahren von einem Anwalt
seiner Wahl und seines Vertrauens verteidigen zu lassen, ist nicht nur durch § 137 Abs. 1
StPO und Art. 6 Abs. 3 ¢) MRK gesetzlich garantiert, sondern zugleich durch Art. 2 Abs.
1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip des Grundgesetzes verfassungsrechtlich
verbirgt (vgl. BVerfGE 26, 66 <71>; 34, 293 <302>; 38, 105 <111>; 39, 156 <163>; 66,
313 <318 f.>). Mit der Verankerung des Rechts auf Verteidigung im Verfassungsprinzip
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des rechtsstaatlichen Strafverfahrens hat das Bundesverfassungsgericht von jeher freie
Wahl und Vertrauen als Voraussetzungen einer effektiven Strafverteidigung hervorgeho-
ben (vgl. BVerfGE 66, 313 <318 f.>; stRspr). Nur wenn der Beschuldigte auf die Ver-
schwiegenheit seines Verteidigers zéhlen kann, ist die Vorbedingung fur das Entstehen ei-
nes Vertrauensverhéltnisses geschaffen, ohne dass eine Strafverteidigung nicht wirkungs-
voll sein kann (vgl. Ackermann, Zur Verschwiegenheitspflicht des Rechtsanwalts in Straf-
sachen, in: Festschrift zum Hundertjahrigen Bestehen des Deutschen Juristentags 1860 -
1960, Bd. I, S. 479, 488).4%°

Des Weiteren vermag auch der zweite Einwand nicht zu tberzeugen. Denn so-
weit die Kritik auf den Austausch sensibler Informationen abstellt, die auch den
Kernbereich der personlichen Lebensgestaltung der Mandantinnen und Mandaten
betrafen — etwa im Bereich des ,Familien- und Erbrechts” — , so lasst sich diesbe-
zuglich zwar ein Menschenrechtsbezug bejahen. Daraus aber zu schliel3en, jede
anwaltliche Kommunikation mit den eigenen Mandantinnen und Mandanten sei
prinzipiell menschenrechtsrelevant, erscheint aber doch zu weitgehend — obgleich
natdrlich prinzipiell immer die Moéglichkeit besteht, dass solche ,Kerninformatio-
nen“ im Laufe eines Mandantengesprachs bewusst oder unbewusst offenbart
werden. Fur eine eher zurickhaltende Betrachtung spricht auch die Entschei-
dung des BVerfG zum ,grof3en Lauschangriff. Darin weist das Gericht zwar dar-
auf hin, dass die Kommunikation mit Personen des besonderen Vertrauens in den
Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung falle, aber auch darauf, dass
sich der Kreis dieser Personen ,nur teilweise mit den in 88 52 und 53 StPO ge-
nannten Zeugnisverweigerungsberechtigten“ deckt.?’

Sofern die Kritik auf die Bedeutung der anwaltlichen Stellung als ,Organ der
Rechtspflege” rekurriert, gelten obige Ausfihrungen zur differenzierten Betrach-
tung von Anwaltinnen und Anwalten einerseits und Strafverteidigerinnen und —
verteidigern andererseits. Folgt man der — hier vertretenen — Auffassung, wonach
in Bezug auf beide Gruppen eine differenzierte Betrachtung mdglich ist (s. 0.),
kommt Strafverteidigerinnen und Strafverteidigern konsequenterweise die Stel-
lung eines besonderen Organs der Rechtspflege zu, das eines besonderen, ndm-
lich des absoluten Schutzes gem. § 160a Abs. 1 StPO bedarf.

Schliel3lich fuhrt auch der kritische Hinweis auf die Gefahr einer kunftigen
~ochein-Abwagung“ nach 8 160a Abs. 2 StPO in Bezug auf die Berufsgruppe der
Anwalte und Anwaltinnen nicht zu einer anderen Wertung. Es kann zwar nicht
ausgeschlossen werden, dass in Einzelféallen rechtsmissbrauchliche ,Schein-

% BVerfG, NJW 2004, 1305, 1307.
27 BVerfG, NJW 2004, 999, 1004.
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Abwagungen® dieser Art auftreten. Die Kritik kobnnte aber nur dann durchgreifen,
wenn die Norm selbst auf eine systematisch rechtsmissbrauchliche Anwendung in
Bezug auf Anwaltinnen und Anwalte angelegt ware. Dies lasst sich jedoch kaum
behaupten, zumal der Gesetzgeber selbst unter Bezugnahme auf ,Straftaten von
erheblicher Bedeutung” einen gewissen Rahmen fur die VerhaltnismafRigkeitspru-
fung vorgibt, vgl. 8 160a Abs. 1 HS 2 StPO. Betrifft demnach das Verfahren ,kei-
ne Straftat von erheblicher Bedeutung, ist in der Regel nicht von einem Uberwie-
gen des Strafverfolgungsinteresses auszugehen®. Eine Ermittlungsmaflinahme,
die sich auf Straftaten von geringerer Bedeutung bezieht, ist daher regelmalig
unzulassig.?®

Zwar verbleibt in Bezug auf den unbestimmten Rechtsbegriff der ,Straftat von er-
heblicher Bedeutung“ eine Restunsicherheit hinsichtlich der konkret erfal3ten
Straftaten. Denn wann von ,erheblicher Bedeutung“ zu sprechen ist, lasst sich
allgemein nur schwer bestimmen.?® Eine Orientierungshilfe kann hier der genera-
lisierende Katalog in § 98a StPO bieten, der dort Anhaltspunkte zur Konkretisie-
rung des Begriffs bietet. In der Literatur wird dazu die Auffassung vertreten, eine
Straftat von erheblicher Bedeutung misse mindestens in den Bereich der mittle-
ren Kriminalitat fallen und im Regelfall als Verbrechen einzuordnen sein. Auch
Vergehen sollen einbezogen werden, wenn die Strafrahmenobergrenze Uber zwei
Jahren liegt.*® Ob sich diese Auffassung durchsetzt, ist abzuwarten. Aber selbst
bei Annahme einer ,Straftat von erheblicher Bedeutung® bleibt eine ordnungsge-
male Abwagung im Einzelfall zwingend erforderlich, die sich an den ublichen
Abwagungskriterien orientieren muss.

Abschlie3end soll auf den Einwand eingegangen werden, es kdnne in der Praxis
nicht hinreichend genau zwischen der nur relativ nach § 160a Abs. 2 StPO ge-
schutzten anwaltlichen Tatigkeit und der Tatigkeit der Strafverteidigerinnen und -
verteidiger unterschieden werden. Auch dieser Einwand fuhrt letztlich zu keiner
anderen Betrachtung. Zwar ist zuzugeben, dass sich in einigen Fallen erst im Ver-
lauf eines bestehenden Mandats die Beschuldigteneigenschaft einer Mandantin
oder eines Mandanten herausstellen kann und das Bedurfnis nach Beratung
durch eine Verteidigerin oder einen Verteidiger deutlich wird. In solchen Fallen
mag es durchaus schwierig sein, den Zeitpunkt der Kenntnisnahme bestimmter
Informationen zu bestimmen, um zu entscheiden, ob sie dem absoluten Schutz

% patzak, in: Beck”scher Online Kommentar PO, 2008, § 160a Rn. 11.
% Meyer-Golner, StPO, 51. Aufl. 2008, § 98a Rn. 5.
% 50 — insoweit sehr weitgehend — z. B. Meyer-GoRner, StPO, 51. Aufl. 2008, § 98aRn. 5m. w. N.
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nach § 160 Abs. 1 StPO oder dem nur relativen nach § 160a Abs. 2 StPO unter-
fallen. Gleichwohl ist die Abgrenzung mdglich. Im Rahmen einer Wabhlverteidi-
gung kann auf den Zeitpunkt der Mandatstbernahme (8 675 BGB) und Ausstel-
lung der Vollmacht abgestellt werden; im Hinblick auf die Pflichtverteidigung auf
den Zeitpunkt der Bestellung durch das Gericht (dazu bereits oben zu 1.3.). Auf
diesen Zeitpunkt ist auch im Hinblick auf die Ubrigen potentiellen Verteidigerinnen
und Verteidiger aul3erhalb der Anwaltschaft abzustellen, um den Zeitpunkt zu
markieren, ab dem der Schutz des § 160a Abs. 1 StPO greift.

Insgesamt betrachtet, finden sich fur die Kritik an dem ,Zwei-Klassen-System* der
Berufsgeheimnistragerinnen und Berufsgeheimnistrager in der Anwaltschaft zwar
durchaus beachtliche Grinde. Ob daraus aber angesichts der bestehenden Judi-
kate des BVerfG der Rickschluss auf die Verfassungswidrigkeit der Regelung
des 8 160a Abs. 2 StPO wegen Verletzung des Grundrechts der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) der nicht verteidigenden Anwaltinnen und Anwalte oder we-
gen VerstolRes gegen das Rechtsstaatsprinzip zu ziehen ist, erscheint nicht zwin-
gend. Insoweit bleibt die Entscheidung des BVerfG in dem Hauptsacheverfahren
zu der Eilentscheidung vom 15.10.2008 (s. 0.) abzuwarten.

1.4.3. Abgeordnete

Das Zeugnisverweigerungsrecht von Abgeordneten bejaht das BVerfG unabhangig
von einem Menschenwirdebezug. Dieses werde vielmehr — wie das Zeugnisverwei-
gerungsrecht der Presseangehdrigen — ,um der Funktionsfahigkeit der Institutionen
willen (...) gewahrt*3,

Obgleich das BVerfG in der o. g. Entscheidung zur Begriindung allein auf die ,,Funk-
tionsfahigkeit der Institutionen* abstellt, gilt fir das Zeugnisverweigerungsrecht von
Abgeordneten des Deutschen Bundestages die Besonderheit der verfassungs-
rechtlichen Verankerung in Art. 47 GG und der Ausgestaltung als subjektiv-
offentliches Recht®?; fir Landtagsabgeordnete gilt Entsprechendes aufgrund der

Landesverfassungen (vgl. Art. 24 Abs. 3 LV SH).*

%! So ausdriicklich BVerfG, NJW 2004, 999, 1004.

3 Magiera, in: Sachs (Hg.), GG, 4. Aufl. 2008, Art. 47 Rn. 3: Sind Abgeordnete in ihrer Eigenschaft als Abge-
ordnete betroffen —also nicht rein privat oder geschéftlich — so gilt das Zeugnisverweigerungsrecht in allen
gerichtlichen und behdrdlichen Verfahren kraft Verfassungsrechts, unabhéngig davon, ob es zudem im einfachen
Recht —in § 53 StPO — deklaratorisch anerkannt ist.

3 Angeordneten des Européischen Parlaments steht das Zeugnisverwei gerungsrecht nach § 53 Abs. 1 Nr. 4 StPO
i. V. m. 8 6 EUAbgG zu, dazu Meyer-Gol3ner, StPO, 51. Aufl. 2008, §53 Rn. 23.
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Art. 47 GG soll das Vertrauensverhéltnis zwischen Abgeordneten und Wahlerinnen
und Wahlern sichern und einen unbehinderten Informationsaustausch ermdglichen.
Zeugnisverweigerungsrecht und Beschlagnahmeverbot gem. Art. 47 S. 1 und S. 2
GG sind Auspragungen des verfassungsrechtlichen Status der Abgeordneten und
dienen zugleich der Funktionsfahigkeit des Parlaments.** Daraus leitet sich ein um-
fassender Schutzanspruch her.

1.4.4. Presse

Anders verhalt es sich bei Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern von Presse und Rund-
funk. Der Schutz des Vertrauensverhaltnisses zwischen Presse und privaten Infor-
manten und Informantinnen ist nicht ausdrtcklich im Grundgesetz geregelt, wird je-
doch vom BVerfG aus der durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschitzten Pressefreiheit
hergeleitet.®* Die Verschaffung staatlichen Wissens uiber die im Bereich journalisti-
scher Recherche hergestellten Kontakte stellt einen rechtfertigungsbedurftigen Ein-
griff in das durch Art. 5 Abs. 1 GG geschutzte Vertrauensverhéltnis dar — u. U. auch
in das Redaktionsgeheimnis.*® Allerdings ist die Presse- und Rundfunkfreiheit nicht
unbegrenzt gewahrleistet. Insbesondere gebietet Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG nicht, Journa-
listinnen und Journalisten generell von strafprozessualen MalRnahmen auszuneh-
men. Nach Art. 5 Abs. 2 GG finden die Rundfunk- und Pressefreiheit ihre Schranken
in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, zu denen auch die StPO und die sie
ergdnzenden Vorschriften mit ihrer prinzipiellen Verpflichtung fir jede Staatsburgerin
und jeden Staatsbirger zahlen, zur Wahrheitsermittlung im Strafverfahren beizutra-
gen und die im Gesetz vorgesehenen ErmittlungsmaRnahmen zu dulden.*’

Allerdings sind die in den allgemeinen Gesetzen bestimmten Schranken der Presse-
und Rundfunkfreiheit ihrerseits im Licht der Grundrechtsverbirgungen zu sehen. Im
Rahmen der gebotenen Abwagung ist das Gewicht des Rechtsguts zu berlcksichti-
gen, dessen Schutz das einschrankende Gesetz dient. Insoweit betont das BVerfG,
bei der Gewichtung der Medienfreiheit im Verhaltnis zu dem staatlichen Interesse an
der Strafverfolgung sei zu berlcksichtigen, dass die betroffenen Handlungen auf bei-
den Seiten auf die Erlangung von Informationen zielen, ohne dass einem der dabei
verfolgten Interessen abstrakt ein eindeutiger Vorrang gebuhre. Der Gesetzgeber sei
weder gehalten noch stehe es ihm frei, der Presse- und Rundfunkfreiheit absoluten

3 BVerfGE 28, 191, 204; BVerwGE 121, 115, 123.

% BVerfGE 50, 234, 240; E 64, 108; E 66, 116, 133; NStZ 1982, 253.
% vgl. BVerfGE 117, 244, 270f. (,Cicero").

3" BVerfGE 107, 299, 332 .
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Schutz einzurdumen; insbesondere habe er den Erfordernissen der Rechtspflege
Rechnung zu tragen.®

Dass das Strafverfolgungsinteresse grundséatzlich hinter dem Rechercheinteresse
der Medien zuruckzutreten hat, Iasst sich daher — auch unter Beachtung der Bedeu-
tung der Medienfreiheit fir den freiheitlichen Staat — verfassungsrechtlich nicht be-
griinden.*

Ein Hinweis darauf, dass das BVerfG dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse ak-
tuell besonderes Gewicht beimisst, kdnnte in dem o. g. Beschluss vom 15.10.2008
gesehen werden. Betrachtet man allerdings die Entscheidung des BVerfG zum ,gro-
Ren Lauschangriff* aus dem Jahre 2004, so wird deutlich, dass das BVerfG dem
Zeugnisverweigerungsrecht von Pressevertreterinnen und Pressevertretern ein ahn-
lich starkes Gewicht zuspricht wie dem der — absolut geschitzten — Abgeordneten.
Betrachtet man zudem die ,Cicero-Entscheidung® des BVerfG aus dem Jahre 2007,
S0 zeigt sich, dass jedenfalls die Beschlagnahme von redaktionellen Arbeitsunterla-
gen, die Einblick in vertrauliche Informationen gewahren kénnen, als ,Eingriff in die
Pressefreiheit von betrachtlichem Gewicht” zu werten ist.

Letztlich kommt es hier auf eine Abwagung der Rechtsgtter im Einzelfall an; eine
solche sieht § 160a Abs. 2 StPO vor.

1.5. Fazit

Als Fazit lasst sich festhalten: Die unterschiedlichen Ermittlungs- und Verwertungs-
verbote nach 88 160a Abs. 1 und 160a Abs. 2 StPO in Bezug auf die oben betrachte-
ten Zeugnisverweigerungsberechtigten erscheinen verfassungsrechtlich vertretbar
und durch die Rechtsprechung des BVerfG gestuitzt.

3% BVerfGE 107, 299, 332 f.; E 77, 65, 75f..
3 BVerfGE 107, 299, 329, 332.

LANDESHAUS = Dusternbrooker Weg 70 = 24105 Kiel 14
Postfach 7121 = 24171 Kiel = Telefon (0431) 988-0 = E-Mail: Wiss.Dienst@landtag.ltsh.de
Busverbindung: Linie 51 Reventloubriicke = Linie 41/42 Landtag



15

2. Zur Frage der sachlichen Rechtfertigung

Sachlich gerechtfertigt ist die Differenzierung in 8 160a Abs. 1 und 8§ 160a Abs. 2
StPO dann, wenn sie Ausdruck einer rationalen, vernunftigen Gesetzgebung ist — be-
zogen auf den gesellschaftlichen Konflikt, der Gegenstand der vom Gesetzgeber ge-
fundenen Regelung ist. Es musste somit erkennbar werden, warum bestimmte Be-
rufsgeheimnistrager/-innen weniger schitzenswert oder schutzbedirftig sind als ande-
re. Dies macht der Gesetzgeber deutlich:

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass das von ihm verfolgte (legitime) Ziel, ndmlich
die Durchsetzung des ,wesentlichen Auftrags an den Rechtsstaat®, eine ,wirksame
Strafverfolgung, das Interesse an einer umfassenden Wahrheitsermittiung und die
Aufklarung von schweren Straftaten® zu gewahrleisten, nur erreicht werden konne,
wenn Beweiserhebungs- und Verwertungsverbote eine klare Ausnahme von der
Pflicht zur umfassenden Aufklarung der materiellen Wahrheit bleiben, da mit solchen
Ausnahmen die Gefahr unrichtiger Entscheidungen einhergehe. Daher bedirfe die
Begrindung solcher Ausnahmeregelungen stets einer verfassungsrechtlichen Legiti-
mation, die vor dem Rechtsstaatsprinzip Bestand habe.*’ Insoweit rekurriert er auf die
differenzierende Rechtsprechung des BVerfG zu den Berufsgeheimnistragern/-innen.

Diese ,Regel-Ausnahme“-Begrindung des Gesetzgebers beruht offensichtlich auf der
rational nachvollziehbaren Einschatzung, dass die Durchsetzung einer rechtsstaatlich
gebotenen wirksamen Strafverfolgung durch Beweiserhebungs- und Verwertungsver-
bote erschwert wird. Gleichwohl gewahrte Ausnahmen kénnen daher nur insoweit in
Betracht kommen, als sie verfassungsrechtlich geboten sind. Klare Orientierung bietet
insofern die Rechtsprechung des BVerfG, jedenfalls soweit Judikate zu den einzelnen
Gruppen der Berufsgeheimnistrager/-innen vorliegen. Daran hat sich der Gesetzgeber
orientiert. Die differenzierten Regelungen in § 160a Abs. 1 und Abs. 2 StPO finden
hier ihre sachliche Rechtfertigung.

3. Abgrenzung der betroffenen Berufsgruppen
Das Problem der Abgrenzung betrifft vor allem die nach § 160a Abs. 2 StPO nur rela-

tiv geschutzte Berufsgruppe der Anwaltinnen und Anwaélte im Hinblick auf die absolut
geschutzte Gruppe der Verteidigerinnen und Verteidiger, 8 160a Abs. 1 StPO. Die

“0 BT-Drs. 16/5846, S. 25 zu A. 111. 3.0).
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Abgrenzung der geschitzten Gruppen und Informationen kann u. U. schwierig sein,
erscheint aber durchaus méglich (s. 0. zu 1.3 und 1.4.2.).

Im Ubrigen stellen sich hier in Bezug auf die betroffenen Berufsgruppen keine ande-
ren Abgrenzungsprobleme als im Hinblick auf 8 53 Abs. 1 StPO.

Fur Ruckfragen stehen wir Ihnen gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen Grif3en
Fiur den Wissenschatftlichen Dienst

gez. Dr. Silke R. Laskowski



