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§§ 53,101,160 a, 304, 311 StPO

Zufalliges Abhoren von Gesprachen mit kiinftigem

Verteidiger

BGH, Beschl. v. 18.02.2014 - StB 8/13

Fall

Der Generalbundesanwalt fiihrte gegen den Beschuldigten B ein Ermittlungs-
verfahren wegen des Verdachts der Mitgliedschaft in einer terroristischen Ver-
einigung im Ausland. Auf seinen Antrag ordnete der Ermittlungsrichter des
Bundesgerichtshofs am 06.12.2011 in diesem Verfahren die Uberwachung der
Telefonanschliisse des Ban. Am 12.12.2011 wurden bei der Durchfiihrung der
Anordnung zwei Anrufe des Rechtsanwaltes R aufgezeichnet. Im ersten Tele-
fonat sprach R mit einer unbekannten Person, im dem zweiten knapp eine
Stunde spater mit dem Beschuldigten B. Inhalt beider Telefonate war das An-
gebot des R, den B in dem gegen ihn gefiihrten Ermittlungsverfahren anwalt-
lich zu vertreten. Mit Schreiben vom 13.12.2011 legitimierte sich R als Verteidi-
ger des B unter Beifligung einer unterzeichneten Vollmacht. Am 20.12.2011
beendete das BKA die Uberwachung und erstellte am 28.02.1012 einen Zwi-
schenbericht. Mit Schreiben vom 10.08.2012 benachrichtigte der Generalbun-
desanwalt gemaR § 101 Abs. 4 Nr. 3 StPO den B und den R von den Mal3nah-
men. R verlangte daraufhin im eigenen wie auchim Namen des B, gemaf § 101
Abs. 7 S. 2 StPO die Rechtswidrigkeit der Uberwachung der beiden Telefonge-
sprache vom 13.12.2011 festzustellen. Der GBA ordnete am 06.09. 2012 die
Sperrung der Aufzeichnungen fir eine Verwendung zu anderen Zwecken als
die der gerichtlichen Uberpriifung der MaBnahmen an, § 101 Abs. 8 S. 3 StPO.

Der Ermittlungsrichter des BGH stellte mit Beschluss vom 16.05.2013 unter
Verwerfung der weitergehenden Antrage die Rechtswidrigkeit des Vollzugs
der Uberwachung in Bezug auf R insoweit fest, als die Aufzeichnungen beider
Telefonate nicht mit Ablauf des 28.02.2014 geléscht wurden. In Bezug auf den
B sei die unterbliebene Loschung des zweiten Gesprachs rechtswidrig gewe-
sen. Der Beschluss stellt zudem fest, dass die anldsslich der Telefongesprache
erlangten Erkenntnisse nicht verwendet werden diirfen, da R als Verteidiger
des B das Zeugnis héatte verweigern dirfen. Der GBA mochte allerdings Er-
kenntnisse aus den beiden Gesprachen weiterhin verwenden.

Welche Méglichkeiten hat der GBA, gegen diesen Beschluss vorzugehen? Zeit-
punkt des Falles ist der 16.05.2013.

Entscheidung

I. Statthafter Rechtsbehelf gegen die die Rechtswidrigkeit einer Uberwa-
chungsmafBnahme feststellende Entscheidung ist die sofortige Beschwerde
gemdal § 101 Abs. 7 S. 3 StPO. Nach § 304 Abs. 4 S. 1 StPO ist gegen Beschliisse
und Verfligungen des BGH zwar keine Beschwerde zuldssig. Dies gilt gemal3
Abs. 5 der Vorschrift nicht hinsichtlich Verfligungen des Ermittlungsrichters
des BGH, wenn sie die Verhaftung, einstweilige Unterbringungen, Beschlag-
nahme, Durchsuchung oder die in § 101 Abs. 1 StPO bezeichneten Mal3nah-
men betreffen. Dies gilt nach ganz h.M. nicht nur hinsichtlich der Frage des Ob
der Anordnung, sondern auch hinsichtlich der RechtsmaRBigkeit der Art und
Weise des Vollzugs (a.A.: SK-StPO/Frisch, 4. Aufl., § 304 Rn. 66). Die Frist fiir den
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Leitsatz

Gemal3 § 160 a Abs. 1 StPO darf ein Ver-
teidiger nicht mit Ermittlungsmaf3nah-
men Uberwacht werden. Erkenntnisse
hieraus sind sofort zu I6schen. Dies gilt
auch dann, wenn die Gesprache, um die
es geht, im Vorfeld der Mandatierung
gefiihrt worden und ohne Ricksicht auf
deren Schutzwiirdigkeit des Inhalts. Mit
der Loschung der Daten darf nicht bis
zur nachtréaglichen Entscheidung tber
die Zuldssigkeit der MaBnahme zuriick-
gestellt werden. Eine Sperre der Daten
zum Zweck der gerichtlichen Uberprii-
fung ist nicht ausreichend.

(Leitsatz des Bearbeiters)

Was das Motiv des GBA gewesen ist, so-
fortige Beschwerde einzulegen, teilen
die Entscheidungsgriinde nicht mit. Es
ist jedoch anzunehmen, dass es dem
GBA um Erkenntnisse aus den Telefona-
ten geht, die er weiter nutzen will. Dies
kann eine Verwertung im Verfahren ge-
gen B sein oder eine Verwendung in
sonstiger Weise. Ein Verwendungsver-
bot, wie es § 160 a Abs. 1 S. 2 StPO ent-
hélt, wiirde dazu fiihren, dass Erkenntnis-
se auch nicht zur Begriindung der Neu-
einleitung eines weiteren Verfahrens be-
nutzt werden dirfen. Vgl. hierzu Meyer-
Gof3ner, StPO, 57. Aufl. 2014,§ 160 aRn. 4
und Einl. Rn. 57 d.
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Die Ausflihrungen Uber den Verneh-
mungsgegenstand sind wie folgt zu ver-
stehen: Es ist nicht mal3gebend, ob der
Zeuge eine Sonderbeziehung zum An-
geklagten oder einer dritten Person hat.
Wenn die Voraussetzungen erfiillt sind,
darf der Zeuge das Zeugnis verweigern,
egal von welchem Mandanten er dies
ableitet. MaBgebend ist also der Gegen-
stand der Vernehmung und nicht die
Person des Mandanten. Vgl. hierzu BGH,
Urt. v. 20.02.1985 - 2 StR 561/85 Rn. 17.
Ob fiir ein ZVR des Verteidigers noch
eine typsicherweise auf Vertrauen beru-
hende Sonderbeziehung jenseits des
funktionalen Zusammenhangs zur Be-
rufsausiibung bestehen muss, hat der
BGH in dieser Entscheidung offengelas-
sen, da dieses Merkmal offensichtlich
gegeben ware.

Entscheidung des Monats

Rechtsbehelf betragt gemal § 311 Abs. 2 StPO eine Woche ab Bekanntma-
chung. Diese Frist ist eingehalten worden.

Zustandig fiir die Entscheidung tiber die Beschwerde ist nach § 135 Abs. 2 GVG
der BGH.

Il. Die sofortige Beschwerde ist begriindet, wenn der Ermittlungsrichter des
BGH in seinem Beschluss vom 16.05.2013 das Recht nicht richtig angewendet
hatte.

1. Fraglich ist daher zunachst, ob zutreffend festgestellt worden ist, dass die
Erkenntnisse aus den Telefongesprachen nicht verwendet werden diirfen,
weil R hierliber das Zeugnis verweigern diirfte.

Gemal § 160 a Abs. 1 S. 1, 2 und 5 StPO ist eine Ermittlungsmal3nahme, die
sich gegen eine in § 53 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StPO genannte Person — insbeson-
dere den Verteidiger des Beschuldigten - richtet und voraussichtlich Erkennt-
nisse erbringen wirde, liber die diese das Zeugnis verweigern diirfte, unzulas-
sig. Dennoch erlangte Erkenntnisse dirfen nicht verwertet werden. Dies gilt
auch, wenn durch eine ErmittlungsmafBnahme, die sich nicht gegen eine sol-
che Person richtet, Erkenntnisse erlangt werden, tiber die sie das Zeugnis ver-
weigern dirfte. MaBgebend ist damit, ob R ein Zeugnisverweigerungsrecht
hinsichtlich des Inhaltes der Telefonate zustehen wiirde. GemaR § 53 Abs. 1 Nr.
2 StPO hat der Verteidiger des Beschuldigten iber das, was ihm in dieser Ei-
genschaft anvertraut oder bekannt geworden ist, ein Zeugnisverweigerungs-
recht.

a) Fraglich ist, was unter ,bekannt geworden” zu verstehen ist.

»[6] Nach dieser Vorschrift ist bekanntgeworden ist dem Berufsausiibenden all
das, was ihm in anderer Weise als durch Anvertrauen im Sinn des Mitteilens
in der erkennbaren Erwartung des Stillschweigens (...) in funktionalem Zu-
sammenhang mit seiner Berufsausiibung zur Kenntnis gelangt, unabhdn-
gig davon, von wem, aus welchem Grund oder zu welchem Zweck er sein
Wissen erworben hat (...). Nicht erfasst sind allein solche Tatsachen, die er
als Privatperson oder nur anldsslich seiner Berufsausiibung in Erfahrung
gebracht hat (...). Wenn auch eigene Tdtigkeiten oder AuSerungen des Zeugnis-
verweigerungsberechtigten mangels eigener Wahrnehmung nicht bekanntge-
worden sein kénnen (...), so werden sie dennoch dann vom Zeugnisverweige-
rungsrecht erfasst, wenn Angaben iiber diese Tétigkeiten oder AuSerungen Riick-
schliisse auf geschlitzte Tatsachen zulassen (...).

[7] Ausgehend von diesen Grundsdtzen unterliegt der gesamte Inhalt beider ver-
fahrensgegensténdlicher Telefongespréiche dem Schutz des § 53 StPO. Ungeach-
tet des Umstands, von wem die Initiative fiir die Telefonate ausging, standen die
AuBSerungen der Gespréichspartner von Rechtsanwalt R. jeweils in direktem Bezug
zu dessen Funktion. Da das Weigerungsrecht des Verteidigers nicht von sei-
ner Beziehung zum Beschuldigten, sondern allein vom Vernehmungsgegen-
stand abhdngt (...), kommt es auch nicht darauf an, dass die den ersten An-
ruf entgegennehmende Person zu keinem Zeitpunkt ein Mandatsverhdltnis
mit Rechtsanwalt R begriinden wollte.”

b) Gegen ein Zeugnisverweigerungsrecht kdnnte sprechen, dass zum Zeit-
punkt der Aufzeichnungen noch kein Mandatsverhaltnis zwischen R und B be-
stand.

,[8] Dass zum Zeitpunkt der Telefonate ein Mandatsverhdiltnis zwischen
Rechtsanwalt R. und dem Beschuldigten noch nicht bestand, ist ebenfalls
ohne Bedeutung. Denn das berufsbezogene Vertrauensverhidiltnis, das zu
schiitzen § 53 StPO beabsichtigt (...) beginnt nicht erst mit Abschluss des zi-
vilrechtlichen Geschdftsbesorgungsvertrages, sondern umfasst auch das
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entsprechende Anbahnungsverhailtnis (...). Ein Beschuldigter, der auf der Su-
che nach einem Verteidiger ist, bringt jedem Rechtsanwalt, mit dem er zu diesem
Zweck kommuniziert, typischerweise das Vertrauen entgegen, dass der Inhalt die-
ser Gesprdiche vertraulich behandelt wird, unabhdngig davon, ob anschlieSend
ein Verteidigungsverhdltnis zustande kommt(...).”

c) SchlieBlich konnte danach zu differenzieren sein, ob der Inhalt der Kommu-
nikation schutzwiirdig ist oder nicht.

,[10] Darauf, ob die einzelnen AuBerungen aus objektiver Sicht vertrauens- und
damit schutzwiirdig erscheinen, kann es nicht ankommen. Derjenige, der Ver-
trauen sucht, muss, um dieses Vertrauen aufbauen zu kénnen, im Vorfeld si-
cher sein, dass samtliche vom Berufsausiibenden in seiner Funktion gewon-
nenen Erkenntnisse unabhdngig von der Bewertung durch Dritte dem Zeug-
nisverweigerungsrecht unterfallen.(...).”

Die Feststellung der Unverwertbarkeit der Gesprachsinhalte ist damit rechts-
fehlerfrei.

2. Fraglich ist, ob dies auch hinsichtlich der Nichtléschung der Aufzeichnun-
gen gilt. Da die Léschung fiir die gerichtliche Uberpriifung zuriickgestellt wor-
den ist, sind diese an sich gemaR § 101 Abs. 8 S. 3 S StPO zu sperren gewesen.
Dies widerspricht allerdings § 160 a Abs. 1 S. 3 u. 5 StPO, wonach Aufzeichnun-
gen liber derartige Gesprache sofort zu |6schen sind. Fraglich ist, welche Norm
Vorrang hat.

»[11] Der Ermittlungsrichter ist auch zutreffend von einem Vorrang der Regelung
des § 160 a Abs. 1 Satz5i.V.m. S. 3 gegeniiber § 101 Abs. 8 StPO ausgegan-
gen, weshalb sich die unterlassene L6schung der Aufzeichnung seit dem 28. Feb-
ruar 2012 als rechtswidrig erweist.(...).

[12] Der Wortlaut des § 160 a Abs. 1 Satz 3 StPO ist eindeutig. Wdhrend § 101 Abs. 8
StPO zwischen Ldschung im Sinne des Unkenntlichmachens gespeicherter perso-
nenbezogener Daten (...) und Sperrung zum Zwecke der gerichtlichen Uberprii-
fung der Malsnahme (...) unterscheidet, verlangt § 160 a Abs. 1 Satz 3 StPO stets
die Léschung (...).

[13] § 160 a Abs. 1 Satz 3 StPO stellt auch nicht lediglich eine Spezialrege-
lung gegeniiber der Léschung im Sinne des § 101 Abs. 8 Satz 1 StPO dar, die
den Anwendungsbereich fiir die Sperrung von Daten nach § 101 Abs. 8
Satz 2 Halbs. 2 StPO unberiihrtlie8e. Eine Datensperrung nach dieser Vorschrift
kommt nur dann in Betracht, wenn der Inhalt ansonsten fiir die Strafverfolgung
nicht mehr erforderlich und grundsdtzlich zu I6schende Erkenntnisse (...) lediglich
zu Zwecken der gerichtlichen Uberpriifung der MaBnahme aufbewahrt werden
soll. Diese Gewdihrleistung nachtrdiglichen Rechtsschutzes iibernimmt nach
dem Willen des Gesetzgebers im Rahmen des § 160 a Abs. 1 StPO jedoch die
durch § 160 a Abs. 1 Satz 4 StPO vorgesehene Regelung, wonach unter Ver-
zicht auf eine inhaltliche Speicherung der Aufzeichnungen zur Sicherung et-
waiger Rechtsschutzbegehren die Tatsache der Erlangung der unverwend-
baren Erkenntnisse sowie der Loschung der entsprechenden Aufzeichnun-
gen aktenkundig zu machen ist (...). Dabei handelt es sich um eine bewusste
Entscheidung des Gesetzgebers.(...).”

Damit hatten die Gespréache sofort nach Kenntnis des Zwischenberichts ge-
16scht werden mussen.

Ergebnis: Der angegriffene Beschluss des Ermittlungsrichters des BGH enthalt
keine Rechtsfehler. Die zulassige sofortige Beschwerde ist unbegriindet.

Dr. Martin Soyka

Die Grenze ist dort zu ziehen, wo Infor-
mationen mit dem Ziel erteilt werden,
sie an Dritte weiterzugeben, z.B. die Mit-
teilung des Bestehens des Mandatsver-
haltnisses.
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