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- Zusammenfassung -

Der Schutz der so genannten Berufsgeheimnistriger', genauer derjenigen, die §
53 StPO* explizit benennt, ist im System der Ermittlungsmafinahmen im Strafver-
fahren nur vereinzelt explizit verankert. Manche Erméchtigungsnormen zur
Strafverfolgung enthalten explizite Regelungen, wie die Berufsgruppen, denen
nach § 53 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht zusteht, vor bestimmten Mafinah-
men zu schiitzen sind, manche wiederum, die das geschiitzte Vertrauensverhiltnis
ebenso tangieren konnen, enthalten diese dagegen nicht. Besondern auffillig ist
der fehlende Schutz bei heimlichen Ermittlungsmafinahmen. Manche Berufsgrup-
pen werden dabei, sofern Schutzregeln enthalten sind, zudem explizit stirker ge-
schiitzt als andere. Die Berufsgruppe der Strafverteidiger erhalt hierbei, bedingt
durch das besondere Recht der Verteidigung aus § 148 StPO eine Sonderstellung,
was den Schutz des konkreten Verteidigungsverhiltnisses angeht. Im Hinblick auf
sonstige Moglichkeiten der Uberwachung von Berufsgeheimnistrigern, etwa im
Recht der Gefahrenabwehr, bestehen weitgehend keinerlei gesonderte Schutznor-
men. Vereinzelt weisen aber Normen des Polizeirechts der einzelnen Linder
Schutzbestimmungen auf.

Um diese Situation im Hinblick auf den nur partiellen Schutz der Berufsgeheim-
nistriager zu bereinigen, hat das Bundesjustizministerium im November 2006 einen
ausgearbeiteten Gesetzesvorschlag vorgelegt, der an ein Gutachten des Arbeits-
kreises Strafprozessrecht und Polizeirecht (ASP) aus dem Jahr 2002 ankniipft.
Schon dieses Gutachten war durch die damalige Justizministerin Diubler-Gmelin
initiiert worden, um den Schutz der Berufsgeheimnistriager aus § 53 StPO jeden-
falls vor strafprozessualen Ermittlungsbefugnissen zu verstirken und dabei auch
zu harmonisieren.

Dieser Gesetzesentwurf siecht mit dem neuen § 53b StPO eine Generalnorm vor, die
in Bezug auf die Berufsgruppen aus § 53 1S. 1 Nr. 1, 2 und 4 StPO simtliche straf-
prozessualen Ermittlungsmafinahmen fiir unzulissig erklirt, insofern also ein Be-
weiserhebungsverbot formuliert, sofern durch sie voraussichtlich Erkenntnisse
gewonnen wiirden, iiber die die betroffene Person das Zeugnis verweigern diirfte.
Dennoch erlangte Kenntnisse diirften bei diesen Gruppen nicht verwertet werden.

In Bezug auf die anderen Gruppen des § 53 I soll dagegen kein generelles Erhe-
bungsverbot greifen, vielmehr wird eine Abwigungsklausel implementiert, nach
der Mafinahmen gegen diese Gruppen unter Bezug auf VerhiltnismaBigkeitsge-
sichtspunkte entweder zu unterlassen oder zu beschrinken seien. Ebenso soll es
sich mit der Verwertung von Erkenntnissen verhalten.

1 Zu beachten ist, dass es sich bei den Gruppen des § 53 StPO zwar auch um Berufsgeheimnistrager
handelt, ihr Zeugnisverweigerungsrecht sich aber nicht nur auf Geheimnisse sondern auf samtliche
Informationen aus dem Vertrauensverhiltnis bezieht, also auch auf nicht geheime Informationen.
Zum Begriff vgl. aber noch unten die Einleitung.

2 Insofern geht § 203 StGB weiter. Hier werden mehr Berufsgruppen genannt, die dann aber explizit
nur Geheimnisse i.S.d. § 203 StGB nicht verraten diirfen. Vgl. dazu aber noch unten.
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1. Einleitung

1.1. Verfassungsrechtlicher Hintergrund

Auf die Entscheidung des BVerfG aus dem Mairz 2004, die zahlreiche Regelungen
zum so genannten groen Lauschangriff flir verfassungswidrig erklirte, darunter § 100c
[T StPO, und dem Gesetzgeber eine Frist von einem Jahr auferlegte, eine neue Rege-
lung zu schaffen, erliel der Bundestag mit Wirkung zum 01.07.2005 neue Vorschriften
zur akustischen Wohnraumiiberwachung. Probleme in diesem Zusammenhang, aber
auch in dem mit anderen so genannten heimlichen ErmittlungsmaBnahmen ergaben sich
immer wieder, wenn diese sich gegen Berufsgeheimnistriager i.S.d. § 53 StPO richte-
ten.” Denn diesen wird im allgemeinen Interesse der Gesellschaft’ und im besonderen
Interesse der beteiligten Berufsgeheimnistriger’ und ihrer Mandanten, Klienten oder
Patienten das verfassungsrechtlich verbiirgte Recht zugestanden®, Informationen aus
dem Vertrauensverhiltnis nicht zu offenbaren. Grundrechtlich abgesichert ist dieser
Schutz explizit bei Abgeordneten des Deutschen Bundestags durch Art. 47 GG, der die-
se etwa berechtigt, iiber Personen, die ihnen in ihrer Eigenschaft als Abgeordnete oder
denen sie in dieser Eigenschaft Tatsachen anvertraut haben, sowie iiber diese Tatsachen
selbst das Zeugnis zu verweigern.” Soweit dieses Zeugnisverweigerungsrecht reicht, ist
bei Thnen auch die Beschlagnahme von Schriftstiicken unzuléssig. Ansonsten schiitzt §

8 die Berufsaus-

53 StPO, wie generell die StPO als ,,angewandtes Verfassungsrecht
iibung etwa der Arzte und Anwilte nach Art. 12 GG. Mit dem Schutz des diesen Be-
rufsverhéltnissen zugrunde liegenden Vertrauensverhiltnisses wird auch die Berufsaus-
tibung selbst geschiitzt, der Erfolg der beruflichen Tétigkeit im Interesse des einzelnen
Grundrechtstridgers und im Interesse der Allgemeinheit sichergestellt. Insofern jeden-
falls dient § 53 StPO auch Allgemeininteressen. Ferner geschiitzt werden die Religions-
ausiibung, Art. 4 GG und die Pressefreiheit nach Art. 5 GG.” Mit dem Schutz der priva-
ten und personlichen Geheimnisse und Informationen seitens der beteiligten Patienten,

Klienten und Mandanten dient § 53 StPO auch dem Schutz der Personlichkeitsrechte

3 Vgl dazu grundlegend die Ubersicht bei Alexander Méller, Zeugnisverweigerungsrechte und heim-
liche Ermittlungsmafsnahmen im Strafprozessrecht — Zur Situation de lege lata, in: Jirgen Wol-
ter/Wolf-Riidiger Schenke (Hg.) Zeugnisverweigerungsrechte bei (verdeckten) Ermittlungsmays-
nahmen, Berlin 2002, S. 325ff.

LR-Dabhs, § 53, Rn 1, m.w.N.

Vgl. etwa Pfeiffer, StPO-Komm., § 53, Rn 1, ,,in erster Linie das Vertrauensverhéltnis*.

Vgl. etwa SK-Rogall, vor § 48 StPO, Rn 152.

Fiir diese hat § 53 I S. 1 Nr. 4 damit nur noch deklaratorische Bedeutung, so LR-Dahs, § 53, Rn 41.
BVerfGE 32, S. 373, 383; BGHSt 19, S. 325, 330.

Vgl. zur Pressefreiheit etwa BVerfGE 36, 193, 204; BVerfG NStZ 1982, S. 253.

O 0 3 N L B~
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aus Art. 2 I GG i.V.m. Art. 1 I GG. § 53 StPO wird daher auch als einfachgesetzliche

Konkretisierung des Schutzes aus den genannten Grundrechten angesehen. '’

1.2. Begriffsprobleme

Wenn im folgenden davon die Rede ist, § 53 schiitze Berufsgeheimnistriager, so ist
dies ein durchaus ungenauer Begriff, weil es bei ihrem Wissen, iiber das sie nach § 53
StPO das Zeugnis verweigern diirfen, nicht etwa nur um Geheimnisse im Sinne des §
203 StGB geht'', der den Geheimnisverrat durch den jeweiligen Berufsangehorigen
unter Strafe stellt. Der § 203 StGB ist in seinem Anwendungsbereich auch wesentlich
weiter gefasst als § 53 StPO. Er erfasst mehr Berufsgruppen als jene, die nach § 53
StPO das Zeugnis verweigern diirfen, weil sich hier, bei dem Telos des § 53, historisch
gewachsene Berufsverhidltnisse herausgebildet haben, die als klassisch vertrauensvoll
gelten und die auch im Interesse der Allgemeinheit als solche zu schiitzen sind.'? Uber
schiitzenswerte Geheimnisse, die nicht verraten werden diirfen, verfiigen jedoch mehr
Berufsgruppen. Sie alle diesbeziiglich vor dem Zwang zum Zeugnis zu beschiitzen, be-
drohte indes die Strafrechtspflege, weshalb man den Bereich des § 53 StPO nicht weiter
auf andere Berufsgruppen ausgedehnt hat."* Erfasst sind daher von dem Recht zur Zeug-
nisverweigerung auch solche Informationen, die den Begriff des Geheimnisses nicht
erfiillen; entscheidend ist vielmehr all das, was im Vertrauensverhéltnis an Wissen wei-
ter gegeben wurde. Sinngemél treffender ist es daher, von Berufsinformationstrdgern
und ihrem Schutz zu sprechen. Allerdings hat sich auch im Kontext des § 53 der Begriff

vom Berufsgeheimnistrager eingebiirgert, daher wird er folgend verwendet.

1.3. ,,Ll'jcken“14 im Schutz

Um das den Berufen zugrunde liegende Vertrauensverhéltnis zu schiitzen, werden
durch § 53 StPO die Angehorige der Berufsgruppen, sofern sie als Zeugen vernommen

werden, von ihrer Pflicht zu einer vollstindigen und wahrheitsgeméfen Aussage entlas-

10 Vgl. SK-Rogall, vor § 48, Rn 145.

11  Geheimnisse in diesem Sinn sind Tatsachen, die nur einem beschriankten Personenkreis bekannt sind
und an deren Geheimhaltung derjenige, den sie betreffen, ein von seinem Standpunkt aus sachlich
begriindetes Interesse hat oder bei eigener Kenntnis der Tatsache haben wiirde. Vgl. Sch/Sch-
Lenckner, § 203, Rn 5, m.w.N.

12 Zu dem schon angedeuteten Streit, ob die Norm eher Individual- oder Gemeinschaftsinteresse schiit-
ze, ein Streit freilich um des Kaisers Bart, vgl. etwa SK-Rogall, vor § 48 StPO, Rn 1444f.

13 Weil diese mithin in Strafverfahren nicht das Zeugnis verweigern diirfen, 16st man die strafprozes-
sual bestehende Pflicht zur Aussage den Tatbestand ausschlieBend in einer Befugnis nach § 203 1
StGB auf, das eventuell bestehende Geheimnis zu offenbaren. Eine Strafbarkeit ist daher immer
dann ausgeschlossen, wenn die Person das Geheimnis aufgrund ihrer Zeugenpflichten verraten
musste. Ahnlich verhilt es sich mit den Aussagenden, die von ihrer Schweigepflicht entbunden sind,
auch diese offenbaren ein moglicher Weise bestehendes Geheimnis befugt.

14 Der Begriff der Gesetzesliicke wird hier untechnisch verstanden. Eine rechtstheoretisch echte Geset-
zesliicke, die etwa eine zuldssige Analogie ermdglichte, kann insofern nicht behauptet werden, als
diese durch den Gesetzgeber bewusst gelassen wurde, der sich der Problematik bei Erlass der jewei-
ligen Befugnisnormen sicher gewesen sein diirfte.
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tet, was in samtlichen Verfahrensstadien - Ermittlungs-, Zwischen und Hauptverfahren -
gilt. Allerdings bezieht sich § 53 StPO nur auf eine offene Vernehmungssituation. Das
Recht, das Zeugnis zum Schutze des Vertrauensverhéltnisses zu verweigern, kann indes
dadurch umgangen werden, indem die Informationen auf anderem Wege als durch die
Befragung gewonnen werden, etwa durch heimliche Ermittlungsmafnahmen wie durch
das Abhoren der Gespriche, des Telefons, der Wohnung, der Biirordume des Berufstra-
gers oder durch die Beschlagnahme von Schriftstiicken. Um dies zu verhindern, sieht
die StPO in bestimmten Normen explizite Einschrankungen der Ermittlungsbefugnisse
vor, etwa in den §§ 97 (Beschlagnahme), 98b I S. 7 (Rasterfahndung), 100c VI S. 1 (a-
kustische Wohnraumiiberwachung) oder 100h II (Abfrage von Telekommunikationsda-

ten) StPO und auch in § 252 StPO (Zeugnisverweigerung in der Hauptverhandlung).

Dieser Schutz ist indes in zahlreichen, insbesondere den Normen, die heimliche Ermitt-
lungsmaBnahmen zulassen, nicht vorgesehen. So sind die sonstige Uberwachung und
Observation der betroffenen Berufsgruppen des § 53 StPO nach § 100f StPO ebenso
moglich wie die Uberwachung ihrer Telekommunikation (§ 100a StPO) oder die Be-
schlagnahme ihrer Post (§ 99 StPO), ohne dass das Gesetz insoweit explizite Einschrén-
kungen zu ihrem Schutze und dem ihrer Vertrauensverhéltnisse enthielte. Diese werden
teilweise aus anderen Normen hergeleitet oder in der strafprozessualen Literatur unter
Berufung auf {libergeordnete Rechtssédtze behauptet. Darauf gehen die folgenden Aus-
filhrungen zu den einzelnen Normen teilweise ein. Eine gesetzliche Regelung aber, die
den Schutz generell ausdehnte und mit den bereits bestehenden Schutzregeln in Ein-
klang bréchte, fehlt indes bis heute.

1.4. Aktueller Referentenentwurf

Im November vergangenen Jahres kiindigte Justizministerin Zypries auch aus diesem
Grund einen Gesetzentwurf an, der den Schutz der in § 53 benannten Berufsgruppen
und ihrer Vertrauensverhiltnisse stirken und einheitlich regeln solle."” Insofern sieht ein
Referentenentwurf des BMJ in einem neu zu schaffenden § 53b StPO einen besonderen
Schutz von Seelsorgern, Strafverteidigern und Abgeordneten durch ,,umfassende Erhe-
bungs- und Verwertungsverbote bei allen Ermittlungsmafinahmen® vor, mit ihrer be-

sonderen verfassungsrechtlichen Stellung begriindet wird."°

15 Vgl. dazu auch die Pressemitteilung des BMJ vom 08.11.2006, einzusehen iiber die Homepage des
BMIJ. In dieser Erklarung wird durch das BMIJ selbst festgestellt, dass es derzeit nur vereinzelte,
teilweise Wertungswiderspriiche auslosende Regelungen gebe, die bei der Anwendung verdeckter
ErmittlungsmaBBnahmen zeugnisverweigerungsberechtigte Berufsgeheimnistrager i.S.d. § 53 StPO
schiitzten. Diesen Widerspriichen solle abgeholfen werden.

16 Vgl. die Pressemitteilung unter dem Abschnitt 2, den Anhang und die Ausfiihrungen zum Entwurf
am Ende der Ausarbeitung.
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Daneben soll auch der Schutz von Arzten, Rechtsanwilten, Journalisten und den weite-
ren Berufsgeheimnistragern des § 53 verbessert werden, indes nicht so intensiv wie der
der oben erwihnten Seelsorger, Verteidiger und Abgeordnete.'” Dies entspricht teilwei-
se bereits bestehender, sogleich zu erlduternder Gesetzeslage, nach der bestimmte der in
§ 53 StPO genannten Berufsgruppen einen stirkeren Schutz genieBen als andere. Der

Entwurf wird am Ende noch kurz niher erlautert.

2. Schutzrechte fiir Berufsgeheimnistriger

2.1. Schutzrechte vor strafprozessualen Ermittlungsmafnahmen

Schutzregeln vor strafprozessualen Ermittlungsmafinahmen meinen Schutznormen,
die speziell vor staatlichen Eingriffen schiitzen, die zum repressiven Zweck der Verfol-
gung von Straftaten in sdmtlichen Verfahrensstadien eines Strafverfahrens vorgenom-
men werden konnen, d.h. insbesondere schon im Ermittlungsverfahren, wenn gegen
einen Beschuldigten nur ein Anfangsverdacht einer Straftat besteht, aber auch im
Hauptverfahren vor dem Strafgericht, wenn sich der Verdacht schon so erhértet hat,
dass gegen den Beschuldigten dann Anklage durch die Staatsanwaltschaft erhoben wird.
Folgend werden zuerst Schutzregeln vor solchen Maflnahmen erortert. Diese lassen sich
zum einen innerhalb der StPO finden, zum anderen aber auch in anderen Gesetzen,

teilweise wird auch iiber Schutzrechte unmittelbar aus der Verfassung nachgedacht.

2.1.1. Schutzrechte innerhalb der StPO

Zuerst werden die Schutzregeln innerhalb der StPO beleuchtet, die den Schwerpunkt

der Diskussion bilden.

2.1.1.1. §§ 53, 53a — Zeugnisverweigerungsrechte

Als zentrale Schutznorm der Berufsgeheimnistrager im gesamten Strafverfahren gel-
ten die §§ 53 und 53a flankiert von einem korrespondierenden Beschlagnahmeverbot in
§ 97. Beide Normen erlangen freilich nur unmittelbare Geltung bei offenen Ermitt-
lungsmaBinahmen, bei denen die Behorden den Betroffenen auch als solche unmittelbar
ge-geniibertreten. Die §§ 53, 53a gewihren fiir die genannten Berufsgeheimnistriager
hierbei Zeugnisverweigerungsrechte, die bei Zeugenvernehmungen in allen Verfahrens-

lagen gelten. Teilweise wird auch in anderen Verfahrensvorschriften auf sie Bezug ge-

17 Vgl. a.a.0., Pressemitteilung, Entwurf und am Ende der Ausarbeitung.
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nommen oder gelten diese Rechte sinngeméil, etwa in der ZPO oder der Abgabenord-

nung (AO), worauf unten noch kurz eingegangen wird.

2.1.1.1.1.  Personelle Begrenzung'®

Zur Verweigerung des Zeugnisses sind hiernach berechtigt Geistliche nach Abs. 1 Nr.
1, Verteidiger nach Abs. 1 Nr. 2, Rechtsanwiilte, Patentanwiilte, Notare, Arzte und die
sonstigen in Abs. 1 Nr. 3 genannten Gruppen, ferner Mitglieder oder Beauftragte einer
anerkannten Beratungsstelle nach den §§ 3 und 8 des Schwangerschaftskonfliktgesetzes
nach Abs. 1 Nr. 3a, Berater fiir Fragen der Betdubungsmittelabhédngigkeit nach Abs. 1
Nr. 3b, Mitglieder des Bundestages oder eines Landtages nach Abs. 1 Nr. 4'° und Per-
sonen, die bei der Vorbereitung, Herstellung oder Verbreitung von Druckwerken, Rund-

funksendungen oder Filmberichten berufsmaBig mitwirken nach Abs. 1 Nr. 5.

2.1.1.1.2. Thematische Begrenzung

Die Berechtigung, das Zeugnis zu verweigern, trifft fiir die Berufsgruppen in Nr. 1 bis
Nr. 3 b auf dasjenige zu, was ihnen in ihrer beruflichen Eigenschaft anvertraut wurde
oder was ihnen bekannt geworden ist.*’ Die Mitglieder der gewéhlten Organe diirfen
das Zeugnis iiber Personen verweigern, die ihnen in ihrer Eigenschaft als Mitglied die-
ser Organe oder denen sie in dieser Eigenschaft Tatsachen anvertraut haben sowie {iber
diese Tatsachen selbst. Die in Nr. 5 genannten Personen diirfen das Zeugnis verweigern
iiber die Person des Verfassers oder Einsenders von Beitragen und Unterlagen sowie
iiber die ihnen im Hinblick auf ihre Tétigkeit gemachten Mitteilungen, {iber deren Inhalt
und tiber den Inhalt selbst erarbeiteter Materialien und den Gegenstand berufsbezogener
Wahrnehmungen. Allerdings muss es sich dabei um Beitrige fiir den redaktionellen Teil

handeln.

2.1.1.1.3. Immanente Einschrdnkungen - Entbindung

Die in den Nr. 2 bis 3 b genannten Gruppen diirfen das Zeugnis nach § 53 II nicht
verweigern, wenn sie von der Verpflichtung zur Verschwiegenheit entbunden wurden.

Da die in Nr. 1 genannten Geistlichen hier ausgenommen sind, ist argumentum e

18 Wie schon erwihnt, sind die hier genannten Berufsgruppen abschlieBend erfasst. Uber den dort
genannten Kreis hinaus sollen keine weiteren Berufsgruppen von einem Recht zur Zeugnisverweige-
rung Gebrauch machen kénnen. Dies beruht auf einer Abwigung des gesamtgesellschaftlichen Inte-
resses an dem Schutz von historisch gewachsenen Berufsbildern und den mit ihnen zusammenhén-
genden Vertrauensverhéltnissen mit der ebenfalls im gesellschaftlichen Interesse liegenden so ge-
nannten Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege, die freilich durch umfassende Zeugnisverweige-
rungsrechte eingeschriankt wird. Um diese Einschriankungen der Strafrechtspflege nicht weiter aus-
zudehnen, gelten fiir die Erweiterung der Berufsgruppen enge Grenzen, die auch der Gesetzgeber
beachten muss, der an einer Ausdehnung freilich nicht gehindert wire.

19 Mit zweiter Kammer meint die Nr. 4 nicht den Bundesrat, sondern Kammern wie die Mitglieder des
fritheren Bayerischen Senats. Vgl. LR-Dahs, § 53, Rn 41.

20 Dass es auch hierbei nicht nur um Geheimnisse i.S.d. § 203 StGB geht, wurde oben schon gesagt.
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contrario zu schlieBen, dass sie auch dann das Zeugnis verweigern diirfen, wenn sie von
der Vertrauen in Anspruch nehmenden Person entbunden wurden.?' Gleiches gilt fiir die
in Nr. 5 genannten Personen, allerdings mit der Einschrankung des Abs. 2, Satz 2. Hier-
nach entféllt das Recht zur Zeugnisverweigerung fiir diese Gruppe liber den Inhalt der
selbst erarbeiteten Materialien und den Gegenstand der entsprechenden berufsbezoge-
nen Wahrnehmung, wenn die Aussage zur Aufkldrung eines Verbrechens beitragen soll
und wenn Gegenstand des Untersuchung eine der in Abs. 2 Nr. 1 bis 3 genannten Taten
ist, wenn sonst die Ermittlungen des Aufenthaltsort des Beschuldigten oder die Erfor-
schung des Sachverhalts wesentlich erschwert wiirden. Auch dann aber bleibt nach Abs.
2 Satz 3 noch ein Recht zur Aussageverweigerung, wenn diese zur Offenbarung der
Person des Verfassers oder Einsenders von Beitrdgen oder der ihm im Hinblick auf die
Tatigkeit nach Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 gemachten Mitteilung oder deren Inhalts fiihren wiir-
de.

2.1.1.1.4. Hilfspersonen

§ 53 a erweitert diesen Schutz fiir so genannte Hilfspersonen, die Berufshelfer der in §
53 Nr. 1 bis 4 genannten Berufsgruppen. Hierbei ist die Entscheidung iiber das Recht
der Berufshelfer, das Zeugnis zu verweigern, in die Hinde der in den Nr. 1 bis 4 ge-

nannten Personen gelegt.

2.1.1.1.5. Praktische Folge des Rechts

Unmittelbare praktische Folge dieses Rechtes ist in erster Linie, dass die Zeugen, die
sich auf ein bestehendes Zeugnisverweigerungsrecht berufen und von der Pflicht zum
Schweigen nicht entbunden sind, dagegen von ihrer Zeugenpflicht zur vollstdndigen
und wahrheitsgemiBen Aussage™ entbunden sind und daher auch nicht mit den sonst
vorgesehenen Zwangsmitteln nach § 70 StPO zu einer Aussage gezwungen werden diir-

fen.

2.1.12.  §252 StPO

Erginzend zu den Zeugnisverweigerungsrechten der §§ 52ff. StPO regelt § 252, dass
protokollierte Aussagen von verweigerungsberechtigten Zeugen, die vor der Hauptver-
handlung vernommen wurden, hier aussagten und sich dann erst innerhalb der Haupt-

verhandlung auf ihr Recht zur Zeugnisverweigerung berufen, nicht verlesen werden

21 Dies hingt auch mit ihrer Rolle innerhalb der Kirchen zusammen, die — etwa die kath. Kirche — den
Geistlichen die Pflicht auferlegt zu schweigen, selbst wenn der einzelne darauf keinen Wert legt.
Vgl. LR-Dabhs, § 53, Rn 21, 22.

22 Vgl. dazu K/M-G, vor § 48, Rn 5. Die StPO schaffe diese Pflicht nicht, sondern setze sie als staats-
biirgerliche Pflicht voraus. BVerfGE 49, 280, 284.
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diirfen. Dies gilt auch fiir die Aussagen von Berufsgeheimnistragern, sofern sie zu dem
Zeitpunkt der Aussage bereits unter den Schutz des § 53 fielen, die Eigenschaft als Be-

rufsgeheimnistréiger also nicht erst im Nachhinein entstand™.

Gleiches gilt freilich fiir die Vernehmung derjenigen Vernehmungsbeamten, die die
Aussagen der Zeugen wiedergeben konnten. Deren Vernehmung ist, um wiederum den
Schutz des § 252 nicht zu umgehen, ebenfalls verboten. Eine (strittige) Ausnahme wird
allerdings fiir Richter gemacht, die die fraglichen Zeugen richterlich vernommen und

ordnungsgemiB belehrt haben, nicht aber fiir andere Vernehmungsbeamte.**

2.1.1.3.  Ausstrahlungswirkung des § 53 StPO

Im Hinblick auf sdmtliche andere, folgend zu erlduternde Rechte der StPO, die auf das
des § 53 StPO Bezug nehmen, gilt generell: Das Recht zur Verweigerung des Zeugnis-
ses oder dhnliche Rechte, etwa die Beschrinkung der Beschlagnahmebefugnis aus den
§§ 94, 97 reichen nur soweit, wie thematisch-gegenstdndlich das Recht zur Zeugnisver-
weigerung nach § 53 StPO reicht. Das gilt dann insbesondere fiir die Beschrankungen
der Rechte der Beschlagnahme, aber auch, soweit hier explizit Einschrankungen erfol-
gen, fiir die der MaBBnahmen zur heimlichen Ermittlung, etwa der Telekommunikations-
iiberwachung nach §§ 100a ff. oder auch der akustischen Wohnraumiiberwachung aus §
100c.

2.1.1.4. § 97 Beschlagnahmeftreiheit

Um den Schutz des Berufsgeheimnisses und den des es bedingenden Vertrauensver-
héltnisses zu gewihrleisten, sollte freilich verhindert werden, dass das Recht zur Zeug-
nisverweigerung dadurch umgangen wird, dass man staatlicherseits auf Informationen
anders als durch Befragung zugreifen kann. Sonst liefe das Recht gleichsam leer™, was
auch und insbesondere fiir die heimlichen Ermittlungsmafinahmen noch zu beachten

sein wird.

23 Was sich freilich auch unmittelbar aus § 53 ergibt, denn dann ist ihnen die fragliche Information
auch nicht in ihrer Eigenschaft als Berufsgeheimnistriger er6ffnet worden, weil diese nicht abstrakt
besteht, sich vielmehr erst aus dem konkreten Vertrauensverhdltnis ergibt. Vgl. dazu auch K/M-G, §
252, Rn 3; OLG Dresden NStZ-RR 1997, 238.

24 Vgl. die Nachweise bei K/M-G, § 252, Rn 13, 14; und neuerdings wieder BGHSt 45, 342, 345.

25 Vgl. so etwa Roxin, Strafverfahrensrecht, 23. Aufl., S. 244; Karl-Heinz GroB, Verteidiger, Abge-
ordnete und Journalisten als verbotene unfreiwillige Medien zur strafprozessualen Aufkldrung, in:
StV 1996, S. 559ff.

W
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Daher konnen Gegensténde, die als Beweismittel fiir die Untersuchung von Bedeutung
sein konnen, nur nach den §§ 94 1, II, 98 StPO beschlagnahmt werden, wenn sie nicht
nach § 97 der Beschlagnahmefreiheit unterliegen. Dies gilt nach § 97 1 StPO fiir die
schriftlichen Mitteilungen zwischen dem Beschuldigten und den Personen, die nach §
53 1S. 1 Nr. 1 bis Nr. 3b das Zeugnis verweigern diirfen, fiir Aufzeichnungen, die die
genannten Personen iiber die ihnen vom Beschuldigten anvertrauten Miteilungen oder
tiber andere Umsténde gemacht haben, auf die sich das Zeugnisverweigerungsrecht er-
streckt und fiir andere Gegenstdinde einschlieBlich érztlicher Untersuchungsbefunde, auf

die sich das Zeugnisverweigerungs-Recht der Genannten erstreckt.*®

Fiir die Abgeordneten gilt insoweit § 97 Abs. 3, der die Beschlagnahme von Schriftstii-
cken untersagt, soweit eben das Zeugnisverweigerungsrecht reicht, fiir die in § 53 I Nr.
5 genannten Personen gilt § 97 V. Hiernach ist die Beschlagnahme von Schriftstiicken,

deren Thematik unter das Zeugnisverweigerungsrecht fallt, und dhnlichem unzuldssig.
Folgende gruppenspezifische Unterschiede werden gemacht:

Fiir die Gruppen der Nr. 1 bis 3b und Nr. 5 gilt die Beschlagnahmefreiheit nur, sofern
sich die Gegensténde in deren oder in dem Gewahrsam der in Frage kommenden Perso-
nen”’, Behorden, Anstalten oder anderen Institutionen befinden. Fiir die Abgeordneten

aus Nr. 4 gilt diese Einschrinkung nicht®®.

2.1.1.4.1. Kollusion- oder Verstrickung mit der Anlasstat

Ferner gilt fiir die Gruppen aus den Nr. 1 bis 3b die fiir meist so genannten Kollusi-
ons- oder Verstrickungsfille gedachte Einschrinkung, dass sie nicht der Teilnahme an
der dem Beschuldigten zur Last gelegten Tat, einer Beglinstigung, Strafvereitelung oder
Hehlerei verdachtig sind. Gleiches gilt, wenn es sich um zu beschlagnahmende Gegens-
tande handelt, die durch eine Straftat hervorgebracht oder zur Begehung einer Straftat
gebraucht oder bestimmt sind oder die aus einer Straftat herrithren. Diese Einschrin-
kung gilt fiir Abgeordnete nicht, fiir die in Nr. 5 genannten Personen mit der einschrin-
kenden Mallgabe, dass auch dann, wenn ein Verdacht gegen den Zeugen besteht, die
Beschlagnahme nur dann zuldssig sein soll, wenn sie unter Beriicksichtigung der
Grundrechte aus Art. 5 1 S. 2 GG nicht auller Verhéltnis zur Bedeutung der Sache steht

26 Dass damit Mitteilungen Dritter nicht erfasst sind, ist eine Ungereimtheit, die wie so viele diverse
Ungereimtheiten hier nicht naher diskutiert werden konnen. Vgl. aber zu diesem speziellen Problem
etwa LR-Schifer, § 97, Rn 3, 3a.

27  Anders nur beim Verteidiger, fiir den nach § 148 StPO auch gilt, dass entsprechende Schriftstiicke
auch dann nicht der Beschlagnahme unterliegen, wenn sie noch nicht in dessen Gewahrsam sind.
(vgl. m.w.N. K/M-G, § 97, Rn 37).

28 Dies ist aber umstritten.
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und ferner die Erforschung des Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltsortes

des Téters auf andere Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert wire.

Insofern greift hier zugunsten der Pressefreiheit eine Abwigungsklausel ein, wie sie
inzwischen, in dem Referentenentwurf des BMJ, auch fiir andere Normen angedacht
wird.”” Auch fiir den Fall, dass der geschiitzte Zeuge selbst im Verdacht einer Verstri-
ckung mit der Anlasstat steht, soll sein Recht zur Zeugnisverweigerung nur umgangen
werden konnen, wenn dies mit dem - ansonsten freilich immer anzuwendenden - Ver-

héltnismaBigkeitsprinzip vereinbar ist.

Diese Schrankenschranke hat der Gesetzgeber aber nur fiir die Pressefreiheit vorgese-
hen, fiir die bei den in Nr. 1 bis 3b genannten Gruppen relevanten Grundrechte der Art.
1 TiV.m. 2 I GG, Art. 4 GG und Art. 12 GG hat er eine solche Einschrinkung nicht

gemacht.

Eine ausnahmsweise Beschlagnahme bei den einer Vertsrickung verdéchtigen Abgeord-
neten ist dagegen nicht mdglich, argumentum e contrario aus § 97 Abs. 2 S. 3 und Abs.
V S. 2. Dies deshalb, weil diese Personen Immunitét genieBen und hier erst Ermittlun-
gen moglich sind, nachdem diese formal aufgehoben wurde, was indes die Einleitung
eines Ermittlungsverfahrens voraussetzt. Bloe Verdachtsmomente reichen hier nicht

hin.*°

Entsprechend denkt auch der Referentenentwurf des BMJ nun stellenweise folgende
Verianderung der Ausnahmeregelung an, dass auch im Fall des Verdachts eines Zeugen
Beschlagnahmen nur dann moglich sein sollen, wenn hier auch bei den in Nr. 1 bis 3b

und Nr. 5 genannten Personen das Ermittlungsverfahren offiziell eingeleitet wurde.’’

2.1.1.4.2. Praktische Folge
Ergédnzend zu § 97 gilt nach § 95 II StPO, dass Personen, die nach §§ 53, 53a das

Zeugnis verweigern diirfen, nicht mit den sonst zuldssigen Zwangsmitteln nach § 70
StPO dazu gezwungen werden diirfen, beschlagnahmefreie Gegenstinde herauszuge-

ben.

29 Vgl. dazu noch weiter unten die Erlduterungen zum Referentenentwurf.
30 So auch KK-Nack, § 97, Rn 26.
31 Vgl. dazu noch weiter unten die Erlduterungen zum Referentenentwurf.
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2.1.1.4.3. Geltung auch fiir § 108

§ 97 gilt auch fiir die einstweilige Beschlagnahme nach § 108 I, wenn im Rahmen
einer Untersuchung Gegenstinde in Wohnungen® oder bei Personen gefunden werden,

so genannte Zufallsfunde, die in einem anderen Verfahren Bedeutung erlangen konnten.

2.1.1.5. § 81c III S. 1 StPO

Teilweise vertreten wird, dass filir zeugnisverweigerungsberechtigte Personen auch aus
§§ 53, 53a StPO das Untersuchungsverbot des § 81 ¢ III S. 1 StPO gelten soll’’, was
allerdings praktisch kaum relevant ist. Fiir zeugnisverweigerungsberechtigte Personen
nach § 52 wird dies ohne weiteres anerkannt. Fiir die aus § 53 aber nicht. Zum einen
wird systematisch argumentiert, die Sitze 2 und 3 des § 81c III zeigten, dass dieser nur
fiir die zeugnisverweigerungsberechtigten Personen aus § 52 gelten kénne.>* Zum ande-
ren wird vertreten, dass § 81c III keinen praktischen Anwendungsfall aufweise und da-

mit schon seinem Sinn nach nicht greifen kénne.*

Das Recht des § 8lc III bezieht sich auf die Verweigerung von Untersuchungen am
Korper, so § 81 c I. Zuldssig sind nach § 81c II unter bestimmten Voraussetzungen aber
auch Blutentnahmen. Zwecke der Untersuchung sind die Feststellung von Spuren und
Tatfolgen. Dazu diirfen auch die Kérperdffnungen untersucht werden.”® Dass nun aber
auch Berufsgeheimnistridger solchen Mallnahmen unterzogen werden sollten, um nach
ihnen anvertrauten Spuren am Korper zu suchen, diirfte nahezu ausgeschlossen, prak-
tisch jedenfalls duferst selten sein. Denn dass sich an ihrem Korper anvertraute Spuren
oder Folgen der Tat befinden sollen, ist nahezu ausgeschlossen.”” Anders verhilt es sich

freilich bei Angehdrigen, bei denen Tatspuren etwa nach Gewalttaten zu finden sein

32 Einer Wohnungsdurchsuchung oder einer Durchsuchung der Person eines Zeugnisverweigerungsbe-
rechtigten nach §§ 103, 104 StPO steht diese Eigenschaft nicht entgegen. Sie darf nur nicht zum
Zwecke eines nach § 97 StPO beschlagnahmefreien Gegenstandes angeordnet werden. Vgl. etwa
K/M-G, § 103, Rn 7.

33  Vgl. K/IM-G, § 81c, Rn 23, m.w.N., der dies ablehnt; vgl. auch SK-Rogall, § 81c, Rn 149 m.w.N.,
der ein solches Recht schon nach dem sinnfilligen Anwendungsbereich der Norm ebenfalls ablehnt;
ausdriicklich fiir ein Verweigerungsrecht auch fiir den Fall der §§ 53, 53a StPO sind dagegen Suffa,
Das Untersuchungsverweigerungsrecht aus § 81c III StPO als Beweiserhebungsverbot, 2003, S.
33ff., 55ff., und Eberhard Schmidt, Nachtrag zum Teil Il des Lehrkommentars zur Strafprozessord-
nung und zum Gerichtsverfassungsgesetz von 1957, S. 11.

34  So etwa AK-Wassermann, § 81c, Rn 15; Riiping, Strafverfahren, Rn 270; Schliichter, Strafverfah-
ren, Rn 197.1 (Fn 101).

35 So etwa SK-Rogall, a.a.0.; LR-Dahs, § 81c, Rn 37.
36 Vgl. zu den Einzelheiten etwa K/M-G, § 81 ¢, Rn 16.
37 Vgl. aber Suffa, a.a.0., S. 39ff.
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konnen, fiir die § 81 ¢ III S. 1 daher unstreitig gilt. Allerdings zeigt Suffa tiberzeugend

auf, dass hier in - dann absoluten - Ausnahmefillen auch § 81c III StPO greifen kann.™®

2.1.1.6. § 148 StPO — Verteidiger/Beschuldigter
Fiir die in § 53 ebenfalls erwdhnte Fallgruppe der Verteidiger gewihrt § 148 StPO,

insoweit es um den Schutz seines Vertrauensverhéiltnisses zu seinem Mandanten, dem

Beschuldigten, vor strafprozessualen Ermittlungen geht, ein weitergehendes Recht.

Nach § 148 I StPO ist dem Beschuldigten grundsitzlich das Recht zu gewéhren, mit
seinem Verteidiger schriftlichen und miindlichen Verkehr zu haben. Damit ist insbeson-
dere der uniiberwachte Verkehr gemeint.” Dieser ist von jeder Behinderung und Er-
schwernis freigestellt.** Entsprechend gilt fiir diesen auch das Verbot der Telefoniiber-
wachung nach § 100a StPO*, gleiches gilt, teilweise freilich schon nach § 97, fiir die
Beschlagnahme von Schriftstiicken.” § 148 StPO erweitert den Schutz der Schriftstiicke
aber auf jene, die sich noch nicht im Gewahrsam des Verteidigers befinden, so dass et-
wa auch die Postbeschlagnahme nach § 99 StPO nicht zuléssig ist. Von der Uberwa-
chung ausgenommen sind hierbei aber nur diejenigen Gesprache zwischen dem Vertei-
diger und seinem Beschuldigten im konkreten Anlassverfahren. Ansonsten darf der
Rechtsanwalt abgehort werden, auch andere Gesprache mit anderen Beschuldigten, wo-

bei der Inhalt dieser Gespriche dann einem Verwertungsverbot unterliegt.*’

Dieser Schutz ist — allerdings eingeschrinkt** - auch dann noch zu gewéhren, wenn der
Verteidiger einer Hehlerei, Beglinstigung oder Strafvereitelung verdéchtig ist. Nicht
mehr indes, wenn er einer echten Teilnahme an der Anlasstat verdachtigt wird. Er gilt
im ersten Fall solange, bis er als Verteidiger nach § 138a ff. StPO formlich ausgeschlos-
sen wird. Dies kann dann freilich aus denselben Griinden der Beteiligung erfolgen, vgl.
§ 138a I Nr. 1, 3 StPO.

38 Suffa, a.a.0., S. 40, 41.

39 Vgl etwa BGHSt 33, 347, 349.

40 BGHSt 27,260, 262.

41 K/M-G, § 148, Rn 2; § 110a, Rn 13; BGHSt 33, 347 =JR 1987, S. 75 m. Anm. RieB.
42 K/M-G, § 97, Rn 37.

43  K/M-G, § 100a, Rn 13; RieB, JR 1987, 77.

44  So soll die Beschlagnahmefreiheit aus § 97 StPO dann nicht mehr gelten, weil § 97 11 Satz 3 inso-
weit dann selbst die Beschlagnahme zulédsst. Allerdings werden hier bereits gewichtige Anhalts-
punkte fiir eine Beteiligung verlangt. So in BGH NJW 1973, S. 2035. Vgl. auch K/M-G, § 97, Rn
38; BGHSt 33, 347, 351ff. Dies ist insgesamt aber umstritten. Das Verbot der Telefoniiberwachung
nach § 100a StPO soll indes auch fiir den Fall des Beteiligungsverdachts weiterhin, d.h. bis zu einem
formlichen Ausschluss als Verteidiger gelten. Vgl. dazu K/M-G, § 100a, Rn 13, m.w.N.
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SchlieBlich gilt in Verfahren nach § 129a StGB die Einschrinkung der Verteidigerrech- W
te nach § 148 II StPO.

2.1.1.7.  § 98a StPO Rasterfahndung
Die Problematik des Datenabgleichs nach § 98a ist mit der des § 81c III vergleichbar.

Ob und inwieweit Berufsgeheimnistrager im Hinblick auf die ihnen anvertrauten Kennt-
nisse bei dem Datenabgleich zu schiitzen sind, scheint ein praktisch schwer erdenklicher

Fall zu sein.

Uber § 98b Abs. 1 Satz 7 gilt zudem § 97 StPO entsprechend auch fiir die MaBnahmen

nach § 98a, mithin auch der Schutz der Berufsgeheimnistriger.*’

2.1.1.8. § 99 StPO Postbeschlagnahme

Im Gegensatz zum Beschlagnahmeverbot des § 97 StPO fiir Gegenstdnde, die sich im
Gewahrsam der Berufsgeheimnistrager befinden, erlaubt § 99 StPO die Beschlagnahme
von Post, die sich noch nicht in deren Gewahrsam, sondern gleichsam noch ,,auf der
Post™ befindet. Der Zugriff von Ermittlungsbehérden auf dem Postwege ist daher zulds-
sig, auch wenn es sich um Informationen handelt, die einem Zeugnisverweigerungsrecht

unterliegen.

Die Moglichkeit der Postbeschlagnahme auch bei Dritten, also auch bei Berufsgeheim-
nistrdgern eroffnet § 99 Satz 2 StPO. Hiernach ist eine Beschlagnahme von Post und
Telegrammen zuldssig, wenn aus Tatsachen zu schlie3en ist, dass sie von dem Beschul-

digten herriihren oder fiir ihn bestimmt sind.

Als Ausnahme ist bislang nur der eben geschilderte Schutz der Post des Verteidigers aus
§ 148 StPO anerkannt.*® Fiir sich allein aus dem VerhaltnismiBigkeitsprinzip ergebende
Grenzen bei der Beschlagnahme von Post von und an Abgeordnete und Journalisten tritt
Grof"', fir die bei Abgeordneten etwa Amelung ein, der sich insoweit auf § 97 III

stiitzt.*®

45 Vgl. dazu auch Edda WeBlau, Die Beriicksichtigung von Zeugnisverweigerungsrechten bei Maf3-
nahmen nach den §§ 98a, 99, 110a StPO, in: Wolter/Schenke, a.a.O., S. 39ff.

46 Vgl. etwa K/M-G, § 99, Rn 12a, wobei auch hier wieder die Einschrinkung des Tatverdachts der
Beteiligung gilt.

47 Vgl. denselben, a.a.0., StV 1996, S. 565.
48 AK-Amelung, § 99, Rn 9
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2.1.1.9.  §100a StPO

Nicht expressis verbis geregelt und immer wieder Gegenstand von Streitigkeiten ist
die Frage, inwieweit die Telekommunikation von Berufsgeheimnistragern iiberwacht
werden darf.*’ Hier herrscht insoweit nur die geschilderte Einigkeit, dass dies bei Ver-
teidigern mit Blick auf § 148 StPO nicht geschehen darf. Insoweit bei einer an sich zu-
lassigen Uberwachung des Rechtsanwalts™ nach § 100a Informationen gewonnen wer-
den, die unmittelbar ein Verteidigungsverhiltnis betreffen, wird ein Verwertungsverbot
angenommen.’' Eine Ausnahme soll indes fiir den Fall gelten, dass der Verteidiger einer
echten Teilnahme an der Anlasstat verdichtig ist.”> Erst dann liegen auch in seiner Per-
son die Anforderungen des § 100a StPO vor. Das Verwertungsverbot bleibt aber beste-
hen, wenn dieser nur einer Begiinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei verddchtig ist.
Anderes liele sich nur iiber eine entsprechende Anwendung der Kollusionsregel des §
97 11 S. 3 StPO ermdglichen, die aber nicht greife.”® Insoweit endet der Schutz erst mit
seinem offiziellen Ausschluss als Verteidiger gemdf3 § 138a StPO. Ansonsten diirfen
jedenfalls mangels gesetzlicher Beschrinkungen uneingeschrinkt auch die Telefone von
Personen abgehdrt werden, die nach den §§ 52ff. das Zeugnis verweigern diirfen.”* Da-
gegen richten sich insbesondere in Bezug auf Geheimnistrager nach §§ 53, 53a Stim-

. . 55
men in der Literatur.

Im Hinblick auf Abgeordnete des Deutschen Bundestages lésst sich in Art. 47 GG nur
das Verbot der Beschlagnahme und die Zeugnisverweigerung finden, das Uberwachen
der Telekommunikation ist allein dadurch nicht ausgeschlossen. Nach Nack soll indes
die Telefoniiberwachung bei Abgeordneten nur zuldssig sein, wenn sie selbst Beschul-

digte sind.™

Beachtet man jedoch den Sinn des § 97, der vor allem darin besteht, das Zeugnisver-

weigerungsrecht nicht zu umgehen’’, ist fraglich, ob man dessen Einschrinkung nicht

49 Vgl. dazu GroB, a.a.O., StV 1996, S. 563.

50 Vgl. aber EGMR StV 1998, S. 683, m. Anm. Kiihne, a.a.0., S. 686.

51 BGHSt 33, 347, 350; bestétigt durch BGH NStZ 1989, S. 30.

52 BGHSt 33, 347, 351ff. m. Anm. Welp, NStZ 1986, S. 294 und RieB}, JR 1987, S. 77; KK-Nack, §
100a, Rn 30; a.A. aber K/M-G, § 100a, Rn 13; SK-Rudolphi, § 100a, Rn 19.

53 Eine analoge Anwendung der Kollusionsregeln aus § 97 II S. 3 sei nicht moglich, weil es an einer
vergleichbaren Sachlage fehle. So BGHSt 33, 347, 350. § 97 treffe nur den schriftlichen Verkehr, §
148 schiitze aber den miindlichen Verkehr, der durch § 100a betroffen ist, absolut. Die Ausnahmen
des § 97 seien daher nicht zu iibertragen.

54 LG Frankfurt NJW 1996, 1008 zu Angehérigen der Presse. Eine Uberwachung sei zulissig, weil §
100a keine speziellen Schutzvorschriften vorsehe.

55 KK-Nack, § 100a, Rn 31; Kiithne StV 1998, S. 686 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
EGMR.

56 KK-Nack, § 100a, Rn 32; anders aber beispielsweise und unter Bezugnahme auf Art. 47 GG GroB3,
a.a.0., StV 1996, S. 563.

57 Von Diinnebier ist der Satz iiberliefert: Denn was der Mund nicht zu offenbaren braucht, darf auch
der Hand nicht entrissen werden. Zitiert nach LR-Schifer, § 97, Rn 1.
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auch auf § 100a StPO iibertragen muf3. Hier gibt es daher in der Literatur Vorschlége,
die Beschrankungen des § 97 analog auch auf die Befugnisse nach § 100a StPO auszu-
weiten.”® Dagegen wird jedoch eingewendet, dass es an einer planwidrigen Regelungs-
liicke fehle, also an einer Voraussetzung einer Analogie, weil der Gesetzgeber den §

100a StPO in Kenntnis der Schutzliicke stets unverindert gelassen habe.”

Aus der neueren Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 I, I EMRK wird abgeleitet, dass
§ 100a StPO als Ermichtigungsgrundlage zum Abhdren von Rechtsanwélten nicht aus-
reiche, diese Norm vielmehr mit Blick auf Art. 8§  EMRK die Voraussetzungen fiir ei-

nen Eingriff priziser regeln miisse.”

Neuerdings wird indes auch aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
zum so genannten GroBen Lauschangriff®' und zu der partiellen Verfassungswidrigkeit
der akustischen (repressiven) Wohnraumiiberwachung gefolgert, dass nicht nur die a-
kustische Wohnraumiiberwachung bei bestimmten Berufsgeheimnistrigern unzuldssig
sei®, fiir deren Schutz der Gesetzgeber schon vor der Entscheidung ein Verbot der U-
berwachung in § 100d III StPO normiert hatte, sondern auch die Uberwachung der Te-
lekommunikation nach § 100a StPO.® In der Tat scheint es vor dem Hintergrund der
Ratio des § 53 widerspriichlich, das Abhoren der Gespriche in der Wohnung zu verbie-

ten, das Abhoren der Gespriche am Telefon aber zu erlauben.**

Dies, wie auch sonst alles gilt freilich nach MalB3gabe des VerhdltnismiBigkeitsgrundsat-
zes, was regelmiBig erfordert, dass das Interesse an der Strafverfolgung das verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Interesse an dem Vertrauensschutz iiberwiege, was, wenn es

daran fehlt, im Einzelfall die Anordnung rechtswidrig werden lassen kann.®

58 KK-Nack, § 100a, Rn 31; Rudolphi, FS fiir Schaffstein, S. 433, 445.
59 So Karl-Heinz GroB, a.a.O., StV 1996, S. 563, 564.

60 Vgl. zum ganzen EGMR StV 1998, S. 683, m. Anm. Kiihne a.a.O., S. 686, der insoweit eine neue
Regelung auch fiir das Abhoren von Rechtsanwilten fiir erforderlich hélt.

61 BVerfG NJW 2004, S. 999f1f.

62 BVerfG NJW 2004, S. 1006, wobei der Verfassungsgericht gleichsam im Rahmen eines obiter dic-
tums sogleich die Einschrankung macht, dass offen bleiben konne, ob das absolute Erhebungsverbot
alle Berufsgruppen des § 53 erfassen miisse, der Gesetzgeber aber nicht gehindert sei, bestimmte
Vertrauensverhiltnisse einem besonderen Schutz zu unterstellen. Vgl. a.a.0., S. 1006.

63 So wohl Leutheusser-Schnarrenberger, Verfassungsrechtliche Schranken des Grofen Lauschan-
griffs, in: DuD 2005, S. 323ff.; kritisch dazu aber explizit der Referentenentwurf des BMJ in seiner
Begriindung, unter: Allgemeines, S. 46.

64 Insofern lieBe sich allenfalls das gerne gebrauchliche Argument heranziehen, dass auch bei der Hor-
falle und dhnlichen Institutionen immer wieder genannt wird, dass man sich, sobald man telefoniere,
eben nicht mehr im Rahmen der absoluten Privatsphire bewege, sondern sich mit seiner Kommuni-
kation gleichsam entéufBlere und in den quasi-offentlichen Raum des 6ffentlichen Fernsprechnetzes
begebe. Hierbei ende dann auch der absolute Anspruch, dass niemand mithore.

65 Vgl. etwa GroB, a.a.0., StV 1996, S. 563, nach dem es ansonsten Einschrinkungen des § 100a zu-
gunsten der Berufsgeheimnistrager nach § 53 nicht gebe. Grof3 weist aber zugleich darauf hin, dass
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2.1.1.10.  § 100f StPO - Observation, Abhoren, etc.

Nach § 100f I diirfen auB8erhalb von Wohnungen folgende technische Mittel eingesetzt
werden: Bildaufnahmen und sonstige besondere fiir Observationszwecke bestimmte
technische Mittel zur Erforschung des Sachverhalts oder zur Aufenthaltsermittlung des
Beschuldigten, wie etwa Alarmkoffer, Bewegungsmelder, Nachtsichtgeridte und Peil-

66 P .67
sender’” oder die Videoobservation’'.

Nach den Voraussetzungen des Abs. I darf das auBerhalb von Wohnungen nichtoffent-
liche gesprochene Wort abgehort und aufgezeichnet werden. Diese Maflnahmen diirfen
sich in Ausnahmeféllen nach Abs. III auch gegen andere Personen als den Beschuldig-
ten richten, also auch gegen die Berufsgeheimnistriger aus § 53. Einschrinkungen sind

hierbei nicht vorgesehen.

Insofern gelten hier wiederum die schon genannten Rechte der Verteidiger nach § 148
StPO. Auch auflerhalb der Wohnrdume diirfen daher Verteidigergespriache etwa auf
dem Gerichtsflur oder in der Haftzelle nicht abgehort werden.”® Auch bei verstrickten
Verteidigern sollen im Hinblick auf § 148 StPO Ausnahmen hier wie bei der Uberwa-
chung der Telekommunikation nach § 100a StPO erst dann zuléssig sein, wenn es sich
um einen erhirteten Beteiligungsverdacht handelt.” Welche Regeln hier fiir die Uber-
wachung von anderen Berufsgruppen des § 53 gelten sollen, ist im Einzelnen streitig
und nicht normiert. Teilweise wird iiberlegt, die Einschrinkung der akustischen Wohn-

raumiiberwachung auch auf die Uberwachung nach § 100f auszudehnen’®.

2.1.1.11.  § 100c VI S. 1 StPO — akustische Wohnraumiiberwachung

Der damaligen verbliebenen Sensibilitdt fiir den Grundrechtsschutz diirfte es zu ver-
danken gewesen sein, dass der Gesetzgeber schon zur Regelung des so genannten Gro-
Ben Lauschangriffs mit § 100d III eine Vorschrift erlassen hatte, die das repressive Ab-

horen der Rdume von Berufsgeheimnistragern als Beweiserhebungsverbot absolut aus-

die Grenze der VerhéltnisméBigkeit nicht ausreiche und fordert daher eine gesetzliche Regelung, die
auch Abgeordnete und Journalisten schiitzt.

66 Vgl. K/M-G, § 100c a.F., Rn 2; Hilger NStZ 1992, S. 461, Fn 89.
67 BGH StV 1998, S. 169.
68 Vgl. KK-Nack, § 100c a.F., Rn 30.

69 So KK-Nack, § 100c a.F., Rn 27, mit Bezug auf BGHSt 33, 347, 351, wo der miindliche Verkehr
mit dem Verteidiger dem absoluten Schutz des § 148 StPO unterstellt wird.

70 Vgl. KK-Nack, § 100c a.F., Rn 31, 32, 33.
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geschlossen hat.”' Diese Regelung ist durch das Verfassungsgericht auch nicht bemén-
gelt und daher wortgleich in § 100c IV iibernommen worden. Ausnahmen galten und
gelten wiederum nur fiir den Fall der Verstrickung des Geheimnistragers, also fiir den
Fall, dass der Berufsgeheimnistrager einer Beteiligung oder einer Begiinstigung, Straf-
vereitelung oder Hehlerei verdichtig ist.”* Ferner ist der Schutz der Berufsgehilfen aus §
53a StPO nach § 100c VI S. 2 eingeschridnkt und unter eine Abwiagungsklausel ge-
stellt.”

2.1.1.12.  § 100 h II"* Telekommunikationsdaten

In § 100h II StPO ist die Befugnis zur Abfrage von Telekommunikationsverbindungs-
daten nach § 100g I StPO im Hinblick auf diejenigen der Berufsgeheimnistriager aus §
53 1S. 1 Nr. 1, 2 und 4 eingeschrinkt, soweit das Recht zur Zeugnisverweigerung
reicht. Gemeint sind Verbindungsdaten nach § 100g III StPO. Unzulissig ist in den ge-
nannten Féllen des § 53 die Abfrage der Verbindungen, die von dem oder zu dem zur
Verweigerung des Zeugnisses Berechtigten hergestellt wurden. Diese Abfrage konnte
also Informationen dariiber betreffen, wann ein Beschuldigter von welchem Apparat aus
einen Berufsgeheimnistrager angerufen hat. Insofern kommt diesen Anrufen im Rahmen
der Ermittlungen allenfalls Indizwirkung zu. In Fillen, in denen die Daten dennoch,
entgegen dem Erhebungsverbot, erlangt wurden, ist ihre Verwertung nach Abs. II Satz 1

2. HS ausdriicklich unzuldssig.

Als Ausnahme vom Schutz gelten wiederum nach § 100h II Satz 2 Fille, in denen die
zur Verweigerung des Zeugnisses Berechtigten einer Teilnahme oder einer Begiinsti-
gung, Strafvereitelung oder Hehlerei verdichtig sind.” Auffillt, dass hier explizit nur
die Berufsgruppen der Verteidiger, der Geistlichen und der Abgeordneten geschiitzt

sind. Insofern irritiert die Beschrankung und die Differenz zu § 100a StPO, der insoweit

71  Vgl. die Nachweise bei KK-Nack, § 100c, Rn 23; urspriinglich seien nur Verteidiger, Geistliche und
Abgeordnete vom Schutz erfasst, diese auch nicht ausdriicklich erwahnt worden, weil sich deren
Schutz ohnehin aus der Verfassung ergebe. Auf Empfehlung des Rechtsausschusses seien dann
samtliche Berufsgruppen und auch die Personengruppen der §§ 52 und 53a aufgenommen worden.

72 Insofern entstiinde ein Widerspruch, wenn einerseits die Telefoniiberwachung des Anwalts nur fiir
den Fall eines erhérteten Beteiligungsverdachts an der Tat entgegen § 148 zuldssig sein soll, eine
akustische Uberwachung seiner Biiroriume dagegen schon bei einem bloBen Hehlereiverdacht. Da-
her mufl wiederum § 148 fiir den Verteidiger die Wohnraumiiberwachung auch bei anderweitigem
Verstrickungsverdacht ausschlieen. Ein Widerspruch besteht insofern aber auch schon im Ver-
gleich zur Beschlagnahme nach § 97. Hier soll auch der Verdacht der Hehlerei, Begiinstigung oder
Strafvereitelung zur Beschlagnahme von Schriftstiicken auch entgegen § 148 StPO ausreichen. Vgl.
etwa K/M-G, § 97, Rn 38; BGHSt 33, 347, 351ff. m.w.N.

73  Kiritisch dazu Momsen ZRP 1998, S. 461; Duttge JZ 1999, S. 263.
74 Die Norm hat Giiltigkeit bis zum 31.12.2007.
75  Fiir den Verteidiger muss indes wieder die Sonderregel des § 148 StPO gelten.
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zwar viel weitergehende Moglichkeiten der Uberwachung erdffnet, gleichwohl iiber-

haupt keine ausdriicklichen Einschrinkungen enthilt.”®

2.1.1.13.  Sonstige Maflnahmen nach der StPO

Fiir sonstige ErmittlungsmaBBnahmen gelten keinerlei explizite Einschrankungen. Inso-
fern sind etwa Maflnahmen nach §§ 111 (Kontrollstellen), 163b (Identitétsfeststellung),
163d-f (Datenspeicherung, Ausschreibung zur Beobachtung, Anordnung der Beobach-
tung), oder Standardmafnahmen nach den §§ 160, 163 StPO unbeschrdnkt auch gegen
Berufsgeheimnistriger als Zeugen mdoglich. Der Einsatz von V-Leuten steht indes spé-
testens seit der Entscheidung des BVerfG zur Befragung von Angehorigen, die nach §
52 das Zeugnis verweigern diirfen, unter dem Verdacht der Unzuldssigkeit’’, jedenfalls,
sofern gezielt gefragt wird, um das Zeugnisverweigerungsrecht zu umgehen. Dann sei
ein Verstol3 gegen das Prinzip des fairen Verfahrens gegeben, weil der in verschiedenen
Vorschriften des Strafverfahrensrechts garantierte Schutz eines Angehdrigenverhéltnis-
ses in seinem Kernbestand zu den rechtsstaatlich unverzichtbaren Erfordernissen eines
fairen Verfahrens zihle.”® Dies konnte, was das BVerfG aber offen gelassen hat, dann
ein Verwertungsverbot zur Folge haben, mit der praktischen Folge eines Verbots der
Vernehmung des V-Mannes, jedenfalls aber eines Verbots der Verwertung dessen, was
er tiber das Gesprich mit dem Angehdrigen nach § 52 besprochen hat”. Gleiches kann
freilich auch fiir eine Umgehung des Zeugnisverweigerungsrechtes nach § 53 StPO gel-
ten. Im Hinblick auf Erkenntnisse, die ein V-Mann ohne gezielte Umgehung der Zeug-

nisverweigerungsrechte erlangt, bestehen indes keine Bedenken.™

2.1.2. Schutzrechte vor strafprozessualen Mafinahmen auf3erhalb der StPO

2.1.2.1.  Zeugnisverweigerungsrechte unmittelbar aus der Verfassung

Verfassungsunmittelbar gewihrt, wie bereits ausgefiihrt, Art. 47 GG den Abgeordne-
ten des Deutschen Bundestages ein umfassendes Verweigerungsrecht, was einfachge-

setzlich seinen geschilderten Niederschlag gefunden hat.

76  So gesehen auch durch das BMJ, vgl. etwa die Begriindung zum Referentenentwurf und schon der
Auftrag der fritheren Justizministerin Déaubler-Gmelin fiir ein entsprechendes Gutachten, in Wol-
ter/Schenke, Zeugnisverweigerungsrechte bei (verdeckten) Ermittlungsmafnahmen, Berlin 2002, S.
V.

77 Vgl. BVerfG NStZ 2000, S. 489f., m. zust. Anm. Rogall, a.a.0., S. 4901f.
78 BVerfG, a.a.0., S. 490.

79 Vgl. BVerfG, a.a.O., S. 490.

80 Vgl. BVerfG, a.a.0., und auch die Anm. von Rogall, a.a.O.
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Sonstige verfassungsunmittelbare Rechte sind streitig, vom Verfassungsgericht aber
schon angenommen worden.®' Allerdings, so das Bundesverfassungsgericht, im Hin-
blick auf die schon geschilderte klare Begrenzung der Gruppen aus § 53 StPO und eben
mit Riicksicht auf die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege nur in geringem MaB.**
Es hat eine Erweiterung des Personenkreises der Berufsangehorigen des § 53 daher auch
nur im Einzelfall zugelassen, eine generelle Ausdehnung auf Berufsgruppen qua Ver-
fassung aber fiir nicht erforderlich gehalten. So soll sich aus Art. 51 S. 2 GG einzelfall-
bezogen ein Zeugnisverweigerungsrecht der Presseangehorigen ergeben konnen.* Aus
Artt. 1, 2 T GG sollten Zeugnisverweigerungsrechte fiir Angehdrige der sozialen Berufe
herleitbar sein.** Diese Entwicklung verfassungsunmittelbarer Rechte hat vor allem eine
methodische Kritik erfahren®, relevant fiir die hier aufgeworfene Fragestellung ist die
Rechtsprechung aber nicht.

Einfachgesetzlich regelt § 43 DRiG, gleichsam berufsgruppenerweiternd, fiir den Inhalt
richterlicher Beratungen auch ein Zeugnisverweigerungsrecht, das aber kaum praktische
Relevanz haben diirfte. Gleiches gilt nach Art. 38 GG fiir das Wahlgeheimnis und fiir

entsprechende Vorschriften der Landerverfassungen®®.

2.1.2.2. EMRK

Auch die EMRK enthélt keine expliziten Regelungen zum Schutz von Berufsgeheim-
nistrdgern insbesondere in Strafverfahren. Insofern wére allenfalls iiber Art. 6 I und III ¢
EMRK wieder auf das Recht des Beschuldigten auf eine uniiberwachte Verteidigung
zurlickzukommen. Neuerdings ist aufgrund der erwihnten Rechtsprechung des EGMR
zu Art. 8 [, I EMRK aber das Recht auf Privatsphére auch bei Anwiélten in der Diskus-
sion, dass sich aufgrund dieses Artikels das Erfordernis einer klaren nationalstaatlichen
Regelung zur Uberwachung von Kanzleien stelle. Dem werde § 100a StPO womdglich

nicht gerecht.”’

81 Vgl. SK-Rogall, vor § 48, Rn 152ff.; vgl. auch die Ubersicht bei Baier, Strafprozessuale Zeugnis-
verweigerungsrechte aufierhalb der StPO, S. 197ft.

82 Vgl. BVerfGE 33, 374, 375, 383.

83 BVerfGE 25, 296, 305; 38, 103, 105.

84 BVerfGE 36, 193, 211.

85 Vgl. die Nachweise bei SK-Rogall, vor § 48, Rn 153, 154.

86 Vgl. dazu die Nach- und Verweise bei K/M-G, vor § 48, Rn 9.

87 Vgl. EGMR StV 1998, S. 683, m. Anm. Kiihne, a.a.0., S. 686 und dazu auch den Passus bei Wiir-
tenberger/Schenke, Der Schutz von Vertrauensverhdltnissen im Polizeirecht der Léinder, in: Wol-
ter/Schenke (Hg.), Zeugnisverweigerungsrechte bei (verdeckten) ErmittlungsmafSinahmen, Berlin
2002, S. 303ff., 303.
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2.1.3. Schutz vor sonstigen Ermittlungsmafinahmen

Als sonstige ErmittlungsmaBnahmen kommen etwa Anfragen nach § 12 FAG™ oder
nach §§ 12, 21{f. des Gesetzes iiber die Bundespolizei (BPolG) als origindr der Strafver-
folgung dienende MaBnahmen in Betracht. Insofern sieht lediglich § 22 III BPolG eine
Beschrinkung des Fragerechtes im Hinblick auf die Rechte des § 53 StPO vor. Eben-
falls kommen UberwachungsmafBnahmen nach § 18 I, III S. 1 und 3 BKAG oder dem
Gesetz zu Artikel 10 (G-10) in Betracht, deren Ergebnisse unter den entsprechenden
Voraussetzungen auch fiir die Verfolgung von Straftaten verwendet werden konnen.

Beschrankungen im Hinblick auf Berufsgeheimnistriger finden sich auch hier keine.

2.1.4. Schutz vor strafrechtlicher Verfolgung

2.1.4.1. § 139 1, III StGB

Daneben regelt etwa § 139 II, III StGB Fille, in denen Informationstrager Kenntnisse,
die andere nach § 138 StGB an Behorden weiter geben miissten, verschweigen diirfen,
ohne dafiir im Sinne des § 138 StGB strafrechtlich belangt werden zu koénnen. § 139 11
StGB nimmt Geistliche von der Aussagepflicht komplett aus. § 139 III nimmt insofern
Rechtsanwillte, Verteidiger und Arzte von der Pflicht zur Anzeige aus, wenn sie sich
ernsthaft bemiihen, den Mandanten oder Patienten von einer geplanten Tat des § 138
StGB abzuhalten. Hier besteht dann, selbst wenn das Bemiihen erfolglos bleibt, keine
Pflicht zur Anzeige. Die Ausnahmen sind in § 139 III Nr. 1 bis 3 geregelt.

2.1.4.2. Geheimnisverrat nach § 203 StGB

Im Hinblick auf den moglichen Geheimnisverrat nach § 203 StGB, sofern die offen-
barten Informationen denn den Geheimnisbegriff des § 203 I StGB erfiillen, wirkt zum
einen die Entbindung durch den Beschuldigten als Befugnis zur Offenbarung und damit
bereits als den Tatbestand ausschlieBend®, zum anderen aber auch das Fehlen des Ver-

weigerungsrechts nach § 53.%

2.1.5. Schutzrechte in anderen Verfahrensarten

Im Recht der Ordnungswidrigkeiten gelten die Ermittlungsbefugnisse der StPO teil-

weise, freilich unter Einschrankung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips, analog, vgl. dazu

88 Vgl. die Entscheidung des LG Frankfurt/Main, NJW 1996, S. 1008f. hierzu. Einschrankungen der
Befugnis im Hinblick auf Berufsgeheimnistrager bestiinden keine, so das LG Frankfurt.

89  Vgl. Sch/Sch-Lenckner, § 203, Rn 22ff.
90 Sch/Sch-Lenckner, a.a.0.
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§ 46 1, II OWIiG. Entsprechend gelten hier auch die Einschriankungen des § 53 und die
oben genannten, soweit liberhaupt entsprechende Ermittlungsbefugnisse gegeben sind,
vgl. § 46 I1 OWiG. Im Zivilprozess gewihrt § 383 ZPO teilweise dhnliche Zeugnisver-
weigerungsrechte wie die aus § 53 StPO aus beruflichen Griinden. Fiir die Finanzge-
richtsbarkeit kennt §§ 84 I FGO, der auf die Abgabenordnung verweist, und im Steuer-
recht § 102 AO Rechte der Zeugnisverweigerung aus beruflichen Griinden. Gleiches
regelt § 35 III SGB I fiir die Sozialgerichtsbarkeit. Im allgemeinen Verwaltungsverfah-
ren verweist § 65 II BVerwV{G auf § 383 ZPO, fiir die Verwaltungsgerichtsordnung
verweist § 98 VwGO fiir die Beweisaufnahme auf die Vorschriften der ZPO.

2.2. Schutzrechte vor sonstigen UberwachungsmaBnahmen

2.2.1. Bundesgesetzliche Regelungen

Als sonstige, nicht der Strafverfolgung dienende Malinahmen, die die Berufsgeheim-
nistrager aus § 53 StPO betreffen konnen, kommen etwa MalBinahmen nach dem BND-
Gesetz, nach § 8 des Bundesverfassungsschutzgesetzes oder nach dem Gesetz iiber den
MAD in Betracht. Insofern sind hier Schutznormen fiir die Berufsgeheimnistriger, die

bestimmte MafBnahmen verhindern oder einschranken, nicht gegeben.

2.2.2. Polizeirecht der Lander

Als sonstige UberwachungsmaBnahmen kommen vor allem Befugnisse der Polizeien
der Lander in Betracht. Insofern ist indes keinerlei Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des gegeben. Eine Ubersicht iiber die Schutzrechte fiir Berufsgeheimnistriiger im Poli-
zeirecht der Linder, die jedenfalls in der polizeirechtlichen Literatur’', wohl auch in der
Wahrnehmung des polizeirechtlichen Kontextes insgesamt keine Rolle spielen®, bieten
in Folge der Ausarbeitungen des genannten ASP etwa Christoph Gusy”, Josef Ruthig™
und Thomas Wiirtenberger gemeinsam mit Ralf Schenke’ an. Schutzregelungen fiir
Berufsgeheimnistriger finden sich hier, in den Erméichtigungsnormen der Lénderpoli-

zeigesetze, vor allem bei den Regeln der Befragung und der Vorladung® und vereinzelt

91 So Wirtenberger/Ralf Schenke, Der Schutz von Vertrauensverhdltnissen im Polizeirecht der Ldn-
der, in: Wolter/Schenke, a.a.0., S. 303ff.

92 Vgl. die Kritik des BVerfG in BVerfGE 100, S. 313ff.

93 Ders., Der Schutz von Vertrauensverhdltnissen im Polizeirecht unter besonderer Beriicksichtigung
der Zeugnisverweigerungsrechte, in: Wolter/Schenke, a.a.0., S. 135ff, 149ft.

94 Ders., Der Schutz von Vertrauensverhdltnissen im Polizeirecht, in: Wolter/Schenke, a.a.0., S. 247ff.

95 Wiirtenberger/Schenke, Der Schutz von Vertrauensverhdltnissen im Polizeirecht der Ldinder, in:
Wolter/Schenke, a.a.O., S. 303ff.

96 Nachweise bei Gusy, a.a.0., S. 140ff., m.w.N.
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auch bei der heimlichen Informationserhebung’’, wobei hier teilweise auf § 53 StPO

explizit Bezug genommen wird.”

Eine starkere Beachtung der Schutzrechte der Berufsgeheimnistriager auch bei der Aus-
gestaltung und Umsetzung praventiver Eingriffsbefugnisse mahnt neuerdings das Bun-
desverfassungsgericht an.” Ebenso lassen sich Judikate der Landesverfassungsgerichte

finden, die gleiches tun.'®

3. Liicken im Schutz vor dem Hintergrund des § 53 StPO

Ob in der Gemengelage der genannten Normen dann de lege lata Schutzliicken beste-
hen, ist eine Wertungsfrage de lege ferenda, der sich der Wissenschaftliche Dienst ent-
hilt, weil es darauf zumindest keine wertfrei-objektive, sondern nur eine politisch-
moralisch wertende Antwort gibt. Vor dem Hintergrund der oben schon angesprochenen
rechtstheoretischen Frage nach Liicken muss konstatiert werden, dass der Gesetzgeber
sich wohl des fehlenden gesonderten Schutzes der Berufsgeheimnistrager weitgehend
bewusst war, er diesen fehlenden Schutz aber zumindest hingenommen, eventuell auch

so gewollt hat. Zu priifen wére das freilich in jedem Einzelfall.

Konstatiert werden konnen allenfalls Abstufungen, hier und da auch Widerspriichlich-
keiten im Schutz, wobei es fiir jeden Widerspruch prima facie auch meist Erkldrungen
gibt. Bemerkenswert ist etwa der Schutz des § 100h II fiir die dort genannten Gruppen
vor der Abfrage von Telekommunikationsdaten im Vergleich zu der den Ermittlungsbe-
horden ansonsten schrankenlos gewihrten Befugnis zur Uberwachung der Telekommu-
nikation nach § 100a StPO.

Die Liickenfrage liee sich im iibrigen nicht nur in Bezug auf die Befugnisse der Ermitt-
lungs- und Uberwachungsbehérden stellen, sondern etwa auch auf den illustren Kreis
der Berufe {ibertragen, womit zu fragen wére, ob nicht weitere Berufsgruppen von § 53
erfasst werden sollten. Die Griinen haben daneben auch eine thematische Schutzliicke
im Bereich der Presseangehdrigen entdeckt und schon vor ldngerer Zeit einen entspre-

101
chenden Gesetzesentwurf verfasst.

97 Nachweise bei Gusy, a.a.0., S. 144{f.

98 Nachweise bei Gusy, Verfassungsfragen bei Zeugnisverweigerungsrechten im Polizeirecht, in: Wol-
ter/Schenke, a.a.0., S. 149ff., 152f.

99 BVerfGE 100, 313ft., 358, 365, 367, 386ff., 398.
100 Vgl. die Nachweise bei Wiirtenberger/Schenke, a.a.0., S. 303, in Fn 2.

101 Ebenso der Bundesrat, vgl. zu den beiden Entwiirfen in LR-Dahs, § 53, Einleitung, Stichwort: Ge-
plante Anderungen.
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4. GleichmaBiger Schutz der Berufsgeheimnistriger

Dadurch, dass der Schutz der Berufsgruppen aus § 53 sonst in Einzelbefugnissen
kaum explizit erwdhnt wird, ldsst sich ein Ungleichgewicht im Schutz normativ nur im
Hinblick auf § 100h II feststellen, der die Geistlichen, die Verteidiger und die Abgeord-
neten heraushebt.'”” Diese Ungleichbehandlung lieBe sich verfassungsrechtlich so be-
griinden, dass sich der verstdrkte Schutz der Berufsgruppe der Verteidiger, der Geistli-
chen und der Abgeordneten aus den Grundrechten und den bedeutenden Funktionen
dieser Berufsgruppen ergebe, wobei der Verteidiger noch die geschilderte, iiber das
Recht des § 148 StPO vermittelte Sonderrolle einnimmt. Letzteres wird gerne mit der
fundamentalen Bedeutung der Strafverteidigung fiir den Rechtsstaat und seine Straf-

rechtspflege begriindet.'”

Dagegen liefe sich aber mit gleichem Recht auch auf die he-
rausgehobene Stellung der Presse verweisen, die durch Art. 5 GG geschiitzt wird, und
die eine bedeutende Kontrollfunktion in der Demokratie wahrnehme.'® Dem hat sich
aber z.B. der Referentenentwurf des BMJ nicht angeschlossen. Auch in diesem wird,
insoweit unter Bezug auf das Bundesverfassungsgericht'® und dessen Ausfiihrungen
zur betroffenen Menschenwiirde, nur dem Verhéltnis zwischen Beschuldigten und Ver-
teidiger und dem zwischen Seelsorger und der betroffenen Person eine herausragende
Stellung zugesprochen, die aus Sicht des BMJ ein umfassendes Erhebungs- und Ver-
wertungsverbot in diesen Fillen begriinde.'” Gleiches solle fiir das BMJ mit Blick auf
Art. 47 GG nur noch fiir Abgeordnete gelten. Fiir alle anderen Berufsgeheimnistrager

wird der Schutz schwicher ausgestaltet.

5. Entwurf des BMJ aus 2006

Auf den Vorschlag des Arbeitskreises Strafprozessrecht und Polizeirecht (ASP) bei
dem Mannheimer Institut fiir deutsches und europiisches Strafprozessrecht und Polizei-
recht (ISP) zu einer einheitlichen Gesetzgebung zugunsten des Schutzes der Vertrau-

ensverhiltnisse der in § 53 genannten Berufsgruppen aus dem Jahr 2002'”, der auf ei-

102 Inwiefern hier praktische Ungleichbehandlungen, d.h. in der Praxis der Strafverfolgungsbehdrden
und ihrer Maflnahmen erkennbar sind, ist wohl nicht festzustellen.

103 Eine weitere Ausnahme gilt aufgrund der Immunitétsregeln freilich fiir die Abgeordneten und ihren
Schutz auch bei Verstrickungsverdacht.

104 Vgl. so etwa eindringlich Karl-Heinz Gro8, a.a.O., StV 1996, S. 560, 561.
105 BVerfGE 109 279ff.
106 Vgl. Begriindung des Entwurfs unter: A/lgemeines, S. 54.

107 Vgl. Wolter/Schenke, Zeugnisverweigerungsrechte bei (verdeckten) Ermittlungsmafinahmen, 2002,
S. 3ff.
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nen Auftrag der damaligen BM'in der Justiz Ddubler-Gmelin hin erarbeitet wurde, hat
das BMJ inzwischen im November 2006 einen Referentenentwurf zum verbesserten
Schutz der Berufsgeheimnistrager vor heimlichen Ermittlungsmalnahmen erarbeitet

und dem Kabinett vorgelegt.

5.1. ASP-Entwurf

Dieser weicht von den Vorschlidgen des beauftragten Arbeitskreises indes in einigen
Punkten ab. Der Arbeitskreis hatte 2002 vorgeschlagen, einen § 53b StPO zu verab-
schieden, der die Berufsgruppen des § 53 I S. 1 Nr. 2, 4 und 5 im Hinblick auf Ermitt-
lungsmafBnahmen nach den §§ 99, 100a, 100c, 100g, 110a, 163b, 163d bis 163f absolut

108

schiitzt. ™ Diesbeziiglich sollten die genannten heimlichen wie offenen Ermittlungs-

mafBnahmen ausgeschlossen sein, also Beweiserhebungsverbote gelten.'” Gleichwohl

110

erlangte Erkenntnisse sollten nicht zu Lasten des Beschuldigten = verwertet werden

konnen.

Zugunsten der anderen Berufsgruppen aus § 53 I S. 1 Nr. 1, 3 bis 3b und zugunsten der
Berufshelfer aus § 53a sollten Erkenntnisse, die aus einer der oben bezeichneten Mal3-

nahmen gewonnen wurden, nicht zu Lasten des Beschuldigten verwertbar sein.

Eingeschrinkt werden sollte dieser Schutz, wie bislang partiell und, wie gezeigt, nicht

einheitlich gehandhabt, nur bei Kollusionsverdacht.

5.2. BMJ-Entwurf

Daran orientiert, aber den Schutz nicht in der breiten Form umsetzen will der neue
Entwurf des BMJ von 2006.'"

Dieser will die Berufsgruppen der § 53 I S. 1 Nr. 1, 2 und 4 StPO (Geistliche, Verteidi-
ger und Abgeordnete) von allen strafprozessualen Ermittlungsmafinahmen ausnehmen,
wenn durch sie voraussichtlich Erkenntnisse erlangt wiirden, iiber die diese Person das

Zeugnis verweigern diirfte. Unter dieser Einschrinkung gilt gleichsam ein Beweiserhe-

108 Insofern zeigt sich auch hier, dass den Angehdrigen der Presse ein groferer Schutz als den Geistli-
chen eingerdumt wird.

109 Vgl. E zu § 53b, Wolter/Schenke (Hg.), a.a.0., S. 3.

110 Insofern fillt die Neuerung ins Auge, dass zugunsten des Beschuldigten die gewonnenen Erkenntis-
se, e contrario argumentiert, verwertbar seien.

111 Vgl. den Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Telekommunikationsiiberwachung und ande-
rer verdeckter Ermittlungsmainahmen sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2006/24/EG, S. 9ff.
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bungsverbot. Dennoch erlangte Kenntnisse diirfen im Strafverfahren nicht verwertet
112

werden.
Fiir die Gruppen der Nr. 3 bis 3b und 5 (Anwilte, Arzte, Therapeuten, Beratende und
Journalisten) des § 53 I S. 1 soll nach dem BMJ-Entwurf kein generelles Verwertungs-
verbot Platz greifen, sondern nur eine Abwagungsklausel. Malnahmen gegen diese Per-
sonen seien unter Bezug auf VerhidltnisméBigkeitsgesichtspunkte entweder zu unterlas-
sen oder zu beschrinken. Ebenso soll es sich mit der Verwertung von Erkenntnissen

verhalten.
Diese Gedanken seien auf die Berufshelfer aus § 53a entsprechend anzuwenden.

Der Entwurf enthilt in seinen Kollusionsregeln eine Neuerung parat, dass die Regeln
nicht anzuwenden seien, wenn gegen die Zeugnisverweigerungsberechtigte Person ex-
plizit und formell ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts der Beteiligung, der

Begiinstigung, der Strafvereitelung oder Hehlerei eingeleitet sei.

Unbertihrt blieben die weitergehenden Schutzregelungen der Normen der §§ 97, 100c
Abs. 6, wobei § 97 freilich der verdanderten Rechtslage des § 53b angepasst wird.

5.3. Fazit
AbschlieBend ldsst sich daher sagen, dass der neue Entwurf des § 53b, den das BMJ

vorgelegt hat, einem rechtspolitischen Bediirfnis nach einer kohédrenten und umfassen-
den Schutzregelung der Berufsgruppen des § 53 StPO in einer Weise Rechnung trégt,
wie man ihn, zumindest fiir den Bereich der Strafverfolgung, bislang durchaus vermis-
sen konnte. Beurteilungen dariiber, wie intensiv der Schutz auszugestalten sei, welche
Berufsgruppen im Einzelnen hiervon wie stark erfasst werden miissten, sind nicht Ge-

genstand dieser Ausarbeitung.

112 Also auch nicht, wie es der ASP-E zulieBBe, zugunsten des Beschuldigten oder Angeklagten.
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