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selbst im Interesse desselben. Fiir eine Mandats- oder mandatsahnliche Beziehung zum Mit-
arbeiter oder Organ ist hier schon wegen einer drohenden Interessenkollision kein Raum. So
erlaubt z.B. die Suche nach belastendem Material zur Vorbereitung von Schadenersatzan-
spriichen, basierend auf strafrechtlich relevantem Fehlverhalten des Mitarbeiters oder Or-
gans, keine zeitgleiche ,Verteidigung” desselben gegen den staatlichen Strafanspruch. Die
Beispiele lieBen sich beliebig fortsetzen. lhre Stiitze findet diese Meinung im Ubrigen auch
in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung.'

Unter Anwendung dieser Grundsatze stellt sich die durch das LG Mannheim ausfiihrlich er-
orterte Frage, welche Unterlagen in der externen Kanzlei der Beschlagnahme unterliegen,
nicht. V. Saucken ist in diesem Zusammenhang zuzustimmen, dass die landgerichtliche Be-
griindung bzw. Differenzierung insoweit nicht zu tiberzeugen vermag und vor allem in der
Praxis im Hinblick auf wohl kaum entscheidbare Abgrenzungsstreitigkeiten nicht umsetzbar
sein dirfte. Dogmatisch darf dabei v.a. keine Rolle spielen, ob der Rechtsanwender die ge-
setzliche Neuregelung des § 160a StPO fiir zu weitgehend erachtet.”

Er6rterungswiirdig ist allerdings der von v. Saucken und auch schon von Schuster' ins Feld
gefiihrte Aspekt, dass das Unternehmen Betroffener im Rahmen eines § 30 OWiG-Verfahren
oder eines Verfallsverfahrens sein kdnnte und diesem damit de facto Beschuldigtenrechte
zukommen miussen. Dieser Einwand ist aus dogmatischer Sicht im Hinblick auf §§ 444, 432
Abs. 2 StPO richtig.” Greifen kann er jedoch erst dann, wenn ein Ordnungswidrigkeitenver-
fahren oder die Nebenbeteiligung der Firma als Verfallsbeteiligte durch die Strafverfol-
gungsbehoérden betrieben wird. Die blof3e Méglichkeit der Einleitung eines solchen Verfah-
rens ist nicht ausreichend. Letztlich miissen hier die gleichen Grundsatze wie fiir den Be-
schuldigten gelten, bei dem alleine der Willensakt der Strafverfolgungsbehorde die Be-
schuldigteneigenschaft begriinden kann.?®

Festzuhalten bleibt damit, dass im Hinblick auf die Vorrangigkeit von § 97 StPO gegeniiber
§ 160a StPO und den Umstand, dass § 97 StPO nur im Verhaltnis Mandatstrager — Beschul-
digter Anwendung findet, Unterlagen aus internal investigations sowohl im Unternehmen
selbst als auch in der beauftragten externen Anwaltskanzlei der Beschlagnahme unterlie-
gen. Eine ,gesetzliche Privilegierung” gegeniiber internen Untersuchungen, die durch un-
ternehmenseigen Krafte durchgefiihrt und von daher ohne jeden Zweifel* der Beschlag-
nahme unterliegen, besteht von daher nicht. Eine differenzierte Betrachtung ist sicherlich
dann anzustellen, wenn bereits ein Ordnungswidrigkeiten- bzw. Verfallsverfahren gegen die
Firma eingeleitet ist.

16 BVerfG NStZ-RR 2004, S. 83 ff.

"7 Dass der Gesetzgeber mit der Neuregelung des § 160a StPO tiber die Vorgaben des BVerfG hinaus ging und
damit die Strafverfolgung nicht unerheblich erschwert hat, ist allerdings richtig und wird von Siegrist (wistra
2010, 427 ff.) zutreffend dargestellt.

18 Schuster, NZWiSt 2012, 424ff.

Y Vgl. Meyer-GoB3ner, StPO, 55. Aufl. 2012, § 444 Rd. 3.

2 \/gl. Meyer-GoBner, StPO, 55. Aufl. 2012, § 97 Rd. 10, Einl. Rn. 76.

2 Vgl. die sog. Akzo-Nobel-Entscheidung des EuGH, Urteil vom 14.09.2010, C-550/07, Celex-Nr. 62007CJ0550;
kritisch dazu: Moosmayer, NJW 2010, 3548 f.

Rechtsanwalt Reinhart Michalke, Miinchen

Verteidigungsunterlagen sind auch vor
Einleitung eines formlichen Ermittlungs-
verfahrens geschiitzt:

Anm. zu LG GieBen, Beschl. v. 25.06.2012 -7 Qs 100/12

1. Aus dem aus Art. 6 Abs. 3 MRK, Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG herzuleitenden rechtsstaat-
lichen Gebot, dem Beschuldigten die Méglichkeit einer geordneten und effektiven Vertei-
digung zu geben, folgt, dass Unterlagen, die sich im Gewahrsam des Beschuldigten befin-

' Der Autor ist Partner bei LEITNER & PARTNER Rechtsanwalte Wirtschaftsstrafrecht, Miinchen.




WiJ Ausgabe 2.2013

Entscheidungskommentare

105

den und die sich ein Beschuldigter erkennbar zu seiner Verteidigung in dem gegen ihn lau-
fenden Strafverfahren angefertigt hat, liber den Wortlaut von § 97 Abs. 2 S. 1 StPO hinaus
weder beschlagnahmt noch gegen seinen Widerspruch verwertet werden dirfen. (Ls. d.
Red.)

2. Aus dem in § 148 Abs. 1 StPO garantierten ungehinderten Verkehr des Beschuldigten mit
seinem Verteidiger wird allgemein gefolgert, dass Verteidigungsunterlagen von der Be-
schlagnahme auch sonst ausgenommen sind, ohne Riicksicht darauf, wo sie sich befinden.
(Ls.d. Red.)

3. Voraussetzung fiir die Beschlagnahmefreiheit von Mitteilungen aus §§ 97 Abs. 1 Nr. 1,
148 StPO ist das Bestehen des Verteidigungsverhiltnisses. (Ls. d. Red.)

4. Das aus §§ 97 Abs. 1 Nr. 1, 148 StPO folgende Beschlagnahmeverbot gilt auch fiir Vertei-
digungsunterlagen, die vor formlicher Einleitung des Ermittlungsverfahrens gefertigt wur-
den. (amtlicher Leitsatz)

LG GieBBen, Beschl. v. 25.06.2012 -7 Qs 100/12
Anmerkung:

Die 7. GroB3e Strafkammer des LG Gie3en hat eine Entscheidung getroffen, die in ihrer Trag-
weite fir strafrechtlich beratende Rechtsanwdlte und Inhouse-Juristen kaum Uberschatzt
werden kann. Sie stellt in begriiBenswerter Deutlichkeit klar, dass es fiir die Beschlagnahme-
freiheit von Verteidigungsunterlagen nicht darauf ankommt, ob zu dem Zeitpunkt, zu dem
die Unterlagen gefertigt wurden, bereits offiziell gegen den Mandanten ermittelt wurde.

Die Entscheidung:

In dem der Entscheidung zugrundeliegendem Fall erteilte der spatere Beschuldigte mit
Vollmachtsurkunde vom 1. Februar seinem Rechtsanwalt, einem Fachanwalt fur Strafrecht,
das Mandat. Dem Mandat lag der ,Auftrag liber die Beratung und Vertretung in der Ange-
legenheit ,Verkauf von Grundstlicken der ... in .. zugrunde. In diesem ,Beratungs- und
Vertretungsmandat in der Angelegenheit, Beratung und Rechtsgutachten zur strafrechtli-
chen Beurteilung sog. Riickvergitungsvereinbarungen™ schloss der Rechtsanwalt mit
dem Mandanten eine auf den 21. Februar datierte Vergltungsvereinbarung.

Dem Beschluss ist weiter zu entnehmen, dass der Mandant einen Leitz-Ordner Unterlagen
angelegt hatte, der erkennbar, also fiir einen Auflenstehenden nachvollziehbar, zum
Zwecke seiner Verteidigung angefertigt wurde. Der Inhalt des Ordners legt auch fiir einen
AuBlenstehenden nahe, dass die Unterlagen zur Vorbereitung einer Verteidigung konzi-
piert waren. Sie enthalten etwa Darstellungen des Sachverhalts und Uberlegungen zu
den in Betracht kommenden Strafvorschriften. Ferner war dazu in dem Ordner ein Gut-
achten enthalten, das vom 28. Februar datierte.

Dem Beschluss zufolge wurden am 29. Marz des gleichen Jahres die Raume des Mandanten
durchsucht und unter anderem der Ordner mit den Verteidigungsunterlagen bei dem dann
Beschuldigten sichergestellt.

Mit Beschluss vom 27. April hat das Amtsgericht die Beschlagnahme des sichergestellten
und im Beschluss naher aufgefiihrten Leitz-Ordners angeordnet, da der Beschuldigte der
Beihilfe zur Untreue und der Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr verdachtig sei.

Mit seiner Beschwerde machte der Betroffene insbesondere geltend, dass die Unterlagen als
Verteidigungsunterlagen einem Beschlagnahmeverbot unterlagen. Das LG GieBen hob auf
die Beschwerde die Beschlagnahme der als Verteidigungsunterlagen eingestuften Schrift-
stlicke in dem Leitz-Ordner auf.

Das Gericht begriindet seine Entscheidung damit, dass die Unterlagen einem aus §§ 97 Abs.
1 Nr. 1, 148 StPO folgenden Beschlagnahmeverbot unterliegen. Sie werden von § 97 Abs. 1
Nr. 1 StPO erfasst, auch wenn sie sich nicht im Gewahrsam des zeugnisverweigerungsbe-
rechtigten Rechtsanwalts befanden. Das aus § 97 Abs. 1 Nr. 1 StPO in Verbindung mit § 53
Abs. 1 Nr. 2 StPO resultierende Beschlagnahmeverbot erstreckt sich nach § 97 Abs. 2 S. 1
StPO unmittelbar zwar nur auf Gegenstédnde, die sich im Gewahrsam der zeugnisverweige-
rungsberechtigten Person befinden. Aus dem aus Art. 6 Abs. 3 MRK, Art. 2 Abs. 1, Art. 20 Abs.
3 GG herzuleitenden rechtsstaatlichen Gebot, dem Beschuldigten die Méglichkeit einer ge-
ordneten und effektiven Verteidigung zu geben, folgt jedoch, dass Unterlagen, die sich im
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Gewahrsam des Beschuldigten befinden und die sich ein Beschuldigter erkennbar zu seiner
Verteidigung in dem gegen ihn laufenden Strafverfahren angefertigt hat, Giber den Wortlaut
von § 97 Abs. 2 S. 1 StPO hinaus weder beschlagnahmt noch gegen seinen Widerspruch
verwertet werden dirfen. Zudem wird aus dem in § 148 Abs. 1 StPO garantierten ungehin-
derten Verkehr des Beschuldigten mit seinem Verteidiger allgemein gefolgert, dass Vertei-
digungsunterlagen von der Beschlagnahme auch sonst ausgenommen sind, ohne Riicksicht
darauf, wo sie sich befinden. Voraussetzung fiir die Beschlagnahmefreiheit von Mitteilungen
aus §§ 97 Abs. 1 Nr. 1, 148 StPO ist allerdings das Bestehen des Verteidigungsverhaltnisses.

Dem LG GieBBen zufolge kommt es gerade nicht darauf an, ob zu dem Zeitpunkt, zu dem die
Unterlagen und Aufzeichnungen gefertigt wurden, bereits ein Ermittlungsverfahren gegen
den Beschuldigten eingeleitet war, d.h. ob er seitens der Staatsanwaltschaft als Beschuldig-
ter gefiihrt wurde. Verteidigung kann auch schon stattfinden, wenn gegen den Betroffenen
noch nicht férmlich ermittelt wird, wenn nur der Rechtsanwalt aus gutem Grund seine Ta-
tigkeit materiell als Verteidigung ansehen darf. Wendet sich jemand an einen Rechtsanwalt,
um sich in einer strafrechtlichen Angelegenheit beraten und vertreten zu lassen, die ihn als
moglicher Tater oder Teilnehmer betrifft, bevor ein Ermittlungsverfahren formlich gegen
ihn eingeleitet wurde, ist der schriftliche und miindliche Verkehr zwischen Rechtsanwalt
und Betroffenem in gleichem Male schiitzenswert, als wenn bereits ein Ermittlungsverfah-
ren gegen ihn geflhrt wird. § 148 StPO ist Ausdruck einer Rechtsgarantie, die der Gewéahr-
leistung einer wirksamen Strafverteidigung dient, indem sie die Vertrauensbeziehung zwi-
schen Verteidiger und Beschuldigtem nach auBen hin abschirmt und gegen Eingriffe
schiitzt. Eine solche schiitzenswerte Vertrauensbeziehung zu dem beauftragten Rechtsan-
walt besteht auch dann, wenn der Betroffene lediglich befiirchtet, es werde zukiinftig ein
Strafverfahren gegen ihn gefiihrt werden, und sich insoweit strafrechtlich beraten lasst. Zu-
dem hangt es bisweilen von Zufalligkeiten (z.B. Zeitablauf bis zur Unterrichtung der Staats-
anwaltschaft von gewonnenen Erkenntnissen) ab, wann formlich die Beschuldigteneigen-
schaft festgestellt wird.

Durch dieses Ergebnis wird dem LG Gie3en zufolge auch der Schutz des Geheimhaltungsin-
teresses nicht iber Gebiihr ausgedehnt. Denn geschiitzt wird durch das Beschlagnahme-
verbot nicht jeder Kontakt mit einem Rechtsanwalt, sondern lediglich die konkrete Bezie-
hung zu ihm als zeugnisverweigerungsberechtigtem Verteidiger in einer bestimmten straf-
rechtlichen Angelegenheit. Denn § 148 StPO findet keine Anwendung, wenn sich Beschul-
digter und Verteidiger aus einem anderen Anlass in Verbindung setzen. Auf3erdem ist es ei-
nem Beschuldigten verwehrt, die Beschlagnahme von Unterlagen und Aufzeichnungen
schon dadurch zu verhindern, dass er diese einfach als Verteidigungsunterlagen bezeichnet
oder mit solchen Unterlagen vermischt.

Wiirdigung:

Die Entscheidung des LG Giel3en ist vorbehaltlos zu begrifen. Sie bildet das erforderliche
Gegengewicht zu den Beschliissen, die zuletzt etwa vom LG Hamburg,2 LG Bonn® und vom
LG Mannheim® ergangen sind. Man konnte sich nach diesen Entscheidungen des Eindrucks
nicht ganz erwehren, dass aktuell am Beschlagnahmeprivileg fiir Mandats- und Verteidi-
gungsunterlagen geriittelt werden sollte. Die Schwerpunkte der Entscheidungen mdgen
anders gelagert gewesen sein. Sie betrafen anwaltliche Berichte, die im Rahmen unterneh-
mensinterner Untersuchungen erstellt wurden. Im Kern ging es jedoch wiederholt um die
Beschlagnahmefreiheit von Unterlagen, die von Rechtsanwalten im Kontext von Ermittlun-
gen wegen Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten angefertigt wurden. Im Ergebnis wurde
ein Beschlagnahmeprivileg jeweils abgelehnt. Zum Teil wurde angefiihrt, dass keine Veran-
lassung bestiinde, einem lediglich potenziell Beschuldigten, der in dem Verfahren bislang
nur als Zeuge in Betracht kam, den Schutz eines Beschlagnahmeprivilegs zuzubilligen. An
anderer Stelle hiel3 es, dass die Rechtsanwalte ja nicht durch die von der Beschlagnahme Be-
troffenen, sondern durch deren Konzernmutter mandatiert worden waren. So kamen die
Gerichte allesamt zu dem Ergebnis, dass jedenfalls eines nicht vorliegen wiirde: ein Vertei-
digungsverhaltnis im Sinne von § 148 Abs. 1 StPO.

2 LG Hamburg NJW 2011, 942 m. Anm. v. Galen; NZWiSt 2012, 26 m. Anm. Schuster; GWR 2011, 169 m. Anm.
Szesny; wistra 2011, 192; StV 2011, 148.

3 LG Bonn, NJW-Spezial 2012, 602; NZWiSt 2013, 28 m. Anm. Jahn/Kirsch.

4 LG Mannheim, WiJ 2013, 30 m. Anm. v. Saucken; NJW-Spezial 2012, 504 m. Anm. Beukelmann; NStZ 2012, 718
m. Anm. Jahn/Kirsch.
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Es ist das Verdienst des LG Giel3en, dass es der Versuchung widerstand, sich in den Reigen
der ausschlieBlich formalen Betrachtungen einzureihen. Es verweist zu Recht darauf, dass
fir die Frage der Beschlagnahmefreiheit das Verhéltnis zwischen Anwalt und Mandant in
materieller Hinsicht darauf zu untersuchen ist, ob ein besonders geschiitztes Verteidigungs-
verhiltnis vorliegt. Die Pramisse, dass Verteidigung auch dann schon stattfinden kann,
wenn gegen den Betroffenen noch nicht férmlich ermittelt wird, wenn nur der Rechtsanwalt
aus gutem Grund seine Tatigkeit materiell als Verteidigung ansehen darf, verdient volle Un-
terst(ltzung.5 § 148 StPO ist Ausdruck einer Rechtsgarantie, die der Gewahrleistung einer
wirksamen Strafverteidigung dient, indem sie die Vertrauensbeziehung zwischen Verteidi-
ger und Beschuldigtem nach au3en hin abschirmt und gegen Eingriffe schiitzt. Eine solche
schiitzenswerte Vertrauensbeziehung zu dem beauftragten Rechtsanwalt besteht auch
dann, wenn der Betroffene lediglich befiirchtet, es werde zukiinftig ein Strafverfahren ge-
gen ihn gefiihrt werden, und sich insoweit strafrechtlich beraten lasst. Zudem héngt es bis-
weilen von Zufélligkeiten (z.B. Zeitablauf bis zur Unterrichtung der Staatsanwaltschaft von
gewonnenen Erkenntnissen) ab, wann formlich die Beschuldigteneigenschaft festgestellt
wird. Ferner kann es nicht den Strafverfolgungsbehérden tiberlassen bleiben, durch Eintra-
gen oder Nichteintragen des Betroffenen in ein Verfahrensregister zu steuern, ob ein Be-
schlagnahmeverbot besteht. Andernfalls konnten sich die Behérden den Zugriff auf solche
Unterlagen, die der Sache nach als Verteidigungsunterlagen einzuordnen sind, allein da-
durch bewahren, dass sie mit dem Eintragen des Verdachtigen als Beschuldigten bis nach
der Beschlagnahme zuwarten.

Es kommt fiir die Frage, ob eine von § 148 Abs. 1 StPO geschiitzte Beziehung besteht, nach
richtiger Ansicht nicht auf eine formale Beschuldigteneigenschaft des Mandanten, sondern
auf ein materielles Verteidigungsverhdltnis an. Wie auch schon bei der Phase der Mandatsan-
bahnung, bei der der Rechtssuchende zwar schon Beschuldigter, der Rechtsanwalt aber
noch nicht bevollmachtigter Verteidiger ist,7 gilt der Schutz auch dann, wenn der Betroffene
nur befiirchten muss, es werde zukinftig ein Strafverfahren gegen ihn gefiihrt werden, und
sich insoweit strafrechtlich beraten lasst.

Zusammenfassung:

Das LG GieBen macht in dem Beschluss deutlich, dass es nicht darauf ankommt, ob zu dem
Zeitpunkt, zu dem Verteidigungsunterlagen gefertigt wurden, bereits ein Ermittlungsver-
fahren gegen den Beschuldigten eingeleitet war. Es ist vielmehr darauf abzustellen, ob der
Sache nach eine anwaltliche Beratung zu maoglichen strafrechtlichen Vorwiirfen erfolgt. In
diesem Fall ist der schriftliche und miindliche Verkehr zwischen Rechtsanwalt und Betroffe-
nem in gleichem MaBe schiitzenswert, als wenn bereits ein Ermittlungsverfahren gefiihrt
wird. Die Entscheidung verdient im Ergebnis und vor allem in ihrer Deutlichkeit volle Zu-
stimmung. Sie ist fiir die anwaltliche Arbeit von hoher praktischer Relevanz

Praxistipp:

Ein anwaltliches Beratungsmandat zu potenziell strafrechtlichen Fragestellungen oder zu
solchen einer Ordnungswidrigkeit sollte laufend darauf Gberpriift werden, ob sich gegen
den Mandanten der Verdacht einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit richten kann. In die-
sem Fall kann das Mandat als Verteidigungsmandat gegen ein drohendes BuBgeld- oder
Ermittlungsverfahren ausgestaltet und deutlich als solches bezeichnet werden. Dies dient
dem  Schutz  vertraulicher = Mandatsunterlagen als  Verteidigungsunterlagen.

*Vgl. auch: Lowe-Rosenberg/Schafer, StPO, 25. Aufl., § 97 Rn. 83 unter Hinweis auf BGHSt 29, 99 (105).
© BGHSt 33, 347 (349); vgl. zuletzt etwa: BVerfG NJW 2012, 2790 ff.
7 Lowe-Rosenberg/Schéfer, StPO, 25. Aufl., § 97 Rn. 83; a.A. Meyer-GoBner, StPO, 55. Aufl., § 148 Rn. 4.




