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verhangte Strafe trotz des Rechtsfehlers angemessen erscheint. Hinter dieser recht harmlo-
sen Formulierung steckt etwas Revolutiondres, namlich die Zubilligung eigener Strafzumes-
sungstatigkeit des Revisionsgerichts. Damit stellt sich die Vorschrift als Fremdkorper im Re-
visionsrecht dar. Strafzumessung erfolgt nach Durchfiihrung einer Beweisaufnahme (iber
die Strafzumessungstatsachen. Eine Beweisaufnahme fiihrt das Revisionsgericht aber gar
nicht durch. Aufhanger fiir die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu § 354 Abs. 1
Buchst. a StPO war ein méglicher VerstoB gegen das - auch - in Art. 20 Abs. 3 GG verankerte
Recht auf ein faires Verfahren. Das BVerfG hielt es nicht fiir akzeptabel, dass dem Revisions-
gericht bei Anwendung des § 354 Abs. 1 Buchst. a StPO ein moglicherweise nicht mehr ak-
tueller und lediglich vom Tatgericht festgestellter Strafzumessungssachverhalt zur Verfi-
gung steht. Allerdings zog es hieraus nicht die Konsequenz der Verfassungswidrigkeit der
Norm, sondern implantierte in das Revisionsverfahren ein so vom Gesetz nicht vorgesehe-
nes Verfahren Uber die Anhérung der Verfahrensbeteiligten zum Strafzumessungssachver-
halt. Diesen wird Gelegenheit gegeben, sich zur Aktualitat und Vollstandigkeit der Strafzu-
messungstatsachen zu duern. Das BVerfG hat mit eigenen Worten damit den Weg der ver-
fassungskonformen Auslegung gewahlt, wobei, da, wie gesagt, das Anhérungsverfahren im
Gesetz gar nicht vorgesehen ist, weniger eine Auslegung als eine richterliche Rechtsfortbil-
dung vorliegt. Konsequenter - und das ist keine Frage - ware es gewesen, die Vorschrift fiir
verfassungswidrig zu erklaren. Dass dies nicht geschehen ist, zeigt nur wieder, dass das Ge-
richt im Bereich des Strafrechts geneigt ist, den mit der Einfliihrung einer Strafnorm verbun-
denen gesetzgeberischen Willen nicht zu korrigieren. Es ware sehr wiinschenswert, wenn es
bei Fehlgriffen des Gesetzgebers, die aufgrund seiner Aktivitat auf dem Bereich des Straf-
rechts vermutlich zukiinftig nicht weniger werden, diese Zuriickhaltung aufgeben wiirde.
Vielleicht kdnnte dazu beitragen, den Anteil von Strafrechtlern unter den Richterinnen und
Richtern zu steigern.

Eines ist dessen ungeachtet klar: Jede nur einigermal3en bedeutsame Novellierung unseres
Strafrechts wird friiher oder spater auf dem Tisch des BVerfG zur Priifung liegen. Seien wir
mit diesem im Endeffekt also nicht allzu ungnadig.

Strafprozessrecht

Rechtsanwalt Sven Diener, Diisseldorf'

Die Prozessbeobachtung im Strafverfah-
ren - Leitfaden fiir die anwaltliche Praxis

I. Einflihrung

Insbesondere in umfangreichen Wirtschaftsstrafverfahren stellt die Beobachtung von paral-
lel laufenden Strafverfahren im gleichen Komplex einen zentralen Punkt bei der Vorberei-
tung der Verteidigung des eigenen Mandanten, der Vertretung eines Zeugen oder auch der
Durchsetzung von Unternehmensinteressen dar. Dies wurde u.a. eindrucksvoll durch einen
Bericht der Frankfurter Allgemeinen Sonntagszeitung (F.A.S.) aus dem Jahr 2016 in das 6f-
fentliche Bewusstsein getragen. Die Offentlichkeit im Strafverfahren gegen ehemalige Vor-
stande der Porsche AG, die sich seinerzeit wegen des Vorwurfs der Marktmanipulation vor
dem Landgericht Stuttgart verantworten mussten, bestand — neben einigen Journalisten -
nahezu ausschlieBlich aus anwaltlichen Prozessbeobachtern.?

Langst nicht alle Richter nehmen die Teilnahme von Personen, die sich als Zuhérer im Ge-
richtssaal eifrig Notizen machen, kommentar- und widerstandslos hin. Mégen sich einige
Vorsitzende noch mit der pauschalen Antwort man sei ,die Offentlichkeit” zufrieden geben,
beharren andere darauf zu erfahren, wer genau dem Verfahren folgt — und vor allem in wes-
sen Auftrag er dies tut. Dies fihrt mitunter zu unklaren Situationen, insbesondere dann

" Der Verfasser ist als Rechtsanwalt in der auf Wirtschaftsstrafrecht spezialisierten Kanzlei VBB Rechtsanwalte mit
Standorten in Dusseldorf und Essen tatig.
2F.A.S.vom 28.02.2016, S. 25.
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wenn es zur Frage der Preisgabe der Identitdt des Mandanten kommt, die das Gericht oft-
mals zur Voraussetzung des weiteren Verbleibs in der Hauptverhandlung macht. Diese Er-
fahrung hat der Verfasser des nachfolgenden Beitrags als Verteidiger eines gesondert Ver-
folgten unlangst selbst machen missen, wobei sich die Kammer und die Vertreter der
Staatsanwaltschaft auf die — langst liberholte — Rechtsprechung des BGH aus dem Jahr
19523 beriefen.

Prozessbeobachtung als Verteidiger eines gesondert
Verfolgten

Insbesondere in umfangreichen Wirtschaftsstrafverfahren kann es vorkommen, dass mehre-
re Beschuldigte nicht gemeinsam, sondern ,etappenweise” angeklagt oder einzelne Verfah-
renskomplexe durch die Kammer zu gesonderter Verhandlung abgetrennt werden. Eine
solche Situation kann fiir die Staatsanwaltschaft unter anderem den Vorteil haben, dass sie
die in der Hauptverhandlung gewonnenen Erkenntnisse fiir die weiteren (Ermittlungs-) Ver-
fahren verwenden kann. In einem solchen Verfahren besteht dann - jedenfalls in einem
GroBteil der Félle - die Moglichkeit einen gesondert Verurteilten als Zeugen zu vernehmen,
ohne dass dieser noch von seinem Auskunftsverweigerungsrecht gem. § 55 Abs. 1 StPO Ge-
brauch machen kann.*

Demzufolge ist es — bereits aus Griinden der Gewahrleistung der prozessualen Waffen-
gleichheit zwischen Verteidigung und Staatsanwaltschaft - fiir eine sach- und interessenge-
rechte Verteidigung von liberragender Bedeutung, sich als Verteidiger eines gesondert Ver-
folgten Giber den Gang einer parallel laufenden Hauptverhandlung, insbesondere die Einlas-
sungen der Angeklagten und Aussagen der Zeugen sowie das Verhalten der Staatsanwalt-
schaft umfassend zu informieren.

Verteidiger eines gesondert Verfolgten als stets zulissige Offentlichkeit
i.5.d.§ 169S.1 GVG?

Die einem solchen Sachverhalt zugrundeliegenden Rechtsprechung des BGH geht auf eine
- tatsachlich immer noch ,aktuelle” und von der Rechtsprechung vielzitierte®, aber rechtlich
inzwischen tberholte - Entscheidung des BGH aus dem Jahr 7952 zuriick.® In dem damals zu
entscheidenden Fall forderte der Vorsitzende einen Zuhorer auf,

«[...] den Sitzungssaal zu verlassen, weil es nicht angehe, dass er der Verhandlung zuhére, ob-

wohl gegen ihn ein mit diesem Verfahren zusammenhdngendes Verfahren schwebe.””

Diese Aufforderung wurde durch den BGH nicht beanstandet, wobei die Begriindung in der
heutigen Zeit erhebliche Zweifel an ihrer fortgesetzten Richtigkeit weckt, sofern hiervon
auch der Verteidiger eines gesondert Verfolgten — wie teilweise in der Praxis vertreten - er-
fasst sein soll. Der BGH fiihrte seinerzeit im Wesentlichen aus:

~Gegen den Zuhérer schwebte aber wegen derselben Vorgdnge, die den Gegenstand dieses Ver-
fahrens bildeten, ein Ermittlungsverfahren [...]. Dieses gegen den Angestellten gerichtete Ermitt-
lungsverfahren war - wie jedes andere Ermittlungsverfahren - nicht 6ffentlich. Nur die Hauptver-
handlung steht unter dem Grundsatz der Offentlichkeit. Das im Ermittlungsverfahren der Grund-
satz der Offentlichkeit nicht gilt und nicht einmal die Parteiéffentlichkeit vorgesehen ist, hat sei-
nen Grund in den Zwecken des Ermittlungsverfahrens. In dem gegen ihn gerichteten Ermitt-
lungsverfahren hatte der zum Verlassen des Sitzungssaales aufgeforderte Zuhérer also nicht das
Recht, der Vernehmung eines Zeugen oder Mitbeschuldigten zuzuhéren. [...] Fiir den zum Ver-
lassen des Sitzungssaales aufgeforderten Zuhérer bedeutete die Hauptverhandlung nichts ande-
res als ein Stiick des gegen ihn gerichteten Ermittlungsverfahrens, weil in ihr dieselben Tatsachen
und Umstdnde zur Sprache kamen, aus denen gegen ihn der Vorwurf der Hehlerei hergeleitet

wurde.”®

Demnach seien nach Auffassung des BGH aus dem Jahre 1952 der Grundsatz der Offentlich-
keit und die Grundsatze des Ermittlungsverfahrens, das groBtenteils heimlich erfolge, in ei-
nen angemessenen Ausgleich zu bringen, bei dem der Vorsitzende am Ende

*BGHSt 3, 387.

“Vgl. BGH NStZ 2010, 463.

®So u.a. BGH NStZ 2001, 163 und BGH NJW 2001, 2732.
¢ BGHSt 3, 387.

7 BGHSt 3, 387.

8 BGHSt 3, 387 (389).
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a)

b)

«[...] die Wahrung der fiir das Ermittlungsverfahren geltenden Grundsdtze fiir wichtiger halten
"9

und ihnen deshalb den Vorzug geben durfte.

Diese Entscheidung kann jedoch vor dem Hintergrund der Veréanderungen, die die Strafpro-
zessordnung und das Strafverfahren als solches seit dem Jahre 1952 erfahren haben, zu-
mindest nicht mehr auf den Verteidiger eines gesondert Verfolgten als Prozessbeobachter
libertragen werden. Dazu ist folgendes zu bedenken:

Anwesenheitsrecht des Verteidigers nach § 168c Abs. 2 StPO

Erst mit dem 1. StVRG von 1974 wurde auch die Vorschrift des § 168c StPO zur Regelung der
Anwesenheitsrechte bei richterlichen Vernehmungen des Beschuldigten, von Zeugen und
Sachverstandigen im vorbereitenden Verfahren in die Strafprozessordnung aufgenommen.
Ziel war es insbesondere, die Einhaltung des Grundsatzes der Waffengleichheit zwischen
Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem unter dem Aspekt zu gewahrleisten, dass ein fiir den
weiteren Verlauf des Strafverfahrens méglicherweise entscheidendes Beweisergebnis nicht
herbeigefiihrt werden soll, ohne dass dem Beschuldigten und seinem Verteidiger zuvor Ge-
legenheit gegeben wurde, hierauf Einfluss zu nehmen.' Die Vorschrift des § 168c Abs. 2
StPO, die bei richterlichen Vernehmungen von Zeugen die Anwesenheit des Verteidigers
eines Beschuldigten gestattet, muss angesichts der dargestellten Rechtsprechung des BGH
in der Praxis jedoch zu dem Ergebnis fiihren, dass auch dem Verteidiger eines gesondert
Verfolgten die Anwesenheit im Rahmen der Hauptverhandlung des Parallelverfahrens als
Zuhorer zu gestatten ist — und zwar unabhangig davon, ob dieser als Zeuge in Betracht
kommt oder nicht.

Es trifft zu, wenn der BGH davon ausgeht, dass Teil eines Ermittlungsverfahrens gegen einen
gesondert Verfolgten auch eine parallel dazu verlaufende Hauptverhandlung in gleicher Sa-
che ist. Damit sind jedoch neben den geladenen Zeugen auch die dort vernommenen An-
geklagten, sofern sie sich denn einlassen, zugleich als Zeugen - und nicht etwa als Mitbe-
schuldigte - im Ermittlungsverfahren gegen den gesondert Verfolgten zu betrachten, die
sich einer (ermittlungs-)richterlichen Vernehmung im Rahmen der Hauptverhandlung stel-
len."" Eines der Hauptargumente gegen den Verbleib des gesondert Verfolgten im Verfah-
ren war damals, dass der gesondert Verfolgte nicht das Recht gehabt habe, in dem gegen
ihn gerichteten Ermittlungsverfahren der Vernehmung eines Zeugen oder Mitbeschuldig-
ten zuzuhoren.”? Dieses Argument verfangt jedoch seit Einfiihrung des § 168c Abs. 2 StPO
im Jahre 1974 nicht mehr, da diese Regelung nunmehr ebendieses Recht — zumindest fir
den Verteidiger eines Beschuldigten im Ermittlungsverfahren — unbeschrankt vorsieht und
dem Gericht kein Ermessen in der Entscheidung tber die Zulassung einraumt.”

Durch die Teilnahme des Verteidigers eines gesondert Verfolgten an einer parallel laufen-
den Hauptverhandlung sind auch die Voraussetzungen des § 168c Abs. 3 StPO, der den
Ausschluss eines Beschuldigten von der Anwesenheit bei der Verhandlung vorsieht, wenn
dessen Anwesenheit den Untersuchungszweck gefahrden wiirde, nicht erfiillt. Denn diese
Méoglichkeit bezieht sich ausschlieflich auf die Person des Beschuldigten und dient dem
Zweck, eine Beeinflussung von Zeugen durch dessen Anwesenheit zu verhindern.” Diese
Gefahr besteht jedoch gerade nicht, wenn der Verteidiger eines gesondert Verfolgten - als
unabhangiges Organ der Rechtspflege — der Verhandlung beiwohnt.”

Anwesenheitsrecht als Ausfluss von Art. 6 EMRK

Auch Art. 6 EMRK streitet fir dieses Ergebnis. GemaB Art. 6 Abs. 3 lit. b) und d) EMRK hat je-
der Beschuldigte in einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren das Recht, ausreichend Zeit
und Gelegenheit zur Vorbereitung seiner Verteidigung zu haben und dazu auch an der Ver-
nehmung von Zeugen teilzunehmen.' Dafiir sind ihm alle aus seiner Sicht erforderlichen
MafBnahmen zu ermdglichen, die einer angemessenen Verteidigung unter Beriicksichtigung
des Umfangs und Stadiums des Verfahrens und der Komplexitdt der Sach- und Rechtslage
hinreichend Rechnung tragen.

° BGHSt 3, 387 (390).

°Vgl. Griesbaum in: Karlsruher Kommentar, StPO, 7. Aufl. 2013, § 168c Rn. 1.

""'Vgl. BGHSt 3, 386 (389); dazu auch Burhoff, Handbuch fiir das strafrechtl. Ermittlungsverfahren, Rn. 3072.
2 BGHSt 3, 386 (389).

3Vgl. Griesbaum, a.a.0., § 168c Rn. 4, 6; Schneiders StV 1990, 91 (92).

“Vgl. Griesbaum, a.a.0., § 168c Rn. 4, 6.

“Vgl. Griesbaum, a.a.0., § 168c Rn. 6.

'¢ Valerius in: BeckOK StPO, Art. 6 EMRK Rn. 4, 41.
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Hinsichtlich der Heranziehung und Befragung von Zeugen ist es Ziel des Art. 6 Abs. 3 lit. d)
EMRK, die strafprozessuale ,Waffengleichheit” der Verteidigung in allen Stadien des Strafver-
fahrens ,iber im deutschen Strafprozessrecht verankerte Frage- und Anwesenheitsrechte (vgl. §
168¢, [...] StPO)” zu gewdhrleisten.”” Hierunter féllt unter Berlicksichtigung der vorstehenden
Ausfiihrung auch die Méglichkeit zur Beobachtung der Hauptverhandlung in korrespondie-
renden Parallelverfahren, da diese von der Staatsanwaltschaft im Regelfall auch zur Gewin-
nung von Informationen und Erkenntnissen fiir parallel gefiihrte Ermittlungsverfahren ge-
nutzt wird und somit nicht ersichtlich ist, wieso sich der anderweitig Verfolgte nicht auf die-
selben Erkenntnisquellen soll stiitzen konnen. Eine Einschrankung dieser Grundsétze ist nur
in solchen Fallen moglich, in denen die Anwesenheit bei der Zeugenvernehmung gegenlau-
figen Schutzinteressen, insbesondere dem Opferschutz sowie dem Gebot der Wahrheitsfin-
dung, denen im Einzelfall méglicherweise Vorrang einzuraumen ist, berwiegen.'®

Ausgehend von dem Gebot der Wahrheitsfindung, kdnnte eine Prozessbeobachtung durch
den Verteidiger eines gesondert Verfolgten daher durch die Kammer allenfalls dann abge-
lehnt werden, wenn der Mandant zugleich als Zeuge in dem beobachteten Verfahren in Be-
tracht kommt."” Mit Blick auf das meist umfassende Auskunftsverweigerungsrecht eines ge-
sondert Verfolgten i.5.d. § 55 Abs. 1 StPO%, kann diesem Problem durch dessen Verteidiger
jedoch pragmatisch dadurch begegnet werden, dass er fiir seinen Mandaten erklart, dieser
werde aufgrund seiner besonderen Rolle als gesondert Verfolgter ohnehin nicht in der beo-
bachteten Hauptverhandlung aussagen. In diesem Fall besteht eine Gefdahrdung der Wahr-
heitsfindung in Bezug auf den als potentiellen Zeugen in Betracht kommenden gesondert
Verfolgten nicht, sodass einer Teilnahme seines Verteidigers an der Hauptverhandlung auch
unter diesem Gesichtspunkt keine Bedenken mehr entgegenstehen.

Demnach ist dem Verteidiger eines gesondert Verfolgten grundsatzlich in entsprechender
Anwendung des § 168c Abs. 2 StPO, Art. 6 Abs. 3 lit. d) EMRK die Anwesenheit als Zuhorer in
einer Hauptverhandlung sowie das Mitschreiben zu gestatten und kann diesem in der Regel
selbst dann nicht versagt werden, wenn sein Mandant noch als Zeuge in Betracht kommt.

Prozessbeobachtung als Zeugenbeistand

Auch die Rolle des anwaltlichen Zeugenbeistands als Prozessbeobachter - und damit als
Teil der Offentlichkeit nach § 169 S. 1 GVG - ist bisher nicht eindeutig geklart. Die Stimmen
in der (jingeren) Rechtsprechung und Literatur sind hinsichtlich dieser Frage weiterhin
zweigeteilt. Wahrend die eine Seite die Prozessbeobachtung durch den Zeugenbeistand
grundsatzlich ablehnt?, fiihrt die andere Seite - insbesondere auch die landgerichtliche
Rechtsprechung - gute Griinde dafiir ins Feld, die Prozessbeobachtung durch den Zeugen-
beistand als stets zuldssige Offentlichkeit i.5.d. § 169 S. 1 GVG grundsatzlich zu gestatten.?

Ein Zeuge ist gem. § 58 Abs. 1 StPO grundsétzlich von der Teilnahme an der Verhandlung
als Zuhorer auszuschlieBen, um eine unbefangene und unabhéngige Darstellung des Sach-
verhalts aufgrund eigener Wahrnehmungen zu gewahrleisten.? Dies gilt jedoch - auch mit
Blick auf die vorstehenden Ausfiihrungen (Punkt B.) — nur insoweit, wie der Zeuge selbst an
der Verhandlung als Zuhérer teilnehmen will. %

Zwar ist Gesetzgeber bei der Einflihrung des die Zeugenbeistandschaft regelnden § 68b
StPO im Jahre 1998 davon ausgegangen, dass dem Beistand dieselben Rechte zukommen,
wie dem Zeugen dessen Interessen er wahrzunehmen und Rechte er zu wahren hat.** Nach
zutreffender Meinung in weiten Teilen der jingeren Rechtsprechung® sowie Literatur?
fihrt dies jedoch nicht dazu, dass dem Zeugenbeistand auch dieselben Pflichten wie dem

7 Schmitt in: Meyer-GolBner, StPO, 60. Aufl. 2017, Art. 6 MRK Rn. 22 [Hervorhebungen diesseits].

'® Schmitt, a.a.0., Art. 6 MRK Rn. 22c.

1 Siehe hierzu Punkt C.

2 \/gl. BVerfG wistra 2010, 299; BGH NStZ 2010, 463.

2 Vgl. KG NJW 2015, 3255; BVerfG NJW 1975, 103; widerspriichlich Schmitt, a.a.O., § 68b StPO Rn. 5, § 176 GVG
Rn.9.

22 Vgl. OVG Berlin, NJW 2002, 313; LG Heilbronn, NStZ 2004, 100 m.Anm. Wagner; zustimmend ebenfalls Maier
in: Mlinchener Kommentar StPO, 1. Aufl. 2014, § 68b Rn. 16; Piischel in: Anwaltskommentar StPO, 2. Aufl. 2010, §
169 GVG Rn. 14 sowie Wickern in: Lowe/Rosenberg, 26. Aufl. 2008, Bd. 10, § 169 GVG Rn. 37.

% Schmitt, a.a.0., § 58 StPO Rn. 2 m.w.N. zur einschldgigen Rechtsprechung; nach der Aussage kann einem Zeu-
gen die Anwesenheit in der Hauptverhandlung jedoch gestattet werden.

2 lgnor/Bertheau in: Lowe/Rosenberg, 26. Aufl. 2008, Bd. 2, Vor § 48 StPO Rn. 22.

» Senge in: Karlsruher Kommentar, StPO, 7. Aufl. 2013, § 68b Rn. 8.

% \/gl. LG Heilbronn, NStZ 2004, 100 (101); OVG Berlin, Strafo 2001, 375; AG Neuss StraFo 1999, 139.

? Vgl. u.a. Klengel/Miiller, Der anwaltliche Zeugenbeistand im Strafverfahren, NJW 2011, 23; ebenso Wes-
sing/Ahlbrecht, Der Zeugenbeistand, Rn. 40.
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von ihm betreuten Zeugen obliegen. Ob ein Zeugenbeistand von der Teilnahme an der ge-
samten Verhandlung ausgeschlossen werden kann, erscheint daher zweifelhaft, soweit
nicht besondere AusschlieBungsgriinde vorliegen.?®

Die Aufgabe des anwaltlichen Zeugenbeistands besteht in erster Linie in der sachgerechten
Wahrnehmung der berechtigten Interessen des Zeugen, insbesondere mit Blick auf dessen
Recht zur Auskunftsverweigerung nach § 55 Abs. 1 StPO.” Dieser Aufgabe kann der Zeu-
genbeistand, insbesondere in komplexen Umfangsverfahren, jedoch nur bedingt gerecht
werden, wenn er ausschliellich auf die laienhaften Informationen des Zeugen zuriickgreifen
kann, der den gesetzgeberischen Uberlegungen bei Einfiihrung des § 68b StPO folgend ge-
rade nicht in der Lage ist, die Sach- und Rechtslage eigenstdndig einer sachgerechten Beur-
teilung zuzufiihren.*

Hinzu kommt, dass die Informationsbeschaffung durch Dritte, nicht unmittelbar am Verfah-
ren beteiligte Personen grundsatzlich keinem Verbotstatbestand unterliegt.’' Dementspre-
chend kdame es reiner Formelei gleich, wenn dem (mandatierten) Zeugenbeistand das An-
wesenheitsrecht in der Hauptverhandlung abgesprochen wiirde, dieser jedoch einen Kolle-
gen befragen oder einen nicht am Verfahren beteiligten Dritten als Zuhorer in die Haupt-
verhandlung schicken koénnte*® Zudem ist auch ein als Zeugenbeistand mandatierter
Rechtsanwalt als unabhdngiges Organ der Rechtspflege tdtig.?* Damit ist er ein dem Gericht
und der Staatsanwaltschaft gleichgeordnetes Organ in dem Sinne, dass er Teilhaber und
nicht etwa Gegner einer funktionsfahigen Strafrechtspflege ist.>* Bereits aus dieser Stellung
folgt, dass grundsatzlich nicht davon ausgegangen werden kann, dass die im Rahmen der
Prozessbeobachtung erlangten Informationen zur missbrauchlichen Beeinflussung des
Zeugen bei seiner spateren Aussage verwendet werden.*

Demzufolge kann nur in solchen Fallen, in denen konkrete Anhaltspunkte® dafiir bestehen,
dass ein Prozessbeobachter wahrend der Verhandlung angefertigte Aufzeichnungen dazu
verwendet, um die Aussage eines im Rahmen der Verhandlung noch zu vernehmenden
Zeugen zu beeinflussen¥, das Mitschreiben durch den Vorsitzenden untersagt und entspre-
chende Aufzeichnungen beschlagnahmt werden sowie — als ultima ratio — die Person vom
Vorsitzenden des Saales verwiesen werden.?® Versichert der anwaltliche Zeugenbeistand je-
doch die Aussagen der anderen Zeugen sowie die Verhandlungsergebnisse nicht unmittel-
bar an seinen Mandanten weiterzuleiten, besteht aus den o.g. Griinden weder Anlass das
weitere Mitschreiben zu untersagen, geschweige denn den Zeugenbeistand von der weite-
ren Verhandlung auszuschlieBen® soweit entgegenstehende konkrete Anhaltspunkte nicht
bestehen.

Die von den Kritikern eines Anwesenheitsrechts des Zeugenbeistandes in der Hauptver-
handlung bis heute herangezogene Entscheidung des BVerfG* aus dem Jahre 1974 vermag
hingegen nicht mehr zu {iberzeugen. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, der An-
derungen die die Strafprozessordnung - insbesondere durch die gesetzliche Anerkennung
des Zeugenbeistandes in § 68b StPO im Jahre 1998"" und deren Fortentwicklung im Jahre
2009* - sowie der Entwicklungen, die das Strafverfahren mit Blick auf Umfang und Komple-
xitat in den vergangenen Jahrzehnten genommen hat. Danach ist es fiir eine sachgerechte
Wahrnehmung der Interessen des vertretenen Zeugen unerlasslich, dem Zeugenbeistand
entsprechende Anwesenheitsrechte im Rahmen der Hauptverhandlung einzuraumen.

% Schmitt, a.a.0., § 176 GVG Rn. 8-9.

»Vqgl. u.a. Schmitt, a.a.0., § 68b Rn. 4.

*Vgl. Klengel/Miiller, NJW 2011, 23.

3 Dabhs, ,Informationelle Vorbereitung” von Zeugenaussagen durch den anwaltlichen Rechtsbeistand, NStZ
2011, 200 (201)

32Vqgl. LG Heilbronn, NStZ 2004, 100;

*§1BRAO

3 Dierlamm in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 4. Aufl. 2014, Kap. 29 Rn. 4

*Vgl. Dierlamm, a.a.O.

3 BGH NStZ 1982, 389; Schmitt in: Meyer-Gof3ner, StPO, 60. Aufl. 2017,§ 176 Rn. 9

¥ 50 auch die Regelung der Nr. 128 Abs. 2 RiStBV

*# Vgl. BGH, NStZ 1982, 389; OLG Hamm, Beschl. vom 08. August 1989 - 1 Ws 214/89 -, abrufbar tiber juris; so
auch Wickern, a.a.0., § 176 Rn. 19; Schmitt, a.a.0.,, § 176 GVG Rn . 8-9; a.A.: Minoggio, Unternehmensverteidi-
gung, 3. Aufl. 2016, § 6 Rn. 589

¥ Vqgl. Piischel, a.a.0., § 169 GVG Rn. 14; Allgayer in: BeckOK StPO, § 176 GVG Rn. 14

“ BVerfG NJW 1975, 103

41 Durch das Zeugenschutzgesetz vom 30.4.1998, BGBI. | 820 ff.

“2 Durch Art. 1 Nr. 8 des OpferrechtsreformG vom 29.7.2009, BGBI. 2009, | 2280 ff.




WiJ Ausgabe 2.2018

Aufsdtze und Kurzbeitrage

80

Iv.

Prozessbeobachtung als Unternehmensvertreter

Bei der Prozessbeobachtung fiir ein Unternehmen (z.B. als Geschddigte®), das nicht Neben-
beteiligte oder Nebenkldgerin in dem Verfahren ist, gibt es grundsatzlich keine rechtlichen
Besonderheiten zu beachten. Vielmehr sind die anwaltlichen Vertreter des Unternehmens
ohne weiteres als ,allgemeine Offentlichkeit”i.S.v. § 169 S. 1 GVG anzusehen, soweit dem Un-
ternehmen in diesem Fallen keine besondere (straf-) prozessuale Rolle zukommt. Demzu-
folge besteht grundsatzlich keine Rechtsgrundlage fiir das allgemeine und anlasslose Un-
tersagen der Anfertigung von Mitschriften oder der Zuhorerschaft als solcher.

Etwas anderes kann mit Blick auf die vorstehenden Ausfiihrungen* allein dann gelten,
wenn Mitarbeiter des Unternehmens in dem Verfahren zugleich als Zeugen in Betracht
kommen und zu befiirchten steht, dass die durch die Beobachtung des Prozesses gewon-
nen Informationen dazu verwandt werden sollen, noch nicht vernommene Zeugen aus der
Sphare des Unternehmens tber den Verlauf der Verhandlung zu unterrichten. Allerdings
reicht auch hier die bloBe Vermutung nicht aus, um das Mitschreiben zu untersagen oder
den Prozessbeobachter aus dem Saal zu verweisen. Erforderlich sind vielmehr konkrete An-
haltspunkte, die den Verdacht der Beeinflussung von noch nicht vernommenen Zeugen zu
begriinden vermogen.*

Ist die Nebenbeteiligung eines Unternehmens i.5.d. § 444 StPO, § 88 i.V.m § 30 OWiG ange-
ordnet worden, so ist der anwaltliche Vertreter des Unternehmens gem. §§ 444 Abs. 2 S. 2,
428 Abs. 1 StPO ohnehin stets zur Hauptverhandlung zu laden. Auch im Falle der Nebenkla-
ge steht dem Vertreter des Unternehmens gem. § 397 Abs. 1 S. 1, 2 StPO - sowie dem an-
waltlichen Nebenklagevertreter gem. § 397 Abs. 1 S. 1, 2 StPO - ein Anwesenheitsrecht in
der Hauptverhandlung von Gesetzes wegen zu. Und zwar auch dann, wenn der Nebenkla-
ger als Zeuge in Betracht kommt.

Verhalten des Prozessbeobachters in der Hauptverhandlung

Vor dem Hintergrund der dargestellten Fallgruppen und deren rechtlicher Einordnung stellt
sich die Frage, wie man sich als Beobachter in einer Hauptverhandlung strategisch und ar-
gumentativ sinnvoll aufstellt. Gerade bei langeren Hauptverhandlungen wird sich — insbe-
sondere nachdem das moglicherweise bestehende mediale Interesse nach den ersten Ver-
handlungstagen abgeflaut ist — die kontinuierliche Teilnahme eines Prozessbeobachters
meist nicht verheimlichen lassen. Eine Méglichkeit unangenehmen Fragen des Gerichts von
vorherein aus dem Weg zu gehen ist daher, die Prozessbeobachtung vor Beginn der Haupt-
verhandlung gegeniiber dem Vorsitzenden offen anzukiindigen und, sofern die Beobach-
tung fir einen gesondert Verfolgten erfolgt, bereits zu diesem Zeitpunkt eine moglicher-
weise eingeforderte Erkldrung nach § 55 Abs. 1 StPO fiir den Mandanten abzugeben. Dies
kann auch fiir den Mandanten den Vorteil haben, dass das Gericht auf dessen Ladung als
Zeugen verzichtet, wenn es von vornherein weil3, dass sich dieser auf sein (vollumfanglich
bestehendes) Auskunftsverweigerungsrecht berufen wird.

Anderseits gibt es auch gute Griinde, die gegen ein solches Vorgehen sprechen. Dies gilt
insbesondere dann, wenn der eigene Mandant eine Offenlegung nicht wiinscht oder sich
diese aus verfahrenstaktischen Griinden gar verbietet, da man z.B. den Eindruck vermeiden
will, man gebe dem Verfahren und den damit im Zusammenhang stehenden Vorwiirfen
gegen den eigenen Mandanten eine grof3ere Bedeutung, als ihnen tatsachlich zukommt.

In diesen Fallen muss jedoch damit gerechnet werden, dass der Vorsitzende — moglicher-
weise aufgrund eines Hinweises aus den Reihen der Verteidigung oder der Staatsanwalt-
schaft — die (meist wenigen) Zuhoérer im Saal nach ihrer Identitdt sowie dem Grund ihrer
kontinuierlichen Teilnahme befragt. Es stellt sich dann die Frage, wie mit einer solchen Fra-
ge - und mit moglicherweise durch den Vorsitzenden angedrohten Konsequenzen - umzu-
gehenist.

Ob eine Auskunftspflicht eines Zuhorers hinsichtlich seiner Identitdt und der Beweggriinde
der Teilnahme an der Hauptverhandlung gegeniiber dem Gericht besteht, ergibt sich aus
dem Wortlaut § 176 GVG, der Regelungen uber sitzungspolizeiliche MaBhahmen des Vorsit-
zenden enthdlt, nicht. Allerdings sehen §§ 177, 178 GVG bestimmte sitzungspolizeiliche

“Vgl. Schmitt,a.a.0., 8 1776 GYVGRn .9
“Vgl. hierzu insb. Punkt C.
4 BGH NStZ 1982, 389; Schmitt, a.a.0.,, § 176 GVGRn .9
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ZwangsmafBnahmen als ultima ratio zur Durchsetzung der Aufrechterhaltung der Ordnung
in der Sitzung vor. Insofern kann argumentiert werden, dass samtliche ,unterhalb dieser
Schwelle” liegenden MaBnahmen, wie z.B. verbale Anordnungen, Nachfragen, Bitten, Hin-
weise etc. — und damit auch die Frage nach der Identitat eines Zuhorers — von § 176 GVG er-
fasst sind.*

Ungeachtet dessen, dass hierin zwar die Rechtfertigung einer beabsichtigten Identitatsfest-
stellung des Gerichts zum Zwecke des Schutzes der Wahrheitsfindung in der Hauptverhand-
lung gesehen werden kann, diirfte sich die zwangsweise Durchsetzung des gerichtlichen
Auskunftsbegehrens in der Praxis bei Verweigerung der Auskunft durch den Zuhorer
schwer gestalten. Denn die zwangsweise Durchsetzung des Auskunftsbegehrens hatte sich
auch an den Vorschriften tber die sitzungspolizeilichen ZwangsmalBnahmen (8§ 177, 178
GVG) zu orientieren. Danach kann ein Ordnungsgeld gem. § 178 GVG nur in den Féllen un-
gebiihrlichen Verhaltens verhdngt werden, womit — da dies bei der Weigerung der Preisga-
be der Identitat (insb. mit Blick auf § 43a Abs. 2 BRAO, § 203 StGB) in der Regel nicht vorlie-
gen wird — als einzige denkbare Option bei der Verweigerung einer Auskunft gegeniiber
dem Gericht die Anordnung zur Entfernung aus dem Sitzungssaal gem. § 177 GVG bleibt.

In vielen Fallen wird dem anwaltlichen Prozessbeobachter daher keine andere Méglichkeit
bleiben, als es ,darauf ankommen” zu lassen, ob der Vorsitzende bei Weigerung der Preisga-
be der Identitat tatsachlich eine entsprechende Anordnung zur Entfernung aus dem Sit-
zungssaal erlasst. Dies gilt fiir einen Rechtsanwalt — und auch dessen anwaltliche Hilfsper-
sonen, z.B. einen Rechtsreferendar oder wissenschaftlichen Mitarbeiter — insbesondere mit
Blick auf die umfassende, strafbewahrte Verschwiegenheitspflicht gem. § 43a Abs. 2 BRAO,
§ 203 StGB, die unabhéngig davon gilt, ob der Rechtsanwalt als Verteidiger eines anderwei-
tig Verfolgten, als Zeugenbeistand oder als Unternehmensvertreter die Hauptverhandlung
verfolgt. Ohne die ausdriickliche Zustimmung des Mandanten ist dem anwaltlichen Pro-
zessbeobachter — ungeachtet strategischer Uberlegungen - die Preisgabe seiner Identitét
und die seines Mandanten bereits aus rechtlichen Griinden verwehrt. Dieser Umstand sollte
dem Gericht auch deutlich kommuniziert werden.

Daneben kann dem Gericht — ungeachtet der Frage, ob man nun Auskunft darliber gibt fiir
wen man die Hauptverhandlung verfolgt - die dargestellte Rechtslage dargelegt und die-
sem aufgezeigt werden, dass ,selbst fiir den Fall, dass..." rechtliche Bedenken einer Teilnah-
me an der Hauptverhandlung als Zuhorer nicht im Wege stehen. Erlasst der Vorsitzende
gleichwohl eine entsprechende Anordnung gem. § 177 GVG, lauft er — insbesondere unter
Zugrundelegung der dargestellten rechtlichen Rahmenbedingungen der Prozessbeobach-
tung - in Gefahr einen absoluten Revisionsgrund i.S.d. § 338 Nr. 6 StPO zu schaffen, soweit
die Anordnung durch einen Angeklagten geriigt wird. Diese Riige ist selbst dann mdglich,
wenn der Angeklagte den Ausschluss des Zuhorers von der Hauptverhandlung selbst ge-
fordert hatte.”” In vielen Fallen wird sich das Gericht daher wohimdglich dazu entscheiden,
den Zuhorer - trotz seiner Weigerung eine entsprechende Auskunft zu erteilen - im Saal zu
belassen. Diese Chance besteht jedoch nur dann, wenn nicht bereits einer meist einer form-
lichen Anordnung vorausgehenden nachdriicklich geduBBerten ,Bitte” des Vorsitzenden, die
zumeist wohl als auch als Aufforderung verstanden werden kann, ,freiwillig” Folge geleistet
wird. In diesen Fillen ist eine unzuldssige Beschrankung der Offentlichkeit i.5.d. § 169 S. 1
GVG - mangels riigefahiger Anordnung des Vorsitzenden - nicht gegeben.

Ob es im Einzelfall den Interessen des Mandanten dienlich ist, eine solche Auseinanderset-
zung ,offen im Gerichtssaal” zu fihren, muss griindlich abgewogen und zuvor mit dem
Mandanten erértert werden. Hierbei wird es auch auf die ,Art” der Prozessbeobachtung und
das damit verfolgte Ziel ankommen. Kann eine solche Auseinandersetzung einem Zeugen
und dessen Glaubwiirdigkeit wohlmaoglich schaden, wird es sich im Falle der Vertretung
eines gesondert Verfolgten, dessen Anklage moglicherweise noch gesondert verhandelt
wird, in der Regel bezahlt machen diese Auseinandersetzung zu fiihren, um die ,Waffen-
gleichheit” mit der Staatsanwaltschaft wieder herzustellen.

In jedem Fall sollte darauf verzichtet werden, das Verfahren durch nicht von der anwaltli-
chen Verschwiegenheitspflicht der § 43 a Abs. 2 BRAO, § 203 StGB umfasste Personen (z.B.
von Unternehmensseite oder durch einen vom gesondert Verfolgten selbst beauftragten

“ Milger, Sitzungsgewalt und Ordnungsmittel in der strafrechtlichen Hauptverhandlung, NStZ 2006, 121
47 Schmitt, a.a.0., § 338 StPO Rn. 46
“ Wessing/Ahlbrecht, a.a.0., Rn. 39
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Dritten) beobachten zu lassen, soweit die Beobachtung aus strategischen Griinden nicht
preisgegeben werden soll.* In diesen Fallen besteht die Gefahr, dass der Zuhorer - auf be-
griindeten Antrag der Staatsanwaltschaft oder der Verteidigung - als Zeuge geladen und zu
den Hintergriinden seiner Teilnahme an der Hauptverhandlung befragt wird. Ein nicht-
anwaltlicher Beobachter kann sich dann nicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht aus § 53
Abs. 1 Nr. 3 StPO berufen und die Aussage verweigern, sondern muss dem Gericht umfas-

send und wahrheitsgemaf Auskunft erteilen.

VI. Fazit

Im Ergebnis ist dem anwaltlichen Prozessbeobachter grundsétzlich ein Anwesenheitsrecht
in der Hauptverhandlung gegen einen Dritten zuzugestehen - und zwar ungeachtet des-
sen, ob er als Verteidiger eines gesondert Verfolgten, Zeugenbeistand oder als anwaltlicher
Unternehmensvertreter der Verhandlung folgt. Jedenfalls so lange, wie keine begriindeten
Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass durch den Prozessbeobachter die Wahrheitsfindung im
Rahmen der Hauptverhandlung ernstlich gefahrdet wird, besteht weder fiir das Anfertigen

von Mitschriften noch fiir den Ausschluss ein Anlass.

“Vgl. dazu auch Minoggio, a.a.O., § 6 Rn. 589

Eigentums- und Vermdgensstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Matthias Brockhaus, Disseldorf/Essen; Rechtsanwalt Dr. Sebastian Maif3,
Disseldorf

Strafrechtliche Untreuerisiken wegen der
Nicht-Geltendmachung zivilrechtlicher

(Schadens-) Ersatzanspriiche bei Bestehen

einer ,Schmiergeldabrede”

Zugleich Anmerkung zu BGH, Urteil vom 18.01.2018 -1 ZR 150/15

I. Problemstellung

Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat in einer jlingst veroffentlichen Entscheidung
vom 18.01.2018 die Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast fiir Unternehmen,
die aufgrund einer Schmiergeldabrede unwissend geschadigt worden sind, erleichtert. Die
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen dirfte demnach in gleich oder dhnlich
gelagerten Fallen, die im Hinblick auf die §§ 266, 299 StGB eine strafrechtliche Qualitat auf-
weisen, kiinftig einfacher werden. Die wahrend oder im Nachgang anhangiger Ermittlungs-
verfahren in der Praxis haufig anzutreffende Argumentation, die Durchsetzbarkeit zivilrecht-
licher Anspriiche beanspruche erhebliche Ressourcen im Unternehmen und sei (zu) zeit-
und kostenintensiv, dirfte demnach in den meisten Korruptionsfallen einer kritischen Pri-
fung nicht (mehr) Stand halten. Unternehmensverantwortliche werden diese Entscheidung
des Bundesgerichtshofs im Rahmen ihres unternehmerischen (Prognose-) Ermessens (§ 43
GmbH; §§ 76, 93 AktG) beriicksichtigen missen, um zugleich strafrechtlich relevante Un-
treuerisiken nach § 266 Abs. 1 StGB zu vermeiden. Im Zweifel wird dies dazu fihren, dass
unter Beachtung des zivilrechtlichen Verjahrungseintritts spatestens mit Beendigung des
Ermittlungsverfahrens oder den Ergebnissen einer internen Untersuchung zivilrechtliche
(Schadens-) Ersatzanspriiche gepriift und geltend gemacht werden missen. Wird das un-
ternehmerische Ermessen insoweit nicht sachgerecht ausgelbt, ist im Lichte der HSH-
Nordbank-Entscheidung des 5. Strafsenates des Bundesgerichtshofs vom 12.10.2016 zu-
gleich und zwangslaufig der Untreuestraftatbestand tangiert. Dies ist eine duf3erst proble-

matische Entwicklung.




