Stephan Barton, Michael Lindemann

Der folgenreiche Schlummertrunk

Thematik: Strafrecht, Anschlufltaten, Geldwische, Strafbar-
keit des Verteidigers, StrafprozeBrecht, Ausschluf3
des Verteidigers

Art der Leistungskontrolle: ~ Hausarbeit fiir Fortgeschrittene (Groe Ubung)

Aufgabe

Die Zechbruder A und B entwickeln nach einer Tour durch verschiedene Lokale des
heimatlichen Dorfes das Bediirfnis, den gelungenen Abend stilvoll ausklingen zu las-
sen. Fur derartige Anlasse haben sie bereits mehrfach auf die am Rande des Ortes
gelegene Feriensiedlung und insbesondere auf die in den luxurids ausgestatteten
Bungalows vorhandenen Spirituosen-Vorrate zurlckgegriffen. Fir den heutigen
+Schlummertrunk” fallt ihre Wahl auf das besonders prachtige Anwesen des Indus-
triellen Z, dessen heruntergelassene Jalousien von der saisonbedingten Abwesen-
heit des Eigentiimers kiinden. Einzig das schmale Fenster zur Waschkiche befindet
sich in Kippstellung, so dal® B durch einen geschickten Griff ins Innere den Riegel
umlegen kann. Durch das nunmehr offen stehende Fenster zwéngen sich A und B in
das Innere des Hauses.

Relativ schnell werden sich A und B dariber einig, die in der Hausbar befindlichen
schottischen Single Malt Whiskys links liegen zu lassen und sich einer ihren Vorstel-
lungen eher entsprechenden Flasche irischer Herkunft zu widmen. In dem Bemthen,
durch indirekte Beleuchtung eine méglichst behagliche Atmosphéare zu schaffen, ent-
ziinden sie sodann die an mehreren Stellen im Wohnzimmer aufgestellten Kandela-
ber, mussen jedoch zu ihrem Entsetzen feststellen, daR sich Z bei der Einrichtung
seines Domizils deutlich von der Stilrichtung ,Gelsenkirchener Barock” inspiriert ge-
zeigt hat. Da ihnen wegen des schlechten Geschmacks ihres ,Gastgebers® die Freu-
de an dem geplanten Umtrunk griindlich vergangen ist, kommen A und B Uberein,
den Ort des Geschehens unverrichteter Dinge zu verlassen. Nachdem er die Flasche
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auf der Anrichte abgestellt hat, bleibt A beim Hinausgehen ein wenig zurlick. Sein
Blick fallt auf ein silbernes Zigarettenetui des Z, welches er ergreift und rasch in sei-
ne Jackentasche gleiten lakt.

Direkt vor dem Grundstick des Z wird unterdessen B von den Streifenpolizisten P
und Q dingfest gemacht, die auf ihrem nachtlichen Rundgang wegen des Kerzen-
scheins in dem ansonsten verlassenen Bungalow des Z stutzig geworden waren. Der
unmittelbar nachfolgende A will einer Verhaftung entgehen und sieht vor allem auch
seine gerade gemachte ,Errungenschaft’ in Gefahr. Er schlagt den sich ihm in den
Weg stellenden P mit einem gezielten Kinnhaken nieder und entkommt unerkannt.
Nachdem B am Tatort vorlaufig festgenommen worden ist, wendet sich A an den
Rechtsanwalt R und klart ihn vorbehaltlos lber das Geschehen im Haus des Z auf,
soweit dieses den geplanten Schlummertrunk betrifft. Er bittet ihn, den B mdglichst
umgehend als dessen Verteidiger aufzusuchen. Er solle versuchen, dahingehend auf
B einzuwirken, daf dieser A aus allem heraus halte. Fur diesen Freundschaftsdienst
erklart sich A bereit, das Verteidigerhonorar zu tbernehmen und dem B zudem als
+Aufwandsentschadigung” 1000, DM zu zahlen. Die so entstehenden Kosten ge-
denkt er, unmittelbar aus dem fiir das inzwischen verauRerte Zigarettenetui erldsten
Betrag zu zahlen, was er dem R jedoch verschweigt.

R begibt sich sodann zu B, der zwar bislang gegentiber den Strafverfolgungsorganen
die Aussage verweigert, inzwischen jedoch seine Meinung geandert hat und gerade
im Begriff ist, umfassend Uber das Tatgeschehen zu berichten. Beide ziehen sich zur
Beratung zurick und B stimmt nach kurzem Zégern der vorgeschlagenen Vereinba-
rung zu. Er wahrt in der Folgezeit auch gegentber dem Gericht sein Schweigen ber
die Person des A, der aufgrund dessen unbehelligt bleibt. Bei der Erwahnung des
verschwundenen Zigarettenetuis im Rahmen der Beweisaufnahme wird R fir die
Anwesenden erkennbar stutzig — auch fiir den Vorsitzenden. Der Vorsitzende unter-
bricht danach die Hauptverhandlung, um sie in der nachsten Woche fortzusetzen.
Das Geschehen zwischen R und A sowie zwischen R und B wird noch am gleichen
Tag durch eine polizeiliche Vernehmung des B aufgeklart. Der Vorsitzende geht
rechtsfehlerfrei davon aus, da® der R es fir wahrscheinlich gehalten hat, da A das
Zigarettenetui entwendete, um es spater zu Geld zu machen. Der Vorsitzende nimmt
ohne Rechtsfehler weiter an, da® es R mdglich erschien, dal A die an R gerichtete
Honorarforderung aus den so erldsten Mitteln beglichen hat, daR dies dem R letztlich
jedoch egal gewesen ist.

Der Vorsitzende méchte den R als Verteidiger des A ausschlieRen. 1. Fertigen Sie
ein Gutachten zur Strafbarkeit der Beteiligten wegen aller in Betracht kommenden
Delikte an. Eventuell erforderliche Strafantrdge sind gestellt. 2. Nehmen Sie darauf
aufbauend Stellung zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen der R ggf. von der
laufenden Verteidigung ausgeschlossen werden kann.
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Vorbemerkungen

Die Aufgabenstellung verbindet materiell-rechtliche und prozessuale Fragestel-
lungen. Sie verlangt von d. Bearb. im ersten Teil die Anfertigung eines ,,klassi-
schen® strafrechtlichen Gutachtens und auf dessen Grundlage in einem weiteren
Schritt eine Stellungnahme zu einem méglichen Ausschlufl des Verteidigers.

Die Aufgabe ist bewulit so konzipiert worden, daf3 sie auch im Rahmen einer
traditionellen Ubung im Strafrecht fiir Fortgeschrittene ausgegeben werden
kénnte, jedenfalls dann, wenn vorangehend strafprozessuale Lehrveranstaltun-
gen erfolgten. Das hat zu gewissen Abstrichen bei der Intensitdt der mdglichen
Anwaltsorientierung der Aufgabenstellung gefiihrt: Die Aufgabe basiert auf ei-
nem unstreitigen und nicht — wie das durchaus méglich wire — auf einem stritti-
gen Sachverhalt'. Das Gutachten zur Schuldfrage ist aus neutraler Sicht anzufer-
tigen (und nicht in Form einer ,,Prognose® durch den Verteidiger). Zweckma-
Bigkeitsiiberlegungen sind nicht erforderlich; Fragen der Rechtsfolgenbestim-
mung oder der Beweiswiirdigung werden nicht aufgeworfen; auch werden Még-
lichkeiten der Gestaltung des Sachverhalts durch den Verteidiger nicht themati-
siert. Die Bearbeitung hat aus richterlicher Perspektive zu erfolgen. Die Losung
erfolgt deshalb auch nicht in Form einer ProzeBhandlung des Verteidigers. Noch
einmal: Alles dies wire durchaus denkbar gewesen.

Es handelt sich deshalb um eine Hausarbeit, die keinesfalls den Endpunkt der
denkbar weitest gehenden Anwaltsorientierung im Studium markiert, sondern
eher als vorsichtiger Zwischenschritt auf dem Wege von einer iiblichen richter-
zentrierten Leistungskontrolle hin zu einer ,,echten* anwaltsorientierten zu wer-
ten ist. Gleichwohl handelt es sich auch nicht um den Typus einer rein traditio-
nellen Aufgabe mit bloBer prozessualer Zusatzaufgabe. Im strafrechtlichen Gut-
achten werden im Hinblick auf die Strafbarkeit des Verteidigers wichtige Fragen
mit echtem Berufspraxisbezug aufgeworfen (Strafbarkeit wegen Geldwische),
ferner sind das materiell-rechtliche Gutachten und der prozessuale Teil mitein-
ander verbunden. Materielles Recht und Prozefirecht stehen also nicht isoliert
nebeneinander, sondern bauen aufeinander auf. Schliellich wird der Sachver-
halt, sofern dort Intentionen beschrieben werden, nicht als objektiv gegeben be-
handelt, sondern in Form von Wahrnehmungen Dritter eingefiihrt (der Vorsit-
zende ,,geht davon aus ...).

Vgl. zu den Moglichkeiten strafverteidigungsorientierter Leistungskontrollen Barton,
JA 2001, S. 164 ff.
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Ein Hinweis flir diejenigen, die sich weniger fiir die strafrechtsdogmatische
Vollstindigkeit der Losungsskizze interessieren, sondern gleich auf die anwalts-
bezogenen Elemente der Aufgabe abstellen wollen: Sie diirfen die ersten Seiten
der Losung tiberspringen und sollten die Lektiire mit dem zweiten Tatkomplex
beginnen.

Eine letzte Vorbemerkung, auch um moégliche Miflverstindnisse gar nicht erst
aufkommen zu lassen: Selbstverstindlich duflert sich die Anwaltsorientierung
der nachfolgenden Leistungskontrolle nicht darin, dafl nach der Strafbarkeit von
Verteidigerhandeln gefragt wird — im Gegenteil. Bezweckt ist damit etwas ande-
res, ndmlich vor dem Hintergrund einer als weitgehend verfehlt anzusehenden
Norm (§ 261 StGB) Problembewuftsein fiir deren Weite und deren Reduktion
zu erzeugen. Ein solches wissenschaftlich distanziertes Verhiltnis zur neueren
Strafgesetzgebung muf} es dabei allerdings nicht ausschlielen, hier bzw. bei den
Fragen der méglichen Strafvereitelung und beim Parteiverrat zu einer Strafbar-
keit des Verteidigers zu gelangen. Anwaltsorientierung ist nicht mit Apologetik
gegeniiber Verteidigern gleichzusetzen.

Die Hausarbeit ist in modifizierter Form (erweiterter materiell-strafrechtlicher
Teil, fehlender prozessualer) im Jahre 2001 als Klausur in der Ersten Juristi-
schen Staatspriifung gestellt worden. Dabei wurden wirklich schlechte Resultate
erzielt: Bei den Kandidaten fehlte fast durchgehend das Problembewuftsein fiir
eine mogliche Strafbarkeit des Verteidigers wegen Parteiverrat und wegen der
Anschlufitaten. Das ist ein Grund mehr, weshalb diese Fragen schon im Studium
zu vertiefen sind.

Losungshinweise
Zu Aufgabe 1: Strafrechtliches Gutachten
1. Tatkomplex: Das Geschehen im Wochenendhaus des Z

I.  Strafbarkeit von A und B gem. §§ 244 Abs. 1 Nr. 2, 3, 22, 23 Abs. 1, 25
Abs. 2 StGB hinsichtlich des geplanten Konsums der Spirituosen

Zu priifen ist zunédchst eine Strafbarkeit von A und B wegen versuchten Banden-
und Wohnungseinbruchsdiebstahls gem. §§ 244 Abs. 1 Nr. 2, 3, 22, 23 Abs. 1,
25 Abs. 2 StGB hinsichtlich des geplanten Konsums der Spirituosen. Insoweit
erscheint es durchaus sinnvoll, aus Griinden der Priifungs6konomie sofort auf
einen moglichen strafbefreienden Riicktritt nach § 24 Abs. 2 S. 1 StGB einzuge-
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hen; bei entsprechender Vorgehensweise sind die Qualifikationsmerkmale des
§ 244 Abs. 1 Nr. 2, 3 StGB dann in einer der nachfolgenden Priifungen zu eror-
tern.

Trotz seiner saisonbedingten Abwesenheit besitzt Z weiterhin zumindest gelo-
ckerten Gewahrsam® an den in seinem Anwesen eingelagerten Spirituosenvorri-
ten; der gemeinsame Tatentschlul von A und B ist dementsprechend auf die
Wegnahme einer fremden beweglichen Sache im Wege arbeitsteiligen Zusam-
menwirkens® gerichtet. Zu problematisieren ist hingegen die Frage, ob der Ta-
tentschlufl von A und B auch die Verwirklichung des Qualifikationsmerkmals
der bandenmifBigen Begehung gem. § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB umfafit. Unter ei-
ner Bande wird allgemein eine auf ausdriicklicher oder stillschweigender Ver-
einbarung beruhende Verbindung einer Mehrzahl von Personen verstanden,
welche fiir eine gewisse Dauer vorgesehen und auf die kiinftige Begehung meh-
rerer selbstindiger, im einzelnen noch unbestimmter Taten gerichtet ist’. Zwar
ist eine ,,Organisation® des Zusammenschlusses nicht erforderlich’, und zumin-
dest nach einem Teil der Rspr. und Lit. soll bereits die Verbindung von zwei
Personen geniigen®; jedoch verlangt die neuere Rspr. ein ,iibergeordnetes Inte-
resse der bandenméBigen Verbindung sowie einen ,,gefestigten Bandenwillen®,
der etwa zu verneinen sein soll, wenn sich die Beteiligten zunéichst aus personli-
chen Griinden zusammengeschlossen haben und es erst im weiteren Verlauf zur
Begehung gemeinsamer Straftaten kommt’. In der Verbindung von A und B
steht die Gemeinschaft als Zechbriider deutlich im Vordergrund, und die Spiri-
tuosen werden nur gelegentlich der geselligen Abende entwendet. Daher wird

2 Schonke/Schroder-Eser, 26. Auflage, § 242, Rdnr. 26; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht
BT/2, 24. Auflage, Rdnr. 80.

3 Zu den Voraussetzungen der Mittéterschaft Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 31. Auflage,
Rdnr. 534 ff.

4 Kiiper, BT-Definitionen, 4. Auflage, S. 41; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2, Rdnr.
271.

5 BGHSt 42, 255 (258); Kiiper, BT-Definitionen, S.41; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht
BT/2, Rdnr. 271.

6 So zuletzt der 1. Strafsenat des BGH, NJW 2000, S. 2907. Vgl. weiterhin BGHSt 23,
239; 38, 26; Schonke/Schroder-Eser § 244, Rdnr. 24. Anders nunmehr BGH, NJW
2001, S. 2266 wie auch bereits der 4. Strafsenat des BGH in seinem Vorlagebeschluf,
NStZ 2000, S. 474; vgl. auch noch Lackner/Kiihl-Kiih/, 24. Auflage, § 244, Rdnr. 6;
SK-Samson § 244, Rdnr. 19; Trondle/Fischer-Fischer, 50. Auflage, § 244, Rdnr. 17,
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2, Rdnr. 271a.

7 BGH NStZ 1996, S. 443; NJW 1998, S. 2913 £.; StV 2000, S. 259.
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man einen Zusammenschluf als Bande wohl noch verneinen kénnen, weshalb
entsprechender Tatentschluf3 bei A und B nicht gegeben ist.

Eher unproblematisch ist demgegeniiber die Verwirklichung des Wohnungsein-
bruchsdiebstahls gem. § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB. Eine Wohnung kann grundsitz-
lich auch die Zweitwohnung oder ein Ferienhaus sein®, wobei die Wohnungsei-
genschaft im {ibrigen selbst bei nur saisonaler Nutzung fiir die Zeit der Abwe-
senheit fortdauert’. Der Bungalow des Z ist demgemiB als Wohnung anzusehen.
Zwar hatten A und B keinen Tatentschluf}, in den Bungalow des Z einzubrechen,
da hierzu eine zumindest nicht ganz unerhebliche Kraftentfaltung oder ein ent-
sprechender Werkzeugeinsatz gefordert wird'®; ihr gemeinsamer Tatplan umfaB-
te jedoch die Tatmodalitit des Einsteigens: Dies setzt voraus, dafl der Téter in
den Raum unter Uberwindung von Hindernissen, die den Zugang nicht unerheb-
lich erschweren, auf auBergewdhnliche Weise eindringt'', was hinsichtlich des
geschickten Offinens der Fensterverriegelung durch B durchaus bejaht werden
kann. Wie bereits angedeutet, sind A und B jedoch in jedem Falle strafbefreiend
gem. § 24 Abs. 2 S. 1 StGB vom Versuch zuriickgetreten, weshalb im Ergebnis
eine Strafbarkeit gem. §§ 244 Abs. 1 Nr. 3, 22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB aus-
zuscheiden hat.

II. Strafbarkeit von A und B gem. §§ 244 Abs. 1 Nr. 3, 25 Abs. 2 StGB
durch teilweises Abbrennen der Kerzen sowie gem. § 123 Abs. 1 StGB
durch Betreten des Bungalows des Z

Indem A und B die im Eigentum des Z stehenden Kerzen teilweise abgebrannt
haben, haben sie sich diese ihrer Substanz nach zugeeignet'? und sich demnach
gem. §§ 244 Abs. 1 Nr. 3, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht. Da der gem. § 123
Abs. 2 StGB erforderliche Strafantrag vorliegt, haben sich A und B durch das
Betreten des Bungalows des Z auch gem. § 123 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

8 Vgl. hierzu etwa Schonke/Schroder-Lenckner § 123, Rdnr. 4.

9 LK-Schdfer, 11. Auflage, § 123, Rdnr. 11; Schonke/Schroder-Lenckner § 123, Rdnr. 4.

10  Kiiper, BT-Definitionen, S. 112; SK-Hoyer § 243, Rdnr. 16; Trondle/Fischer-Trondle,
§ 243, Rdnr. 7.

11 Lackner/Kiihl-Kiihl § 243, Rdnr. 11; SK-Hoyer § 243, Rdnr. 18.

12 Zur Zueignung durch Sachvernichtung im Sinne eigenniitzigen Verbrauchs Arzt/Weber-
Weber, Strafrecht BT, § 13, Rdnr. 79; LK-Ruf3, 11. Auflage, § 242, Rdnr. 54; NK-
Kindhduser § 242, Rdnr. 107; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2, Rdnr. 139. Instruk-
tiv auch noch LG Karlsruhe, NStZ 1993, S. 543 f. (Verirrte Schafe).
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III. Strafbarkeit des A gem. § 244 Abs. I Nr. 3 StGB durch das Mitnehmen
des Zigarettenetuis

Indem er das silberne Zigarettenetui aus dem Haus des Z mitnahm, kénnte sich
A gem. § 244 Abs. | Nr. 3 StGB strafbar gemacht haben. Hinsichtlich der Quali-
fikationsmodalitidt des Wohnungseinbruchsdiebstahls gem. § 244 Abs. 1 Nr. 3
StGB konnte angesichts des Umstandes, daB3 die Wegnahme des Zigarettenetuis
nicht von Anfang an vorgesehen war, vielmehr erst einem spéteren, spontan ge-
fafiten Entschlufl des A entspringt, fraglich sein, ob A bereits zur Begehung der
Tat eingebrochen ist". Insoweit geht allerdings die herrschende Auffassung da-
von aus, daf} fiir den Diebstahlsvorsatz die vorherige Beschrinkung auf be-
stimmte Diebstahlsobjekte unwesentlich ist; das bedeutet, dafl der Fortbestand
des Diebstahlsvorsatzes und des Diebstahls insgesamt von einer Verengung,
Erweiterung oder sonstigen Anderung wihrend der Tatausfiihrung unabhiingig
sein soll'. Danach hat A sich durch die Mitnahme des Zigarettenetuis wegen
Wohnungseinbruchsdiebstahls gem. § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB strafbar gemacht.

IV. Strafbarkeit des A gem. § 252 StGB durch das Niederschlagen des Po-
lizisten

Indem er den ihm entgegentretenden Streifenpolizisten P niederschligt, konnte
sich A wegen riduberischen Diebstahls gem. § 252 StGB strafbar gemacht haben.
Dazu miifite sich der Diebstahl des A zundchst noch im Stadium zwischen
Vollendung und Beendigung befinden'’. Wihrend einerseits mit dem Einstecken
des Zigarettenetuis bereits Vollendung eingetreten ist, steht andererseits die Be-
endigung der Tat im Sinne einer endgiiltigen Sicherung der Beute noch aus; der
Diebstahl ist demgemiB noch unbeendet'®. Auf fiischer Tat betroffen ist, wer
alsbald nach Vollendung der Tat am Tatort oder in dessen unmittelbarer Nihe
von einem anderen bemerkt wird oder dem unmittelbaren Bemerktwerden durch

13 Hierzu Mitsch, Strafrecht BT 1I/1, § 1, Rdnr. 186 ff.; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht
BT/1, Rdnr. 222.

14 BGHSt 22, 350 (351); 26, 104 (105); Lackner/Kiihl-Kiih/ § 242, Rdnr. 19; Schon-
ke/Schroder-Eser § 242, Rdnr. 45; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2, Rdnr. 245 ff.

15  Rengier, Strafrecht BT 1, 4. Auflage, § 10, Rdnr. 3 f.; Trondle/Fischer-Tréndle § 252,
Rdnr. 4.

16 Zum Vollendungs- und Beendigungszeitpunkt beim Diebstahl Wessels/Hillenkamp,
Strafrecht BT/2, Rdnr. 119 f.
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schnelles Zuschlagen zuvorkommt'’. Dem A stellt sich direkt vor dem Grund-
stiick des Z der Streifenpolizist P entgegen, um ihn am Verlassen des Ortes zu
hindern, weshalb A von diesem auf frischer Tat betroffen ist. In dem von A ge-
gen P gefiihrten gezielten Kinnhaken liegt auch der erforderliche Einsatz eines
qualifizierten Notigungsmittels in der Form von Gewaltausiibung gegen eine
Person'®. Dariiber hinaus miiite A schlieBlich handeln, um sich im Besitz des
gestohlenen Gutes zu erhalten (Beutesicherungsabsicht'®). Dabei braucht die
Verhinderung der Gewahrsamsentziehung allerdings weder das einzige, noch
nach herrschender, wenngleich bestrittener Ansicht iiberhaupt das dominierende
Handlungsziel zu sein®®. Zwar will A sich auch einer etwaigen Strafverfolgung
wegen der von ihm bis dato begangenen Delikte entziehen; er handelt jedoch
nicht zuletzt auch, um seine gerade gemachte ,,Errungenschaft vor dem Zugriff
des P zu bewahren. Der A hat sich folglich auch gem. § 252 StGB strafbar ge-

macht.

V. Strafbarkeit des A gem. 223 Abs. 1 StGB, § 113 Abs. 1 StGB bezie-
hungsweise gem. § 240 Abs. 1 StGB durch das Niederschlagen des Poli-
zisten

Durch das Niederschlagen des Streifenpolizisten P hat sich A auch wegen Kor-
perverletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht; zum gleichzeitig ver-
wirklichten § 252 StGB steht § 223 Abs. 1 StGB in Idealkonkurrenz®'. Eine
Strafbarkeit gem. § 113 Abs. 1 StGB liegt ebenfalls vor, da A hierdurch den P
gewaltsam an der Ausiibung des Festnahmerechtes aus § 127 Abs. 1 StPO hin-
dert bzw. diesen bei der Ausiibung dieser Diensthandlung titlich angreift. Die
Strafbarkeit aus § 113 Abs. 1 StGB steht in Idealkonkurrenz zur gleichzeitig
verwirklichten Korperverletzung gem. § 223 Abs. 1 StGB; geht hingegen der

17 Arzt/Weber, Strafrecht BT, § 17, Rdnr. 19 ff.; Lackner/Kiihl-Kiih! § 252, Rdnr. 4; Ren-
gier, Strafrecht BT 1, § 10, Rdnr. 5 f.; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2, Rdnr. 364.

18  Hierzu Kiiper, BT-Definitionen, S. 166 f.; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2, Rdnr.
319 ff.

19 Joecks, Studienkommentar StGB, § 252, Rdnr. 7; Mitsch, Strafrecht BT II/1, § 4, Rdnr.
41 ff.

20  Kiiper, BT-Definitionen, S. 85 ff. Fiir Besitzerhaltung als dominierenden Endzweck
Schiinemann, JA 1980, S. 398 f.

21 BGH, NJW 1968, S. 2386; Trondle/Fischer-Trondle § 252, Rdnr. 12; Schon-
ke/Schroder-Eser § 252, Rdnr. 13.

22 Instruktiv zum Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte Backes/Ransiek, JuS 1989,
S. 624 ff.
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ebenfalls verwirklichten Notigung gem. § 240 Abs. 1 StGB als lex specialis

vor®,
V1. Strafbarkeit des B gem. §§ 244 Abs. 1 Nr. 3, 25 Abs. 2 StGB bezie-

hungsweise gem. §§ 252, 25 Abs. 2 StGB hinsichtlich des Zigaretten-
etuis

B hingegen hat sich hinsichtlich des silbernen Zigarettenetuis weder gem.
§§ 244 Abs. | Nr. 3, 25 Abs. 2 StGB noch gem. §§ 252, 25 Abs. 2 strafbar ge-
macht, da es sich um einen nicht vom gemeinsamen Tatplan umfafiten Exzefs
seines Mittiters A handelt™®,

VII. Zwischenergebnis und Konkurrenzen

Da die Strafbarkeit des A gem. §§ 244 Abs. 1 Nr. 3 (25 Abs. 2) StGB im Wege
der Gesetzeskonkurrenz zuriicktritt®, hat sich A gem. §§ 252 Abs. 1, 223 Abs.
1, 113 Abs. 1, 52 Abs. | StGB strafbar gemacht; § 123 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB
lebt allerdings wieder auf. B hat sich demgegeniiber gem. §§ 244 Abs. | Nr. 3,
25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht, da in seinem Fall der gemeinschaftliche Haus-
friedensbruch gem. §§ 123 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB zuriicktritt®.

2. Tatkomplex: Die Vereinbarung hinsichtlich der Aussage des B

I. Strafbarkeit des A gem. § 246 Abs. 1 StGB durch WeiterveriuBlerung
des Zigarettenetuis

Der seit langem schwelende Streit dariiber, ob bei einer wiederholten Zueignung
bereits der Tatbestand des § 246 Abs. 1 StGB nicht erfiillt sein soll (Tatbe-
standslosung), oder ob diese Norm erst auf der Ebene der Konkurrenzen hinter
die Vortat zuriicktreten soll (Konkurrenziésung), hat sich auch mit der Einfiih-
rung der Subsidiarititsklausel in § 246 Abs. | StGB a. E. nicht erledigt’’. Eine
Strafbarkeit des A wegen Unterschlagung gem. § 246 Abs. | StGB durch die
Weiterverduflerung des Zigarettenetuis ist jedoch — wie soeben ausgefithrt —

23 Lackner/Kiihl-Kiik/ § 113, Rdnr. 26; Schonke/Schroder-Eser § 113, Rdnr. 68.

24 Zum ExzeB des Mittiters Kiih/, Strafrecht AT, 3. Auflage, § 20, Rdnr. 117 ff;
Lackner/Kiihl-K#ihl § 25, Rdnr. 17.

25  Trondle/Fischer-Trédndle § 252, Rdnr. 12.

26  Lackner/Kiihl-Kiihl § 123, Rdnr. 13.

27  Hierzu Kiiper, BT-Definitionen, S. 461 ff.; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2, Rdnr.
301 ff.
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nach den hierzu vertretenen Auffassungen entweder bereits tatbestandlich nicht
gegeben, oder sie tritt auf Konkurrenzebene zuriick, weshalb ein Streitentscheid
letztlich entfallen kann.

II. Strafbarkeit des R gem. § 356 Abs. 1 StGB durch die Beratung von A
und B

R konnte sich wegen Parteiverrats gem. § 365 Abs. 1 StGB strafbar gemacht ha-
ben, indem er sowohl den A als auch den B in seiner Eigenschaft als Rechtsan-
walt beraten hat. Bei R handelt es sich um einen Rechtsanwalt und mithin um
einen tauglichen Titer des § 356 Abs. 1 StGB. Weiterhin miifite R jedoch in
derselben Rechtssache beiden Parteien durch Rat oder Beistand pflichtwidrig
gedient haben. Insoweit ist bereits umstritten, ob auch mehrere Beteiligten einer
Straftat als Parteien derselben Rechtssache anzusehen sind. Der Bundesgerichts-
hof sowie ein Teil des Schrifttums sind der Auffassung, mehrere Beschuldigte,
egal ob sie Mittiiter, Nebentiter oder Teilnehmer waren, seien in keinem Fall
Partei derselben Rechtssache, da zwischen ihnen keinerlei vom Recht geschiitzte
Beziehungen bestiinden, die Gegenstand eines rechtlichen Verfahrens unter ih-
nen als ,,Parteien® sein kénnten®®. Nach anderer, von einigen Obergerichten und
Literaturstimmen vertretener Auffassung, kénnen demgegeniiber auch Mitbe-
schuldigte derselben Straftat zumindest prinzipiell untereinander Parteien sein?.
Die zuletzt genannte Auffassung kann fiir sich anfiihren, dafl auch Tatbeteiligte
hinsichtlich des fraglichen (straf-)rechtlich relevanten Sachverhalts bestimmte
rechtliche, das heifit gerade nach Rechtsgrundsitzen zu beurteilende Interessen
und eben nicht lediglich solche tatséichlicher Art haben kénnen®®. Demnach
koénnen bei entsprechendem Verlauf auch des Strafverfahrens durchaus Konstel-

28 BGH, AnwBl 1954, S. 189; OLG Frankfurt, NJW 1955, S. 880; Schmidt-Leichner,
NJW 1959, S. 133; Schonke/Schroder-Cramer § 356, Rdnr. 13; SK-Rudolphi § 356,
Rdnr. 20.

29  Vorsichtig noch OLG Oldenburg, NStZ 1989, S. 533 (fiir Nebentiter einer fahrlédssigen
Korperverletzung); deutlicher bereits OLG Stuttgart, NStZ 1990, S. 542 (fiir Mitbe-
schuldigte nach dem BtMG). Aus dem Schrifttum Lackner/Kiihl-Kiihl § 356, Rdnr. 5;
LK-Hiibner, 10. Auflage, § 356, Rdnr. 58 ff.; Trondle/Fischer-Fischer § 356, Rdnr. 5.
Vgl. schlieBlich auch noch OLG Zweibriicken, StV 1994, S. 487 f. (bei Beistandsleis-
tung fiir einen als Alternativtiter in Betracht kommenden Zeugen).

30 Die Gegenauffassung wird vom OLG Stuttgart, aaO (FN 29), des Gebrauchs einer
,.Leerformel von akademischer Blisse, die sich, wo sie vertreten wird, nicht naher erldu-
tert findet* geziehen. In seiner Besprechung der Entscheidung weist Geppert diesen
Vorwurf zumindest insoweit zuriick, als es sich um eine Formel des RG und nicht etwa
um eine solche akademischer Provenienz handele (NStZ 1990, S. 543).
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lationen eintreten, welche ,,die gegensitzliche Interessen verfechtenden Tatge-
nossen zu streitenden Teilen desselben Verfahrens machen‘®'. Dann miissen sie
jedoch folgerichtig untereinander auch Parteien derselben Rechtssache sein kon-
nen, Nach dem Gesagten kommen A und B grundsitzlich als Parteien derselben
Rechtssache in Betracht.

Fraglich ist, ob R ihnen auch pflichtwidrig durch Rat und Tat gedient hat. Fiir
die Entscheidung dieser Frage soll nach herrschender Auffassung vor allem das
Bestehen eines Interessengegensatzes zwischen den beteiligten Parteien maf3-
geblich sein’?, wobei allerdings dariiber gestritten wird, ob bei der Beurteilung
der Interessenlage ein objektiver oder subjektiver MaBstab heranzuziehen ist™.
Nach einer Auffassung soll das Bestehen eines objektiven Interessengegensatzes
maBgeblich sein, wie er sich als gegenldufiges Interesse der jeweils beteiligten
Personen aus der Perspektive eines neutralen Beobachters darstellt®. Im weite-
ren Gang des Verfahrens kann es (vor allem in der Frage der dem Gericht zu of-
fenbarenden unterschiedlichen Tatbeitrige) leicht zu einer Interessenkollision
zwischen A und B dahingehend kommen, jeweils optimal von R verteidigt zu
werden’, weshalb nach der referierten Auffassung unabhingig von der momen-
tanen zwischen A und B erreichten Ubereinkunft im Hinblick auf die globale
Verteidigungsstrategie in der Beratungstitigkeit des R ein pflichtwidriges Die-
nen zu sehen wire. Nach anderer Ansicht soll demgegeniiber grundsitzlich ge-
rade dasjenige mafBgeblich sein, was die jeweils Beteiligten subjektiv fiir in ih-
rem Interesse liegend ansehen®®. A und B kommen vorliegend — auf Vermittlung
des R — darin tiberein, daf} B den A aus der Sache heraus halten soll, so daf} zu-
mindest subjektiv gleichlaufende Interessen der beiden beteiligten Parteien exis-
tieren.

Die letztgenannte Ansicht, nach der somit in dem Verhalten des R kein pflicht-
widriges Dienen zu sehen wire, ist keinesfalls die einzig vertretbare: Zu beach-

31  OLG Stuttgart, aaO (FN 29); ausfiihrlich LK-Hiibner, 10. Auflage, § 356, Rdnr. 58 ff.

32 Vgl. nur BGHSt 5, 301 (306); Lackner/Kiihl-Kiih! § 356, Rdnr. 7; Trondle/Fischer-
Fischer § 356, Rdnr. 7.

33 Ubersicht zum Meinungsstand bei LK-Hiibner, 10. Auflage, § 356, Rdnr. 80 ff.; SK-
Rudolphi § 356, Rdnr. 26 ff.

34  So etwa BGHSt 17, 305 (307); Geppert, Parteiverrat, S. 99; Ders., NStZ 1990, S. 544;
Trondle/Fischer-Fischer § 356, Rdnr. 7.

35  Vgl. zu dem hier zugrunde gelegten Fall BGH, NStZ 1982, S. 465 f. die Ausfiihrungen
bei Geppert, NStZ 1990, S. 544: ,Sich auszumalen, in welche Konfliktsituationen ein
Verteidiger bei solcher Prozefitaktik geraten kann, bedarf keiner grofien Phantasie.*

36 BGHSt7,17(20f1.).
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ten ist ndmlich, daB der Strafverteidiger nach herrschender Meinung und Rspr.
gerade nicht allein den Weisungen seines Mandanten unterliegt, sondern neben
der Gewibhrleistung einer effektiven Verteidigung zumindest auch die Interessen
einer am Rechtsstaatsgedanken ausgerichteten Strafrechtspflege zu beriicksich-
tigen hat’’. Nach dieser Ansicht wire eine rein subjektive Disposition des Man-
danten {iber seine Interessen nicht moglich, was eine objektive Bestimmung des
Interessengegensatzes im Sinne der Gegenauffassung nahelegen wiirde®®. Doch
auch unabhingig von der konkreten Verfahrensart kdnnte der zuerst genannten
Auffassung der Vorzug zu geben sein, da der Unrechtsgehalt des Parteiverrats
nach iiberwiegender Ansicht nicht so sehr in der Benachteiligung des fritheren
Auftraggebers, sondern vor allem in der Erschiitterung des Vertrauens der All-
gemeinheit in die Berufstreue des Anwalts zu sehen ist, so da} insoweit nicht
von einer ausschliellichen Dispositionsbefugnis einer der beteiligten Parteien
ausgegangen werden kann®. Nach alledem liBt sich zwischen den beteiligten
Parteien A und B ein Interessengegensatz begriinden, so daBl im Ergebnis die
Annahme eines pflichtwidrigen Dienens im Sinne des § 356 Abs. 1 StGB ver-
tretbar erscheint. Bei der Bewertung der Hausarbeit ist dabei allerdings nicht
entscheidend, ob d. Bearb. zu dem einen oder anderen Ergebnis gelangt. Ma@-
geblich ist vielmehr, ob sachgerechtes Problembewuftsein im Hinblick auf das
soeben umrissene Spannungsfeld anwaltlicher Tétigkeit besteht und die diver-
gierenden Ansichten zur Stellung des Strafverteidigers konsequent beriicksich-
tigt werden.

37  So die Organtheorie; vgl. etwa BVerfGE 34, 293 (300); BGHSt 9, 20 (22); 29, 99
(106); 38, 345 (347); Ranfi, Strafprozessrecht, 2. Auflage, Rdnr. 384; Schliichter, Das
Strafverfahren, 2. Auflage, Rdnr. 101 ff. Dem steht die Interessentheorie gegeniiber,
welche die Organeigenschaft des Verteidigers géinzlich ablehnt und diesen als reinen
Vertreter der Interessen seines Mandanten einstuft (vgl. etwa Ostendorf, NJW 1978,
S. 1349); eine besonders weitgehende Sonderform der Interessentheorie ist die von LR-
Liiderssen, 25. Auflage, Vor § 137, Rdnr. 33 ff. entwickelte Vertragstheorie (hierzu
Barton, StV 1990, S. 237 ff.; ausfiihrlich zum Vertragsparadigma auch noch Jahn,
»Konfliktverteidigung* und Inquisitionsmaxime, Baden-Baden 1998, S. 230 ff.) zu nen-
nen, welche jede offentlich-rechtliche Komponente der Strafverteidigung bestreitet und
diese als zivilrechtlichen Geschiftsbesorgungsvertrag deutet. Eine Ubersicht zu den in-
soweit bestehenden Streitfragen findet sich etwa bei Beulke, Strafprozessrecht, 4. Auf-
lage, Rdnr. 150 f.; Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Auflage, § 19, Rdnr. 2 ff.

38  So auch das in dieser Frage differenzierende Meinungslager; vgl. LK-Hiibner, 10. Auf-
lage, § 356, Rdnr. 83; Schoénke/Schroder-Cramer § 356, Rdnr. 18; SK-Rudolphi § 356,
Rdnr. 27.

39  Geppert, Parteiverrat, S. 99 f.; Ders., NStZ 1990, S, 544. Allgemein zur Einordnung als
Rechtspflegedelikt Arzt/Weber-Arzt, Strafrecht BT, § 49, Rdnr. 92; LK-Hiibner, 10.
Auflage, § 356, Rdnr. 8 ff.; Schonke/Schréder-Cramer § 356,Rdnr. 1.
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III. Strafbarkeit des B gem. §§ 258 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB beziehungsweise
gem. §§ 145d Abs. 2 Nr. 1, 13 Abs. 1 StGB durch sein Schweigen hin-
sichtlich der Person des A

Mangels einer entsprechenden Garantenstellung des B hat sich dieser nicht we-
gen Strafvereitelung durch Unterlassen gem. §§ 258, 13 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht. Aus den gleichen Griinden liegt auch eine Strafbarkeit des B wegen
Vortduschens einer Straftat durch Unterlassen gem. § 145d Abs. 2 Nr. 1, 13
Abs. 1 StGB nicht vor.

IV. Strafbarkeit des R gem. § 259 Abs. 1 StGB durch die Entgegennahme
des Honorars

Da es sich bei dem durch A erzielten Verkaufserl6s nicht mehr um die gestohle-
ne Sache selbst handelt, liegt in der Entgegennahme des Verteidigerhonorars
durch R auch keine Hehlerei im Sinne des § 259 Abs. 1 StGB (sog. straflose Er-
satzhehlerei'®).

V. Strafbarkeit des R gem. § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB durch die Entgegen-
nahme des Honorars

R kénnte sich jedoch durch die Entgegennahme des Honorars wegen Geldwi-
sche gem. § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben. Diese Priifung setzt
bei den Kandidaten Sensibilitdt fiir die Belange anwaltlicher Berufsausiibung
(und insbesondere derjenigen des Strafverteidigers) voraus. Priift man hier nim-
lich nur ,,standardmaBig® durch, so gelangt man zu einer ,,glatten” Strafbarkeit
des R aus § 261 StGB:

Eine taugliche Vortat im Sinne des § 261 Abs.l S. 2 Nr. 1 StGB liegt mit dem
durch A begangenen riuberischen Diebstahl gem. § 252 StGB, bei dem es sich
um ein Verbrechen nach § 12 Abs. 1 StGB handelt, vor. Der ,, Gegenstand, der
aus der Tat herrithrt“, von dem § 261 Abs. 1 S. 1 StGB ausgeht, mufl zwar, wie
es inzwischen auch die erweiterte Uberschrift klarstellt*', keineswegs stets in
Geld bestehen; dies kann aber selbstverstindlich der Fall sein*?. Mit der Ver-

40 Hierzu im einzelnen Arzt/Weber-4rzt, Strafrecht BT, § 28, Rdnr. 6 ff.; Lackner/Kiihl-
Kiihl § 259, Rdnr. 8.

41  Trondle/Fischer-Fischer § 261, Rdnr. 1, spricht in diesem Zusammenhang von einer
winhaltsgerechten Ergéinzung* durch das VerbrBekG v. 28.10.1994, BGBI 1, S. 3186.

42  Lackner/Kiihl-Kiihi § 261, Rdnr. 3; Lampe, JZ 1994, S. 126; Trondle/Fischer-Fischer,
§ 261, Rdnr. 4.
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wendung des Begriffes ,, Herrithren * wollte der Gesetzgeber dariiber hinaus si-
cherstellen, dafl auch eine Kette von Verwertungshandlungen, bei welcher der
urspriingliche Gegenstand unter Beibehaltung seines Wertes durch einen ande-
ren ersetzt wird, und die aus diesem Grunde nicht vom Hehlereitatbestand des
§ 259 Abs. 1 StGB erfafit wird, in den Anwendungsbereich der Norm einbezo-
gen wird®. Da A den Erlés, mit dem er das Honorar des R begleicht, unmittelbar
durch den Verkauf des aus der Vortat stammenden silbernen Zigarettenetuis er-
zielt hat, handelt es sich mithin auch bei dem fraglichen Geldbetrag um einen
Gegenstand, der aus der Tat herriihrt. Unter einem Sich-Verschaffen im Sinne
des § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB versteht man schlie8lich den Erwerb tatsichlicher
Verfiigungsgewalt™, wobei hinsichtlich der Frage, ob es insoweit eines einver-
stiindlichen Zusammenwirkens mit dem Vortiter bedarf, Streit besteht*. Da je-
doch ohnehin ein konsensualer Ubergang der Verfligungsgewalt am Erlés von A
auf R vorliegt, kann die Entscheidung dieses Streits vorliegend dahin stehen. R
hat sich das Honorar somit auch verschafft. Vorsatz des R ist ebenfalls gegeben,
da dieser aufgrund der Ermittlungsergebnisse Kenntnis von der Gewaltanwen-
dung gegen P hat und tiberdies die Entwendung des Zigarettenetuis durch A so-
wie die damit in Zusammenhang stehende Herkunft seines Verteidigerhonorars
zumindest fiir moglich hélt und sich damit abfindet, mithin diesbeziiglich we-
nigstens Eventualvorsatz®® aufweist. Nach dem Gesagten hitte sich R folglich
durch die Annahme des Verteidigerhonorars wegen Geldwische gem. § 261
Abs. 2 Nr. 1, Abs. 5 StGB strafbar gemacht.

In zwei viel beachteten Entscheidungen, deren Studium auch von den Teilneh-
mern der GroBen Ubung erwartet werden kann, haben sich zunichst das Hans-
OLG Hamburg" und kurz darauf auch der BGH'® mit dem in der vorliegend be-

43 Joecks, Studienkommentar, § 261, Rdnr. 6; Lampe, JZ 1994, S. 127; Otto, Jura 1993,
S. 330.

44  BGHSt 43, 149 (152); Trondle/Fischer-Fischer § 261, Rdnr. 14; Wessels/Hillenkamp,
Strafrecht BT/2, Rdnr. 898.

45  Derivativen Erwerb fordern Arzt/Weber-Arzt, Strafrecht BT, § 29, Rdnr. 26; Schon-
ke/Schroder-Stree, 25. Auflage § 261, Rdnr. 13; Trondle/Fischer-Fischer § 261, Rdnr.
14; Wessels/Hillenkamp, BT/2, Rdnr. 898; auf dieses Erfordernis verzichten will dem-
gegeniiber Lackner/Kiihl-Kiihi § 261, Rdnr. 8.

46  Kiihl, Strafrecht AT, § 5, Rdnr. 85; Wessels/Beulke, Strafrecht AT, Rdnr. 214.

47  HansOLG Hamburg, StV 2000, S. 140 ff. mit Besprechungen bei Burger/Peglau, wistra
2000, S. 161 ff.; Grdfin von Galen, StV 2000, S. 575 ff.; Geppert, JK 2000, StGB,
§ 261/3; Gétz/Windholz, AnwBI 2000, S. 642 ff.; Hamm, NJW 2000, S. 636 ff.; Hetzer,
wistra 2000, S. 281 ff.; Katholnigg, NJW 2001, S. 2041 ff.; Liiderssen, StV 2000,
S. 205 ff.; Miither, Jura 2001, 318 ff. (,,wohl am hiufigsten besprochene strafrechtliche
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handelten Konstellation deutlich werdenden Konflikt auseinandergesetzt: Auf
der einen Seite steht die mit dem Verbot der Geldwésche bezweckte wirtschaft-
liche Isolierung rechtswidrig bereicherter Straftiter, auf der anderen das Recht
jedes Beschuldigten, sich aus einer Vielzahl freiberuflich titiger Rechtsanwilte
einen oder mehrere Verteidiger zu wihlen, die gegen Entgelt fiir ihn im
Strafprozef} titig werden sollen, sowie das Recht des RA auf freie Berufsaus-
tibung. Im Kern der jeweiligen Ausfithrungen steht demnach die heftig umstrit-
tene Frage, ob eine Restriktion des Anwendungsbereichs des § 261 StGB bei
Ausiibung sozial liblicher Geschiftstitigkeit geboten ist, wobei die beiden ange-
sprochenen Entscheidungen zu entgegengesetzten Ergebnissen gelangen®. Im
Folgenden sollen nunmehr die zu diesem Fragenkomplex existierenden unter-
schiedlichen Auffassungen dargestellt werden™:

1. Nach einem gréfleren Meinungslager im Schrifttum ist in bestimmten Fal-
len der Annahme deliktsverstrickter Vermogensgegenstiande die Einschrankung
des objektiven Tatbestandes der Geldwische durch ein ungeschriebenes Merk-
mal der ,,liblichen Geschiftstitigkeit* oder ,,sozialaddquaten Verhaltens* gebo-
ten®'. Danach wire die Verteidigertitigkeit des R als sozialaddquate Titigkeit
einzustufen, weshalb auch die Annahme eines Honorars den Straftatbestand des
§ 261 StGB nicht erfiillen konnte. Dem hier umrissenen Meinungslager ist aller-

Entscheidung des Jahres 2000%); Reichert, NStZ 2000, S. 316 ff.; Schdfer/Wittig,
NJW 2000, S. 1387 ff.; Vahle, DVP 2001, S. 483.

48 BGHSt 47, 68 (= NJW 2001, S. 2891 ff.) mit Besprechungen bei Bernsmann, StraFo
2001, S. 344 ff.; Burhoff,ZAP 2001, Fach 22 R, S. 193 ff.; Jahn, EWIR 2001, S. 929 f.;
Leitner, StraFo 2001, S. 388 ff.; Martin, JuS 2001, S. 1232 f.; Nestler, StV 2001, S. 641
ff.; Peglau, wistra 2001, S. 461 ff.; Scherp, NJW 2001, S. 3242 ff.; Vahle, Kriminalistik
2001, S. 542.

49  Nach Nestler, StV 2001, S. 642 handelt es sich bei der Entscheidung des BGH um die
»extreme Gegenposition zu derjenigen des HansOLG Hamburg; nach Leitner, StraFo
2001, S. 388 stehen ,,zwei Entscheidungen im Raum, wie sie unterschiedlicher nicht
sein kOnnen*.

50  Vertiefend hierzu unter dem allgemeinen Gesichtspunkt einer Strafbarkeit wegen Bei-
hilfe durch Unterstiitzung des Haupttéiters in Form neutralen Alltagsverhaltens Hillen-
kamp, AT-Probleme, 9. Auflage, 28. Problem. Eine gute Ubersicht zum Meinungsspekt-
rum im Zusammenhang von Geldwische und Strafverteidigung bietet bereits das Urteil
des HansOLG Hamburg (StV 2000, S. 142 ft.); ausfiihrlich zur Geldwische durch die
Annahme des Verteidigerhonorars zuletzt Griiner/Wasserburg, GA 2000, S. 430 ff.
Allgemein zum Problemkreis Geldwische und iibliche Geschiftstitigkeit schlieilich
Bottermann, Untersuchung zu den grundlegenden Problematiken des Geldwaschetatbe-
standes, auch in seinen Beziigen zum Geldwischegesetz, Bochum 1995, S. 67 ff.

51  So etwa nach Kulisch, StraFo 1999, S. 337 ft.; Léwe-Krahl, wistra 1993, S. 125; Pritt-
witz, StV 1993, S.498 f.
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dings unter iiberzeugender Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien entgegen
gehalten worden, dem Gesetzgeber sei das Problem der Einbeziehung von Ver-
teidigerhonoraren bei der Schaffung des § 261 StGB durchaus bekannt gewesen,
und er habe seitdem auch mehrere Anderungsgesetze nicht dazu genutzt, be-
stimmte Berufsgruppen in dieser Hinsicht zu privilegieren®’. Zudem wird man
zu einer unterschiedslosen Ausklammerung bestimmter sozial {iblicher Verhal-
tensweisen bereits aus dem objektiven Tatbestand des § 261 StGB kritisch an-
merken miissen, dal der Unrechtsgehalt einer Handlung sich eben nicht allein
durch den objektiven Vorgang als solchen beschreiben 148t, sondern seinen so-
zialen Sinngehalt eben erst durch die begleitende Vorstellung des Handelnden
erlangt“.

2. Salditt wihlt — ungeachtet der auch von ihm zur Kenntnis genommenen
Entstehungsgeschichte des § 261 StGB — ebenfalls den Weg einer Einschriin-
kung iiber das Merkmal der Sozialadiquanz, will eine solche allerdings dann
nicht zugestehen, wenn das Verhalten zugleich den Tatbestand der Hehlerei er-
fiilllt**. Da es sich bei der Annahme des Verteidigerhonorars durch R lediglich
um eine straflose Ersatzhehlerei handelt, wire nach dieser Auffassung eine Re-
striktion des Tatbestandes zuléssig. Die Meinung Salditts sieht sich jedoch letzt-
lich ebenfalls den bereits erwihnten Bedenken ausgesetzt, zumal es angesichts
der mittlerweile erreichten Komplexitit der Regelung® nicht recht einsehbar er-
scheint, weshalb der Gesetzgeber gerade auf die in den Augen Salditts so wich-
tige Sozialadiquanzklausel verzichtet haben sollte®®.

3. Von einem der Verfasser dieser Klausurlosung stammt der Vorschlag, die
Entgegennahme bemakelten Geldes fiir alltigliche, iibliche Geschiftstitigkeit
(Austauschgeschifte und Dienstleistungen des téiglichen Lebens), zur Bestrei-
tung des Existenzminimums des Kéiufers und als Honorar fiir Rechtsbeistand,
Rechts- und Finanzberatung durch die hierfiir vorgesehenen Berufsangehorigen
solle zumindest dann aus dem Tatbestand der Geldwische ausscheiden, wenn

52 Bernsmann, StV 2000, S. 42; Griiner/Wasserburg, GA 2000, S. 432 f.

53 Barton, StV 1993, S. 158 f.; Bottermann, aaO (FN 50), S. 71 f., Otto, Kreditwesen 2/94,
S. 66.

54  Salditt, StraFo 1992, S. 122.

55  Kritisch hierzu Rief, StraFo 1992, S. 90.

56  Salditt, StraFo 1992, S. 122; ihnlich wohl auch Kulisch, StraFo 1999, S. 338. Kritik
dieser Auffassung bei Barton, StV 1993, S. 157 £.; Bottke, wistra 1995, S. 122; Korner,
in: Korner/Dach, Geldwische, ein Leitfaden zum geltenden Recht, Miinchen 1994,
Rdnr. 35.
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sie nicht manipulativ oder klandestin im Sinne des in Abs. 1 der Norm enthalte-
nen ,,Verschleierungstatbestandes® erfolge. Solange das Geld fiir die berufliche
Dienstleistung bestimmt sei und kein Scheinvertrag geschlossen werde, liege
keine strafbare Geldwiische vor®’. Vorliegend erfiillt das Verhalten des R keine
der in Abs. 1 normierten Tatmodalititen, weshalb nach dieser Auffassung auch
ein Sich-Verschaffen durch R entfallen wiirde.

Soweit vom Verfasser fiir die Begriindung seiner Auffassung dem Gesetz selbst
die Aussage zugeschrieben wurde, daf} dieses sich nicht in Widerspruch zu sozi-
al- und rechtsstaatlichen Wertentscheidungen setzen wolle, ist wiederum der
Vorwurf einer MifBachtung der insoweit eindeutigen gesetzgeberischen Ent-
scheidung gegen die Verankerung einer die Sozialadiquanz bestimmter Verhal-
tensweisen beriicksichtigenden Klausel erhoben worden, weshalb fiir eine teleo-
logische, d.h. am Gesetzeszweck orientierte Tatbestandsreduktion kein Raum
sei”". Diese Kritik iibersieht jedoch, daB sich die auch hier aufrecht erhaltenen
Bemiihungen um eine tatbestandliche Restriktion des § 261 StGB wesentlich aus
einem Vergleich der vom Gesetzgeber zugrunde gelegten, unterschiedlichen
Schutzzwecke von Abs. 1 und 2 der genannten Norm speisen: Wihrend nidmlich
fiir den Verschleierungstatbestand der ersten beiden Alternativen des Abs. 1, bei
welchem geschiitztes Rechtsgut allein die Rechtspflege sein kann, bewuft kei-
nerlei Einschrinkungen fiir bestimmte sozial iibliche Verhaltensweisen vorge-
schlagen werden, ergibt sich die Notwendigkeit einer Reduktion der restlichen,
in Abs. 1 sowie Abs. 2 enthaltenen Alternativen vor allem aufgrund der Tatsa-
che, daf} der dort formulierte Isolierungs- und Vereitelungstatbestand ganz unter
dem Vorzeichen eines strafrechtsdogmatisch und verfassungsrechtlich bedenkli-
chen vorverlagerten Rechtsgiiterschutzes steht. Insoweit wird nun gerade nicht
sozial iibliche Geschiftstitigkeit kategorisch aus dem Anwendungsbereich aus-
geschlossen (dieses wiirde denn auch tatsiichlich zum Willen des Gesetzgebers
im Widerspruch stehen), sondern es werden iiber allgemeine Erwigungen zur
Reichweite des Schutzzwecks der Norm bestimmte eng begrenzte Bereiche —
etwa Bagatellgeschifte, aber eben auch die Strafverteidigung — aus den ansons-
ten uferlosen Tatbestidnden ausgeklammert, soweit die fraglichen Verhaltens-

57  Barton, StV 1993, S. 163. Zustimmend Hartung, AnwBl 1994, S. 443 f.

58 So etwa Bottke, wistra 1995, S. 122. Ablehnend auch Katholnigg, NJW 2001, S. 2042;
Otto, Jura 1993, S. 331 sowie Trondle/Fischer-Fischer § 261, Rdnr. 31 f., wohingegen
Trondle, 48. Auflage § 261, Rdnr. 15a, noch von einer ,,gewichtige(n) Argumentation ...
fiir eine teleologische Reduktion der Vorschrift” ausgegangen war.
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weisen nicht ihrerseits die Voraussetzungen der klandestinen Begehungsweise
‘59
des Abs. | aufweisen™.

4. Nach Auffassung des HansOLG Hamburg hat die Bestrafung eines Wahl-
verteidigers nach § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB immer dann auszuscheiden, wenn
dieser sich Vermogenswerte aus rechtswidrigen Taten im Sinne von § 261 Abs.
1 S. 2 StGB ausschlieflich in Erfiilllung seiner Honorarforderung tibergeben laf3t
und dem Verletzten aus der Straftat kein Anspruch erwachsen ist, dessen Erfiil-
lung durch die Honorarzahlung beeintrichtigt, erschwert oder gefihrdet wiirde®.
Das Gericht gewinnt dieses Ergebnis im Wege verfassungskonformer Ausle-
gung, die nach seiner Ansicht unter anderem deshalb erforderlich wird, weil an-
sonsten eine Verletzung des in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten ,.fair trial Prin-
zips“ beziehungsweise des Grundsatzes der freien Advokatur gegeben wiire®’.
Vorliegend bestiinde unter anderem ein zivilrechtlicher Anspruch des Z gegen A
aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 252 StGB, weshalb eine Restriktion
des Tatbestandes nicht in Betracht kidme.

Der Argumentation des HansOLG Hamburg ist nun ebenso wie den vorgenann-
ten Restriktionsbemiihungen aus dem Schrifttum entgegengehalten worden, sie
Uiberschreite die Grenzen der noch zuldssigen Auslegung und gebe der Vor-
schrift des § 261 Abs. 2 Nr. | StGB einen vollig neuen, weder mit dem Wortlaut
des Gesetzes noch dem Willen des Gesetzgebers zu vereinbarenden Sinn®. Eine
Wahlverteidigung sei eben nur dann moglich, wenn der Mandant {iber entspre-
chende Mittel zur Finanzierung derselben verfiige, und ein Mandant, dem ledig-
lich ,,schmutziges® Geld zur Verfligung stehe, sei insoweit nach dem eindeuti-
gen gesetzgeberischen Willen dem mittellosen Beschuldigten gleichzusetzen,
d.h. er sei auf die Pflichtverteidigung zu verweisen®. Zustimmung zumindest im
Ergebnis hat die Entscheidung demgegeniiber von Liiderssen erhalten, der aller-

59  Vgl. imeinzelnen Barton, StV 1993, S. 159 ff.

60  HansOLG Hamburg, StV 2000, S. 146.

61 Zuden grundrechtlichen Wertungen HansOLG, StV 2000, S. 145 ff.

62 Burger/Peglau, wistra 2000, S. 161; Gétz/Windholz, AnwBl 2000, S. 645; Schae-
Jer/Wittig, NJW 2000, S. 1388 sowie Katholnigg, NJW 2001, S. 2044 halten statt des
vom HansOlG Hamburg vorgenommenen Versuchs einer verfassungskonformen Aus-
legung eine Vorlage an das BVerfG gem. Art. 100 GG fiir angezeigt. Auf die
Funktionsteilung zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung hat in diesem
Zusammenhang auch Hetzer, wistra 2000, S. 288 hingewiesen.

63 Ahnlichnunmehr allerdings auch der BGH, NJW 2001, S. 2893. Auf Ablehnung stoflen
die Ausflihrungen des HansOLG Hamburg auch noch bei Arzt/Weber-4rzt, Strafrecht
BT, § 29, Rdnr. 49, FN 42; Reichert, NStZ 2000, S. 317 f.
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dings darauf hingewiesen hat, daB die ,,Ausnahme von der Ausnahme* im Falle
von Anspriichen des Opfers gegen den Téter letztlich doch zu einer zusitzlichen
Bestrafung des Beschuldigten durch die Minderung von Verfahrensrechten
fiihrt: Fiir das, was der Téter direkt mit der Tat bewirkt habe, werde er doppelt
belastet, da er sich zusitzlich gegen seine Verurteilung nicht mit einem gut be-
zahlten Verteidiger wehren konne, sondern auf ,,den steinigen Weg der Pflicht-

g . .64
verteidigung® verwiesen sei- .

5. Ein weiterer im Schrifttum vertretener Ansatz liegt in der Begrenzung des
Geldwischetatbestandes im subjektiven Bereich; fiir den Bereich sozialiiblicher
Geschiftstitigkeit sind nach dieser Auffassung verschirfte Anforderungen an
die Feststellung von Vorsatz zu stellen, und der Fahrlidssigkeitsbereich — insbe-
sondere die Leichtfertigkeit — ist aus dem Anwendungsbereich vollstindig he-
rauszunehmen®. Da vorliegend jedoch ohnehin Vorsatz des R festgestellt wur-
de, gelangt diese Ansicht folglich nicht zu einer Restriktion des Anwendungsbe-
reichs der Norm. Vorgehalten worden ist dieser Auffassung unter anderem, sie
bleibe bei der Losung des Problems gleichsam auf halbem Wege stehen: Letzt-
lich kénne kaum etwas den Verteidiger vor dem Anfangsverdacht einer ggf.
auch direkt vorsitzlichen Geldwische bewahren, was zur Folge habe, daf3 der
Schritt zu dem Verdachtsgrad, der etwa eine Telefoniiberwachung gemif
§§ 100 a, b StPO gestattet, relativ klein sei; insoweit erweise sich wiederum die
Lésung iiber den objektiven Tatbestand als sauberer®.

6.  SchlieBlich findet sich in der neueren Literatur die Verortung des Problems
auf der Ebene der Rechtswidrigkeit des Verteidigerverhaltens: Danach soll ein
spezifisch prozessual-verfassungsrechtlicher Rechtfertigungsgrund, der sich aus
Art. 2 Abs. 1 GG und der Unschuldsvermutung sowie dem Grundsatz der ,,Waf-
fengleichheit ergebe, die Geldwische durch einen Strafverteidiger selbst dann
rechtfertigen, wenn er vorsitzlich handele®’; die Annahme des Honorars durch R

64  Liiderssen, StV 2000, S. 207. Im Ergebnis zustimmend auch noch Geppert, JK 2000,
StGB § 261/3 (,,hochst respektabel*); Hamm, NJW 2000, S. 636 ff.; Miither, Jura 2001,
S. 325.

65  Kempf, Das Honorar des Strafverteidigers und Geldwésche — Referat fiir die Beratungen
des Strafrechtsausschusses der BRAK vom Juni 1999, S. 883 ff.

66  Vgl. Bernsmann, StV 2000, S. 41 f. Krit. auch Hamm, NJW 2000, S. 636; Reichert,
NStZ 2000, S. 317.

67 Bernsmann, StV 2000, S. 43 ff.; zustimmend Liiderssen, StV 2000, S. 206 f. Ahnlich,
allerdings mit Einschrdnkungen fiir die Fille positiver Kenntnis Hamm, NJW 2000,
S. 636 ff.
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erwiese sich demnach bei Zugrundelegung dieser Auffassung als gerechtfertigt.
Der besagten Ansicht ist entgegengehalten worden, der fiir ihre Argumentation
»tragende® Gegenschluf} aus der in §§ 112 ff. StPO bei entsprechendem Tatver-
dacht fiir zulédssig erkldrten Freiheitsberaubung zu Lasten eines Unschuldigen
auf ein entsprechendes Recht des Verteidigers, sich aus den Erldsen der Straftat
eines Schuldigen zu bereichern, sei nicht nachvollziehbar®.

7. Nach Auffassung des BGH und einiger Autoren im Schrifttum hat demge-
genliber eine Restriktion des Geldwischetatbestandes nach geltender Gesetzes-
lage generell auszuscheiden®. Danach kann sich zumindest ein Strafverteidiger,
der Honorar in Kenntnis seiner Herkunft aus einer Katalogtat im Sinne des
§ 261 Abs. 1 S. 2 StGB entgegennimmt, wegen Geldwische strafbar machen. So
seien nach dem eindeutigen Wortlaut des § 261 Abs. 2 StGB weder Strafvertei-
diger als Téter noch Strafverteidigerhonorare als Objekte des Geldwischetatbe-
standes ausgenommen, und auch die Gesetzgebungsgeschichte sowie der mit
dem Gesetz verfolgte Zweck einer weit gehenden Isolierung des Straftiters ges-
tatteten keine derartige Ausnahme. Dariiber hinaus tangiere die Strafbarkeit ei-
ner Annahme von Verteidigerhonorar in Kenntnis seiner bemakelten Herkunft
weder das durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Recht des Rechtsanwalts, sich
anwaltlich auf dem Gebiet der Strafverteidigung zu betétigen, noch das durch
§ 137 StPO, das Rechtsstaatsprinzip nach Art. 2, 20 Abs. 3 GG und Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK verbiirgte Recht des Beschuldigten, sich des Beistands eines
oder mehrerer Verteidiger seiner Wahl zu bedienen. Schliellich sei auch eine
etwaige Storung des Verteidigungsverhiltnisses zumutbar, die etwa daraus ent-
stehen kdnne, da} gegen den Verteidiger wihrend des gegen seinen Mandanten
gefiihrten Verfahrens wegen des Verdachts ermittelt werde, Honorargelder in
Kenntnis ihrer inkriminierten Herkunft angenommen zu haben; auch die auf-
grund dessen ergriffenen strafprozessualen Maflnahmen begegneten keinen Be-
denken’. Legte man diese Auffassung zugrunde, so hitte sich R mithin der
Geldwische gem. § 261 Abs. 2 Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

68  So Trondle/Fischer-Fischer § 261, Rdnr. 31.

69  Vgl. insoweit noch einmal BGH, NJW 2001, S. 2891 ff. sowie die unter FN 48 ver-
zeichneten Entscheidungsrezensionen. Exemplarisch aus dem Schrifttum Bur-
ger/Peglau, wistra 2000, S. 161 ff.; Hetzer, wistra 2000, S. 281 ff.; Katholnigg, NJW
2001, S. 2041 ff.; Schéfer/Wittig, NJW 2000, S. 1387 ff.; Schonke/Schréder-Stree,
§ 261, Rdnr. 17; Trondle/Fischer-Fischer § 261, Rdnr. 31 ff.

70  BGH, NJW 2001, S. 2892 ff.; zustimmend Peglau, wistra 2001, S. 461 ff. In diesem
Zusammenhang sei allerdings noch darauf hingewiesen, daB die Entscheidung des BGH
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Vor allem die fiir die Argumentation des BGH grundlegende Priamisse, daf3 ,,ein
Beschuldigter, der lediglich tiber bemakelte Vermogensgegenstinde verfiigt, ei-
nem mittellosen Beschuldigten gleichzustellen® sei, ist in Teilen des Schrifttums
auf deutliche Ablehnung gestoBen: SchlieBlich sei zum Zeitpunkt der Honorie-
rung regelmifig noch gar nicht festgestellt, daB3 die in Rede stehenden Vermo-
genswerte auch tatsdchlich deliktischer Herkunft seien; vielmehr bestehe in die-
sem Verfahrensstadium allenfalls ein entsprechender Verdacht der Strafverfol-
gungsbehdrden. Solange in Konsequenz der Unschuldsvermutung nicht festste-
he, daB3 der Beschuldigte die ihm vorgeworfene Tat begangen habe, handele es
sich bei den méglicherweise oder auch sicher aus dem ihm vorgeworfenen Ver-
halten entstandenen Vermégenswerten noch nicht um solche, die im Sinne des
§ 261 Abs. | StGB aus einer Vortat Aerriihrten. Fir die von ihm vorgenommene
Gleichstellung bleibe der BGH demnach entscheidende Argumente schuldig’'.
Dariiber hinaus ist schliellich auch dem zweiten zentralen Argument des BGH,
eine Pflichtverteidigung sei im Vergleich zur Wahlverteidigung keine Verteidi-
gung minderer Giite, vehement entgegengetreten worden’”.

Nach dem Gesagten ergeben sich unterschiedlichste Lsungsansitze zur Frage
der Strafbarkeit des Strafverteidigers R aus § 261 StGB. Mit entsprechender Be-
griindung sind selbstverstindlich simtliche referierten Auffassungen vertretbar.
Von den Teilnehmern einer Ubung fiir Fortgeschrittene kann hier zwar nicht en-
zyklopadisches Wissen, jedoch in jedem Fall ein vertieftes Problembewuftesein
fur die Belange der Strafverteidigung erwartet werden.

VI. Strafbarkeit des R gem. § 258 Abs. 1 StGB durch Ubermittlung des
Angebots an B

Durch die Ubermittlung des Angebotes des A an B kénnte sich R des weiteren
wegen Strafvereitelung gem. § 258 Abs. | StGB strafbar gemacht haben. Inso-
weit stellt sich angesichts der Funktion des R als Strafverteidiger erneut die Fra-

zu einem Fall direkten Vorsatzes ergangen ist. Die Behandlung von Konstellationen wie
der vorliegend zu beurteilenden, in welchen lediglich Eventualvorsatz vorliegt, ist dem-
nach noch nicht abschlie8end entschieden; vgl. insoweit allerdings Nestler, StV 2001,
S. 647, der keinerlei Anhaltspunkte dafiir sieht, dal der BGH auf der Basis seiner zent-
ralen Argumente eine Strafbarkeit nicht auch bei bedingtem Vorsatz oder gar bei
Leichtfertigkeit bejahen wiirde. Explizit fiir Ubertragbarkeit der Grundsitze auf § 261 V
StGB Peglau, wistra 2001, S. 462.

71 Vgl. Nestler, StV 2001, S. 642 f. Kritisch auch noch Bernsmann, StraFo 2001, S. 344
ff.; Leitner, StraFo 2001, S. 389.

72 Nestler, StV 2001, S. 643 f. Vgl. insoweit bereits Barton, StV 1993, S. 158.
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ge, ob eine Restriktion des Tatbestandes vorgenommen werden sollte — dies um
so mehr, wenn man mit Liiderssen beriicksichtigt, daf3 letztlich ,,Strafverteidi-
gung genuin Strafvereitelung ist“”. Es versteht sich zuniichst von selbst, daf der
Verteidiger bei seinen Aktivititen grundsitzlich die ihm zustehenden prozessua-
len Mittel voll ausschépfen darf™. Auf der anderen Seite wird er sich jedoch ei-
ner bewufiten Verdunklung des Sachverhalts beziehungsweise einer sachwidri-
gen Erschwerung der Strafverfolgung zu enthalten haben”. Es ist ihm aus die-
sem Grunde insbesondere untersagt, durch aktive Einfluinahme auf die Darstel-
lung des Sachverhalts die Wahrheitserforschung zu erschweren, etwa indem er
Beweisquellen verfilscht’®. Auf der Grundlage dieser Ausfiihrungen ist ein Ver-
teidigerhandeln insbesondere dann nicht mehr zuldssig, wenn der Verteidiger
darauf hinwirkt, dafl einem Zeugen fiir ein bestimmtes Aussageverhalten die
Zahlung eines Geldbetrages versprochen wird, ohne daf3 dafiir sonst eine An-
spruchsgrundlage gegeben ist (sog. ,,Erfolgshonorar)’’. Vorliegend handelt es
sich nun zwar nicht um die Beeinflussung eines Zeugen; in Rechtsprechung und
Schrifttum wird jedoch auch die Mitwirkung des Strafverteidigers an einer be-
wuft wahrheitswidrigen Abstimmung mehrerer Mitbeschuldigter fiir unzulissig
gehalten, bei welcher einer der Betroffenen ,,die Schuld ibernimmt“’®. Nach
dem Gesagten ist eine Restriktion des Tatbestandes unter dem Gesichtspunkt der
Strafverteidigungsaktivititen des R keineswegs zwingend, weshalb sich R durch
die Ubermittlung des Angebotes des A an B gem. § 258 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben kann. Fir die Bewertung ist auch hier wiederum ausschlagge-
bend, daf} d. Bearb. Problembewul3tsein zeigt.

73 Liiderssen, StV 2000, S. 206. Ahnlich Krekeler, NStZ 1989, S. 146 (,»Behinderung’ der
Strafrechtspflege durch die Instututionalisierung der Verteidigung in §§ 137 ff. StPO
vom Gesetz gewollt®).

74 BGHSt 38, 345 (347); OLG Diisseldorf, JZ 1986, S. 408; Beulke, Die Stratbarkeit des
Verteidigers, 1989, Rdnr. 2; Lackner/Kihl-Kiih! § 258, Rdnr. 9; Scholderer, StV 1993,
S. 229; Trondle/Fischer-Fischer § 258, Rdnr. 7. Kritisch Krekeler, NStZ 1989, S. 146
(Verschiebung des Abgrenzungsproblems ,lediglich auf eine andere Ebene®) sowie
Kiihne, StrafprozeBrecht, 5. Auflage, Rdnr. 201 (,,Leerformel, die wenig weiterhilft).

75 BGHSt2,375(377).

76  BGHSt 9, 20 (22); BGHSt 38, 345 (348); BGH, NStZ 1999, S. 188.

77  BGH, NJW 2000, S. 2435. Vgl. hierzu auch Dals, Handbuch des Strafverteidigers,
6. Auflage, Rdnr. 180; Krekeler, NStZ 1989, S. 150 (allerdings fiir regelmédBiges Vor-
liegen bloBer Teilnahme); Ostendorf, NJW 1978, S. 1349 f.

78  OLG Frankfurt, NStZ 1981, S. 145; Beulke, Die Strafbarkeit des Verteidigers, 1989,
Rdnr. 82; Krekeler, NStZ 1989, S. 151; LK-Ruf3, 10. Auflage, § 258, Rdnr. 20a; Schon-
ke/Schroder-Stree § 258, Rdnr. 20.
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VII. Strafbarkeit des A gem. §§ 258 Abs. 1, 26 StGB durch Beauftragung
des R

Wegen des in § 258 Abs. 5 StGB normierten persénlichen StrafausschlieBungs-
grundes” entfillt demgegeniiber eine Strafbarkeit des A gem. §§ 258 Abs. 1, 26
StGB.

VIII. Endergebnis und Konkurrenzen

Nach hier zugrunde gelegter Auffassung kann sich R gem. §§ 356 Abs. 1, 258
Abs. 1, 52 StGB strafbar gemacht haben. A und B haben sich im zweiten Tat-
komplex nicht strafbar gemacht, jedoch wurde im ersten Tatkomplex eine Straf-
barkeit des A gem. §§ 252 Abs. 1, 223 Abs. 1, 113 Abs. 1, 123 Abs. 1, 25
Abs. 2, 52 Abs. 1 StGB sowie eine solche des B gem. §§ 244 Abs. 1 Nr. 3, 25
Abs. 2 StGB festgestellt.

Zu Aufgabe 2.: AusschlieBung des Verteidigers®

Es ist allgemein anerkannt und auch verfassungsrechtlich verbiirgt®!, daff ein
Verteidiger von der Berufsausiibung nur aufgrund einer gesetzlichen Grundlage,
die dies gestattet, ausgeschlossen werden kann.

I. ,,Ausschlufi* durch den Vorsitzenden (bzw. das Tatgericht)

Es gibt vorliegend keine gesetzliche Handhabe fiir den Vorsitzenden, den R als
Verteidiger unmittelbar vom Verfahren auszuschliefen oder zuriickzuweisen. R
ist Wahlverteidiger des B. Gem. § 146a Abs. 1 StPO kann jemand, der als Ver-
teidiger gewahlt wurde, nur in engen Grenzen zurickgewiesen werden. Das ist
der Fall, wenn ein Angeklagter sich mehr als drei Verteidiger gewihlt hat (§ 137

79  Lackner/Kiihl-Kiihl § 258, Rdnr. 16; Rengier, Strafrecht BT I, § 21, Rdnr. 14; Wes-
sels/Hettinger, Strafrecht BT/1, Rdnr. 733. A.A. Roxin, Strafrecht AT/1, 3. Auflage,
§ 22, Rdnr. 138: Entschuldigungsgrund.

80 Allgemein zum Ausschlul des Strafverteidigers Dahs, Handbuch des Strafverteidigers,
Rdnr. 37 ff.; Kiihne, Strafprozefrecht, Rdnr. 237 ff.; Parigger, Die Ausschlieung des
Strafverteidigers de lege lata —~ de lege ferenda, in: FG fiir L. Koch, Heidelberg 1989,
S. 199 ff.; Peters, StrafprozeB, 4. Auflage, S. 225 f.; Remagen-Kemmerling, Der
AusschluB} des Strafverteidigers in Theorie und Praxis, Berlin 1998; Roxin, Strafverfah-
rensrecht, 25. Auflage, § 19, Rdnr. 45 ff.

81  Vgl. BVerfGE 34, 293 (Fall Schily) m. Anm. Blei, JA 1973, StR S. 91 f.; Schumann,
JZ 1973, S. 314 ff. Zum zeitgeschichtlichen Kontext dieser Entscheidung vgl. Remagen-
Kemmerling, aaO (FN 80), S. 47 ff.
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Abs. 1 Satz 2 StPO) oder wenn der Verteidiger mehr als einen Beschuldigten
gleichzeitig wegen derselben Tat verteidigen will (§ 146 StPO). Ein solcher Fall
liegt ersichtlich nicht vor; daran dndert nichts, dafl der R im Verdacht steht, auch
die Interessen des A wahrzunehmen (s.o.: Vorwurf des Parteiverrats), denn er ist
nicht formeller Verteidiger des A, und nur darauf stellt § 146a StPO ab. Uber-
dies hitte der Vorsitzende auch nicht die Kompetenz, den R kraft seiner Stellung
als Vorsitzender zuriickzuweisen, da nach § 146a Abs. 1 Satz 3 StPO hieriiber
das Gericht (also der gesamte Spruchkdrper) zu entscheiden hat. Andere Nor-
men, die einen Ausschlul des Wahlverteidigers durch den Vorsitzenden aus
dem laufenden Verfahren gestatten wiirden, sind nicht gegeben®?. Da R nicht als
sog. Pflichtverteidiger titig ist, braucht in der Hausarbeit auch nicht auf etwaige
Moglichkeiten der Riicknahme der Bestellung als Pflichtverteidiger eingegangen
zu werden®.

II. Ausschlu§ nach den §§ 138a ff. StPO durch das OLG

Es konnte allerdings ein Fall des § 138a StPO (Verteidigerausschlu3) vorliegen.
Gemaif § 138c StPO trifft allein das Oberlandesgericht die Entscheidungen iiber
einen etwaigen Verteidigerausschlufl. Der Vorsitzende oder das erkennende Ge-
richt sind also in jedem Fall daran gehindert, den R als Verteidiger zuriickzu-
weisen®. Diese Kompetenzverteilung erfolgt aus guten Griinden, da die Effekti-
vitdt der Strafverteidigung in ihrem Kernbestand geféhrdet wire, falls das Tatge-
richt iiber den Ausschlufl des Verteidigers im laufenden Verfahren befinden
diirfte®®. Da der R nicht verdichtigt wird, an der Tat, die dem B vorgeworfen
wird (s.0.: Gemeinschaftlicher Wohnungseinbruchsdiebstahl), beteiligt zu sein
und sich der B auch auf freiem FuB} befindet, konnen die Fille Nr. 1. und Nr. 2.
des § 138a Abs. 1 StPO ausgeschlossen werden. Als Ausschluigrund kommt al-

82  Fragen des Berufsrechts (§ 43a Abs. 4 BRAO, § 3 BerufsO; vgl. hierzu Dahs, Hand-
buch des Strafverteidigers, Rdnr. 73) brauchen nicht angesprochen zu werden, da diese
weder einen Ausschluf3 aus dem laufenden Verfahren gestatten noch dem Vorsitzenden
eine entsprechende Befugnis einrdumen.

83  Speziell den Fall des § 143 StPO; vgl. zur Riicknahme der Bestellung als Pflichtvertei-
diger im iibrigen Barton, Mindeststandards der Strafverteidigung, Baden-Baden 1994,
S. 195 sowie ders., StV 1995, S. 290 ff.

84  Zu dem nach §§ 138c, d StPO zu beachtenden Verfahren vgl. Remagen-Kemmerling,
aaO (FN 80), S. 158 ff.

85 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, Rdnr. 38; Julius in HK-StPO, 3. Auflage,
§ 138c, Rdnr. 1 (,,...nimmt dem konfliktbefangenen Tatgericht die Zustindigkeit zur
AusschlieBlung des Verteidigers*); Kiihne, StrafprozeBrecht, Rdnr. 239.
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lein § 138a Abs. 1 Nr. 3 StPO in Betracht. Demnach miifite der R dringend oder
in einem die Er6ffnung des Hauptverfahrens rechtfertigenden Grade verdichtig
sein, eine Handlung begangen zu haben, die fiir den Fall der Verurteilung des
Beschuldigten Begiinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei wire. Interessan-
terweise bildet also nicht jede mégliche Anschlufitat des Verteidigers eine
Handhabe fiir einen Verteidigerausschluf3 nach § 138a Abs. 1 Nr. 3 StPO, da
Geldwische im Katalog der einschlidgigen Anschlufitaten nicht aufgefiihrt wird.
Dies hat d. Bearb. in der Hausarbeit zu beriicksichtigen und deshalb allein auf
den Vorwurf der Strafvereitelung (zugunsten des A) abzustellen. Im iibrigen
entscheidet iiber das Ergebnis eines moglichen Ausschlusses des R hier die vo-
rangegangene materiell-strafrechtliche Priifung. Hat d. Bearb. Strafvereitelung
bejaht, lige ein Ausschlufligrund vor, da im iibrigen dem erforderlichen Ver-
dachtsgrad geniigt wird®.

II1I. Ergebnis

Die richtige Antwort zur Frage des Ausschlusses des R von der laufenden Ver-
teidigung liegt also darin, daf3 erstens der Vorsitzende hieriiber in keinem Fall zu
befinden hat, zweitens hat sie in Abhédngigkeit von dem Ergebnis des materiell-
strafrechtlichen Gutachtens beziiglich der Annahme von Strafvereitelung zu er-
folgen.

86  Zu dem fiir § 138a Abs. I Nrn. 1 bis 3 StPO erforderlichen Verdachtsgrad vgl. BGHSt
36, 133; KK-Laufhiitte, 4. Auflage, § 138a, Rdnr. 7; LR-Liiderssen, 24. Auflage,
§ 138a, Rdnr. 15 ff.; Pfeiffer, StPO, 3. Auflage, §18a, Rdnr. 2; Remagen-Kemmerling,
aaO. (FN 80), S. 70 ff., 136 ff.





