Hartmut Wéachtler

Informationsgewinnung durch die Verteidigung ("

von Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Strafrecht Hartmut Wachtler, Miinchen

1.
Sind eigene Ermittlungen durch die Verteidigung liberhaupt notwendig und was kann die Verteidigung tun?

Sieht man die einschlagigen Lehrbicher und Anleitungen fir den Strafverteidiger durch, so sté3t man auf die immer
gleichen Formulierungen, dass es namlich dem Strafverteidiger selbstverstandlich erlaubt ist, eigene Ermittlungen zu
tatigen, dass er Zeugen befragen, Detektive beauftragen und eigene Sachverstandige benennen kann. Auffallig ist
dann aber doch, dass diesem Tatigkeitsfeld bezeichnend wenig Raum eingerdumt wird. Der Altmeister Dahs widmet
in seinem Handbuch des Strafverteidigers diesem Bereich der eigenen Ermittlungstatigkeit lediglich 6 von 800 Seiten,
Burhoff in seinem Handbuch fiir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren 9 von 1.100 Seiten. Die Zurlickhaltung mag
an dem liegen, was Dahs als offenbar unausrottbares Mitrauen und Ablehnung ('@ bei vielen Staatsanwalten und
Richtern gegen eigene Ermittlungstatigkeit des Verteidigers benennt und was jeder von uns spuren kann, wenn er sich
auf dieses nicht ungefahrliche Terrain begibt.

Ich will Ihnen zunéchst einige Beispiele aus der Praxis benennen:

Vor Jahren war ein Heranwachsender des Totschlagsversuchs an einem Polizeibeamten angeklagt. Er hatte bei seiner
Festnahme aus einer mitgeflihrten Pistole einen Schuss abgegeben. Ein Beamter behauptete, der Beschuldigte habe
direkt auf ihn gezielt und ihn nur knapp verfehlt. Ein Ballistik-Gutachten des LKA bestatigte, dass der Schuss aus der
Pistole des Beschuldigten in Richtung des angegebenen Standpunktes des Beamten abgegeben worden war. Dem
Gutachten lagen Fotos des Einschussloches in einer Wand oder Wandverkleidung bei.

Die Verteidigung brachte diese Fotos zu einem externen Gutachter, der friiher selbst bei der Polizei gewesen war und
dort friihzeitig ausgeschieden war. Dieser Chemierat a.D. hatte sich entgegen einer sonst herrschenden Ubung bereit
erklart, auch fir die Verteidigung Gutachten zu fertigen. Er kam zu dem Ergebnis, dass das vorgelegte Ballistik-Gut-
achten unrichtig sei und sich das Gegenteil aus dem Einschusswinkel ergebe: der Schuss habe keinerlei Gefahrdung
fir den Beamten bedeutet.

Im Prozess brachte der Verteidiger den eigenen Gutachter mit und prasentierte ihn gem. § 220 StPO (berraschend
unter Mitteilung der Beweistatsache. Daraufhin wichen sowohl die Zeugenaussagen als auch der vom Gericht ge-
ladene Gutachter von ihren vorherigen Bekundungen ab. Die StA liess den Totschlagsvorwurf fallen, ohne dass der
eigene Gutachter, der wegen seiner beruflichen Vergangenheit bei der Polizei gut bekannt war, auch nur ein Wort
hatte sagen mussen.

Ein Beispiel aus neuester Zeit:

Ein irakischer Mandant wurde beschuldigte, unter dubiosen Umstanden Geld aus Deutschland in den Irak transferiert
und damit islamistische terroristische Bestrebungen geférdert zu haben. Er wurde deswegen verhaftet, als er aus
Deutschland fliehen wollte. Die Anschuldigung stiitzte sich im wesentlichen auf ein abgehortes Telefonat, das der Be-
schuldigte angeblich von Miinchen aus gefiihrt haben sollte und das im Ubersetzten Wortlaut vorlag.

Der Mandant verteidigte sich damit, er sei im fraglichen Zeitraum das ganze Jahr in Damaskus gewesen und komme
daher flr das Telefonat nicht in Betracht. Zum Beweis verwies er auf seinen beschlagnahmten Reisepass, der eine
Reihe von Ein- und Ausreisestempel in arabischer Schrift aufwies. Ein als Sachverstandiger zugezogener Dolmetscher
bestatigte dem Verteidiger, dass aus der Reihenfolge der Stempel zu ersehen sei, dass der Beschuldigte tatsach-

lich im fraglichen Zeitraum in Syrien gewesen sei. Die StA liess ihrerseits den Pass begutachten mit dem Ergebnis,
dass sich fir die fragliche Zeit kein Auslandsaufenthalt des Beschuldigten nachweisen lasse. Der Haftbefehl wurde
daraufhin bestatigt. Ein vom Verteidiger befragter 2.Dolmetscher bestatigte das Ergebnis des ersten vom Verteidiger
befragten, so dass der Verteidiger nach den Angaben des Beschuldigten dessen Reisebiiro ausfindig machte. Der
Leiter des Reisebiros konnte die Angaben des Beschuldigten an Hand seiner Unterlagen nachvollziehen, was er dem
Verteidiger schriftlich mitteilte. Auf weitere Beschwerde zum OLG liess sich der Strafsenat personlich die Reiseunterla-
gen des Biros vorlegen und hob den Haftbefehl auf. Der Beschuldigte reiste aus Deutschland aus. Wie ich inzwischen
erfuhr, konnte er seine Freiheit nicht lange geniessen. In seiner Heimat soll er in die Hande der Amerikaner gefallen
sein.

Ich kann auch ein Beispiel einer Informationsbeschaffung durch den Verteidiger aus der jlingsten Zeit berichten, die
weniger erfolgreich verlief: In einer Drogensache hatte ein Beschuldigter im Rahmen des § 31 BtmG einen Freund
belastet. Hintergrund war, dass ihm die Polizei bei seiner Festnahme wohl suggeriert hatte, der Freund habe ihn sei-
nerseits ,verpfiffen“. Der auf diese Weise Beschuldigte bestritt die Verstrickung in das Drogengeschéaft und zeigte dem
Verteidiger eine email des Denunzianten vor, in dem dieser ihn ibel beschimpfte und bedrohte, wohl weil er annahm,
er habe ihm seine eigene Festnahme zu verdanken. Einige Zeit spater teilte der Beschuldigte seinem Anwalt mit, er
habe inzwischen mit seinem Exfreund gesprochen, und dieser habe ihm bedeutet, er wolle nun von seiner unrichtigen
Aussage zu Lasten seines Exfreundes abriicken. Er bat um einen Anruf des Verteidigers bei ihm, um dies angesichts



des nahen Hauptverhandlungstermins zu besprechen. Der Verteidiger folgte der Bitte seines Mandanten und rief bei
dem Exfreund an. Im Gesprach stellte sich heraus, dass dieser mitnichten vorhatte, seine belastende Aussage zu
widerrufen. Uber dieses Ergebnis des Gesprachs fertigte der Verteidiger eine Aktennotiz.

Als er einige Tage spater zum Hauptverhandlungstermin gegen seinen Mandanten erschien, fand er den Zeugen, mit
dem er telefoniert hatte, im Gesprach mit dem Staatsanwalt vor. Dieser stellte dann den Antrag, den Verteidiger gem.
§ 138a StPO wegen des Verdachts der versuchten Strafvereitelung auszuschliessen. Der Zeuge, an Ort und Stelle
dazu vernommen, gab an, der Verteidiger habe ihn zwar einerseits zur Wahrheit ermahnt, andererseits habe er den
Eindruck gehabt, der Rechtsanwalt habe ihn dazu berreden wollen, zu sagen, dass er sich an nichts mehr erinnere.
Spater noch einmal vernommen, schwéchte er diese Aussage weiter ab und sagte, er sei nicht direkt aufgefordert
worden, die Unwahrheit zu sagen, aber nach seinem Eindruck habe er sagen sollen, sich an nichts mehr zu erinnern.
Das geniigte der StA und dem Richter fiir einen Strafbefehl wegen versuchter Strafvereitelung

und versuchter Anstiftung zur uneidlichen Falschaussage. Unser Hinweis in einer Schutzschrift fiir den Kollegen, dass
doch kein StA auf die Idee kdme, einen Polizeibeamten derart anzuklagen, nur weil ein von ihm vernommener Zeuge
hinterher behauptete, vom Vernehmer indirekt in einer bestimmten Weise beeinflusst worden zu sein, blieb erwar-
tungsgemass fruchtlos.

Er ist im Ubrigen auch ein gutes Beispiel, wie dem immer noch andauernden Misstrauen gegen die eigene Ermitt-
lungstatigkeit des Verteidigers nur mit zusatzlichen und in der Praxis auch beschwerlichen Sicherungsmassnahmen
wie Mithéren oder Mitschneiden derartiger Telefonate begegnet werden kann. Auf einmal sind wir keine Organe der
Rechtspflege mehr sondern potentielle Strafvereiteler (®),

Grundsatzlich will ich die selbst gestellte Frage so beantworten:

Eigene Ermittlungen der Verteidigung sind immer dann notwendig, wenn der Beschuldigte bestimmte Ermittlungs-
ergebnisse glaubhaft bestreitet oder wenn die Aussicht besteht, fiir den Beschuldigten glinstige Informationen, die
bisher nicht ermittelt wurden, in das Ermittlungsverfahren einzuspeisen. Dabei kann es sich um Informationen zur
eigentlichen Schuldfrage handeln oder zu Umsténden, die die Tat in einem fir den Beschuldigten glinstigeren Licht
erscheinen lassen. So kann das Ergebnis des Prozesses zu Gunsten des Mandanten beeinflut werden, in Einzelfal-
len kbnnen eigene Ermittlungen der Verteidigung Fehlurteile verhindern.

Was die Verteidigung tun kann:

Die Verteidigung kann, um eigene Informationen zu gewinnen, einen Privatdetektiv beauftragen. Hier gilt, dass die
Aussichten um so groéRer sind, je praziser der Auftrag gefasst wird und je begrenzter die Fragestellung ist. AuRerdem
muss der Mandant selbstverstandlich in der Lage sein, die oft nicht unbetrachtlichen Kosten flr einen Detektiv zu
tragen. Zu beachten ist hierbei, dass es strittig ist, ob der vom Verteidiger beauftragte Detektiv ein Zeugnisverweige-
rungsrecht als Berufshelfer nach § 53a StPO besitzt @. Die Frage ist hochstrichterlich noch nicht entschieden.

Die gleiche Problematik stellt sich beim vom Verteidiger beauftragten Gutachter, bei dem noch zuséatzlich die Meinung
vertreten wird, § 53a StPO sei immerhin dann anwendbar, so lange der Verteidiger das Gutachten nicht in das Verfah-
ren einflhrt ®. Wirde man der weiter gehenden Auffassung folgen und dem von der Verteidigung beauftragten Gut-
achter in keinem Fall das Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53a StPO zubilligen, ware dies eine erhebliche Erschwe-
rung fir die eigene Ermittlungstatigkeit des Verteidigers. Wenn er gewartigen musste, dass der von ihm beauftragte
Gutachter auch dann vernommen werden kénnte, wenn sein Ergebnis fir die Verteidigung nachteilig ausfallt, wird er
sich im Zweifelsfall hiiten, ein solches Gutachten in Auftrag zu geben, wenn er den Auftrag vor den Ermittlungsbehér-
den nicht verbergen kann. Die jetzige Auslegung des § 53a StPO stellt jedenfalls nicht gerade eine Einladung an die
Verteidiger dar, selbst Gutachter zu beauftragen.

Dass der Verteidiger selbstandig und ausserhalb der Hauptverhandlung Zeugen befragen kann, und zwar unabhangig
davon, ob sie bereits vernommen wurden oder nicht, ist heute im Grundsatz unstrittig®. Die Form der Zeugenbefra-
gung ist dem Verteidiger freigestellt, das Wichtigste ist eine sorgfaltige Dokumentation. Hier ist das zuverlassigste
Mittel der Tonbandmitschnitt, im Idealfall mit Zustimmung des befragten Zeugen. Ein solcher Mitschnitt hat auch den
groRRen Vorteil, dass es hinterher keine Moglichkeit mehr gibt, dem Verteidiger unzulassige Befragungsmethoden
vorzuwerfen. Natirlich besteht immer die Gefahr, dass der Zeuge dann, wenn er weil3, dass mitgeschnitten wird,
etwas anderes sagt als dann, wenn er lediglich unter vier Augen befragt wird. Stefan Kénig, der vor 10 Jahren bei

der gleichen Veranstaltung zum gleichen Thema referierte, hat die Auffassung vertreten, dass in Ausnahmefallen die
Herstellung heimlicher Tonbandaufnahmen von der Befragung des Zeugen durch den Verteidiger zulassig ist. Etwa
dann, wenn durch den Mitschnitt der Zeugenaussage eine sonst drohende erhebliche Bestrafung des Mandanten ab-
gewendet werden kann. Koénig spricht in diesem Fall von einem Beweisnotstand und beruft sich auf den Gesichtspunkt
des rechtfertigenden Notstandes bzw. der Notwehr oder auf den Rechtfertigungsgrund der Wahrnehmung berechtigter
Interessen ©). Kénig verweist auch auf die Rechtsprechung des BGH, der von Dritten hergestellte heimliche Tonband-
bzw. Videoaufnahmen fiir grundsatzlich verwertbar im Strafprozess halt ®. Bei der anzustellenden Giiteabwagung im
Einzelfall, wie sie das Bundesverfassungsgericht verlangt ), wird es sicher ein wichtiger Gesichtspunkt sein, dass es
nicht darum geht, dass die Staatsgewalt in Grundrechte des Burgers eindringt, um einen Beschuldigten zu Uberfihren,
sondern darum, dass ein Beschuldigter sich gegen einen Vorwurf, den der Staat gegen ihn erhebt, zur Wehr setzt und
hierbei in die grundrechtlich geschutzte Privatsphare eines anderen Burgers eindringt. Weil es schlimmer ist, wenn

ein Unschuldiger verurteilt wird als wenn ein Schuldiger davon kommt, muss dem Biirger zu seiner Verteidigung mehr



erlaubt sein als dem Staat, um einen Beschuldigten zu berfiihren. Gleichwohl kann es sich nur um Ausnahmen in
Beweisnotstandssituationen und bei gravierenden Strafdrohungen handeln.

Telefoniert der Verteidiger mit dem Zeugen, ist die elegantere Losung das Mithérenlassen eines Kollegen oder Ange-
stellten, notfalls auch hier ohne Einwilligung des Zeugen ©®.

Befragt der Verteidiger einen Zeugen, der ein Aussageverweigerungsrecht nach den §§ 52 ff. StPO hat und verwei-
gert dieser Zeuge spater im Prozess die Aussage, so darf der Verteidiger nach der Rechtsprechung des BGH tber
die Angaben des Zeugen bei ihm nicht vernommen werden ©. Dies soll anscheinend unabhangig davon gelten, ob
der Verteidiger den Zeugen zuvor Uber sein Zeugnisverweigerungsrecht belehrt hatte. Damit wird der Verteidiger vom
BGH behandelt wie ein vernehmender Polizeibeamter, wahrend bekanntlich die vorherige Vernehmung des Richters,
der belehrt, im Strafprozess verwertbar ist, auch wenn der Zeuge dann von seinem Aussageverweigerungsrecht Ge-
brauch macht (9.

Vernimmt der Verteidiger einen Zeugen ausserhalb der Hauptverhandlung, so stellt dies immer auch eine Art von
Einwirkung auf den Zeugen dar — insofern besteht kein Unterschied zu einer Vernehmung durch andere Verfahrens-
beteiligte. Uber die zuléssige Einwirkung auf den Zeugen durch den Verteidiger hat Leipold an gleicher Stelle 1997
berichtet (™. Schon seinerzeit war klar, dass der Verteidiger das Recht hat, darauf hinzuwirken, dass ein fiir seinen
Mandanten unliebsamer Zeuge die Aussage in zulassiger Weise verweigert. Leipold argumentiert hier sehr einleuch-
tend damit, dass dem Verteidiger nicht weniger Recht zustehen kdnne als jedem beliebigen Dritten, dem es ebenfalls
freisteht, auf einen Zeugen in dieser Weise einzuwirken. Entsprechend heisst es bereits in den 1992 veréffentlichten
Thesen zur Strafverteidigung des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer, dass der Verteidiger
sogar verpflichtet sein kann, eigene Erhebungen anzustellen und zur Wahrung dieser Aufgabe mit allen Personen
Kontakt aufzunehmen, die fir die Verteidigung von Bedeutung und Nutzen sein kénnen und auf einen Zeugen mit
dem Ziel einzuwirken, dass er von einem Zeugnis- oder Auskunftsverweigerungsrecht Gebrauch macht (2. Zutreffend
nennt Leipold auch die Grenzen der Einwirkung auf einen Zeugen, die darin liegen, wenn der Zeuge in seiner Willens-
freiheit beeinflusst wird, indem man ihn tauscht, nétigt, einschiichtert oder bedroht (3.

So klar diese Grenzziehung ist, so kann es doch auch immer wieder zu Fallen in einer Grauzone kommen. Einen
dieser Falle hat der BGH am 09.05.2000 entschieden (). Es handelte sich um einen Fall des versuchten schweren
Menschenhandels in Tateinheit mit Kérperverletzung. Der Angeklagte war im wesentlichen aufgrund der Aussage der
Zeugin F. verurteilt worden, die vor dem Amtsgericht bekundet hatte, er habe sie mehrfach geschlagen, um sie zur
Aufnahme der Prostitution zu bestimmen. Gegen das Urteil legte die Verteidigerin des Angeklagten Berufung ein. Zwi-
schen der ersten und der zweiten Instanz kam ihr zu Ohren, dass die Zeugin F. zu Freunden gedulert habe, sie habe
gegen ihren friheren Freund eine Falschaussage gemacht und wolle diese widerrufen. Die Zeugin erschien dann in
der Kanzlei der Verteidigerin und bestatigte dies. Die Verteidigerin gewann allerdings den Eindruck, dass mit einer
Aussageanderung der Zeugin nur zu rechnen sei, wenn Schmerzensgeld gezahlt wiirde. Die Zeugin hielt namlich an
ihrer Aussage, sie sei geschlagen worden, fest, behauptete jedoch nun nicht mehr, dass ein Zusammenhang mit der
Prostitutionsausiibung bestanden hatte. Unter Vermittlung des Anwalts der Zeugin kam es dann zu einer Vereinba-
rung, in der es heisst:

.1. Gemal der Sachlage wird Frau F. in der anstehenden Berufungshauptverhandlung am 27.04.1995 vor dem
Landgericht Augsburg ihre Aussage dahingehend berichtigen, dass Herr S. die geschilderten Kérperverletzungen vom
10.09.1993 und 12.04.1994 nicht beging, da sich Frau F. weigerte, fiir ihn auf den Strich zu gehen. Auch zu anderen
Zeitpunkten hatte Herr S. Frau F. nicht dazu aufgefordert (...). Mit dieser MalRgabe sind die geschilderten Kérperverlet-
zungen zutreffend (...). 2. Herr S. bestétigt die Richtigkeit der so korrigierten Sachdarstellung und wird auch gegen-
liber dem Landgericht Augsburg eine entsprechende Erkldrung abgeben. 3. Frau F. verpflichtet sich, den gestellten
Strafantrag zuriickzunehmen. 4. Herr S. verpflichtet sich, 15.000 DM an Frau F. zu bezahlen, wenn im Urteil des
Landgerichts Augsburg (...) keine Verurteilung wegen versuchten schweren Menschenhandels zum Nachteil von Frau
F. erfolgt. Nach Zahlungseingang wird das beim Amtsgericht Augsburg anhéngige Verfahren (wegen Schadensersatz
der Zeugin F., H.W.) (ibereinstimmend flir erledigt erklért und eine Kostenentscheidung durch das Gericht nach § 91a
ZPO beantragt. (...)"

Kurz vor der Berufungshauptverhandlung besprach die Verteidigerin mit der Zeugin den Vertragsentwurf. Nach einigen
handschriftlichen Anderungen unterzeichneten sowohl die Zeugin F. als auch der Angeklagte S. die Vereinbarung. In der
Berufungshauptverhandlung sagte F. entsprechend der Vereinbarung aus, allerdings glaubte man ihr nicht und der Ange-
klagte wurde gleichwonhl verurteilt. AnschlieRend wurde die Verteidigerin wegen versuchter Strafvereitelung in Tateinheit mit
versuchter Anstiftung zur uneidlichen Falschaussage der Zeugin angeklagt und vom Landgericht in |. Instanz zu 10 Mo-
naten auf Bewahrung verurteilt. Auf ihre Revision hin hob der 1. Strafsenat das Urteil auf und sprach die Verteidigerin frei.
Hierbei legt der BGH zunachst die Feststellung des Landgerichts zugrunde, dass nicht klar war, welche der Aussagen der
Zeugin zutreffend gewesen war. Eine positive Kenntnis der Verteidigerin sowohl von der Richtigkeit als auch von der Unrich-
tigkeit der Aussage schlof? bereits das Landgericht aus, ging jedoch davon aus, dass der Verteidigerin bewusst war, dass
die vorgesehene Aussage der Zeugin auch falsch sein kdnne. Gleichwohl habe sie zum Vorteil ihres Mandanten gewollt und
veranlasst, dass die Zeugin in der angestrebten Weise ausgesagt habe, um ihrem Mandanten zu nutzen. Das Landgericht
hatte das Verhalten der Verteidigerin als untauglichen Versuch der Strafvereitelung in Tateinheit mit untauglicher versuchter
Anstiftung zur uneidlichen Aussage gewertet. Die Wahrheitsfindung des Gerichts sei nach Auffassung des Landgerichts
dadurch erschwert worden, dass ihm kein unbeeinfluf3tes Beweismittel mehr zur Verfligung gestanden habe.



Demgegenuber weist der BGH darauf hin, dass der Verteidiger grundsatzlich alles tun darf, was in gesetzlich nicht zu
beanstandender Weise seinem Mandanten nitzt, wenn er sich bei seinem Vorgehen auf verfahrensrechtlich erlaubte
Mittel beschrankt und sich jeder bewulRten Verdunkelung des Sachverhaltes enthalt. Der BGH fahrt fort:

LAUf der anderen Seite darf der Verteidiger solche Tatsachen und Beweismittel einfiihren, die einen von ihm lediglich
flir méglich gehaltenen Sachverhalt belegen kénnen. Dies ist ihm (...) nicht nur gestattet;, es kann sogar geboten sein.”

und weiter: ,Soweit es — wie hier — um Zeugenaussagen geht, darf der Verteidiger zwar nicht wissentlich falsche
Tatsachen behaupten und hierfiir Zeugen benennen (...). Auch darf er einen Zeugen nicht absichtlich in einer vorsétz-
lichen Falschaussage bestérken (...). Er kann eigene Ermittlungen fiihren und insbesondere Zeugen auch ausserhalb
der Hauptverhandlung befragen (...). Hat er lediglich Zweifel an der Richtigkeit einer Zeugenaussage, die seinen
Mandanten entlasten kénnte, so ist es ihm nicht verwehrt, den Zeugen zu benennen; er wird dazu sogar regelméaBig
verpflichtet sein. Anderenfalls wiirde er in Kauf nehmen, ein méglicherweise zuverlédssiges entlastendes Beweismittel
zu unterdriicken (...).

Richtig fuhrt der BGH aus, dass die Besonderheit des vorliegenden Falles darin besteht, dass die Verteidigerin an
einer Vereinbarung mitgewirkt hat, wonach die Zahlung von Schmerzensgeld an die Bedingung gekniipft war, dass der
Angeklagte aufgrund der Aussageanderung der Zeugin vom Berufungsgericht nicht wegen Menschenhandels verur-
teilt werde. Damit war, wie der BGH ebenfalls zutreffend ausfiihrt, die Vereinbarung der Geldzahlung gleichsam das
Erfolgshonorar fir eine erfolgreiche Entlastungsaussage. Der BGH erértert dann die Moglichkeit, dass die Gefahr be-
stand, die Zeugin werde nur deshalb mdglicherweise falsch aussagen, weil sie sich davon Geld versprach. In diesem
Zusammenhang wird ausgefuhrt, dass ,ein Verteidigerhandeln dann nicht mehr zuldssig (ist), wenn der Verteidiger
darauf hinwirkt, dass einem Zeugen fiir sein bestimmtes Aussageverhalten die Zahlung eines Geldbetrages verspro-
chen wird, ohne dass dafiir sonst eine Anspruchsgrundlage gegeben ist.“ Dieser Fall lag hier allerdings nicht vor, da
die Zeugin prinzipiell einen Schmerzensgeldanspruch hatte. Weiter heif’t es in dem Urteil des BGH: ,Dem Einflul3
auf die Motivation der Zeugin aufgrund des ,Erfolgshonorars’ stand auf der anderen Seite eine Beeintrdchtigung der
Interessen des Angeklagten gegeniiber, welche die Verteidigerin wahrzunehmen hatte. Ein derartiges ,Angebot’ der
Belastungszeugin verlangt eine Abwégung zwischen der Pflicht, Beweisquellen nicht zu triiben und dem Verteidi-
gungsauftrag. Wére die Verteidigerin auf das ,Angebot’ nicht eingegangen, so drohte — jedenfalls aus ihrer Sicht — ein
Urteil zu Lasten ihres Mandanten aufgrund einer méglicherweise falschen Belastungsaussage.”

Der BGH befaft sich weiter mit der Frage, ob méglicherweise eine Uberschreitung der Grenzen zuldssigen Verteidi-
gerverhaltens darin gesehen werden kdnne, dass die Verteidigerin die Tatsache, dass sie die genannte Vereinbarung
mit der Zeugin abgeschlossen hatte, dem Gericht nicht offenbarte, so dass diese Tatsache in die Beurteilung der
Glaubwiurdigkeit der Zeugin nicht einflieBen konnte. Im Ergebnis Ia3t der BGH eine Verurteilung wegen versuchter
Strafvereitelung an dem fehlenden direkten Vorsatz scheitern. Da die Verteidigerin nicht positiv wuf3te, dass die an-
gestrebte Aussage der Zeugin falsch war, schied ein direkter Vorsatz aus. Allerdings merkt der BGH an, dass es wohl
regelmaRig empfehlenswert gewesen ware, die Vereinbarung zwischen der Verteidigerin und der Zeugin dem Gericht
zu offenbaren, schon, um den bésen Anschein einer Triibung einer Beweisquelle zu vermeiden. Es habe jedoch keine
Rechtspflicht zur Offenbarung fir die Verteidigerin bestanden. Eine solche Rechtspflicht kAme nur dann in Betracht,
wenn die Verteidigerin positiv gewul3t hatte, dass die Aussage falsch sei und wenn sie zudem die erkannte falsche
Aussage veranlasst oder beeinflusst hatte. Beides traf hier nicht zu.

Der 1. Senat hat in dieser Entscheidung in einleuchtender Weise die Grenze der Einwirkung des Verteidigers auf ei-
nen Zeugen deutlich gemacht und hierbei die gleichen Grundséatze angewandt, die er bereits im Urteil vom 01.09.1992
formuliert hat (15). Bei diesem Fall war es darum gegangen, dass der Verteidiger im Interesse seines Mandanten

eine Urkunde vorgelegt hatte, von der er billigend in Kauf nahm, dass sie gefalscht war. Seinerzeit hatte der BGH
ausgefuhrt: ,Ein Strafverteidiger ist verpflichtet, seinen Mandanten bestmdglich zu verteidigen. Ihm vorliegende oder
zugéngliche Beweismittel zugunsten seines Mandanten muss er einbringen. In diesem Rahmen ist er zwar verpflichtet,
darauf zu achten, dass er nicht gefédlschte oder sonst als unrichtig erkannte Beweismittel vorlegt. Hat er aber insoweit
lediglich Zweifel an der Echtheit, ist er deshalb nicht befugt, ein Beweismittel zurlickzuhalten. Andernfalls wiirde er in
Kauf nehmen, ein méglicherweise echtes, entlastendes Beweismittel zu unterdriicken.”

Beide Entscheidungen lohnen, immer wieder durchgearbeitet zu werden, weil sie die Grenze des zulassigen Verteidi-
gerhandelns bei der Gewinnung von Informationen und deren Einspeisung in das Verfahren auf anschauliche und das
Wesen der Verteidigung durchaus zutreffend charakterisierenden Weise wiedergeben.

In geeigneten Fallen kann der Verteidiger auch eigene Sachverstiandige beauftragen und das Ergebnis von deren
Tatigkeit entweder auf dem Wege des Ublichen Beweisantrages oder auf dem Wege der direkten Ladung gemaR §
220 StPO in das Verfahren einfiihren. Zu diesem Thema gibt es leider gegenuber friiheren Beobachtungen nichts
grundsatzlich Neues zu sagen. Nach wie vor ist es so, dass viele Sachverstandige sich weigern, der Bitte des Verteidi-
gers zu entsprechen und ohne Auftrag des Gerichts oder der Staatsanwaltschaft gutachterlich tatig zu werden. Gelingt
es dem Verteidiger schlieRlich doch, einen Sachverstandigen dazu zu bringen, fir ihn ein Gutachten zu erstellen und
dieses vor Gericht auch vertreten zu wollen, so muss man auch heute noch immer wieder erleben, dass diese Gutach-
ter von der Staatsanwaltschaft beargwdéhnt und vom Gericht als Sachverstéandige zweiter Klasse behandelt werden.
Besonders krass ist mir ein Fall in Erinnerung geblieben, in dem ich flr einen italienischen Angeklagten aus Italien ei-
nen Facharzt fiir Psychiatrie beschaffte, um die Tatsache von dessen jahrelanger Drogenabhangigkeit in die Hauptver-



handlung in Nirnberg einflihren zu kdnnen. Der Angeklagte war auf der Durchreise durch Deutschland mit einer gro-
Reren Menge Rauschgift festgenommen worden und hatte sich zuvor in Italien in einer Drogentherapieeinrichtung in
stationarer Behandlung befunden. Der Leiter der Einrichtung war zufalligerweise ein deutscher Facharzt fir Psychiat-
rie, dessen berufliche Qualifikation tUber jeden Zweifel erhaben war. Die Strafkammer hatte, obwohl die Vorgeschichte
des Angeklagten bekannt war, vor der Hauptverhandlung keinerlei Interesse an einer Auftklarung der Suchtgeschichte
des Angeklagten gezeigt, ebenso wenig wie die Staatsanwaltschaft, als sie ihre Anklage fertigte. Meine Anklindigung,
dass ich den Sachverstandigen aus ltalien einfliegen lassen wiirde, war kommentarlos zur Kenntnis genommen
worden. Als nun der Sachverstandige am Beginn der Hauptverhandlung tatsachlich eintraf und von mir gemag § 220
StPO prasentiert wurde, reagierte der Strafkammervorsitzende in der Weise, dass er sich nicht etwa anhorte, was der
Sachverstandige zu sagen hatte und daraufhin entschied, ob weitere Ermittlungen notwendig waren, sondern er setzte
die Hauptverhandlung nach 5 Minuten mit der Begriindung aus, nun, da die Verteidigung einen Sachverstandigen
beschafft habe, misse auch das Gericht sich um einen solchen bemuihen und beauftragte den 6rtlichen Landgerichts-
arzt mit der Erstellung eines Gutachtens. Der Prozess wurde dann nach einigen Monaten noch einmal begonnen, der
Sachverstandige musste ein zweites Mal anreisen. Diesmal erdffnete der Vorsitzende die Befragung des Sachverstan-
digen damit, dass er die Vorlage seiner Approbationsurkunde verlangte. Deutlicher kann ein Richter seine Abneigung
gegen Sachverstandige, die von der Verteidigung beigebracht werden, nicht demonstrieren. Die Beispiele lief3en sich
fast beliebig fortflihren.

Wenig erfreulich ist nach wie vor die Frage der Kostenerstattung eigener Ermittlungen der Verteidigung. Nach herr-
schender Meinung werden die durch eigene Ermittlungen verursachten Kosten grundséatzlich nicht erstattet, da diese
in der Regel als nicht notwendig i.S.d. §§ 467, 464a StPO angesehen werden, da behauptet wird, der Beschuldigte
habe die Mdglichkeit, bei den Ermittlungsbehérden die notwendigen Beweiserhebungen anzuregen oder zu beantra-
gen ®), Diese offenbar nicht ausrottbare herrschende Meinung wird auch im neuesten Kommentar von Meyer-Gol3ner
aus dem Jahre 2006 unverandert wiederholt 7. Immerhin schrankt Meyer-GoRner diesen Grundsatz, der fiir Detek-
tiv- und Gutachtenkosten gelten soll, in der Weise ein, dass etwas anderes gelten kann, wenn die Aufwendungen fur
die Abwehr des Anklagevorwurfs unbedingt notwendig waren oder das Verfahren geférdert haben oder durch eine
besondere Prozesslage eiliges Handeln des Verteidigers geboten war und nennt dazu eine Reihe von neueren ober-
gerichtlichen Entscheidungen (®. Hier bleibt allerdings ein so erhebliches Restrisiko fiir den Beschuldigten, letztlich
selbst im Falle des Freispruchs auf den Kosten sitzen zu bleiben, dass nicht wohlhabende Mandanten im Regelfall
abgeschreckt werden, den Verteidiger um entsprechende Aktivitaten zu bitten.

Fir den Pflichtverteidiger kommt § 46 || RVG in Betracht. Danach kann der Verteidiger die Erforderlichkeit eigener
Ermittlungen feststellen lassen, bevor er die MalBnahmen ergreift, die Kosten auslésen (9. Hier gilt allerdings derselbe
Vorbehalt, wie bei der nachtraglichen Kostenerstattung des Wahlverteidigers: Dieselben Gesichtspunkte, die ins Feld
gefuhrt werden, um darzulegen, dass die Kosten deshalb nicht notwendig sind, weil der Verteidiger ja die Méglichkeit
gehabt hatte, bei den Ermittlungsbehdrden entsprechende Beweiserhebungen anzuregen, werden auch bei der vorhe-
rigen Entscheidung Uber die Notwendigkeit derartiger Auslagen eine Rolle spielen. Tatsachlich existieren nach meiner
Kenntnis sehr wenige Erfahrungen mit solchen Antrédgen von Pflichtverteidigern nach § 46 1l RVG. Vielleicht sollten wir
hier einfach etwas kreativer sein, um die Grenzen auszutesten. Freilich ist der Anreiz dafiir nicht besonders grof3 und
der Mut kann einem schon sinken, wenn man in der Kommentarliteratur zu § 46 Il RVG nachlesen kann, dass nicht
einmal eine Verpflichtung des Gerichts besteht, Uber eine derartige Voranfrage des beigeordneten Anwalts zu anderen
Auslagen als Reisekosten sachlich zu entscheiden 9. Zum Teil wird der Rechtsanwalt namlich auch auf § 47 RVG
verwiesen, zunachst vom Kostenbeamten einen Auslagenvorschul anzufordern. Wer sich einmal mit dem Kostenbe-
amten Uber die Notwendigkeit der Zahl von Fotokopien aus den Akten gestritten hat, wird auf derartige Antrage wenig
Hoffnung setzen.

Um es in aller Deutlichkeit zu sagen:

So lange die Kostenfrage vom Gesetzgeber nicht eindeutig in der Weise gelost wird, dass prinzipiell die Kosten der
eigenen Ermittlungstatigkeit des Verteidigers zu den ublichen Verfahrenskosten zahlen, wird keine Belebung der Ver-
teidigertatigkeit auf diesem Gebiet stattfinden, so wiinschenswert sie sein mag.

2.
Eigene Ermittlungen des Verteidigers und die verdnderte Situation des deutschen Strafprozesses

Seit einigen Jahren ist der Deal, d.h. die auBerhalb der Hauptverhandlung stattgefundene Absprache zwischen den
Prozessbeteiligten iber den Verlauf und den Ausgang des Strafverfahrens, zu einem beherrschenden Thema ge-
worden. Hintergrund dieser breiten Diskussion ist die Tatsache, dass ein hoher und stets zunehmender Prozentsatz
von Strafverfahren auf diese Weise durchgefiihrt und zu einem vorzeitigen Ende gebracht wird. Da es dafir bis jetzt
keinerlei gesetzliche Regelungen gibt, hat der Bundesgerichtshof in seinen bekannten Entscheidungen Mindestregeln
fur den Deal aufgestellt und den Gesetzgeber unmiRverstandlich aufgefordert, tatig zu werden. Bereits die rot-griine
Bundesregierung hatte einen Anlauf in dieser Hinsicht unternommen. Auch die jetzige Regierungskoalition hat sich
des Themas wieder angenommen. Es liegen umfangreiche Stellungnahmen der Strafverteidigerorganisationen zu der
Frage vor, ob und wie der Deal geregelt werden sollte. Unabhangig davon besteht er ohne gesetzliche Regelung fort



und nimmt nach meinen Beobachtungen sogar noch zu, indem er sich auf Bereiche ausbreitet, in denen er noch vor
kurzem undenkbar gewesen ware, wie bei Staatsschutz- und Kapitaldelikten.

Gleichgultig, wie man zur gesetzlichen Regelung des Deals steht, hat seine massenhafte praktische Ausfiihrung
bereits heute das Gesicht des deutschen Strafprozesses wesentlich verandert. Dies hat auch Auswirkungen flr unser
Thema, namlich die Durchfiihrung eigener Ermittlungen und die Einspeisung der so gewonnenen Informationen in
den richterlichen Erkenntnisprozess. Grundlage einer Absprache ist in aller Regel das Ergebnis des Ermittlungsver-
fahrens. Dieses Ermittlungsverfahren ist jedoch nach den Vorstellungen des Gesetzgebers von 1871 Aktionsfeld der
Exekutive. Dies diirfte der Grund daflr sein, dass es keine einzige Vorschrift in der StPO gibt, die sich positiv mit der
eigenen Ermittlungstéatigkeit des Verteidigers befasst, die in diesem Zusammenhang gerne zitierten Vorschriften der
§§ 246 Abs. 2 und 364b Abs. 1 Nr. 1 StPO regeln Randprobleme. Es ist eindeutig, dass dem Verteidiger im deutschen
Ermittlungsverfahren keine aktive Rolle zugeschrieben wird. Er hat kein Anwesenheitsrecht bei den in aller Regel
entscheidenden ersten polizeilichen Vernehmungen, wird bei der Auswahl des Sachverstandigen allenfalls angehort
und seine Wiinsche auf Zeugenvernehmungen und sonstige Beweiserhebungen im Ermittlungsverfahren sind nur
Anregungen, denen Polizei und Staatsanwaltschaft nachkommen kénnen aber nicht missen. Diese Sicht des straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahrens haben zweifellos viele Richter und Staatsanwalte verinnerlicht, so dass eine eigene
Ermittlungstatigkeit des Verteidigers ihnen befremdlich und systemfremd erscheint. Moglicherweise erklart dies das
MiRtrauen und die Ablehnung, von denen Kommentatoren wie Dahs und andere berichten und die wir taglich spuren,
wenn wir selbst ermitteln.

Der Einseitigkeit des deutschen Ermittlungsverfahrens stand dann nach Zulassung der Anklage und Beginn der
Hauptverhandlung deren relative Offenheit und die behauptete Waffengleichheit von Verteidigung und Staatsanwalt-
schaft gegeniiber. Die Hauptverhandlung war der Ort, wo der Angeklagte die Gelegenheit hatte, die Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens durch eigene Aktivitaten zu korrigieren. Die scharfste Waffe dafir ist das in Deutschland sehr
differenziert ausgebildete Beweisantragsrecht, das der Verteidigung vielfaltige Moglichkeiten gibt, auf das Ergebnis
des Strafprozesses einzuwirken. Der Beschuldigte und sein Verteidiger kdnnen die vom Gericht geladenen Zeugen
und Sachverstandigen befragen, eigene Zeugen benennen und sonstige Beweismittel einfiihren, die geeignet sind,
das von den Ermittlungsbehérden gezeichnete Bild der Tat und des Angeklagten zu korrigieren. Soweit die Theorie.

In der Praxis der prozessualen Absprache stellt sich der Sachverhalt erheblich anders dar. Auf der Basis des von den
Ermittlungsbehérden zusammengetragenen wesentlichen Ergebnisses der Ermittlungen in der Anklageschrift bildet
sich das Gericht ein vorlaufiges Urteil und lotet in Gesprachen mit Staatsanwaltschaft und Verteidigung eine fiir an-
gemessen gehaltene Strafe aus. In aller Regel werden zu diesem Zeitpunkt eigene Ermittlungsergebnisse der Vertei-
digung nicht zu den Akten gelangt und daher auch nicht Gegenstand der Uberlegungen des Gerichts geworden sein.
Nur in Ausnahmefallen wird der Verteidiger die von ihm ausfindig gemachten Entlastungszeugen vor einer Hauptver-
handlung benennen und sie damit der von ihm nicht mehr zu kontrollierenden Befragung durch die Polizei aussetzen.
Auch die Frage, ob ein Zeuge von seinem Aussageverweigerungsrecht Gebraucht macht oder nicht, wird erst in der
Hauptverhandlung entschieden werden. Ublicherweise wird der Verteidiger die von ihm gewonnenen Ermittlungser-
gebnisse fiir die Hauptverhandlung zuriickhalten, um so ein mégliches Uberraschungsmoment auszunutzen.

Alle diese klassischen Verteidigungsstrategien, die den Reiz der traditionellen Strafverteidigung ausmachten und der
Hauptverhandlung ihre Bedeutung verliehen, so dass das Gesetz davon sprechen konnte, das Urteil werde aus ihrem
Inbegriff geschopft, werden mit der Verbreitung des Deals gegenstandslos. Will die Verteidigung erreichen, dass die
Ergebnisse ihrer eigenen Ermittlungen Einfluss auf die Verhandlungen Uber eine einverstandliche Beendigung des
Prozesses nehmen kdnnen, so muss sie dafir sorgen, dass sie spatestens nach der Einreichung der Anklageschrift zu
den Akten gelangen. Geschieht dies nicht, muss die Verteidigung auf eine Absprache verzichten und entsprechende
Angebote des Gerichts ausschlagen, bis sie Gelegenheit hatte, ihre Ermittlungsergebnisse in der miindlichen Ver-
handlung zur Geltung zu bringen. Dies bedeutet auch, dass die Verteidigung sich sehr friihzeitig dariber im Klaren
sein muss, ob der Fall sich flr eine Absprache eignet oder nicht. Dies wird insbesondere dann zu verneinen sein,
wenn die Art der vom Verteidiger beigebrachten eigenen Informationen oder — wie bei einer herbeigefiihrten Zeugnis-
verweigerung — aufgrund der Tatigkeit des Verteidigers die Sperre von Informationen erst in einer Hauptverhandlung
wirksam werden kénnen. In solchen Fallen wird der Verteidiger eine Absprache jedenfalls so lange ablehnen mussen,
bis er Gelegenheit hatte, die von ihm beigebrachten Informationen in die Hauptverhandlung einzufiihren und somit zu
ermdglichen, sie zur zusatzlichen Grundlage einer Verfahrensabsprache zu machen.

Ich flrchte, die Zeitldufe stehen nicht giinstig fir die Ermdglichung eigener Informationsgewinnung des Verteidigers.

Wahrend der zur Zeit der rot-griinen Regierungskoalition vorgelegte Diskussionsentwurf neben einer gesetzlichen
Regelung des Deals auch vorsah, die Rechte der Verteidigung im Ermittlungsverfahren zu starken und somit wenig-
stens den gedanklichen Zusammenhang zwischen beiden Reformansatzen wabhrte, ist dieser Zusammenhang jetzt
zerrissen. Vorschlage zur Starkung der Rechte der Verteidigung im Ermittlungsverfahren sind in der Versenkung
verschwunden. Diskutiert wird nur noch isoliert die gesetzliche Regelung des Deals. Auf der anderen Seite gibt es eine
gemeinsame Bundesratsinitiative der Bundeslénder Bayern, Nordrhein-Westfahlen und Hessen, die im September
2006 eingebracht wurde und die eine wesentliche Verschlechterung im Ermittlungsverfahren vorsieht. Danach soll
namlich eine gesetzliche Verpflichtung des Biirgers eingefiihrt werden, polizeilichen Ladungen Folge zu leisten und
sogar zur Sache auszusagen @), Eine solche Erscheinungspflicht des Biirgers bei der Polizei hatte eine wesentliche
Verschiebung der Gewichte im Ermittlungsverfahren zu Ungunsten des Beschuldigten und seiner Verteidigung zur Fol-



ge. Kann der Verteidiger jetzt noch Zeugen raten, der polizeilichen Ladung keine Folge zu leisten und sich allenfalls
von Staatsanwalt und Richter vernehmen zu lassen mit der Méglichkeit einer Anwesenheit des Verteidigers, so entfallt
diese Mdglichkeit der Einwirkung auf das Ermittlungsverfahren mit der Gesetzesanderung. Der Verteidiger wéare noch
mehr an den Rand des Ermittlungsverfahrens gedrangt.

Wir sollten uns mit allen uns zur Verfiigung stehenden Mdglichkeiten dagegen wehren, dass diese ganz erhebliche
Verschlechterung der Position des Beschuldigten unter dem wohlfeilen Etikett ,Effektivierung des Strafverfahrens” Ge-
setz wird. Statt weniger Rechte des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren hinzunehmen, missen wir daftir kdmpfen,
dass seine Rechte ausgeweitet werden. Andernfalls entsteht unter dem Einflul des um sich greifenden und offenbar
unaufhaltsamen Deals eine strukturelle Verschiebung der Gewichte zu Lasten des Beschuldigten, deren Ergebnisse
fir uns noch nicht Gbersehbar sind und an deren Ende ein Strafverfahren stehen wird, das mit dem reformierten Straf-
prozess des 19. Jahrhunderts keine Ahnlichkeit mehr hat.
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