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Kapitel 1

Einleitung

»So redigiert kein Gesetzgeber, der seinen Stoff
in geistigem Zusammenhang klar beberrscht.“!

Dieses Urteil fillte Robert von Hippel vor neunzig Jahren tber die §§94ff. StPO,
also die Regelung der Beschlagnahme und der Herausgabepflicht. Im Blick hatte er
dabei unter anderem die Beriicksichtigung der Zeugnisverweigerungsrechte durch
den damaligen Gesetzgeber, die nach wie vor in §§95 und 97 StPO unterschied-
lich ausgestaltet ist. Betrachtet man die jetzige Gesetzeslage, stellt man sich un-
weigerlich die Frage, was Hippel zum jetzt geltenden Recht gesagt hitte. In den
letzten neunzig Jahren sind nicht nur die Zeugnisverweigerungsrechte selbst erwei-
tert worden, sondern es wurden auch neue Sonderregeln fiir die sonstigen Ermitt-
lungsmafinahmen geschaffen. Den vorlaufigen Hohepunkt dieser Entwicklung bil-
det §160a StPO, der 2008 in Kraft getreten ist. Mit dieser Vorschrift wollte der
Gesetzgeber ,.ein harmonisiertes System zur Berticksichtigung der von den Zeug-
nisverweigerungsrechten der Berufsgeheimnistrager (§§53, 53a StPO) geschiitzten
Interessen auflerhalb der Vernehmungssituation® einfithren.? Im Folgenden soll
untersucht werden, ob der Gesetzgeber dieses Ziel erreicht hat und, falls nicht, wie
ein solches harmonisiertes System auszusehen hitte.

Die Strafprozessordnung kennt in §§52 ff. StPO eine Reihe von Zeugnisverwei-
gerungsrechten. Wihrend §52 StPO das Zeugnisverweigerungsrecht von Angeho-
rigen des Beschuldigten betrifft, regelt §53 StPO das Zeugnisverweigerungsrecht
von Personen, die auf Grund ihrer beruflichen Titigkeit in einem Vertrauensver-
hiltnis zum Beschuldigten stehen. §53a StPO enthilt ein Zeugnisverweigerungs-
recht von an der Berufstitigkeit der Berufsgeheimnistrager mitwirkenden Per-
sonen. Die sonstigen Regelungen der §§54 und 55 StPO enthalten keine als solche
bezeichneten Zeugnisverweigerungsrechte;® die in thnen geregelten Rechte sind
Zeugnisverweigerungsrechten allerdings in vielerlei Hinsicht vergleichbar. Das
Zeugnisverweigerungsrecht berechtigt fiir sich genommen nur zur Verweigerung
der Aussage, die gem. §252 StPO auch nicht auf sonstige Weise — etwa durch Ver-
lesung des Vernehmungsprotokolls — in die Hauptverhandlung eingefithrt werden
darf. Es gibt in der Strafprozessordnung jedoch eine Vielzahl von Vorschriften,

U Hippel, ZStW 47 (1927), 523 (525).

2 BT-Drs. 16/5846, S. 34f.

3> Eine Ausnahme ist §54 Abs.3 StPO, der das Zeugnisverweigerungsrecht des Bundespri-
sidenten regelt.
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die sonstige Ermittlungsmafinahmen gegen Zeugnisverweigerungsberechtigte be-
schrinken. Dazu zihlen neben §§81c Abs. 3, 95 Abs.2 S.2,98a Abs. 5, 100b Abs. 3
S.3 StPO auch Vorschriften wie §§97, 100d Abs.5, 100g Abs.4 sowie insbeson-
dere 160a StPO. Gem. §160a Abs.1 S.1 StPO sind alle Ermittlungsmafinahmen
gegen bestimmte Personen, denen gem. §53 StPO ein Zeugnisverweigerungsrecht
zukommt, unzulissig, wenn diese Ermittlungen voraussichtlich Erkenntnisse er-
bringen wiirden, iber welche die Person das Zeugnis verweigern diirfte. Die Er-
kenntnisse diirfen weder verwendet, noch aufgezeichnet werden (§160a Abs.1S.2,
3 StPO). Dies gilt selbst dann, wenn die Mafinahme gar nicht gegen den Zeugnis-
verweigerungsberechtigten gerichtet war (§160a Abs. 1 S.5 StPO). Fiir die in Abs. 1
nicht genannten Berufsgeheimnistriger enthilt §160a Abs.2 S.1 StPO ein Abwi-
gungsgebot, wonach das Zeugnisverweigerungsrecht bei der Verhiltnismafligkeit
der Maflnahme zu beriicksichtigen ist. §160a Abs. 3 StPO weitet die Regelung auf
mitwirkende Personen im Sinne des §53a StPO aus. Absatz 4 enthalt eine Verstri-
ckungsregelung; Absatz 5 ordnet an, dass §§97, 100d Abs. 5 und 100g Abs. 4 StPO
unberiihrt bleiben sollen.

Indem §160a StPO prinzipiell auf alle Ermittlungsmafinahmen Anwendung
findet, stellt die Vorschrift im deutschen Strafprozessrecht ein Novum dar.* Der
breite Anwendungsbereich des §160a StPO fihrt jedoch zu diversen Problemen.
So ist etwa umstritten, in welchem Verhiltnis §160a StPO zu den Beschlagnah-
meverboten des §97 StPO steht.? Diese Frage ist von enormer Bedeutung fiir die
Rechtspraxis. Seit dem 1.2.2011° fallen auch Rechtsanwilte unter den absoluten
Schutz des §160a Abs.1 StPO. Finde §160a Abs.1 StPO auch bei Beschlagnah-
men Anwendung, konnte eine Beschlagnahme auch dann unzulissig sein, wenn
§97 StPO nicht greift. Dieses Problem wird vor allem bei der Beschlagnahme von
Unterlagen aus sog. internen Ermittlungen relevant.”

Das Beispiel der Beschlagnahme offenbart ein grundsitzliches strukturelles
Problem der Regelungen der Ermittlungsmafinahmen gegen Zeugnisverweige-
rungsberechtigte. Eine Fiille von Regelungen mit unterschiedlichen Ankniipfungs-
punkten und tberlappenden Geltungsbereichen sorgt dafiir, dass das geltende
Recht fiir Ermittlungen gegen Zeugnisverweigerungsberechtigte nur schwer zu be-
stimmen ist.® In der Literatur wurde die Gesetzesinderung von 2007 daher als zu
punktuell und unsystematisch kritisiert.” Neben dem bereits angesprochenen Pro-

* S. zur Gesetzgebungsgeschichte von §160a StPO Scharenberg, Der Schutz des Vertrauens-
verhiltnisses zu Berufsgeheimnistriagern gemaf} §160a StPO, S.461f.

5 S.dazu S. 651f.

6 Art.2 des Gesetzes zur Stirkung des Schutzes von Vertrauensverhiltnissen zu Rechts-
anwilten im Strafprozessrecht vom 22.12.2010, BGBI. 2010 I, S.2261.

7'S. dazu BVerfG, NJW 2018, 2385 (2385ff.); BVerfG, NJW 2018, 2392 (2392ff.); BVerfG,
NJW 2018, 2395 (23951f.) sowie bereits die einstweiligen Anordnungen in BVerfG, NJW 2017,
2816; BVerfG, BeckRS 2017, 118442; BVerfG, BeckRS 2017, 118600. Hierzu auch ausfiihrlich
Momsen/T. Griitzner, CCZ 2017, 242 (243 f1.); Riitters/A. Schneider, GA 2014, 160 (160ff.).

8 Kritisch schon Weigend, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des zweiundsechzigsten deutschen Juristentages, C 13-131 (107).

9 M. Glaser/Gedeon, GA 2007, 415 (415ff.). Niher zur Kritik S. 78 ff.
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blem des unklaren Verhiltnisses von §97 und §160a StPO, das auch in Bezug auf
andere Vorschriften besteht, bezieht sich die Kritik u. a. auf die Auswahl der Zeug-
nisverweigerungsrechte, an die eine Sonderregel kniipft, insbesondere die Nicht-
berticksichtigung der Angehorigen in §160a StPO, auf die fehlende Beriicksich-
tigung des Kernbereichsschutzes, aber auch auf den systematischen Standort des

§160a StPO.10

A. Gesetzesinderungen seit 2008

Die jiingere Gesetzgebungsgeschichte deutet darauf hin, dass auch der Gesetzgeber
sein eigenes Gesamtkonzept doch nicht als allumfassend versteht. Grundsatzlich
hitte man annehmen diirfen, dass die Einfithrung des §160a StPO zumindest vor-
laufig den Schlusspunkt der Debatte um den Schutz der Zeugnisverweigerungs-
rechte bei (verdeckten) Ermittlungsmafinahmen darstellen wiirde. Tatsichlich
wurden aber sowohl §160a StPO als auch nahezu alle anderen Sonderregeln fiir
Zeugnisverweigerungsberechtigte seit 2008 mehrfach geindert.!!

Die ersten grofieren Anderungen nach Inkrafttreten des §160a StPO zum
1.1.2008 erfolgten etwa eineinhalb Jahre spater. Mit Wirkung zum 1.8.2009 wurde
der Beschlagnahmeschutz fiir Abgeordnete reformiert und der jetzige §97 Abs. 4
StPO verfasst.!2 Die Anderung erfolgte in Reaktion auf das Grundsatzurteil des
Bundesverfassungsgerichts!> zur Beschlagnahme bei Abgeordneten aus dem Jahr
2003.1 Warum die Anderung erst zu diesem Zeitpunkt und nicht schon im Zusam-
menhang mit der Einfiihrung des § 160a StPO vorgenommen wurde, ergibt sich aus
der Gesetzesbegriindung nicht.

Kurz darauf wurde §81c Abs.3 S.3 StPO durch das Zweite Opferrechtsreform-
gesetz dergestalt umgeindert, dass nunmehr auch die Staatsanwaltschaft bei Un-
erreichbarkeit des Gerichts Uber das Untersuchungsverweigerungsrecht nicht
verstandesreifer Minderjihriger entscheiden kann.!s Die Anderung sollte Beweis-
mittelverluste und vermeidbare Belastungen der Opfer verhindern, hatte aber
nichts mit dem Untersuchungsverweigerungsrecht als solchem zu tun.¢

Ein gutes Jahr spiter erfolgte allerdings die erste Anderung des weniger als
drei Jahre zuvor eingefithrten §160a StPO. Nach massiver Kritik aus der Literatur
wurden die zuvor in §160a Abs. 2 StPO genannten Rechtsanwilte in den absoluten

10§, zur Kritik die Nachweise auf S. 78 ff.

11 Die Ausnahme ist §95 Abs.2S.2 StPO.

12 Gesetz zur Anderung der Strafprozessordnung — Erweiterung des Beschlagnahmeschutzes
bei Abgeordneten vom 26.6.2009, BGBI. 2009 I, 1597.

13 BVerfGE 108, 251 (251 f)).

* BT-Drs. 16/10572, S. 3.

15 Gesetz zur Stirkung der Rechte von Verletzten und Zeugen im Strafverfahren vom
29.7.2009, BGBL. 2009 1, 2280.

16 BT-Drs. 16/13671, S.21.
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Schutz des §160a Abs. 1 StPO miteinbezogen.!” In der Gesetzesbegriindung wird
ausgefithrt:

Die Bundesregierung hat sich zum Ziel gesetzt, den Schutz von Berufsgeheimnistriagern ins-
gesamt weiter zu verbessern. Sie greift deshalb mit dem vorliegenden Gesetzentwurf die
teilweise geduflerte Kritik auf und schligt vor, in einem ersten Schritt die als problematisch
erachtete Differenzierung zwischen dem Vertrauensverhiltnis zu einem Verteidiger einer-
seits und demjenigen zu einem (sonstigen) Rechtsanwalt [...] andererseits zu beseitigen —und
zwar zugunsten eines jeweils absoluten Schutzes im Rahmen des §160a Absatz 1 StPO. Eine
einheitliche Behandlung beider Vertrauensverhiltnisse erscheint gerechtfertigt, weil sowohl
die anwaltliche als auch die strafverteidigende Tiatigkeit ganz Uberwiegend von derselben
Berufsgruppe [...] ausgeiibt wird und der sich dabei im Einzelfall vollziehende Ubergang
von einem Anwalts- zum Verteidigermandat in der Praxis oftmals flielend ist. In einem
weiteren Schritt wird die Bundesregierung sorgfiltig priifen, ob die Einbeziehung weiterer
Berufsgeheimnistriger in den absoluten Schutz des §160a Absatz 1 StPO angezeigt und im
Hinblick auf die Durchsetzung des Strafverfolgungsanspruches des Staates vertretbar ist.!8

Diese Passage zeigt deutlich, dass der Gesetzgeber bereits zu diesem Zeitpunkt Be-
denken an der Qualitit der eigenen Regelung hatte. Ob die in der Gesetzesbegriin-
dung angekiindigte ,sorgfiltige Prifung” tatsichlich erfolgt ist, ist unklar. Weitere
Berufsgeheimnistrager wurden jedenfalls nicht in den Schutz des §160a StPO ein-
bezogen.!” Moglicherweise ist dies darauf zuriickzufiihren, dass das Bundesverfas-
sungsgericht §160a StPO in der ab Februar 2011 geltenden Fassung als verfassungs-
konform eingestuft hat.?°

Eineinhalb Jahre danach erfolgte die nichste Anderung von §97 StPO, die al-
lerdings weniger umfassend war. Im Zuge der Stiarkung der Pressefreiheit wurde
der Verdachtsgrad fiir die Beschlagnahme bei Medienmitarbeitern angehoben.?!
Seitdem miissen gem. §97 Abs.2 S.2 StPO bestimmte Tatsachen einen dringen-
den Verdacht der Beteiligung begriinden. Dadurch sollte die Schwelle fiir Ermitt-
lungsmafinahmen gegen Medienmitarbeiter noch einmal angehoben werden.?? Den
Anstof hierfiir gab moglicherweise die CICERO-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Jahr 2007.23 Warum nur bei Beschlagnahmen ein dringender
Tatverdacht erforderlich ist, nicht aber bei anderen Ermittlungsmafinahmen, ergibt
sich aus dem Gesetz nicht.

Die nichsten Anderungen lassen sich auf Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts zurtickfiihren. Nachdem das Bundesverfassungsgericht die Re-
gelungen des Telekommunikationsgesetzes zum Teil fiir verfassungswidrig erklart

17 Gesetz zur Stirkung des Schutzes von Vertrauensverhiltnissen zu Rechtsanwilten im
Strafprozessrecht vom 22.12.2010, BGBI. 20101, S.2261.

18 BT-Drs. 17/2637,S.6.

19°S. niher zu §160a StPO S. 56 ff.

20 BVerfGE 129, 208 (2581f.).

21 Gesetz zur Stirkung der Pressefreiheit im Straf- und Strafprozessrecht vom 25.6.2012,
BGBI. 20121, 1347.

22 BT-Drs. 17/3355,S.7.

23 BVerfGE 117, 244 (266).
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hatte,?* wurde 2013 die Bestandsdatenauskunft in §100j StPO neu gefasst.?> Die
Vorschrift verweist in §100j Abs.5 S.2 StPO auf §95 Abs.2 StPO. 2015 erfolgte
dann eine Neufassung der Ermachtigungsgrundlage zur Erhebung von Verkehrs-
daten, §100g StPO.%¢ Dies geschah im Zuge der Umgestaltung der Regelungen zur
Vorratsdatenspeicherung.?” Die vorherige Regelung war 2010 vom Bundesverfas-
sungsgericht fir verfassungswidrig erklirt worden.?® Die neue Fassung des §100g
StPO ist fiir die hier interessierende Fragestellung von besonderem Interesse, weil
die Vorschrift in Absatz 4 eine eigene Sonderregelung fiir Zeugnisverweigerungs-
berechtigte enthilt. § 100g Abs. 4 StPO orientiert sich im Wortlaut an §160a Abs. 1
StPO, gilt aber im Gegensatz zu §160a Abs. 1 StPO fiir alle Berufsgeheimnistra-
ger.?? Warum fiir die Erhebung von Verkehrsdaten eine von §160a StPO abweichen-
de Sonderregel entwickelt wurde, geht aus den Gesetzgebungsmaterialien nicht klar
hervor.’® Um den Vorrang des neuen §100g Abs. 4 StPO vor § 160a StPO klarzustel-
len, wurde auflerdem die Konkurrenzregelung in § 160a Abs. 5 StPO angepasst.>!

Mittelbar Einfluss auf den Umfang der Sonderregeln fir Zeugnisverweige-
rungsberechtigte im strafprozessualen Ermittlungsverfahren hatte auch die Neu-
regelung des Rechts der Syndikusrechtsanwilte.’? Durch das Gesetz wurde in §53
StPO klargestellt, dass Syndikusrechtsanwilte kein Zeugnisverweigerungsrecht
haben. Entsprechend fallen sie auch aus dem Anwendungsbereich der an das Zeug-
nisverweigerungsrecht kniipfenden Regelungen heraus.

Die letzten grofleren Reformen erfolgten zum Ende der 18. Legislaturperiode
in 2017. Zu diesem Zeitpunkt wurden mehrere von langer Hand geplante sowie
einige kurzfristig anvisierte Reformen durchgefithrt. Unter anderem wurde ein
Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfah-
33 verabschiedet, das einige Empfehlungen der zu diesem Zweck eingesetzten
Expertenkommission umsetzte.>* Durch das Gesetz wurden unter anderem die
§§100aff. StPO umgestaltet und teilweise neu gefasst. Auch wurden Quellen-Tele-
kommunikationsiiberwachung und Online-Durchsuchung in §§100a Abs.1 S.2,
100b StPO eingefiihrt. Im Zuge dessen wurde §100c Abs. 6 StPO, der die Regelung

24 BVerfGE 130, 151 (151 ff.).

25 Gesetz zur Anderung des Telekommunikationsgesetzes und zur Neuregelung der Be-
standsdatenauskunft vom 20.6.2013, BGBI. 2013 I, 1602.

26 Gesetz zur Einfithrung einer Speicherpflicht und einer Hochstspeicherfrist fiir Verkehrs-
daten vom 10.12.2015, BGBI. 2015 I, 2218.

27 BT-Drs. 18/5088, S. 21 .
8 BVerfGE 125, 260 (260ff).
9 BT-Drs. 18/5088, S. 33.

30 Vgl. BT-Drs. 18/5088, S. 33.

31 Gesetz zur Einfiihrung einer Speicherpflicht und einer Hochstspeicherfrist fiir Verkehrs-
daten vom 10.12.2015, BGBI. 2015 1, 2218.

32 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte und zur Anderung der Finanz-
gerichtsordnung vom 21.12.2015, BGBI. 2015 1, 2517.

¥ Vom 17.8.2017, BGBI. 2017 1, 3202.

3 S. hierzu Expertenkommission Strafprozessrecht, Bericht der Expertenkommission zur ef-
fektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugend-
gerichtlichen Verfahrens, Oktober 2015.

rens

NN
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zur Berticksichtigung der Zeugnisverweigerungsrechte bei der akustischen Wohn-
raumiiberwachung enthielt, in §100d Abs.5 StPO umbenannt. Die Vorschrift
ist im Wortlaut unverindert geblieben, erstreckt sich allerdings nunmehr auf die
akustische Wohnraumiiberwachung (§100c¢ StPO) und die Online-Durchsuchung
(§100b StPO).?> Dies bedeutet, dass §160a StPO offenbar auch fiir den neuen Tat-
bestand der Online-Durchsuchung als inadiquat angesehen wird.

Eine weitere Gesetzesinderung der fiir Zeugnisverweigerungberechtigte bei
sonstigen Ermittlungsmafinahmen geltenden Vorschriften erfolgte im selben Jahr
im Zuge einer Reform des §203 StGB.*¢ Hierbei wurde zum einen durch eine An-
passung des Wortlauts klargestellt, dass auch auslindischen Rechtsanwilten ein
Zeugnisverweigerungsrecht zukommt.>” Zum anderen wurde §53a StPO neu ge-
fasst, so dass statt Berufshelfern nunmehr allen an der Berufstitigkeit mitwirken-
den Personen ein Zeugnisverweigerungsrecht zukommt.*® Die neuen Vorschriften
machten Folgeinderungen der §§97 und 160a StPO erforderlich.?® Insbesondere
konnte die Klausel zum sog. Anstaltsgewahrsam in §97 Abs.2 StPO entfallen.*
Eine redaktionelle Anderung von §97 Abs.5 S.2 StPO, der zwischenzeitlich auf
den gestrichenen §97 Abs.2 S.3 StPO verwies, folgte Ende 2019.41

Insgesamt verdeutlicht die Gesetzesentwicklung der letzten zehn Jahre, dass das
vom Gesetzgeber intendierte ,harmonisierte Gesamtkonzept®, das mit der Ein-
fithrung des §160a StPO geschaffen werden sollte, jedenfalls keinen Bestand hatte,
wenn die Gesetzeslage von 2008 {iberhaupt als harmonisches Konzept bewertet
werden kann. Dies zeigt, dass eine grundlegende Systematisierung der entspre-
chenden Vorschriften unter Herausstellung der relevanten Parameter nach wie vor
fehlt. Diesem Mangel will die vorliegende Untersuchung abhelfen.

B. Gang der Untersuchung

Zu etlichen einzelnen Vorschriften, die Ermittlungsmafinahmen gegen Zeugnis-
verweigerungsberechtigte regeln, gibt es bereits monographische Untersuchun-
gen.*? Bislang existieren allerdings verhiltnismiflig wenige Arbeiten, die Ermitt-
lungsmafinahmen gegen Zeugnisverweigerungsberechtigte im Zusammenhang

35 S, BT-Drs. 18/12785, S.57.

3% Gesetz zur Neuregelung des Schutzes von Geheimnissen bei der Mitwirkung Dritter an
der Berufsausiibung schweigepflichtiger Personen vom 30.10.2017, BGBI. 2017 I, 3618.

37 BT-Drs. 18/12940, S. 9.

38 S. dazu BT-Drs. 18/12940, S. 10f.

3 BT-Drs. 18/12940, S. 11ff.

40 BT-Drs. 18/12940, S. 11£.S. auch Gerbold, in: BeckOK-StPO, §97 Rn. 35.

# Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/680 im Strafverfahren sowie zur Anpas-
sung datenschutzrechtlicher Bestimmungen an die Verordnung (EU) 2016/679, BGBI. 2019 I,
1724.

42 7.B. Gértz-Leible, Die Beschlagnahmeverbote des §97 Abs. 1 StPO im Lichte der Zeug-
nisverweigerungsrechte; Suffa, Das Untersuchungsverweigerungsrecht aus §81c Abs.3 StPO als
Beweiserhebungsverbot.
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betrachten.** Wihrend es zu den Zeugnisverweigerungsrechten bei einer Verneh-
mung detaillierte Untersuchungen gibt,** fristen die sonstigen an Zeugnisverwei-
gerungsrechte ankniipfenden Vorschriften in ihrer Gesamtheit ein Schattendasein.
Ein Grund dafiir konnte sein, dass die Regelungen in sonstigen Normen, welche
die Zeugnisverweigerungsrechte betreffen, oftmals als Annex zu den Zeugnisver-
weigerungsrechten verstanden werden, also als Normen, die einfach eine Umge-
hung der Zeugnisverweigerungsrechte verhindern sollen.*> Aus diesem Grund fin-
den sich Untersuchungen zu den sonstigen Ermittlungsmafinahmen oftmals im
Zusammenhang mit Analysen der Zeugnisverweigerungsrechte.

Die Untersuchung wird einen anderen Weg wihlen und den Fokus ausschlief3-
lich auf Ermittlungsmafinahmen gegen Zeugnisverweigerungsberechtigte selbst
legen. Der Grund hierfiir ist, dass auch der Gesetzgeber bei seinem Gesamtkon-
zept und weiteren Anderungen diesen Ansatz gewihlt hat und daher durch ein
Nachvollziehen dieser Perspektive dem rechtspolitischen Anliegen der Arbeit stir-
ker Rechnung getragen wird. Der gewihlte Fokus bringt mit sich, dass die vor-
handenen Zeugnisverweigerungsrechte nicht hinterfragt, sondern als gegeben hin-
genommen werden. Ob de lege ferenda eine Anderung der §§52ff. StPO, also der
eigentlichen Zeugnisverweigerungsrechte, erfolgen sollte, wird daher nicht unter-
sucht werden; im Ubrigen existiert zu dieser Frage auch bereits eine Fiille von Lite-
ratur.*® Auch die speziell mit der Vernehmung zusammenhingenden Beweisfragen
werden nicht niher betrachtet.*”

In Kapitel 2 wird ein Uberblick iiber die Sonderregeln fiir Zeugnisverweige-
rungsberechtigte im geltenden Recht gegeben. Trotz der groffen Fille relevanter
Regelungen zeigt sich bei genauerer Untersuchung, dass die Regelungen sich durch
Verweise auf jeweils andere Vorschriften auf einige zentrale Vorschriften zuriick-
fihren lassen, nimlich auf §§81c Abs. 3%, 95 Abs.2 S.2%9, 9750, 100c Abs. 6, 100g

43 Hierzu gehdren Arbeitskreis deutscher, schweizerischer und sterreichischer Strafrechtsleh-
rer, Alternativ-Entwurf Zeugnisverweigerungsrechte und Beschlagnahmefreiheit; B. Neumann,
Zeugnisverweigerungsrechte und strafprozessuale Ermittlungsmafinahmen; P. Schmitt, Die Be-
riicksichtigung der Zeugnisverweigerungsrechte nach §§52, 53 StPO bei den auf Beweisgewin-
nung gerichteten Zwangsmafinahmen Wolter/Schenke (Hrsg.), Zeugnisverweigerungsrechte bei
(verdeckten) Ermittlungsmafinahmen, 2002. Vgl. auch Eckstein, Ermittlungen zu Lasten Dritter,
S.364ff.

# S.z.B. Rengier, Die Zeugnisverweigerungsrechte im geltenden und kiinftigen Strafverfah-
rensrecht.

4 Ausfiihrlich zu diesem Umgehungsargument S. 125 ff.

46 Beispielhaft sei auf die Vorschlige in Arbeitskreis deutscher, schweizerischer und ésterrei-
chischer Strafrechtslebrer, Alternativ-Entwurf Zeugnisverweigerungsrechte und Beschlagnahme-
freiheit, S. 28 ff. verwiesen. Detaillierte Nachweise finden sich in den Literaturverzeichnissen der
Kommentierungen zu den §§52ff. StPO, etwa bei Rogall, in: SK-StPO, §52.

47°S. hierzu die Vorschlige in Arbeitskreis deutscher, schweizerischer und 8sterreichischer
Strafrechtslehrer, GA 2014, 1 (11f.).

48 Hierauf verweist §81e Abs. 1 StPO.

49 Hierauf verweisen §§98a Abs.5, 100b Abs.3 S.3, 101a Abs.1S.11.V.m. 100b Abs.3 S.3
und 100j Abs.5S.2 StPO.

50 Hierauf verweist §98b Abs.1S.7 StPO.
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Abs.4 und 160a StPO. Diese sechs Vorschriften bilden im geltenden Recht das
Gesamtkonzept der Regelungen fiir Ermittlungsmafinahmen gegen Zeugnisver-
weigerungsberechtigte mit Ausnahme der Vernehmung. Mafinahmen, die nicht in
den Geltungsbereich dieser Vorschriften fallen, sind auch gegen Zeugnisverweige-
rungsberechtigte uneingeschrinkt zulissig.’! Systematisieren lassen sich diese Son-
derregeln fir Ermittlungsmafinahmen gegen Zeugnisverweigerungsberechtigte
nach ihrer Struktur, nimlich danach, ob sie dem Zeugen das Recht einrdumen, die
Mitwirkung oder Duldung einer Mafinahme zu verweigern, oder ob sie strafpro-
zessuale Zwangsmafinahmen von sich aus beschrinken.>? In Betracht kommt auch
eine Systematisierung anhand der in Bezug genommenen Zeugnisverweigerungs-
rechte, also danach, welche Regeln jeweils §§52, 53, 53a und 54 Abs.3 StPO in
Bezug nehmen. Dabei sind die Differenzierungen gerade in letzterem Fall schwer
nachvollziehbar.

In Kapitel 3 geht es darum, einen Maf3stab fur die Bewertung des Gesetzessys-
tems zu entwickeln. Hierfir wird auf Erkenntnisse der Gesetzgebungslehre zu-
riickgegriffen. Die Gesetzgebungslehre ist eine Wissenschaft, die sich mit der Ent-
stehung, Abfassung und Wirkung von Gesetzen befasst.> Als Querschnittsmaterie
umfasst sie verschiedene Bereiche. Welche davon relevant werden, hingt von der
Fragestellung ab. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird die Perspekti-
ve eines Referenten eingenommen, der einen Entwurf zur Anderung der entspre-
chenden Vorschriften vorbereitet.>* Damit erweisen sich z.B. verfahrensbezogene
Aspekte als weitgehend irrelevant. Der Schwerpunkt liegt daher auf dem inneren
Gesetzgebungsverfahren (der Gesetzgebungsmethodik) und der Gesetzgebungs-
technik.

In den folgenden Kapiteln geht es darum, die aus der Gesetzgebungslehre ent-
wickelten Mafistibe auf das Thema der Arbeit, die (sonstigen) Ermittlungsmafinah-
men gegen Zeugnisverweigerungsberechtigte, anzuwenden. Wichtig ist dabei zu-
nichst eine genaue Problem- und Zielbestimmung. Hierfiir miissen die Interessen
der einzelnen Beteiligten und die potentiellen Regelungszwecke ermittelt werden.
Dies geschieht in Kapitel 4. Dabei finden sich Stellungnahmen zu beriihrten Inte-
ressen oft im Zusammenhang mit den Schutzzwecken der in §§52 ff. StPO geregel-
ten Zeugnisverweigerungsrechten. Soweit auf diese Erliuterungen zuriickgegriffen
wird, stellt sich jeweils die Frage, inwieweit sie auch fiir sonstige Ermittlungsmafl-
nahmen gelten.> Es hat sich gezeigt, dass sich die Schutzzweckdiskussion nicht
eins zu eins Ubertragen lisst. So rechtfertigt ein ,Gewissenskonflikt“ des Zeugen

51 S. zum begrenzten Geltungsbereich des §160a StPO ausfiihrlich R. Kiihne, Der Schutz der
Verschwiegenheit von Rechtsanwilten, Steuerberatern und Notaren vor strafprozessualen Er-
mittlungsmafinahmen, S. 153 ff.

52 S. hierzu und zu weiteren Unterteilungsmoglichkeiten S. 73 ff.

33 Meferschmidt, Z]S 2008, 111 (111).

3 S.dazu S.911f.

55 Vgl. auch P. Schmitt, Die Beriicksichtigung der Zeugnisverweigerungsrechte nach §§52, 53
StPO bei den auf Beweisgewinnung gerichteten Zwangsmafinahmen, S.21.
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moglicherweise nicht ohne Weiteres die Beschrinkung von Duldungspflichten.>®
Auch verschleiert das Abstellen auf bestimmte Schutzzwecke, dass diese oftmals
verschiedenen Interessen dienen.’” Bewusst wird daher in Kapitel 4 zwischen ver-
schiedenen Rechtssubjekten unterschieden.

Ein weiteres Kriterium fir die Qualitit eines Gesetzessystems ist die Vereinbar-
keit mit hoherrangigem Recht. In Kapitel 5 werden die Grenzen erldutert, die sich
fir den Gesetzgeber aus hoherrangigem Recht ergeben. Dies sind EU-Recht, Vol-
kerrecht und deutsches Verfassungsrecht. Dabei werden insbesondere die Grund-
rechtecharta, die Europiische Menschenrechtskonvention und die Grundrechte in
den Blick genommen, aber auch andere unionsrechtliche Vorschriften, die im Rah-
men des vorliegenden Projekts relevant sein konnten.

In Kapitel 6 wird das geltende Recht analysiert. Hierfiir wird auf die zuvor iden-
tifizierten potentiellen Regelungsziele zurtickgegriffen. Dabei wird fiir jedes po-
tentielle Ziel untersucht, inwieweit es im geltenden Recht verwirklicht ist. Dies ge-
schieht, indem jeweils unterstellt wird, dass das geltende Recht das entsprechende
Ziel verfolgt, und die Sonderregeln entsprechend ausgelegt werden. Den Schwer-
punkt bildet dabei die Frage, welche Zeugnisverweigerungsberechtigten bei wel-
chen Ermittlungsmafinahmen berticksichtigt worden sind. Dabei stellt sich auch
die Frage, fur welche Ermittlungsmafinahmen tiberhaupt Sonderregeln existieren
miissten. Auch wird kritisch tiberpriift, inwieweit die Akzessorietit der Regelun-
gen zum Zeugnisverweigerungsrecht mit den jeweils zu Grunde gelegten Rege-
lungszwecken zu vereinbaren ist. Kapitel 6 hat insoweit eine Doppelfunktion, als
hierdurch zugleich klargestellt wird, wie die Regelung auszusehen hitte, um dem
jeweiligen Regelungsziel zu entsprechen. Hierdurch wird die Briicke zum folgen-
den Kapitel geschlagen.

Kapitel 7 enthilt einen alternativen Regelungsvorschlag. Dieser soll zeigen, wie
auf Basis der in der Untersuchung gewonnenen Ergebnisse eine Neuregelung for-
muliert werden konnte. Dabei setzt die Formulierung eines solchen Alternativ-
vorschlags eine Bewertung der in den Vordergrund zu stellenden Interessen sowie
eine Abwigung widerstreitender Interessen voraus. Insoweit ist der Regelungsvor-
schlag nur als eine mogliche Regelung zu verstehen. Der Vorschlag wird von kur-
zen Erlduterungen begleitet.

In Kapitel 8 werden die Ergebnisse der Arbeit zusammengefasst. Auflerdem fin-
det sich darin ein Entwurf zur Anderung der Strafprozessordnung sowie ein kur-
zer Ausblick.

56 P. Schmitt, Die Beriicksichtigung der Zeugnisverweigerungsrechte nach §§52, 53 StPO bei
den auf Beweisgewinnung gerichteten Zwangsmafinahmen, S. 118f.

57 S. fiir den Schutz des Vertrauensverhiltnisses, R. Kiihne, Der Schutz der Verschwiegen-
heit von Rechtsanwilten, Steuerberatern und Notaren vor strafprozessualen Ermittlungsmafi-
nahmen, S.33ff.
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