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l. Einleitung

Das Thema des gegenstdndlichen Vortrages ist derzeit von grofler prakti- ‘

scher Relevanz. Strafrechtscausen mit wirtschaftsrechtlichem Bezug sind oft

sehr komplex und arbeiten Sachverhalte auf, die iber mehrere Jahre — wenn

nicht sogar: viele Jahre — hinweg stattgefunden haben. Solche Strafakten

umfassen oft Tausende von Aktenseiten und eine Fllle an beschlagnahmtem

Datenmaterial. Regelm&Rig ist man in der Praxis mit der Tatsache konfron-

tiert, dass der damalige Rechtsvertreter, der das Unternehmen bzw den

Unternehmensinhaber anwaltlich begleitet hat auch in weiterer Folge als

dessen Strafverteidiger agiert, da nur er die komplexe Materie fiir seinen |

Mandanten gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden aufbereiten, aufklaren ‘

und selbstverstandlich auch verteidigen kann. '
Im Zuge des gegensténdlichen Beitrages interessieren daher vor allem

Sachverhalte, in welchen der Rechtsanwalt urspringlich als Vertreter und
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Berater des Unternehmens bzw Unternehmensinhabers fungiert hat, letzterer
in weiterer Folge als Beschuldigter in einem gerichtlichen Strafverfahren
gefuhrt wird und sich dabei wiederum des damaligen Rechtsanwaltes als
dessen Verteidiger bedient.

Es sollen in diesem Beitrag daher auch von vornherein nicht solche Ver-
letzungen der Verteidigerpflicht behandelt werden, bei denen der Verteidiger
eigenstandig und selbsténdig ein Strafdelikt begeht'.

Der vorliegende Beitrag legt zundchst die wichtigsten Bestimmungen in
der Strafprozessordnung (StPO) und der Rechtsanwaltsordnung (RAQ) dar
und befasst sich sodann mit einschlédgigen nationalen wie auch internationa-
len Judikaten. Basierend darauf soll dem Leser ein Gefiihl vermittelt werden,
wo die Abgrenzungsprobleme liegen und inwiefern (bzw: ob) es ratsam er-
scheint, die eine oder andere gesetzliche Bestimmungen (bzw Handhabung
in der Praxis) zu Uberdenken.

Il. Rechte des Verteidigers

Die Rechte und die Pflichten des Verteidigers sind — naheliegenderweise —
primér in der Rechtsanwaltsordnung (RAQ) normiert. § 9 Abs 1 RAO halt
fest, dass der Rechtsanwalt verpflichtet ist, die iibernommenen Vertretungen
dem Gesetz gemaR zu fihren und die Rechte seiner Partei gegen jedermann
mit Eifer, Treue und Gewissenhaftigkeit zu vertreten. Er ist befugt, alles, was
er nach dem Gesetz zur Vertretung seiner Partei fir dienlich erachtet, un-
umwunden vorzubringen, ihre Angriffs- und Verteidigungsmittel in jeder Wei-
se zu gebrauchen, welche seinem Auftrag, seinem Gewissen und den Ge-
setzen nicht widerstreiten.

In der Kommentarliteratur wird diesbeziiglich mit entsprechender Deut-
lichkeit festgehalten, dass der Rechtsanwalt prim&r zur Parteientreue ver-
pflichtet ist. Das bedeutet, dass er ausschliefilich die Interessen seiner Par-
tei, allerdings unter Beobachtung der Gesetze, zu vertreten hat, und zwar
jedermann gegeniiber.?

Mehr oder weniger inhaltlich deckungsgleich sieht auch die Strafprozess-
ordnung in § 57 Abs 1 StPO vor, dass der Verteidiger dem Beschuldigten
beratend und unterstiitzend zur Seite steht. Er ist berechtigt und verpflichtet,
jedes Verteidigungsmittel zu gebrauchen und alles, was der Verteidigung des
Beschuldigten dient, unumwunden vorzubringen, soweit es dem Gesetz,
seinem Auftrag und seinem Gewissen nicht widerspricht.

1 Eine &hnliche Abgrenzung findet sich beispielsweise bereits in der Abhandlung
von H. Rc_)_eder, Funktion und Grenzen der formellen Verteidigung im Anklage-
prozess, OJZ 1959, 258 ff.

9 Tades/Hoffman, RAQ® (2005) 26.
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ll. Verschwiegenheitspflicht und
Aussageverweigerungsrecht des Rechtsanwaltes

§ 9 Abs 2 RAO normiert als weitere Kardinalspflicht des Rechtsanwaltes jene
zur Verschwiegenheit. Die Bestimmung sieht vor, dass der Rechtsanwalt zur
Verschwiegenheit Uber die ihm anvertrauten Angelegenheiten und die ihm
sonst in seiner beruflichen Eigenschaft bekanntgewordenen Tatsachen, de-
ren Geheimhaltung im Interesse seiner Partei gelegen ist, verpflichtet ist. Er
hat in gerichtlichen und sonstigen behérdlichen Verfahren nach Malgabe der
verfahrensrechtlichen Vorschriften das Recht auf diese Verschwiegenheit.
§ 9 Abs 3 RAO sieht ein ausdruickliches Umgehungsverbot vor, in dem fest-
gehalten ist, dass das Recht des Rechtsanwalts auf Verschwiegenheit durch
gerichtliche oder sonstige behordliche Malnahmen, insbesondere durch
Vernehmung von Hilfskraften des Rechtsanwaltes oder dadurch, dass die
Herausgabe von Schriftstiicken, Bild-, Ton- oder Datentragern aufgetragen
wird oder diese beschlagnahmt werden, nicht umgangen werden darf.

Auch zum Thema der Verschwiegenheit normiert die Strafprozessordnung
inhaltlich nahezu deckungsgleiche Bestimmungen, die ausdriicklich auf den
Verteidiger Bezug nehmen. So sieht § 157 Abs 1 Z 2 StPO vor, dass Vertei-
diger, Rechtsanwélte und weitere Berufsgeheimnistréger lber das, was ih-
nen in dieser Eigenschaft bekannt geworden ist zur Verweigerung der Aus-
sage berechtigt sind. Diese Bestimmung ist insofern legistisch erweitert wor-
den®, als sie in der friiheren Fassung lediglich vorgesehen hat, dass die
Aussage beziiglich jener Informationen verweigert werden darf, die dem
Rechtsanwalt bzw. Verteidiger ausdricklich anvertraut worden sind. Die
nunmehrige Fassung bewirkt nun aber, dass der Rechtsanwalt jedenfalls
beziglich samtlicher Informationen, egal in welchem Zusammenhang ihm
diese zur Kenntnis gelangt sind, die Aussage verweigern kann. Ohne Rele-
vanz ist daher auch, ob der Rechtsanwalt tatsachlich als Vertreter bzw Ver-
teidiger des Beschuldigten agiert, es ist sogar von keiner Relevanz, falls er
zu keiner Zeit ein Mandat fiir diese Person Ubernommen hat. Dergestalt
betrachtet unterliegen auch Informationen der Verschwiegenheit, die der
Rechtsanwalt im Zuge eines Gesprdches mit einem Kollegen der den Be-
schuldigten vertritt zugetragen bekommt und Ahnliches mehr.

§ 157 Abs 2 stopp sieht ebenfalls ein Umgehungsverbot vor, indem aus-
driicklich festgehalten wird, dass das Aussageverweigerungsrecht bei sons-
tiger Nichtigkeit nicht umgangen werden darf.

3 BGBI | 2004/19.
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IV. ,Legal privilege* des EuGH

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat sich tber die Jahre hinweg in zwei
Leitentscheidungen mit dem Recht zur Verschwiegenheit von Rechtsanwal-
ten auseinanderzusetzen gehabt. Der EuGH hat in diesem Zusammenhang
festgestellt, dass es in den nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
insoweit gemeinsame Kriterien gibt, als die Vertraulichkeit des Schriftver-
kehrs zwischen Anwalt und Mandant unter vergleichbaren Voraussetzungen
geschutzt ist, wenn der Schriftwechsel zum einen im Rahmen und Interesse
des Rechts des Mandanten auf Verteidigung gefiihrt wird und zum anderen
von unabhéngigen Rechtsanwalten. In diesem Zusammenhang sind die Be-
stimmungen des Gemeinschaftsrechtes (im konkreten handelte es sich um
die — damalige — Verordnung Nr 17) dahingehend auszulegen, dass sie
ebenfalls die Vertraulichkeit des Schriftverkehrs zwischen Anwalt und Man-
dant unter diesen beiden Voraussetzungen schiitzen und somit die den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsamen Elemente des Schutzes
aufgreifen. Aus alledem schloss sohin der EuGH, dass die Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechtes bei wortlicher, systematischer und am Vorord-
nungszweck orientierter Auslegung sowie unter Beriicksichtigung des Rechts
der Mitgliedstaaten eine Grenze dahingehend finden, wonach der fragliche
Schriftverkehr zwischen einem unabh#ngigen, das heift nicht durch ein Be-
schéftigungsverhaltnis an seinen Mandanten gebundenen Rechtsanwalt und
seinem Mandanten stattfindet.*

In weiterer Folge hat der EuGH dieses Anwaltsprivileg auch auf vorberei-
tende Dokumente ausgedehnt, selbst wenn diese nicht mit einem Rechtsan-
walt ausgetauscht wurden und nicht erstellt wurden, um an einem Rechtsan-
walt Gbermittelt zu werden, solange sie fiir die Heranziehung von Rechtsbei-
stand verfasst wurden.®

In inhaltlicher Hinsicht wurde die Judikatur aus dem Jahr 1982 jedenfalls
bestatigt (wenn nicht sogar erweitert) und kann somit festgehalten werden,
dass der EuGH das Anwaltsprivileg als Bestandteil des Gemeinschaftsrech-
tes ausdriicklich anerkennt. Dieses Vertraulichkeitskonzept entspricht dem
Erfordernis, es dem Einzelnen erméglichen zu missen, sich véllig frei an
einen Rechtsanwalt wenden zu kénnen. Auf diese Art und Weise sollen die

Verteidigungsrechte nicht nur ergénzt, sondern tberhaupt erst moglich ge-
macht werden.®

4 EuGH 18.5. 1982, Rs 155/79, AM & S Europe Limited gg Kommission, Slg
1982, 1575, insb Rz 21, vgl dazu auch ndher Hempel, Schutz des Berufsge-
heimnisses ist Ubernationales Recht, AnwBI| 1983, 251 f.

5 EuG 17. 9.2007, Akzo Nobel Chemicals and Akros Chemicals gg Commission,
Rs T-125/03 & T-253/03, insb Rz 123,

6 Vgl dazu néher Hummer, Akzo: Keine wirkliche Erweiterung des Anwaltsprivi-
legs, ecolex 2007, 871 f.
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V. Zur Doppelstellung des Verteidigers

Seit jeher anerkannt ist jedoch, dass der Rechtsanwalt in seiner Funktion als
Strafverteidiger nicht nur den Interessen des Mandanten verpflichtet ist,
sondern auch als Organ der Rechtspflege agiert’. Achammer halt in diesem
Zusammenhang jedoch ausdriicklich fest, dass selbst bei einer solchen Kol-
lision dieser Rechte und Pflichten die Schutzaufgabe der Verteidigung ge-
genliber den Interessen der Strafrechtspflege grundsatzlich den Vorrang
genielt. Die Grenze liege aber dort, wo sich die Verteidigung als Angriff auf
die Funktion der Rechtspflege erweist. Dem Verteidiger obliegt es aber nicht,
der Wahrheitsermittiung in objektiver Weise zu dienen. Er hat nur auf die

Entlastung des Beschuldigten hinzuwirken.®
Achammer weist darauf hin, dass sich aus der Funktion eines Bestands

und eines Organs der Rechtspflege naturgemaR ein viele Bereiche berlh-
rendes Spannungsfeld ergibt. Die umfangreichen Rechte und Pflichten des
Verteidigers tiberschneiden sich haufig bzw sind — wie er ausfihrt — zwei
Seiten einer Medaille®.

Wie schwierig diese Abgrenzungsfragen im Detail sind zeigt sich auch an
zwei divergierenden Literaturstellen, die in diesem Zusammenhang dargelegt
werden sollen. So fiihren die Universitatsprofessoren Bertel und Venier in
ihrem aktuellen Lehrbuch zum Strafprozessrecht aus, dass der Verteidiger
Beistand des Beschuldigten ist. Er hat — wie sie weiter ausdricklich darlegen
— das Recht und die Pflicht — natirlich unabhangig davon ob er den Beschul-
digten fiir unschuldig oder schuldig halt — ihn zu beraten und alles vorzubrin-
gen, was seiner Verteidigung dient. Es gibt kein Gesetz, dass dieses Recht
des Verteidigers einschrankt, und was dem Gewissen des Verteidigers ent-
spricht, beurteilt er selbst."

Diese Ausfiilhrungen sind insofern bemerkenswert, als selbst die Kom-
mentarliteratur zur Rechtsanwaltsordnung dem Rechtsanwalt keine so weit-
gehenden Befugnisse attestiert. So halten Tades und Hoffmann fest, dass
die Grenze, die der Rechtsanwalt in seiner Tétigkeit nicht (iberschreiten darf
sehr hoch liegt. Sie ist definiert durch den dem Rechtsanwalt erteilten Auf-
trag, durch sein Gewissen und durch den zu meidenden Widerstreit mit dem
Gesetz. Wenn der Gesetzgeber von ,seinem Gewissen* spricht, dann meint
er nicht irgendein, allenfalls durchschnittliches Gewissen, sondern das durch
den Gesetzgeber selbst beschriebene anwaltliche Gewissen, ein Gewissen,
das hohen berufsethischen Grundsatzen verpflichtet ist."!

7 Darauf bereits hinweisend H. Roeder, aa0 (FN 1).

8 Achammer, WK-StPO § 57 Rz 37 und 2; vgl dazu auch noch naher Arbeitsgrup-
pe Strafrecht und Arbeitskreisberufsrecht des ORAK, Grundsatze der Strafver-
teidigung, AnwBI 2007, 183 ff.

9 Achammer, aaO (FN 8): vgl dazu auch noch ganz grundlegend H. Roeder, aaO (FN 1).

10  Bertel/Venier, Strafproze-,ssrecht4 (2010) Rz 135.

11 Tades/Hoffmann (FN 2) 27, vgl dazu auch noch weiters 16 Bkd 5/05.
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Aber auch Tades/Hoffmann flihren aus, dass Uber den Umweg von Stan-
desvorschriften das Recht des Verteidigers, alle gesetzeszulassigen Vertei-
digungsmittel zu gebrauchen, nicht beschréankt werden darf. Das Disziplinar-
recht soll keine derogative Kraft gegeniber der gesetzlichen und durch die
MRK garantierten Freiheit der Verteidigung haben." Eine weitergehende
Auslegung der Disziplinarvorschriften wére gesetzes- und konventionswidrig.
Alle fir rechtlich zuldssig gesehenen, nicht unproblematischen Handlungen
eines Verteidigers durfen nicht als Disziplinarvergehen geahndet werden,
weil das Standesrecht nicht in einer Weise gehandhabt werden darf, dass
dadurch die Verteidigungsrechte eines Beschuldigten verkiirzt werden. Im
Regelfall durfen die Verteidigungsrechte des Beschuldigten nicht verkiirzt
werden und es kénnen Handlungen des Verteidigers in Ausfiihrung der Ver-
teidigungsrechte nicht als Disziplinarvergehen geahndet werden. ™

Auch die Judikatur hat sich mit Abgrenzungsfragen in diesem Zusam-
menhang bereits auseinandergesetzt. Erwahnenswert ist in diesem Zusam-
menhang inshbesondere die Leitentscheidung des OGH vom 10.3.1966, 9 Os
28/66. In dieser ist festgehalten, dass die rechtswidrige Verteidigung eine
strafrechtliche Ahndung, (etwa als Begtnstigung, Urkundenfédlschung, Ver-
leumdung, Bestechung etc) nach sich ziehen kann. Der Verteidiger ist nicht
.Stellvertreter" oder ,Reprasentant” (SSt 17/58) des Beschuldigten, sondern
sein Beistand, der auch der ,Rechtspflege” verpflichtet ist. Die strafbaren
Handlungen gegen die Rechtspflege (21. Abschnitt des StGB) gelten daher
auch flr die Verteidiger und bestimmen damit seine Stellung im Prozess. Die
durch § 9 RAO und § 157 Abs 1 Z 2 StPO gesetzten Schranken entfallen,
wenn begriindeter Verdacht besteht, dass ein Verteidiger die Verteidigung
mit kriminellen Mitteln betreibt, dass er die behérdlichen Mallnahmen gegen
den Beschuldigten zu durchkreuzen und den Sachverhalt (aktiv) zu ver-
schleiern versucht. In diesem Fall hat sich der Beschuldigte nur formell eines
Verteidigers, in Wahrheit jedoch eines Komplizen bedient.™

VI. Die Verbote der Beschlagnahme von Unterlagen eines
beruflichen Parteienvertreters

Bezlglich dieser Frage erscheint es zweckméaflig zunachst auf eine Leitent-
scheidung des OGH aus dem Jahr 1997 hinzuweisen.'® Der OGH halt fest,
dass das Verbot der Beschlagnahme von Unterlagen eines beruflichen Par-
teienvertreters Ausfluss des Umgehungsverbotes hinsichtlich des Rechtes
auf Zeugnisentschlagung ist. Der Zweck dieses Zeugnisentschlagungsrech-

12 AnwBI 1995, 655; VfSlg 14.408; AnwB| 1899/7553.

13 Feil/Wennig, Anwaltsrecht®.

14 Auf dieses Judikat auch hinweisend Achammer, WK-StPO § 57 Rz 3, 23 und 38.
15 13 Os 28/97, JBI 1998, 134 f.
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tes liegt darin, den Beschuldigten eine vertrauensvolle und vertrauliche Kon-
taktaufnahme mit einem Parteienvertreter zu erméglichen. Dabei soll er nicht
befirchten miissen, durch die Befassung eines Parteienvertreters mogli-
cherweise Beweismittel gegen sich selbst zu schaffen, weil sein Gesprachs-
partner als Zeuge aussagen misste oder Aufzeichnungen tber ein Gespréch
beschlagnahmt werden kénnten (vgl das Verbot des Zwanges zur Selbstbe-
lastung — Art 90 Abs 2 B-VG'®). Der OGH fiihrt in dieser Entscheidung auch
noch ausdriicklich aus, dass der Kernbereich der dem Umgehungsverbot
unterliegenden Gegenstande in der Information der Parteienvertreter liegt.
Darunter sind Mitteilungen des Klienten, Aufzeichnungen tber Gesprache
(Besprechungsnotizen), etc zu verstehen. Dazu gehéren aber auch soge-
nannte ,Drittinformationen” wie Unterlagen Uber Erhebungen oder Mitteilun-
gen Dritter an den Entscheidungsberechtigten oder Aufzeichnungen Uber
eigene Wahrnehmungen im Rahmen der Auftragserfiillung. Davon — und das
erscheint wesentlich — zu unterscheiden sind Gegenstande, die zur Bege-
hung einer strafbaren Handlung bestimmt waren, die sie erleichtert haben
oder aus ihr herrilhren sowie sonstige Beweisgegensténde, insbesondere
Schriftstiicke, die nicht der Information als Parteienvertreter dienen oder sich
als Mitteilungen an diesen verstehen. Derartige Gegenstande unterliegen
weiterhin nicht dem Umgehungsverbot. Sie kénnen durch die Ubergabe an
einen Entschlagungsberechtigten nicht immunisiert und demnach auch beim
Parteienvertreter beschlagnahmt werden'”.

VIl. Grenzen strafprozessualer ZwangsmaBnahmen
gegeniiber Berufsgeheimnistrégern — Schutz der
Berufsgeheimnisse

Als wesentliche Kernbestimmung in der Strafprozessordnung ist § 144 StPO
anzufiihren. In § 144 Abs 2 StPO ist festgehalten, dass die Anordnung oder
Durchftihrung der in diesem Hauptstiick enthaltenen Ermittlungsmalnahmen
dann unzuldssig ist, soweit dadurch das Recht einer Person gemafls § 157
Abs 1 Z 2 bis 4 StPO die Aussage zu verweigern, umgangen wird.

Dieses Umgehungsverbot gemal § 144 Abs 2 StPO besteht nach Abs 3
leg cit nur insoweit nicht, als die betreffende Person selbst der Tat dringend
verdachtig ist. Auch hier ist festzuhalten, dass die gegensténdliche Bestim-
mung eine legistische Verscharfung'® dahingehend erfahren hat, als die
Vorgangerbestimmung noch vorgesehen hat, dass bereits der begrindete
Verdacht ausreichen wiirde um entsprechende Ermittiungsmafnahmen auch

16 VfSIg 10291 ua.

17 Der OGH verweist in diesem Zusammenhang auf die RV 924 BlgNr XVIIl. GP 28;
sowie auf EvBI 1992/173.

18  BGBI | 2004/19.
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gegeniiber einen Berufsgeheimnistrager zu erméglichen. Dieser begriindete
Verdacht wurde nun aber durch den sogenannten dringenden Tatverdacht
ersetzt und ist sohin ein erhéhter Mafstab seitens der ermittelnden Behérde —
genauso wie bei der Aussageverweigerung'® (§ 157 Abs 1 Z 2 StPO) — anzu-
legen.

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat bereits judiziert,
dass sobald von Durchsuchungen und Sicherstellungen ein Rechtsanwalt
oder Wirtschaftstreuhénder betroffen ist, regelmifig ein Eingriff in das Be-
rufsgeheimnis stattfindet. Solche Eingriffe in das Berufsgeheimnis haben
Auswirkungen auf eine ordentliche Rechtspflege und somit auf die von Art 6
Abs 1 EMRK garantierten Rechte. Es bedarf daher — so der EGMR - bei der
Durchsuchung von Raumlichkeiten von Berufsgeheimnistragern einer beson-
deren Abwagung der Verhaltnismahigkeit, zumal der Gerichtshof auch fest-
gestellt hat, dass die Durchsuchung der Kanzlei des Rechtsanwaltes auch
einen Eingriff in seine Recht nach Art 8 EMRK bewirkt.?°

Auch der EuGH hat bereits festgehalten, dass ein Rechtsanwalt nicht ver-
pflichtet sein kann, mit &ffentlichen Stellen zusammen zu arbeiten und diesen
Informationen zu Ubermitteln, die er anlésslich einer Rechtsberatung erlangt
hat. Wére dies der Fall, kénnte ein Rechtsanwalt seinen Aufgaben bei der
Beratung, der Verteidigung und der Vertretung seines Mandanten nicht in
angemessener Weise gerecht werden, sodass dem Mandanten die ihm durch
Art 6 EMRK gewshrten Rechte genommen waren.?' Ausdriicklich halt der
EuGH fest, dass das Recht auf ein faires Verfahren, wie es sich ua aus Art 6
EMRK ergibt, somit ein Grundrecht ist, das die Européische Union als allge-
meinen Grundsatz nach Art 6 Abs 2 EUV achtet.

Selbst der Verdacht gegen einen Anwalt — so der EGMR in einem ande-
ren Erkenntnis — wonach sich dieser einer schwerwiegenden Straftat ver-
dachtig gemacht habe, kann nicht dazu fiihren, dass dieser wie ein sonstiger
Verdachtiger behandelt wird und wahllos Unterlagen durchsucht oder Fest-
platten kopiert werden. Die Durchsuchung und das Kopieren von Festplatten,
die Informationen enthalten, die zwischen den Parteienvertreter und seinem
Mandanten ausgetauscht wurden, jedoch nichts mit der dem Parteienvertre-
ter angelasteten Straftat zu tun haben, ist von vornherein unzulgssig.?

Damit steht auch die deutsche hochstrichterliche Judikatur im Einklang.
So halt das deutsche Bundesverfassungsgericht (in einer Leitentscheidung,

19  Siehe oben unter Punkt IIl.

20 EGMR 16.12. 1992, 72/1991/324/396 im Fall Niemietz gg Deutschland, abge-
druckt in OJZ 1993, 389 ff.

21 EuGH C-305/5 (Grofke Kammer) — Urteil vom 26. 6. 2007 in der Rechtssache
Ordre des barreaux francophones et germanophone, Ordre francais des avocats
du barreau de Bruxelles, Orde van Vlaamse balies, Nederlandse Orde van ad-
vocaten bij de balie te Brussel gg Conseil des ministres.

22 EGMR 27, 9. 2005, Bsw 50882/99, Petri Sallinen und andere gg Finland.
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auf die mehrere Folgeentscheidung verweisen) fest, dass den staatlichen
Handlungen durch den Grundsatz der Verh&ltnismaRigkeit Grenzen gesetzt
sind. Die Sicherstellung und Beschlagnahme der Datentrager und der darauf
gespeicherten Daten muss nicht nur zur Verfolgung des gesetzlichen Straf-
verfolgungszweckes erfolgversprechend sein. Vor allem muss gerade die zu
Uberprifende Zwangsmalinahme zur Ermittlung und Verfolgung der Straftat
erforderlich sein; dies ist nicht der Fall wenn andere, weniger entscheidende
Mittel zu Verflgung stehen. Schlielllich muss der jeweilige Eingriff in einem
angemessenen Verhiltnis zu der Schwere der Straftat und der Starke des
Tatverdachtes stehen.? Festgehalten wird in dieser Entscheidung insbeson-
dere auch, dass der Richter die Durchsuchung nur anordnen darf, wenn er
sich auf Grund eigenverantwortlicher Prifung der Ermittiungen Uberzeugt
hat, dass die Malknahme verhaltnismaRig ist. Er hat zudem — so das Gericht
weiters — durch geeignete Formulierungen des Durchsuchungsbeschlusses
im Rahmen des Moglichen sicherzustellen, dass der Grundrechtseingriff
angemessen begrenzt wird sowie messbar und kontrollierbar bleibt.** Mithin
hat der richterliche Durchsuchungsbeschluss die rechtliche Grundlage der
konkreten MalRinahme zu schaffen und muss Rahmen, Grenzen und Ziel der
Durchsuchung definieren.

Diese Abwagung seitens der deutschen Gerichte zwischen Schwere der
Straftat und Intensitat des Eingriffes im Zusammenhang mit einer solchen
Zwangsmafnahme gegeniber einem Berufsgeheimnistrdger wird auch in
weiteren Entscheidungen ausdricklich judiziert. So flihrt das deutsche Bun-
desverfassungsgericht in einer weiteren Entscheidung aus, dass das Uber-
malverbot Grundrechtseingriffe verbietet, die ihrer Intensitdt nach auller
Verhéltnis zur Bedeutung der Sache stehen. Grundrechte und Grundrechts-
begrenzungen sind in ein angemessenes Verhaltnis zu bringen. Bei einer
Gesamtabwédgung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
sowie der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde muss die Grenze der
Zumutbarkeit gewahrt werden. Schlie3lich sind bei einer solchen Abwéagung
die rechtlich geschitzten Interessen Dritter zu berlcksichtigen, die ohne
einen Anlass hierflr gesetzt zu haben, von der staatlichen Zwangsmafnah-
me betroffen sind. Eingriffe in Rechte Unverdéchtiger sind nach dem Grund-
satz der Verhé&ltnismaRigkeit in besonderer Weise rechtfertigungsbedurftig.”

Das deutsche Bundesverfassungsgericht beschéaftigt sich wiederholt mit
der Problematik, dass iZm Hausdurchsuchungen bei Berufsgeheimnistrdgern

23  BVerfGE 98, 44 (51), Beschluss des zweiten Senats vom 27. Mai 1997 — 2 BvR
1992/92.

24 Hinweis auf BVerfGE 42, 212.

25 2 BvR 1027/02, Beschluss des zweiten Senats vom 12. April 2005; auf das
besondere Vertrauensverhaltnis zwischen Anwalt und Klient ebenfalls hinwei-
send BVerfG 2 BvR 1520/01, 2 BvR 1521/01, Urteil des zweitens Senats vom
30. Marz 2004, BVerfGE 110, 226 (260).
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regelmaRig in Interessen Dritter eingegriffen wird. So héalt das Gericht fest,
dass mit einer solchen Durchsuchung schwerwiegend in die Unverletzlichkeit
der Wohnung (Art 13 Abs 1 GG) eingegriffen wird. Auch beruflich genutzte
Raume werden durch dieses Grundrecht geschiitzt. In weiterer Folge wird
die oben bereits dargelegte Leitentscheidung BVerfGE 96, 44 zitiert, sodann
aber auch noch ausdricklich festgehalten, dass eine solche strafrechtliche
Ermittlungsmallnahme gegen einen Berufsgeheimnistrdger regelmaRig die
Gefahr mit sich bringt, dass Daten von Nichtbeschuldigten zur Kenntnis der
Ermittlungsbehdrden gelangen, die die Betroffenen in der Sphare des Be-
rufsgeheimnistragers gerade sicher wahnen durften. Dadurch werden nicht
nur die Grundrechte der Mandanten berihrt. Der Schutz der Vertrauensbe-
ziehung zwischen Anwalt und Mandant liegt auch im Interesse der Allge-
meinheit an einer wirksamen und geordneten Rechtspflege. Diese Belange
verlangen daher — so das Gericht — eine besondere Beachtung bei der Pri-
fung der Angemessenheit einer strafprozessualen Zwangsmafinahme.”

VIIl.Schlussfolgerungen

Aus der soeben dargelegten Judikatur sowie aus den dargelegten gesetz-
lichen Bestimmungen die insbesondere beziiglich der Verschwiegenheits-
pflichten des Berufsgeheimnistrdgers eine Verscharfung (§ 157 Abs1 Z 2
StPO, § 144 Abs 3 StPO) erfahren haben erscheinen durchaus andere Be-
stimmungen bzw Vorgehensweisen in der Praxis diskussionswurdig.

So erscheint es durchaus sachgerecht und geboten, dass man bei Anord-
nungen der Staatsanwaltschaften sowie der gerichtlichen Beschliusse (letzte-
re stempeln in der Praxis die Anordnung der Staatsanwaltschaft nur mit
Stampiglie, ohne eigenstandig formulierter Begrlindung, ab) im Zusammen-
hang mit Berufsgeheimnistrdgern ein besonderes Begrindungserfordernis
gemdal § 86 StPO fordert. Die &sterreichische Praxis scheint der internatio-
nalen Judikatur in diesem Zusammenhang nicht ausreichend Rechnung zu
tragen. Die Begriindung sollte sich vor allem mit der Frage der Verhéltnis-
maligkeit und der Konkretisierung der Straftat auseinandersetzen, da an-
sonsten die Kardinalspflichten der Verteidigung missachtet werden. Schlief3-
lich muss die Schwere der dem Berufsgeheimnistrager angelasteten Straftat
in einem angemessenen Verhéltnis zu dem beabsichtigten Eingriff stehen.

Im Lichte der genannten Judikatur wird das Umgehungsverbot des § 144
Abs 2 StPO nur hinsichtlich der konkreten, ganz spezifisch zu umschreiben-
den, gegen den Rechtsanwalt als Beschuldigten ermittelten, Straftat durch-
brochen, dessen dieser dringend verdachtig ist. In diesem Zusammenhang
haben daher nicht nur sédmtliche Akten und Unterlagen aller sonstigen Klien-

26 2 BvR 1141/05, Beschluss des zweiten Senats vom 7. September 2005, so auch
schon BvR 334/05, BVerfG vom 2. Juni 2005.
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ten auler Betracht zu bleiben, sondern auch all jene Unterlagen des konkre-
ten Klienten, falls diese in keinem (zum Beispiel: zeitlichen) Zusammenhang
mit der konkreten Straftat stehen, an der sich der Anwalt — in welcher Form
auch immer (zum Beispiel: Beglnstigung, Urkundenfélschung etc) — beteiligt
haben soll.

Auch die Bestimmung des § 60 StPO, die den Ausschluss des Verteidi-
gers fir den Fall vorsieht, dass dieser selbst wegen derselben Straftat oder
wegen Beglnstigung hinsichtlich dieser Straftat verdéchtigt ist, gehdrt im
Lichte der obigen Wertungen und Judikatur diskutiert. Mit Ausschluss muss
namlich zwingend bereits dann vorgegangen werden, sobald der Staatsan-
walt (der regelmé&Rig auch das Hauptverfahren fuhrt) den Berufsgeheimnis-
trager zum Beschuldigten erklért. Fir diesen Beschuldigtenstatus des
Rechtsanwaltes als allfalligen Tatbeteiligten des Klienten — und das erscheint
im Lichte der Gesetzesbestimmungen der § 157 Abs 1 Z 2 StPO und § 144
Abs 3 StPO bedenklich — reicht aber bereits eine einfache — und daher nicht:
dringende — Verdachtslage. Bedenklich erscheint weiters, dass kein anderes
Gremium diese MaRBnahme des Staatsanwaltes bzw des Gerichts vorab
tberprift bzw kontrolliert. Lediglich dem Rechtsanwalt selbst ist die Gele-
genheit zur Auierung einzurdumen. Dergestalt betrachtet besteht nun aber
die Gefahr, dass man sich aus Sicht der ermittelnden Behorden relativ leicht
eines, vielleicht auch unliebsamen, Verteidigers entledigt.

In diesem Zusammenhang ist auch der Beschluss des OGH vom 19. 4. 20107
in Wettbewerbssachen zu erwiahnen, wonach es ausreiche, dass die An-
tragsgegnerin (im konkreten Fall ein Berufsgeheimnistrager) objektiv einen
Beitrag zur Verschleierung der Kartellverstéfie geleistet hat. Die bisherigen
Ermittlungen — so der OGH — begriinden diesen objektiven Verdacht. Die
Frage allfalliger Wahrung von Berufsgeheimnissen bzw des ,legal privilege"
nach der Judikatur des EuGH muss nach Ansicht des OGH schon deshalb
nicht erdrtert werden, da sich das Verfahren des Bundeskartellamtes auch
gegen diesen Berufsgeheimnistrager richtet. Wenngleich der gegensténd-
liche Beschluss in Wettbewerbssachen und somit nicht in einem gerichtlichen
Strafverfahren ergangen ist, erscheint wesentlich zu erwéhnen, dass im kon-
kreten Fall dem OGH das Vorliegen eines objektiven Verdachtes gegen
einen Berufsgeheimnistrager ausgereicht hat, um samtliche anderen Grund-
prinzipien, die der Gesetzgeber in zahlreichen anderen Bestimmungen im
Zusammenhang mit Berufsgeheimnistragern vorgesehen hat, zu negieren.
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