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Der anwaltliche Zeugenbeistand im Strafprozess - Gebotene
Kosteniibernahme durch den Arbeitgeber

Rechtsanwiilte Marcus Traut und Dr. Christoph Nickolaus Mag. iur.!

l. Einleitung

In der Praxis kommt es hiufig vor, dass Arbeitnehmer® als
Zeugen in einem Strafverfahren vernommen werden sollen.
Hierbei polarisiert die Thematik der Verglitung des anwalt-
lichen Zeugenbestandes durch den Arbeitgeber nicht selten.
Insbesondere bei umfangreichen und komplexen wirtschafts-
strafrechtlichen Zusammenhéngen dringt sich die Kosten-
iibernahme durch den Arbeitgeber auf. Eine normierte recht-
liche Grundlage besteht hierfiir nicht. Daher wird nachfolgend
untersucht, ob es in Widerspruch zu strafrechtlichen Vor-
schriften steht oder aus strafrechtlicher Sicht zuldssig ist,
wenn ein Arbeitgeber fiir den Arbeitnehmer die Mandatierung
des anwaltlichen Zeugenbeistandes vergiitet.

ll. RechtmiBigkeit der Kosteniibernahme
des Verteidigers

Die Diskussion um die strafrechtliche Relevanz der Kosten-
iibernahme des Verteidigers durch den Arbeitgeber wurde
durch das LG Frankfurt angestoBen. Dieses sah in einem Fall
der Kosteniibernahme den Straftatbestand der Untreue gemif
§ 266 StGB verwirklicht.® In Literatur und Rechtsprechung
hat sich inzwischen der Standpunkt durchgesetzt, dass in
bestimmten Fillen die Ubernahme von Verteidigerkosten
durch den Arbeitgeber nicht nur geboten ist, sondern gar ein
Anspruch hierauf bestehen kann.

1. Strafbarkeit bei Ubernahme der Verteidigerkosten

Eine Strafbarkeit wegen Untreue gemiB § 266 StGB setzt die
Verletzung einer Vermogensbetreuungspflicht voraus.* Die
Annahme einer Verletzung dieser Pflicht wurde in der Uber-
nahme von Verfahrenskosten gesehen, da die Kosteniiber-
nahme eine pflichtwidrige und sachfremde Verwendung von
Mitteln darstelle.® Inzwischen hat sich die Auffassung durch-
gesetzt, dass eine strafrechtliche Relevanz bei Ubernahme von
Verteidigerhonoraren nicht gegeben ist. Die Voraussetzung
hierbei ist, dass nicht entgegen der Vermdgensbetreuungs-
pflicht, also pflichtwidrig, gehandelt wird. Die Pflichtwidrig-
keit ist jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn ein zivilrecht-
licher Anspruch bezichungsweise eine Pflicht auf Ubernahme
der Verteidigerkosten besteht.® Die Problematik der Pflicht-
widrigkeit wird mithilfe des Aufwendungsersatzanspruches
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und der Kosteniibernahme aus Fiirsorgegesichtspunkten geldst.
Die Voraussetzungen hierfiir werden im Folgenden dargestellt.

2. Aufwendungsersatzanspruch

Aus der Anspruchsgrundlage des Aufwendungsersatzes’ kann
fir den Arbeitnehmer ein Anspruch gegen den Arbeitgeber
auf Ubernahme der Verteidigergebiihren bestehen.
Grundsitzlich besteht ein Anspruch auf Aufwendungsersatz,
sofern der Arbeitnehmer eigenes Vermdgen im Interesse des
Arbeitgebers eingesetzt hat und die erbrachten Aufwendungen
nicht durch das Arbeitsentgelt abgegolten sind. Eine Anwendung
ist nach §§ 670, 675 BGB analog allgemein anerkannt.® Dies setzt
voraus, dass Aufwendungen in Bezug auf die Arbeitsausfiihrung
getitigt wurden. Die Aufwendungen miissen zudem als Folge der
Arbeitgeberweisung zu werten sein oder der Arbeitnehmer durfte
sie nach verstindigem Ermessen fiir subjektiv notig halten.’

Fiir die Frage nach einer sogenannten Freistellung von Ver-
fahrenskosten wird in der Regel zwischen Vorstandsmitglie-
dern und anderen Mitarbeitern unterschieden. Im Allgemeinen
kann eine Kosteniibernahme bei nicht ausdriicklicher Verein-
barung nach §§ 670, 675 BGB fiir Vorstandsmitglieder ent-

Marcus Traut ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht mit Kanz-
leisitz in Wiesbaden und Wiirzburg; Dr. Christoph Nickolaus Mag. iur.
ist in der Kanzlei Traut als Rechtsanwalt titig und freier Mitarbeiter am
Lehrstuhl Brettel an der Johannes Gutenberg-Universitit Mainz.

Soweit in dieser Arbeit die maskuline Form Verwendung findet, ist sie

im Sinne des generischen Maskulinums geschlechtsneutral zu verstehen.

3 BGH NIW 1991, 990, der iiber die Revision gegen die Entscheidung des
LG Frankfurt zu entscheiden hatte. Unterschieden wurde bei diesem Streit
zwischen der Bezahlung einer Geldstrafe und der Ubernahme von Verfah-
renskosten. In Frage stand neben der vorliegend in Betracht kommenden
Untreue nach § 266 StGB die Strafbarkeit der Strafvereitelung nach § 258
Abs. 2 StGB. Siehe niher zu der etwaigen Strafbarkeit nach § 258 Abs. 2
StGB: Miiller-Christmann, JuS 1992, 379 (380 ff.). Zu der Frage ciner
Strafbarkeit bei Ubernahme der Geldstrafe siehe insbesondere: Miiller-
Christmann, TuS 1992, 379 (380 ff.); Stoffers, JR 2010, 239 (239 ff);
Fleischer, WM 2005, 909 (909 ff.); Poller, StraFo 2005, 274 (274 ff.).

4 Poller, StraFo 2005, 274 (274 ff.); BGHSt 24, 386 (387); BGHSt 33, 244
(250); Fischer, StGB § 266 Rn 6; welche Variante von § 266 StGB ver-
wirklicht ist (Missbrauchstatbestand geméf § 266 Abs. 1 Var. 1 StGB oder
Treuebruchtatbestand gemiB § 266 Abs. | Var. 2 StGB), kann regelmaBig
dahinstehen, da in beiden Fillen die Vermdgensbetreuungspflicht das aus-
schlaggebende Tatbestandsmerkmal ist, hierzu: Poller, StraFo 2005, 274
(274).

5 Miiller-Christmann, JuS 1992, 379 (379, 380); BGH NJW 1991, 990 (990 £.).

& Hoffmann/Wiimann, StV 2001, 249 (250); vgl. Stoffers, JR 2010, 239 (247).

7 §670 BGB.

8 ErfK-BGB/Preis § 611a Rn 553.

¢ ErfK-BGB/Preis § 611a Rn 555.
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stehen. Voraussetzung ist, dass der Rechtsstreit in einem inne-
ren Zusammenhang mit der Organtitigkeit steht und sich das
Vorstandsmitglied im Innenverhiltnis zur Gesellschaft pflicht-
gemdl verhalten hat.!® Fiir Mitarbeiter unterhalb der Vor-
standsebene kann auch ein Aufwendungsersatzanspruch nach
§ 670 BGB vorliegen. Die entscheidende Voraussetzung ist das
Entstehen der Aufwendungen in Ausiibung einer betrieblichen
Titigkeit und die Zurechnung der Titigkeit zu dem Betiti-
gungsbereich des Arbeitgebers und nicht des Arbeitnehmers.!
Pflichtwidriges Verhalten schlieit den Anspruch bei anderen
Mitarbeitern nicht von vorneherein aus.'? Eidam/Strang werten
die Ausfiihrungen des BAG'" gar als die Erdffoung eines
allgemeinen Freistellungsanspruchs von Verfahrenskosten.
Dies sehen sie durch die Formulierung des BAG ,,in Ausiibung
seiner beruflichen Titigkeit unverschuldet” fiir gegeben.' Vo-
raussetzung hierfiir ist die Einstellung des Ermittlungsverfah-
rens aufgrund des fehlenden Tatverdachts. Auch im Fall des
§ 153a StPO sehen sie eine mogliche Anwendung.'
MaBgeblich fiir die Kosteniibernahme sowohl bei Vorstandsmit-
gliedern als auch bei sonstigen Mitarbeitern ist die Zuordnung
der Tat zu der dienstlichen Titigkeit, wobei es auf das Vorliegen
eines inneren Zusammenhangs mit der {ibertragenen Aufgabe
ankommt."® Nur ein solcher rechtfertigt namlich, es in Betracht
zu ziehen, die entstehenden Kosten grundsitzlich dem Dienst-
herren zuzurechnen.'” Zur Frage, wann es sich um eine Titigkeit
handelt, die dem Arbeitsbereich zuzuordnen ist, hatte sich das
BAG positioniert. Es ging pauschal davon aus, dass strafrecht-
liche Folgen einer Tétigkeit ausschlieflich dem Lebensbereich
des Arbeitnehmers zuzuordnen seien, da allein er ,.es in der
Hand habe, durch sein Verhalten enisprechende Mafnahmen
der Behdrden zu verhindern®.'® In einer spiteren Entscheidung
stellte es darauf ab, dass eine rechtswidrige Tat nicht zu den
Wiblichen Begleiterscheinungen der Berufsausiibung® gehore."”
Diese Auffassung liberzeugt nicht. Vielmehr ist davon auszuge-
hen, dass bereits eine innere Beziehung zum Arbeitsbereich
besteht, wenn sich die Vorwiirfe auf ein Verhalten beziehen,
das mit der Aufgabenwahrnehmung verkniipft ist und nicht
ausschlieflich die eigenen Belange verbessern soll.2

Die Pflichtwidrigkeit liegt daher in den Fillen nicht vor, in
denen ein Anspruch des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber
auf der Grundlage des Aufwendungsersatzanspruches, bezie-
hungsweise spiegelbildlich eine gesetzliche Pflicht des Arbeit-
gebers zur Kosteniibernahme besteht. Eine Verletzung der Ver-
mogensbetreuungspflicht ist in diesen Fillen nicht gegeben.!

3. Anspruch aus Fiirsorgegesichtspunkten

Neben der Kosteniibernahme aufgrund des Aufwendungs-
ersatzanspruches kommt die Ubernahme aufgrund von Fiirsor-
gepflichten in Betracht. Hierbei hilt es der BGH fiir notwendig,
dass neben Fiirsorgegesichtspunkten eine Freistellung des Ar-
beitnehmers auch im Interesse des Unternehmens liegt.” Fer-
ner wird auch hier der unmittelbare Zusammenhang des Ver-
haltens mit der fiir das Unternehmen ausgetibten Titigkeit des

Arbeitnehmers fiir nétig befunden.® Was der BGH unter Fiir-
sorgegesichtspunkten versteht, hat er nicht konkretisiert und ist
auch in der Literatur nicht klar umrissen.* Bei einer Herleitung
aus dem Zivilrecht zeigt sich, dass die Fiirsorgepflicht selbst
keine besondere Nebenleistungspflicht darstellt. Jedoch sind
Schutzpflichten zur Wahrung von Rechtsgiitern des Arbeitneh-
mers Bestandteil der Fiirsorgepflicht. Hierunter zdhlen etwa
Leben, Gesundheit, Personlichkeitsrecht und das Eigentum.?
So hat sich das Unternehmen unter bestimmten Voraussetzun-
gen schiitzend vor den Betroffenen zu stellen, um ihm zu
ermoglichen, sich gegen die Anschuldigungen effektiv zur
Wehr setzen zu konnen.”® Die Kosteniibernahme als Ausfluss
der Fiirsorgepflicht, soweit sie nicht ausdriicklich bestimmte
Leistungen vorsieht, ist in das pflichtgeméBe Ermessen des

1% Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 3; Fleischer, WM 2005, 909
(915).

"' BAG NJW 1995, 2372 (2372); Bergwitz, NZA 2016, 203 (204 ff.)

"2’ Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 3; BAG NZA 1995, 836 ff. =
NIW 1995, 2372 f.

® BAG NIW 1995, 2372 ff,

' Eidam, Kapitel 4 Rn 174,

5 Eidam, Kapitel 4 Rn 175.

16 Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 4; vgl. MiiKo-StGB/Dier-
lamm § 266 Rn 196.

17 Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 4.

8 Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 4; BAG BB 1995, 1488.

19 BAG NIW 1995, 2372 (2372); Stoffers, IR 2010, 239 (247).

® Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 4. Im Zusammenhang mit
dem Anspruch dem Grunde nach stellt sich automatisch die Frage nach der
Hohe eines solchen. Diese wird unterschiedlich beantwortet. So beschrinkt
das BAG den Anspruch auf gesetzliche Gebiihren: BAG NJW 1995, 2372,
Dies wird iiberwiegend als wenig nachvollziehbar und als nicht zeitgemiB
betrachtet, siehe etwa: Eidam, Kapitel 4 Rn 176; ebenso dagegen: Minog-
gio Rn 1167. Gegen die Auffassung des BAG spricht, dass in Wirtschafts-
strafsachen eine Verteidigung so nicht kostendeckend und schon gar nicht
gewinnbringend zu fithren ist. Zudem ist die Grundlage des Ersatzes § 670
BGB, welcher die ,,erforderlichen” Aufwendungen ersetzt, weswegen
aufgrund der Komplexitdt von Verfahren in Wirtschaftsstrafsachen eine
Verglitungsvereinbarung ,,erforderlich® im Sinne der Norm sein diirfte, so:
Wessingl/Ahlbrecht Rn 428; Fleischer, WM 2005, 909 (915). Grundlage der
Vergiitung sollten in Wirtschaftsstrafverfahren angemessene Honorar-
anspriiche sein. Sofern die Honorare in einem solchen Verfahren entspre-
chend angemessen wiren, sollte dies auch bei einem Aufwendungsersatz-
anspruch gegeniiber dem Arbeitgeber gelten. Selbst ein Vorschuss der
Prozesskosten kann statthaft sein: Fleischer, WM 2005, 909 (915). Gegen
die Ansicht des BAG spricht ferner eine Entscheidung des BGH aus dem
Jahr 1980, in der dieser das Zehnfache des gesetzlichen Gebiihrensatzes
nicht als in jedem Fall unangemessen betrachtete: Eidam, Kapitel 4
Rn 177; BGH NJW 1980, 1962 ff.

3 Stoffers, JR 2010, 239 (247).

* WessinglAhlbrecht Rn 427, BAG NIW 1991, 990; Minoggio Rn 1665, der
bei Beachtung der Voraussetzungen die Ubernahme von Anwaltskosten im
Regelfall fiir berechtigt erachtet.

3 QOtto, FS Tiedemann, 702.

* Der Begriff ist in Rechtsprechung und Literatur nicht klar definiert.
Palandt/Weidenkaff § 611 Rn 96 verweist auf einzelne Normen
(§§ 617-619 BGB).

= Palandt/Weidenkaff'§ 611 Rn 96 ff.; ErfK-BGB/Preis § 611a Rn 615; Preis
sieht die Begrifflichkeit der Fiirsorgepflicht als iiberfliissig an und will
stattdessen den aus seiner Sicht gleichbedeutenden Begriff der ,,Pflicht zur
Wahrung der Interessen des Arbeitnehmers* verwenden: ErfK-BGB/Preis
§ 611a Rn 616, mit Verweis auf BAG NZA 2010, 337 Rn 14,

* Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 8.
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Dienstherren gestellt und ist im Zweifel wohlwollend aus-
zuliben.”” Dass es sich bei der Kosteniibernahme nicht um
originire Aufgaben handelt, sei unschédlich, da die Fiirsor-
gepflicht eine solche Aufgabe begriinden konne.?

Die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers ist gar geeignet, den aus
rein auftragsrechtlichen Gesichtspunkten hergeleiteten Auf-
wendungsersatzanspruch zu iberlagern.”® Aber auch die Fiirsor-
gepflicht selbst kann einen Anspruch auf Ubernahme der Ver-
teidigerkosten fiir die Ermdglichung einer angemessenen
Verteidigung begriinden und gilt fiir Vorstandsmitglieder sowie
fiir sonstige Mitarbeiter.’® Selbst das pflichtwidrige Verhalten
kann nicht pauschal zu einem Ausschluss der Fiirsorgepflicht
fiihren. Denn auch bei einem pflichtwidrigen Verhalten kann ein
Interesse des Unternehmens gerechtfertigt sein.®! Hierunter kann
die Forderung einer schnellen Erledigung des Verfahrens fallen,
da das externe Ansehen der Gesellschaft leiden kénnte, was sich
insbesondere auf Kunden, Investoren und die Offentlichkeit
negativ auswirken kann.*> Auch kann durch einen Anwalt ein
Verhalten gefordert werden, das einer mdglichst raschen Erledi-
gung des Verfahrens dienlich sein kann. In diesem Zusammen-
hang ist aus internen Gesichtspunkten zu bedenken, dass lange
Ermittlungen Unruhe in das Unternehmen bringen kénnen.*

Es zeigt sich, dass fiir den Arbeitgeber ein weiter Spielraum zur
Beurteilung von pflichtgeméfem Verhalten gegeben ist. Dieser
Spielraum ist auch sachdienlich, da unternehmerische Entschei-
dungen regelmiBig auch aufgrund einer zukunfisbezogenen Ge-
samtabwégung von Chancen und Risiken fiir das Unternechmen
getroffen werden. Fehlentscheidungen sind héufig erst nachtrig-
lich erkennbar. Die Grenze, die der BGH hier zieht, ist ein ,,von
Verantwortungsbewusstsein getragenes ausschlieflich am Unter-
nehmenswohl orientiertes, auf sorgfiltiger Ermittlung der Ent-
scheidungsgrundlagen beruhendes unternehmerisches Handeln*
Die Pflichtwidrigkeit ist daher auch bei Vorliegen einer Fiir-
sorgepflicht, welche einen Anspruch auf Kosteniibernahme
begriindet, ausgeschlossen.

4. Zwischenergebnis

Es ist festzuhalten, dass ein Anspruch auf Kosteniibernahme der
Verteidigerkosten aus einem Aufwendungsersatzanspruch und
aus Gesichtspunkten der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers ent-
stehen kann. Bei Vorliegen der dargestellten Voraussetzungen
ist bei der Kosteniibernahme des Verteidigers durch den Arbeit-
geber der objektive Tatbestand der Untreue gemif § 266 StGB
nicht erfiillt, da dann eine Pflichtverletzung nicht vorliegt. Bei
der Kosteniibernahme bei solchen Fillen ist daher eindeutig von
einem rechtlich einwandfreien Vorgehen auszugehen.*

lll. Diskussion - Kosteniibernahme des Zeu-
genbeistandes

Nach dem Voranstehenden ist zu priifen, ob eine Ubertragbarkeit
der Voraussetzungen einer Kosteniibernahme auf den anwalt-

lichen Zeugenbeistand fiir Strafverteidiger mdglich ist. Zunichst
erfolgt hierfiir eine Abgrenzung zwischen Zeugenbeistand und
Strafverteidiger. Ein solcher Vergleich ist insofern erforderlich,
als bisher weder eine rechtliche Normierung noch eine Begriin-
dung fiir die Ubertragbarkeit in der Literatur vorliegen. So
nehmen lediglich Wessing/Ahlbrecht explizit und iiberzeugend
eine Ubertragbarkeit der fiir die Kosteniibernahme von Straf-
verteidigern giiltigen Voraussetzungen im Rahmen des Aufwen-
dungsersatzanspruchs auf den Zeugenbeistand an. Auch bei dem
Zeugenbeistand gehen sie folgerichtig von einer Pflicht und
nicht einer blofen Mdglichkeit der Kosteniibernahme aus.”’
Hoffimann/Wifimann halten bei Erfillung der betrachteten Vo-
raussetzungen nicht nur die Ubernahme von Kosten fiir die
Verteidigung, sondern fiir die anwaltliche Beratung allgemein
fiir nicht tatbestandsmifBig im Sinne von § 266 StGB.*

Nach der vergleichenden Gegeniiberstellung von Zeugenbeistand
und Strafverteidiger sind die fiir die Strafverteidigung vorliegen-
den Voraussetzungen auf eine Ubertragbarkeit auf den Zeugen-
beistand zu untersuchen. Dies schlieft nicht nur eine Anwendung
der Kriterien fiir einen Anspruch auf Ubernahme, sondern auch
die freiwillige Freistellung des Arbeitgebers mit ein.*

1. Vergleich zwischen Zeugenbeistand und Strafver-
teidiger

Der Zeugenbeistand ist gesetzlich in § 68b StPO normiert,
wobei eine Kodifizierung erst im Jahr 1998 erfolgte.” Die
Anerkennung des Anspruchs auf Hinzuziehung des Zeugenbei-
standes geht auf ein Urteil des BVerfG von 1974 zuriick, in dem
es den Anspruch aus dem Gebot des fairen Verfahrens und dem
Personlichkeitsrecht des Zeugen aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG herleitete.* Sinn und Zweck von § 68b StPO ist es,
dem Zeugen zu ermdglichen, seine ihm zustehenden Abwehr-

7 BGH NJW 1991, 990 (991).

2 BGH NJW 1991, 990; Poller, StraFo 2005, 274 (282).

* Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 8.

3 Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 12; Bergwitz, NZA 2016, 203
(204 ).

3 Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 10, mit Verweis auf die sog.
ARAG/Garmenbeck-Entscheidung des BGH = BGHZ 135, 244.

3 Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 11; vgl. auch Otro, FS

Tiedemann, 705.

Krause, BB-Special 8 (zu BB 2007, Heft 28), 11.

BGHSt 50, 331 (336); siehe auch Otto, FS Tiedemann, 694 f.

BGH NJW 1991, 990; vgl. Poller, StraFo 2005, 274 (282).

Siehe hierzu etwa: Stoffers, IR 2010, 239 (239 ff.); Miiller-Christmann,

JuS 1992, 379 (380); Fleischer, WM 2005, 909 (916); siche auch BGH

NIW 1991, 990, wo sogar davon ausgegangen wird, dass die Ubernahme

einer Geldstrafe nicht zur Strafvereitelung fiihrt.

Wessing/Ahlbrecht Rn 426.

Hoffmann/Wiimann, StV 2001, 249 (250).

Denn beim Vorliegen eines Anspruchs des Arbeitnehmers liegt spiegel-

bildlich die Pflicht des Arbeitgebers vor, dic Kosten zu {ibernehmen. Aus

diesem Grund hat auch eine Strafbarkeit der freiwilligen Kosteniibernahme

auszuscheiden: vgl. Hoffmann/Wifimann, StV 2001, 249 (250).

BGBI I 1998, 820.

BVerfG NJW 1975, 103; Klengel/Miiller, NJW 2011, 23 (23); MiiKo-

StPO/Maier § 68b Rn 7.
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und Schutzrechte geltend zu machen.** Die allgemeine Aner-
kennung der Hinzuziehung eines Zeugenbeistandes erfolgte
jedoch erst durch das 2, Opferrechtsreformgesetz, das 2009 in
Kraft trat.”® Erst hier wurde klargestellt, dass Zeugen in jeder
Phase des Strafverfahrens berechtigt sind, sich durch einen
Anwalt beraten zu lassen, und dem Anwalt das Recht zusteht,
den Mandanten bei der Vernehmung zu begleiten.*

Im Gegensatz zum Zeugenbeistand existiert fiir den Strafver-
teidiger keine eigene Norm in der StPO, die sich ausschliefilich
mit diesem befasst. Vielmehr wird sich in bestimmten Para-
graphen ganz selbstverstindlich auf diesen bezogen. Die stén-
dige Rechtsprechung des BVerfG sieht den Verteidiger als
unabhéngiges Organ der Rechtspflege®® und entspricht damit
dem Selbstverstindnis des § 1 BRAO." Der Verteidiger ist in
dieser Funktion dem Gericht und der Staatsanwaltschaft ,,gleich-
geordnet® und erfiillt eine eigenstiindige Funktion.*’ Seit der Zeit
des Reichsgerichts ist anerkannt, dass der Verteidiger ,,von jeder
anderen Kontrolle als derjenigen des Gewissens unabhdngig”
ist, insbesondere von Einfliissen des Mandanten.®® In Konflikt
hierzu kann die Aufgabe des Strafverteidigers geraten, die Inte-
ressen des Angeklagten zu vertreten.”

Die wesentlichen Aufgaben des Zeugenbeistandes sind die
Wahrung der Rechte des Zeugen™ in allen Verfahrensstadien
sowie die Durchsetzung und Beachtung der sich hieraus
ergebenden Rechtsfolgen.® Daneben soll der Beistand den
Zeugen auf seine Aussage und die Vernehmungssituation
vorbereiten und wihrend der Vernehmung Sicherheit geben.*
Besondere Bedeutung hat dies in Situationen, in denen sich
der Zeuge im Konflikt zwischen der Aussage- und Wahrheits-
pflicht befindet und sich so in die Gefahr einer eigenen
Verfolgung bringen konnte.?* SchlieBlich ist auch eine Bei-
ordnung des Zeugenbeistandes moglich. Dies ist nach § 68
Abs. 2 StPO dann der Fall, wenn ,,besondere Umstinde*
vorliegen, aufgrund derer der Zeuge seine Befugnisse wih-
rend der Vernehmung nicht wahrnehmen kann, wobei die
Beiordnung als Ausnahmesituation behandelt werden soll.*
In solchen Fillen kann eine Kosteniibernahme durch die
Staatskasse erfolgen, wobei die Vergiitung sich ebenso wie
bei einem Verteidiger nach dem VV RVG richtet.*

Die Kernaufgabe des Strafverteidigers ist die Vertretung und
die Durchsetzung des Schutzanspruches des Beschuldigten;
hierbei hat er alle entlastenden Umstinde zur Geltung zu
bringen und wacht dabei liber die Gesetzlichkeit des Verfah-
rens.*® Die StPO enthélt nur wenige Vorschriften, die explizit
auf die Rechte des Verteidigers eingehen. Insbesondere her-
vorzuheben sind das Akteneinsichtsrecht (§ 147 StPO), das
Recht auf Anwesenheit bei der Vernehmung (§ 168c StPO),
das Fragerecht (§ 240 Abs. 2 StPO) und die Einlegung von
Rechtsmitteln (§ 297 StPO).”” Im Ubrigen ergeben sich die
Rechte des Verteidigers aus seiner gesetzlichen Aufgabe —
Schutz und Verteidigung des Beschuldigten. Diese finden ihre
Grenze in den Vorschriften des StGB.*® Dies berechtigt ihn
insbesondere dazu, eigene Ermittlungen zu fithren® und Zeu-
gen, Mitbeschuldigte sowie Sachverstindige vor und aufler-

halb der Hauptverhandlung zu vernehmen.*® Die Unterschei-
dung in Wahl- und Pflichtverteidiger nach den §§ 137, 138
StPO bzw. §§ 140 — 142 StPO macht die Moglichkeit einer
Beiordnung unter bestimmten Umsténden deutlich.

Somit zeigt sich das folgende Bild: Den Zeugenbeistand unter-
scheidet vom Strafverteidiger grundsétzlich die Verfahrens-
position des Mandanten im Strafprozess. Der Strafverteidiger
vertritt den Angeklagten, der sich der strafrechtlichen Verfol-
gung gegeniibersieht.”’ In den Normen der notwendigen Ver-
teidigung wird iiber die Interessenvertretung und die Rolle als
Organ der Rechtspflege deutlich, dass der Verteidiger der
Konkretisierung des Rechts auf ein faires Verfahren dient.
Zudem soll durch den Beistand der Verteidigung der Ange-
klagte handlungsfihiger werden.®> Der durch den Zeugenbei-
stand vertretene Zeuge hat eine grundsétzlich andere Rolle im
Vergleich zum Angeklagten. Seine Aufgabe ist es, in einem

2 KlengelfMiiller, NTW 2011, 23 (23); KK-StPO/Senge § 68b Rn 5.

“ BGBI112009, 2280.

“ MiiKo-StPO/Maier § 68b Rn 7; Klengel/Miiller, NJW 2011, 23 (23).

% BVerfGE 38, 105 = NJW 1975, 103 (105); Feuerich/Weyland/Briigge-

mann, BRAO § 1 Rn 2; erstmals Verwendung fand die Begrifflichkeit 1878

im Reichstag und vor Gericht 1883, wobei er erst seit § 1 RAO fiir die

britische Zone im Jahre 1949 und in § 1 BRAO erst ab dem Jahre 1959 eine

Kodifizierung erhielt: MAH Strafverteidigung/Salditt, § 1 Rn 5.

,»Der Rechtsanwalt ist ein unabhingiges Organ der Rechtspflege®.

Feuerich/Weyland/Briiggemann, BRAO § 1 Rn 3, 4.

RGSt 17, 315 (315); MAH Strafverteidigung/Salditt § 1 Rn 5; Meyer-

GolBner/Schmitt/Schmitt, Vor 137 Rn 1.

* Vgl. BVerfG NJW 1960, 139 (139). Wird durch die Formulierung des § 3

Abs. | BRAO deutlich: ,,Der Rechtsanwalt ist der berufene unabhiingige

Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten®.

Hierunter fallen insbesondere: Zeugnisverweigerungsrechte nach §§ 52 ff.

StPO, Auskunftsverweigerungsrecht nach § 55 StPO und das Beanstan-

dungsrecht bei Fragen, die unter § 68a StPO fallen: MiiKo-StPO/Maier

§ 68b Rn 9.

Klengel/Miiller, NJW 2011, 23 (24).

Klengel/Miiller, NJW 2011, 23 (24).

MiiKo-StPO/Maier § 68b Rn 8.

Klengel/Miiller, NJW 2011, 23 (27).

Siehe etwa: Satzger/Schluckebier/Widmaier/Franke § 68b Rn 23 m.w.N.

oder HK-StPO/Gercke § 68b Rn 23; OLG NStZ 2006, 410. Hierbei ist

umstritten, nach welcher Norm sich die Vergiitung richtet. Schwerpunkt
dieses Streits ist die Frage, ob die Tatigkeit des beigeordneten Zeugenbei-
stands nach Teil 4 Abschnitt 1 VV RVG wie bei einem Verteidiger oder nach

Teil 4 Abschnitt 3 VV RVG abzurechnen ist, siche hierzu: Klengel/Miiller,

NJW 2011, 23 (28); fiir die Abrechnung wie bei einem Verteidiger: HK-

StPO/Gercke § 68b Rn 23; Satzger/Schluckebier/Widmaier/Franke StPO

§ 68b Rn 17. Der Forderung von Klengel/Miiller, NJW 2011, 23 (28) nach

einer expliziten Regelung durch den Gesetzgeber ist sich anzuschliefien.

* Dahs Rn 3, 176.

57 Weitere Rechte sind: freie Kommunikation zwischen Verteidiger und Be-
schuldigtem (§ 148 StPO), Kreuzverhor (§ 239 StPO); Widerspruch gegen
Fiihrung des Urkundenbeweises durch Verlesung (§ 249 Abs. 2 S. 2 StPO);
Urkundenbeweis durch Verlesung von Protokollen (§ 251 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 Nr. 3 StPO); vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt Vor § 137 Rn 2.

8 Meyer-GoBner/Schmitt/Schmizt Vor § 137 Rn 2; vgl. BGH NJW 2002,
2115 ff. Hervorzuheben sind §§ 185, 258 und 261 StGB.

9 Meyer-GoBiner/Schmitt/Schmitt Vor § 137 Rn 2,

8 Meyer-GoBner/Schmitt/Schmitt Vor § 137 Rn 2.

Vgl. MiiKo-StPO/Teffmer § 157 Rn 2; vgl. KK-StPO/Diemer § 252

Rn 9-10.

MiiKo-StPO/ Thomas/Kémpfer § 140 Rn 2.
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nicht gegen ihn selbst gerichteten Strafverfahren wahrheits-
gemil Angaben iiber von ihm wahrgenommene Tatsachen zu
machen.® Trotz dieser grundlegenden Unterschiede wird bei
beiden die Wahrnehmung der Aufgaben bzw. deren Daseins-
berechtigung aus dem Gebot des fairen Verfahrens hergeleitet.
Ferner sind sowohl Zeugenbeistand als auch Strafverteidiger
Organe der Rechtspflege.® Auch ldsst sich feststellen, dass
beide den Mandanten vor einer ungerechtfertigten Verfolgung
schiitzen sollen. Denn gerade in Strafverfahren, die ein Fehl-
verhalten in einer Firma zur Grundlage haben, kann der Zeuge
ohne einen Zeugenbeistand schnell das Interesse der Strafver-
folgungsbehirden wecken oder das Interesse, innerhalb des
Unternehmens weitere Ermittlungen vorzunehmen. Durch die
Einfiihrung von § 68b StPO wurde ferner die Beiordnung des
Zeugenbeistandes mdglich. Hierdurch wird die Anerkennung
der Wichtigkeit des Zeugenbeistandes deutlich. Der Zeugen-
beistand wird in dieser Hinsicht auf die Stufe mit einem Ver-
teidiger und beigeordneten Nebenklagevertreter gestellt. Der
Vergleich ldsst mithin den Schluss zu, dass es sich bei dem
Verteidiger und dem Zeugenbeistand um Rollen handelt, die
eine ausreichend groBe Schnittmenge besitzen, um eine Uber-
tragung der fiir die Verteidigung entwickelten Grundlagen
grundsétzlich fiir méglich zu halten.

2. Voraussetzungen zur Ubertragbarkeit der Grund-
lagen der Kosteniibernahme

Neben der Vergleichbarkeit des Verteidigers und des Zeugen-
beistandes stehen die Ubertragbarkeit der Voraussetzungen
des Aufwendungsersatzanspruchs und der Anspruch aus Fiir-
sorgegesichtspunkten in Frage.

Beim Aufwendungsersatzanspruch ist das mafBgeblich dis-
kutierte Kriterium fiir eine Kosteniibernahme die Frage des
inneren Zusammenhangs zum Arbeitsbereich; sowohl bei
Organmitgliedern als auch bei anderen Mitarbeitern. Es stellt
sich also die Frage, ob die Wahrnehmungen, iiber die man als
Zeuge in der Verhandlung Angaben zu titigen hat, in einem
solchen Zusammenhang stehen. Bei Verfahren, in denen eine
im Unternehmen des Arbeitnehmers begangene Straftat in
Frage steht, ist der innere Zusammenhang evident gegeben.
MaBgeblich bei dieser Einschitzung ist die Tatsache, dass
man ohne die Position im Unternehmen nicht zu Erkennt-
nissen gelangt wire, die einen als Zeugen qualifiziert hitten.
Als Ankniipfungspunkt ist daher die Position des Arbeitneh-
mers zu betrachten, welche von einer etwaig in der Firma
begangenen Straftat als im Betitigungsbereich des Arbeitneh-
mers erfahren lésst. Eine Ubertragung der fiir den Verteidiger
anerkannten Voraussetzungen zeigt, dass es konsequenter-
weise moglich sein muss, auch die Kosteniibernahme des
Zeugenbeistandes als Aufwendungsersatz geltend zu machen.
Die Kernelemente der Freistellung aus Fiirsorgegesichtspunkten
sind die Wahrung der Rechtsgiiter des Arbeitnehmers und das
Interesse des Unternehmens. Als fiir eine Ubertragung von
grofter Bedeutung erscheint das Rechtsgut der Persénlichkeit.
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Dieses soll unter anderem bei der Kosteniibernahme des Ver-
teidigers geschiitzt werden. Da es bei der Schaffung des Zeu-
genbeistandes gerade ein erklirtes Ziel war, die Persénlichkeits-
rechte des Zeugen zu wahren, ist eine Ubertragbarkeit dieses
Kriteriums evident gegeben. Ebenso verhilt es sich bei dem
Transfer der Erwigungen zu den Unternehmensinteressen, die
fiir die Freistellung der Verteidigerkosten entwickelt wurden.
Denn der Einsatz des Zeugenbeistandes ist immer im Interesse
des Arbeitgebers, wenn es um die Abwendung von negativen
Folgen des Verfahrens fiir die Firma geht. Insbesondere sind das
Interesse einer schnellen Verfahrensbeendigung und Abwen-
dung von Gefahren fiir das Ansehen des Unternehmens und des
Arbeitgebers bei Kunden und der Offentlichkeit zu bedenken.
So wird vielfach die Tatsache ausgeblendet, dass sich die Firma
in vielen Fillen in einer Opferposition befindet. Dies wird
jedoch haufig nicht von der medialen Berichterstattung trans-
portiert. Vielmehr wird bei der Verfehlung eines Einzelnen der
Sachverhalt — und sei es auch nur implizit — auf das Unterneh-
men tbertragen. Ebenso mafigeblich ist das Interesse, etwaige
weitere Ermittlungen gegen den Zeugen durch eine adiquate
Beratung durch den Zeugenbeistand zu verhindern. Die dar-
gestellten Fille der Freistellung der Verteidigerkosten durch
den Arbeitgeber filhren daher auch aus diesem Gesichtspunkt
zu einer Ubertragbarkeit auf den Zeugenbeistand.

IV. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Kriterien fiir die
Ubernahme der Verteidigerkosten auch auf die Freistellung der
Kosten des Zeugenbeistands iibertragbar und anwendbar sind.
Daraus folgt, dass auch die Kosteniibernahme des Zeugenbei-
standes durch den Arbeitgeber nicht den Tatbestand der Untreue
gemélB § 266 StGB erfiillt. Insbesondere ist an die Kernaufgabe
des Zeugenbeistandes zu denken, die auch dem Verteidiger
eigen ist, nimlich die Schutzfunktion, die etwaige Verfolgun-
gen des Zeugen, aber auch des Arbeitgebers abwenden kann.
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Pflichtverteidigung ohne Vertrauen®

— Rechtsanwdltin Fenna Busmann, Hamburg

l. Einleitung

In der Uberschrift steht hinter ,,Pflichtverteidigung ohne Ver-
trauen” kein Fragezeichen. Ohne Fragezeichen beinhaltet der
Titel eine Suggestion, ndmlich dass es Verteidigung ohne
Vertrauen geben und dass die von einem Gericht auferlegte
Pflicht das Vertrauen ersetzen konnte. Darum stelle ich die
Frage: Kann — oder besser: Darf es das geben?

Ich kenne keine treffendere Beschreibung zu dem Thema
»Misstrauen und Vertrauen* im Strafverfahren als folgende:
~Misstrauen beherrscht das Strafverfahren. Die Justiz miss-
traut dem Beschuldigten und dem, was er sagt oder sagen lisst.
Als Schutzbehauptung disqualifiziert sie das gerne. Uberhaupt

ist der ganze Strafprozess auf Misstrauen gegeniiber dem Be-
schuldigten angelegt. Man misstraut seinem Willen, sich dem
Verfahren zu stellen, und nimmt Fluchtgefahr an; man miss-
traut seiner Bereitschaft, die Beweismittel nicht zu verfilschen,
und nimmt deshalb Verdunklungsgefahr an. Dafiir traut die
Justiz dem Beschuldigten aber auch viel zu — ndmlich die vor-
geworfene Tat. Dieses Zutrauen beruht nicht auf Vertrauen,
sondern wieder auf Misstrauen, ndmlich in die Bereitschaft
oder Fihigkeit des Beschuldigten, die Gesetze eingehalten zu
haben oder zukiinftig einzuhalten. ... Auch der Beschuldigte

" Leicht abgeéinderter Vortrag, gehalten auf dem 35. Herbstkolloquium 2018
in Koln.
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