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Schutz des Verteidigungsgeheimnisses. Einige
Bemerkungen zur Zulissigkeit der Uberwachung und
Aufzeichnung mit technischen Mitteln von Inhalten
der Gespriche und Nachrichteniibermittlungen
zwischen dem Verteidiger und dem Mandanten

1. Der Schutz des Verteidigungsgeheimnisses wurde im polnischen
Rechtssystem in besonderer Weise geregelt. Auf der einen Seite wird in
der Verfassungs- und Prozessrechtslehre hervorgehoben, dass der Schutz
des Verteidigungsgeheimnisses untrennbar mit dem formalen Aspekt des
in Art. 42 Abs. 2 der polnischen Verfassung festgeschriebenen Rechts auf
Verteidigung verbunden ist. Diese Vorschrift bestimmt sowohl das Recht,
alle nicht rechtswidrigen Handlungen zum Schutz des Einzelnen ,vor allen
Konsequenzen, insbesondere vor dem Eingriff in den Bereich der Freiheiten
und Rechte, den das Strafverfahren mit sich bringt und den es von seiner
Natur aus bewirkt,”! als auch das Recht, Hilfe eines qualifizierten Prozess-
bevollméchtigten (Verteidigers) in Anspruch zu nehmen.? Es bedarf einer

' In diesem Teil legt Art. 42 Abs. 2 VerfRP den sog. materiellen Aspekt des Rechts
auf Verteidigung fest. So zum Recht auf Verteidigung im materiellen Aspekt Dudek,
Konstytucyjna wolno$¢ cztowieka [Verfassungsrechtliche Freiheit des Menschen],
Lublin (1999) S. 153-154. Siehe auch Sarnecki [in:] Konstytucja [Die Verfassung],
Hrsg. L. Garlicki, Bd. 3, Kommentar zu Art. 42, Warszawa (2003) S. 8; Winczorek,
Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej [Kommentar zur Verfassung der
Republik Polen], Warszawa (2008) S. 105. Siehe auch Wilinski, Zasada prawa do obrony
w polskim procesie karnym [Das Prinzip des Rechts auf Verteidigung im polnischen
Strafprozess], Warszawa (20006) S. 198ff.; Wilinski, Proces karny w §wietle Konstytucji
[Der Strafprozess im Lichte der Verfassung], Warszawa (2011) S. 177ff. und die darin
berufene Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes.

2 Art. 42 Abs. 2 VerfRP legt den sog. materiellen Aspekt des Rechts auf Verteidigung
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Hervorhebung, dass auf der Verfassungsebene das Recht auf Verteidigung
als ein subjektives Recht auf Verteidigung des Menschen, und nicht dessen
»Rolle® bzw. Status im Strafverfahren definiert wird,? unter gleichzeitigem
Hinweis darauf, dass die Inanspruchnahme der Hilfe des Verteidigers es
verlangt, Kontaktbedingungen und Kontaktvertraulichkeit in einem solchen
Grad zu sichern, der die Inanspruchnahme der Hilfe frei und real erscheinen
lasst. Dem Recht auf Verteidigung im formalen Aspekt liegt somit das Prin-
zip der Informationsautonomie und der Vertraulichkeit von Kontakten mit
dem Verteidiger zugrunde. In diesem Aspekt ist das Recht auf Verteidigung
integral und untrennbar mit dem Schutz des Verteidigungsgeheimnisses
verbunden. Es sei hervorgehoben, dass der Verfassungsgerichtshof, indem
er aus Art. 42 Abs. 2 VerfRP das subjektive Recht ,,(...) einer jeden Person,
gegen die ein Strafverfahren lduft, auf uneingeschriankten Kontakt mit dem
Verteidiger* herausliest, den Wesensgehalt der hier zur Debatte stehenden
Regelung nicht darin erblickt, dass sie den ,,verfassungsrechtlichen An-
spruch des Rechtsanwalts auf die Achtung des Verteidigungsgeheimnisses
festlegt, sondern darin, dass die Vorschrift des Art. 42 Abs. 2 das ,,Recht
des Beschuldigten und des Angeklagten, d.h. Personen, die Rechtshilfe
in Anspruch nehmen® festlegt.* Dies ldsst annehmen, dass das Recht auf
Informationsautonomie und der Schutzgrundsatz der Vertraulichkeit von
Kontakten des Mandanten mit dem Verteidiger ein konstitutives Element
des Anspruchs auf Verteidigung ist, als ein 6ffentliches subjektives Recht
betrachtet, das dem Einzelnen in einer die Wahrnehmung dieses Rechts
begriindenden Situation zusteht.> Die Berechtigung zu freien Kontakten mit
dem Verteidiger gehort auch zu grundlegenden Standards des Volkerrechts.
Darauf beziehen sich die Regelungen des Art. 14 Abs. 3 lit. b und d des
Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte® und des Art.

fest. Siehe mehr dazu Wilinski (2011) S. 179ff. und die darin berufene Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofes.
3 Vgl. Dudek (1999) S. 153-154.
4 Urteil des VerfGH vom 22. November 2004, SK 64/03, OTK-A 2004, Nr. 10, Pos.
107 sowie die Besprechung dieser Entscheidung von Grzeszczyk, Wplyw orzecz-
nictwa Trybunatu Konstytucyjnego na procedur¢ [Einfluss der Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes auf die Strafprozedur], PiP Nr. 11 (2005) S. 43—45. Vgl. auch
Wilinski (2011) S. 181.
Mit dieser Auffassung des Verfassungsrechts auf Verteidigung verbindet sich ein &u-
Berst kompliziertes Problem mit der Bestimmung des Zeitpunkts, von dem an sich die
Moglichkeit der Inanspruchnahme dieses Rechts aktualisiert.
In dieser Vorschrift heifit es: ,,Jeder wegen einer strafbaren Handlung Angeklagte hat
in gleicher Weise im Verfahren Anspruch auf folgende Mindestgarantien: (...); b) er
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6 Abs. 3 lit. b und ¢ der Europdischen Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten’. Der Verwirklichung des formalen As-
pekts des verfassungsrechtlich verankerten Rechts auf Verteidigung auf der
Gesetzesebene dienen Regelungen zur Bestimmung des Umfang und Inhalts
der Verschwiegenheitspflicht des Verteidigers, die in dem Gesetz — Anwalt-
schaftsrecht und in zahlreichen Vorschriften der Strafprozessordnung iiber
Beweisverbote vorgesehen sind und dariiber hinaus in der Regelung des ma-
teriellen Strafrechts (Art. 266 StGB — Verletzung des Berufsgeheimnisses)®
ihre Ergdnzung finden. Die komplexe Materie der gesetzlichen Regelung
zum Schutz des Verteidigungsgeheimnisses wird durch die in den Grund-
sitzen der Berufsethik und Berufswiirde (Ethikkodex) enthaltenen internen
Regelungen der Rechtsanwaltschaft ergdnzt. Die Regelung des mit dem
Prinzip der Informationsautonomie und dem Schutz der Vertraulichkeit der
Kontakte mit dem Verteidiger verbundenen Rechts auf Verteidigung im for-
malen Aspekt ist auf dem Boden des polnischen Rechts weit ausgebaut, und
die diese Materie betreffenden Vorschriften sind auf nahezu allen Stufen
des hierarchisch aufgebauten Rechtssystems situiert. Ein spezifisches Merk-
mal der Losungen zu Schutzgrundsitzen des Verteidigungsgeheimnisses ist
weniger die, iibrigens auch im Falle anderer Einrichtungen vorkommende
Zergliederung einschlidgiger Vorschriften, vielmehr ist es die mangelnde
Kohirenz der in verschiedenen Rechtsakten enthaltenen Regelungen, ins-
besondere im Hinblick auf den Umfang und Charakter des Schutzes des
Verteidigungsgeheimnisses, wie auch der Moglichkeit der Erlangung der
unter Verteidigungsgeheimnis fallenden Informationen im Zusammenhang

muss hinreichend Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung seiner Verteidigung und zum
Verkehr mit einem Verteidiger seiner Wahl haben.

,.Jede angeklagte Person hat mindestens folgende Rechte: (...) b) ausreichende Zeit und
Gelegenheit zur Vorbereitung ihrer Verteidigung zu haben, sich selbst zu verteidigen,
sich durch einen Verteidiger ihrer Wahl verteidigen zu lassen c) oder, falls ihr die Mittel
zur Bezahlung fehlen, unentgeltlich den Beistand eines Verteidigers zu erhalten, wenn
dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist. Siehe auch Hofmanski/Wrobel [in:]
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci [Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten], Bd. I. Kommentar zu Art. 1-18,
Hrsg. L. Garlicki, Warszawa (2010) S. 414ff.

Eine Art Erginzung der Regelung zum Schutz des Rechtsanwalts- und
Verteidigungsgeheimnisses (Gesetz — Anwaltschaftsrecht und Ethikkodex) bildet
Art. 266 StGB, der die in der Offenbarung des Berufsgeheimnisses bestehenden
Verhaltensweisen kriminalisiert. Siche mehr dazu Wrobel, [in:] Kodeks karny. Czgsé
szczegoblna [Strafgesetzbuch. Besonderer Teil], Bd. II, 3. Aufl., Warszawa (2008). Die
Verletzung des Verteidigungsgeheimnisses kann auch die Disziplinarhaftung des diese
Prozessfunktion ausiibenden Rechtsanwalts begriinden.
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mit der Moglichkeit der Beweiserhebung in bestimmten Prozesssituationen,
insbesondere bei den strafverfahrensrechtlichen und auBerstrafverfahrens-
rechtlichen (auf Grund der StPO und auf Grund des Gesetzes iiber die
Polizei angeordneten) AbhormaBnahmen.’ Ein besonderes Merkmal der
geltenden Losungen im Bereich des Schutzes des Berufsgeheimnisses ist
auch die gesonderte Regelung der mit der Konstruktion der Beweisverbote
verbundenen Fragen in Bezug auf die Moglichkeit der Erlangung der unter
das Verteidigungsgeheimnis fallenden Informationen im Rahmen der Erhe-
bung von Beweisen durch Parteivernehmung, dann die gesonderte Regelung
des Geheimnisschutzes im Kontext der Informationen, die in der durch den
Verteidiger gefiithrten Akte in der Sache enthalten sind und schlieBlich die
gesonderte Regelung der Abhérfragen. Die Regelungen in den oben erwéhn-
ten Bereichen bilden eine komplexe und komplizierte Mosaik von Vorschrif-
ten, die in unterschiedlicher Weise und unterschiedlich priazise die mit der
Wahrung des Verteidigungsgeheimnisses verbundenen Fragen bestimmen.
Diese Zergliederung der rechtlichen Regelung hinsichtlich des Verteidi-
gungsgeheimnisses erschwert erheblich die Dekodierung von Normen zur
Bestimmung der Verfahrensgrundsitze in bestimmten Prozesssituationen.

2. Der Kreis von Personen, denen gegeniiber die Uberwachung auf
Grund der StPO angeordnet werden kann, ist praktisch unbeschriankt und
umfasst auch den Verteidiger und seinen Mandanten.” In den Vorschriften
der StPO aber werden die Fragen der eventuellen Anordnung der Uberwa-
chung und Aufzeichnung von Gespriachen zwischen dem Verteidiger und
seinem Mandanten nicht geregelt. Eine Regelung der StPO betrifft die Ver-
nichtung der Aufzeichnungen, soweit sie fiir das Strafverfahren unerheblich
sind. Seit der Novellierung von 2011 kann den Antrag auf die Anordnung
der Vernichtung von Aufzeichnungen auch diese Person stellen, der gegen-
iiber die Uberwachung angeordnet wurde, jedoch nicht vor Beendigung des
vorbereitenden Verfahrens. Es sei hier angemerkt, dass sich die im Abschnitt
26 der StPO gruppierten Vorschriften in keiner Weise direkt auf die Frage
der moglichen Uberwachung und Aufzeichnung von Gesprichen zwischen

Zum Bedeutungsumfang der Ausdriicke ,,strafverfahrensrechtliche und auBerstrafver-
fahrensrechtliche AbhérmafBnahmen® siche mehr Grzegorczyk, Kodeks postgpowania
karnego, Komentarz [Strafprozessordnung, Kommentar], 5. Aufl., Warszawa (2008) S.
518ff. und die dort berufene Fachliteratur.

Siehe insb. Musialik, Dopuszczalno$c¢ stosowania podstuchu [Zuldssigkeit der Anwendung
von Abhérmafinahmen], Pal. Nr. 11/12 (1998) S. 89; Hofmanski/Sadzik/Zgryzek, Kodeks
postgpowania karnego [Strafprozessordnung], Bd. I, 2. Aufl., Warszawa (2004) S. 970.
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dem Verteidiger und seinem Mandanten beziehen; nicht geregelt wird auch
die Moglichkeit der Verwertung solcher Aufzeichnungen im Verfahren, bei
gleichzeitiger unstrittigen Meinung der Lehre und der Judikatur hinsichtlich
dessen, dass die im Rahmen der Uberwachung gem. StPO aufgezeichneten
Inhalte auf Grund des Art. 393 § 1 StPO im Verfahren verwertet wer-
den kénnen." Stellt man die Uberwachungsregelungen mit den Regelungen
iiber Beweishandlungen (Vernehmung, Sicherstellung von Gegensténden,
Durchsuchung) zusammen, so ist unschwer zu bemerken, dass wéhrend in
Bezug auf Beweise durch Parteivernehmung in der Strafprozessordnung
klar bestimmte Schutzgarantien des in Art. 178 StPO bestimmten Verteidi-
gungsgeheimnisses vorgesehen sind, und in Bezug auf Schriftstiicke bzw.
Dokumente mit Informationen, die mit der Ausiibung der Tatigkeit eines
Verteidigers verbunden sind, Art. 225 § 3 StPO eine identische Garantie ent-
halt'?, so fehlt im Abschnitt 26 der StPO eine vergleichbare Sonderregelung.
Als zentral erhebt sich vor diesem Hintergrund die Frage nach gegenseiti-
gen Relationen der Vorschriften der Art. 237-242 StPO und Art. 178 und
Art 225 § 3 StPO. Wihrend auf der einen Seite ndmlich die Vorschrift des
Art. 178 ein absolutes Beweisverbot festlegt (Verbot der Vernehmung des
Verteidigers als Zeugen iiber Tatsachen, die er bei Erteilung von Rechtsrat
oder bei der Fiihrung der Sache erfahren hat) und die Vorschrift des Art.
225 § 3 Schriftstiicke und andere Dokumente mit Informationen, die mit der
Auslibung der Tétigkeit eines Verteidigers verbunden sind, schiitzt, so sehen
Art. 237 ff. prima facie keine Schranken fiir die Anordnung der Uberwa-
chung und Aufzeichnung von Informationsiibermittlungen zwischen dem
Verteidiger und seinem Mandanten vor. Die mangelnde besondere Regelung
hinsichtlich des Schutzes des Verteidigungsgeheimnisses in Bezug auf das
Abhoren bewirkt, dass sowohl die Moglichkeit der Anordnung der Uber-
wachung und Aufzeichnung von Gesprachen zwischen dem Verteidiger und
seinem Mandanten, als auch die eventuelle Verwertung der so erlangten und
aufgezeichneten Informationen im Strafprozess Zweifel aufkommen lassen.
Vor diesem Hintergrund notwendig erscheint die Feststellung, ob die oben
berufenen Vorschriften, und insbesondere Art. 178, die Moglichkeit der auf

11" Siche Boratyriska [in:] Boratynska/Gorski/Sakowicz/Wazny, Kodeks postgpowania kar-
nego [Strafprozessordnung], 3. Aufl., Warszawa (2009) S. 545.

12" Aufden zwischen der in Art. 225 § 3 StPO vorgesehenen Regelung und dem Beweisverbot
im Sinne des Art. 178 StPO bestehenden Zusammenhang weist zutreffend Grzegorczyk
hin: ,,Das Vernehmungsverbot wird durch das Verbot der Einziehung von Schriftstiicken
und anderen mit der Verteidigungsausiibung verbundenen Dokumenten ergénzt” —
Boratynska/Gorski/Sakowicz/Wazny (2009) S. 406.
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Grund der StPO angeordneten Uberwachung von Gesprichen zwischen
dem Verteidiger und seinem Mandanten sowie die mogliche Verwertung
von Gesprichsaufzeichnungen ausschliefen kdnnen.

3. Die Vorschrift des Art. 178 StPO legt ein absolutes unvollstindiges
Beweisverbot fest,”* an alle Prozessorgane, d.h. sowohl Organe im vor-
bereitenden Verfahren als auch an das Gericht gerichtet. Art. 178 driickt
dieses Verbot derart kategorisch aus, dass die fehlende Mdglichkeit seiner
Aufhebung selbst dann als unbestritten angenommen wird, wenn in die Of-
fenbarung der vom Verteidiger bei der Ausiibung seiner Tétigkeit erlangten
Informationen alle Interessierten einwilligen. Die in Art. 178 angenommene
Losung wird — wie bereits oben signalisiert — durch Regelungen des Artikels
225 § 3 hinsichtlich des Schutzes des mit dem Inhalt der Verteidigerakte
verbundenen Verteidigungsgeheimnisses ergénzt. Es besteht kein Zweifel
daran, dass die zitierte Vorschrift Sondercharakter hat, bezogen auf den
Schutz des Verteidigungsgeheimnisses im Bereich der in Schriftstiicken
bzw. in anderen Dokumenten enthaltenen Informationen, und eine Ergén-
zung der in Art. 225 § 3 ausgedriickten Regelung darstellt. Auch wenn
theoretisch das Verbot der Einsicht in den Inhalt und das &duflere Bild von
Schriftstiicken sowie anderer, mit der Verteidigertétigkeit verbundener Do-
kumente aus dem Wortlaut des Artikels abzuleiten wire, da die Einsicht in
den Inhalt dieser Dokumente ohne gréere Schwierigkeiten als ein Umge-
hen des in Art. 178 ausgedriickten Verbots anzusehen wire,* so entschied
sich der Gesetzgeber doch fiir eine separate, besondere und eigenstiandige
Regelung des besagten Verbots. Uberraschend erscheint in diesem Kontext,
dass die Uberwachungs- und Aufzeichnungsvorschriften des Abschnitts 26
weder eine Entsprechung des Art. 225 § 3 enthalten, noch eine besondere
Regelung der Vorgehensweise dann vorsehen, wenn im Zusammenhang mit
der Uberwachung und Aufzeichnung von Telefongesprichen Informationen
erlangt werden, die dem Verteidigungsgeheimnis unterliegen.

Art. 178 StPO legt im Grunde genommen das Verbot der Verwertung von Informationen
aus der Beweisquelle, wie sie der Verteidiger ist, hinsichtlich der Tatsachen, die er bei
der Erteilung von Rechtsrat oder bei der Fithrung der Sache erfahren hat. Dieses Verbot
gilt selbstverstdndlich nicht fiir die Vernehmung des Verteidigers hinsichtlich anderer,
in Art. 178 StPO nicht bezeichneter Umstédnde.

Siehe insbesondere den Stanpunkt von P. Wilinski, der auf eine solche Begriindung der
mangelnden Moglichkeit der Verwertung von Aufzeichnungen der Gespriache zwischen
dem Verteidiger und seinem Mandanten im Strafverfahren hinweist — Wilinski (2011) S.
181. Vgl. auch den Standpunkt des Generalstaatsanwalts in der Sache SK 7/10.
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Im Fachschrifttum wird die Meinung vertreten, dass Art. 178 hinrei-
chende Sicherungen im Bereich des Schutzes des Verteidigungsgeheim-
nisses festlegt und bestimmt, dass Uberwachung und Aufzeichnung von
Gesprachen des Verteidigers mit seinen Mandanten unzuléssig und auf
der Ebene der Verfassungsnormen und der oben dargestellten gesetzlichen
Losungen illegal sind. Die angefiihrten Aussagen lassen Folgendes feststel-
len — auch wenn der Mangel an entsprechenden Regelungen hinsichtlich
des Verteidigungsgeheimnisses im Abschnitt 26, und somit das Fehlen der
Vorschrift iiber das Verbot der Uberwachung und Aufzeichnung von Te-
lefongesprachen des Verteidigers mit seinem Mandanten im Rahmen der
Uberwachung auf Grund der StPO unbestritten sind, so sieht der Strafpro-
zess im Hinblick auf den Inhalt von Art. 178 StPO, Art. 225 § 3 StPO, Art.
73 § 1 StPO, Art. 6 des Gesetzes — das Anwaltschaftsrecht und Art. 8 § 3
Strafvollzugsgesetzbuch hinreichende Garantien des Rechts auf Verteidi-
gung auch im Bereich der strafprozessrechtlichen Uberwachung vor.

4. Obwohl die Vorschriften des Abschnittes 26 StPO in der Strafpro-
zesslehre zu keinerlei Bedenken hinsichtlich ihrer VerfassungsmaiBigkeit
Anlass geben, so wird in Bezug auf die im Polizeigesetz vorgesehenen
Uberwachungs- und Aufzeichnungsvorschriften im Fachschrifttum einhel-
lig auf ihre Unvereinbarkeit mit der Verfassung in dem Umfang hingewie-
sen, in dem sie keine Grenzen des Eingriffs in den Bereich der Kontakte des
Angeklagten mit dem Verteidiger festlegen und weder Prozessgarantien im
Falle eines solchen Eingriffs vorsehen noch die Art des Verfahrens mit den
Informationen iiber solche Kontakte bestimmen. Dies hat zur Folge, dass die
Prozessorgane, darunter auch das Gericht, trotz des Verbots der Verwertung
von solchen Materialien im Strafprozess, freien Zugang zu ihnen haben und
sich auf ihrer Grundlage ein Bild iiber die Umsténde eines konkreten Falles
machen, Informationen {iber die geplante Verteidigungslinie etc. erlangen
konnen“!s Abweichende Bewertungen beider Regelungen (Uberwachung
auf Grund der StPO und Uberwachung auf Grund des Polizeigesetzes)
hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit den verfassungsrechtlichen Garantie-
standards rufen bereits prima facie Zweifel hervor.

5. Zwischen den beiden Regelungen hinsichtlich der strafprozessrecht-
lichen und auBerstrafprozessrechtlichen Uberwachung sind kaum Unter-
schiede im Bereich der Garantiebestimmungen zum Schutz des Verteidi-

S Wilinski (2011) S. 181.
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gungsgeheimnisses zu sehen. Vergleicht man die StPO-Regelung mit der
Losung des Art. 19 des Polizeigesetzes, so sicht man, dass gem. der StPO
,»die Befugnis zur Einsicht in das Verzeichnis der durchgefiihrten Uberwa-
chungen dem Gericht, und im vorbereitenden Verfahren auch dem Staats-
anwalt obliegt, der nach Beendigung der Uberwachung einen Antrag auf
die Anordnung der Vernichtung der Aufzeichnungen zu stellen hat, soweit
sie fiir das Strafverfahren unerheblich sind.”“ Die StPO sieht zugleich vor,
dass der Staatsanwalt nach Beendigung des Strafverfahrens die Anordnung
der Vernichtung von Aufzeichnungen in dem Teil beantragen kann, in dem
sie fiir das Strafverfahren, in dessen Rahmen die Uberwachung und Auf-
zeichnung von Gespriachen angeordnet wurde, unerheblich sind und keinen
Beweis im Sinne des Art. 237a darstellen. Es sei noch hinzugefiigt, dass Art.
238 § 5 die Moglichkeit der Antragstellung auf Anordnung der Vernichtung
von Aufzeichnungen auch den in Art. 237 § 4 genannten Personen gewihrt,
unter der Voraussetzung allerdings, dass dies nicht frither als nach Beendi-
gung des vorbereitenden Verfahrens stattfinden kann. Art. 19 Abs. 15 des
Gesetzes iiber die Polizei vom 6. April 1990 legt fest, dass ,,im Falle der
Erlangung von Beweisen, die die Erdffnung des Strafverfahrens begriinden
bzw. fiir das anhédngige Strafverfahren relevant sind, iibergibt der Haupkom-
mandant bzw. Wojewodschaftskommandant der Polizei dem Staatsanwalt
alle im Rahmen der operativen Kontrolle erlangten Materialien, samt event.
Antrag auf die Eroffnung des Strafverfahrens. Im Gerichtsverfahren finden
auf diese Materialien die Vorschriften des Art. 393 § 1 Satz 1 der StPO
entsprechend Anwendung.“ Gemédl den kraft des Gesetzes vom 4. Februar
2001 dem Art. 19 des Polizeigesetzes hinzugefiigten Absdtze 15a und 15b
ist die Verwertung eines im Rahmen der Operationsiiberwachung erlangten
Beweises ausschliefllich im Strafverfahren wegen einer Straftat bzw. Fi-
nanzstraftat zulissig, bei denen die Anordnung einer solchen Uberwachung
durch ein berechtigtes Rechtssubjekt zuldssig ist. Der Staatsanwalt, von
dem im Absatz 1 die Rede ist, entscheidet iiber den Umfang und die Art
der Verwertung der {iberwiesenen Aufzeichnungen. Art. 238 § 3—5 und Art.
239 StPO finden entsprechend Anwendung. ,,Der kraft des oben genannten
Gesetzes modifizierte Art. 19 Abs. 17 enthélt eine Regelung, der gemaf3
die im Rahmen einer operativen Kontrolle erlangten Aufzeichnungen, die
keine fiir das anhidngige Verfahren relevanten bzw. die Verfahrenseinleitung
begriindenden Beweise enthalten, sind unverziiglich kommissionell und
protokollarisch zu vernichten. Die Vernichtung dieser Materialien ordnet
das Polizeiorgan, das die Anordnung einer operativen Kontrolle beantragt
hat. In beiden Regelungen, was erneut mit Nachdruck hervorzuheben ist,
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fehlen Losungen, die sich direkt auf das Verbot der Uberwachung und
Aufzeichnung von Telefongespriachen, sonstigen Gesprachen und Nachrich-
teniibermittlung zwischen dem Verteidiger und dem Mandanten beziehen,
bei gleichzeitiger Bestimmung der Voraussetzungen fiir die Vernichtung der
aufgezeichneten Materialien. Zwar sind diese Voraussetzungen in den bei-
den Regelungen etwas abweichend bestimmt — gem. dem Polizeigesetz sind
diejenigen Aufzeichnungen zu vernichten, die keine Beweise enthalten, auf
deren Grundlage das Strafverfahren eingeleitet werden kann, und gem. der
Strafprozessordnung jene, die fiir das Strafverfahren, in dessen Rahmen die
Uberwachung und Aufzeichnung angeordnet wurde, unerheblich sind bzw.
keine Beweise im Sinne des Art. 237a StPO enthalten. In keiner aber sind
eindeutig bestimmte Voraussetzungen fiir die mogliche oder gar notwendige
Vernichtung von Materialien vorgesehen, die dem Verteidigungsgeheimnis
unterliegen. Interessant ist vor diesem Hintergrund die Konklusion, dass
die Regelung des Art. 26 StPO keinerlei Bedenken hinsichtlich ihrer Ver-
einbarkeit mit verfassungsrechtlichen Garantiestandards weckt, diese aber
in Bezug auf Art. 19 der Polizeigesetzes aktuell werden.

6. Auf die Relation zwischen den Vorschriften des Abschnitts 26 StPO
und dem Inhalt der Art. 178 StPO und 225 § 3 StPO wird im Fachschrifttum
kaum ausfiihrlich eingegangen. Eine Analyse der berufenen einschlégigen
Rechtsprechung ldsst lediglich vermuten, dass Art. 178 und Art. 225 § 3
als Grundlage fiir den Ausschluss der Moglichkeit der Verwertung der Auf-
zeichnungen der Gespriche zwischen dem Verteidiger und dem Mandanten
im Strafverfahren auf Grund des unzuléssigen Umgehens des Beweisverbots
aus Art. 178 StPO genannt werden. Auf diese Art der Begriindung ist aus
den Aussagen der Judikatur zu schlieen, und zwar — wenn die Vorschrif-
ten des Polizeigesetzes ,,das Gericht zur Offenbarung der im Rahmen der
operativen Kontrolle gesammelten Dokumente auf Grund des entsprechend
anzuwendenden Art. 393 § 1 StPO berechtigen, so konnen alle im Rahmen
dieser Handlungen erzeugten und erlangten Dokumente durch ihre Verle-
sung offenbart werden, allerdings nur dann, wenn es zu keiner Verletzung
der in den Vorschriften der StPO enthaltenen Beweisverbote kommt.“!* Auf
einem dhnlichen Standpunkt steht auch die Lehre, in der darauf hingewie-
sen wird, dass ,,die Festlegung der Prozessgarantien, die die Verpflichtung
zur Uberweisung von Informationen an die Prozessorgane einschrinken,
bewirkt, dass auch im Rahmen der operativen Handlungen nicht gemacht

16 Urteil des Verwaltungsgerichts Lublin vom 9. Oktober 2006, II AKa 273/06.
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werden darf, was diese Garantien nicht zulassen. Dieses kategorische Verbot
bestimmter Operativhandlungen betrifft aber ausschlieBlich solche Informa-
tionsbereiche, die im Strafprozessrecht unter absolute Beweisverbote fallen.
Dem Art. 19 Abs. 15 des Polizeigesetzes fehlt dieser ,,Umbau* als ein Gebot
der Respektierung von absoluten Beweisverboten, was im Falle der Uber-
wachung auf Grund des Polizeigesetzes zur Erlangung von vollwertigen
Beweisen unter Umgehung der Vorschriften der Strafprozessordnung mit
Garantiecharakter fithren konnte.”"’

7. Die oben dargestellten Meinungen gehen — wie anzunehmen ist — von
der Annahme aus, dass die Moglichkeit der Verwertung der im Rahmen der
Gesprachsiiberwachung aufgezeichneten Informationen im Strafverfahren
von der festgestellten Nichtverletzung der in der StPO vorgesehenen Be-
weisverbote abhingig ist, und im Kontext des hier zur Debatte stehenden
Problems der Uberwachung und Aufzeichnung von Gesprichen und son-
stigem Informationsaustausch zwischen dem Verteidiger und seinem Man-
danten von der Nichtverletzung des in Art. 178 StPO vorgesehenen Verbots.
Somit wird angenommen, dass Regelungen im Abschnitt 26 StPO durch
entsprechende Vorschriften iiber Beweisverbote ergénzt werden, darunter
insbesondere Art. 178 StPO. Diese Meinung stiitzt sich grundsétzlich auf
die Konzeption der Umgehung des Beweisverbotes durch die Verwertung
der Aufzeichnungen von Gesprachen zwischen dem Verteidiger und seinem
Mandanten. Die Uberwachung und Aufzeichnung von Gesprichen ist nicht
als Vernehmung des Verteidigers iiber Tatsachen anzusehen, die er bei der
Erteilung von Rechtsrat oder bei der Fithrung der Sache erfahren hat. Somit
wird angenommen, dass die Erlangung solcher Informationen infolge der
Uberwachung und Aufzeichnung die Vernehmung ersetzen wiirde, die ja im
Hinblick auf das absolute Beweisverbot ausgeschlossen ist. Nimmt man die-
sen Standpunkt an, so miisste man zugleich annehmen, dass die Vorschriften
iiber Beweisverbote einen besonderen Charakter haben, in dem Sinne, dass
sie generell in Bezug auf die Gesamtheit der Regelungen in der StPO und
in besonderen Gesetzen die Voraussetzungen der Prozessverwertung von
bestimmten, im Rahmen der Beweiserhebung oder anderer Handlungen,
darunter auch der Uberwachung gem. StPO und Uberwachung gem. Poli-
zeigesetz erlangten Informationen bestimmen. Dieser Standpunkt scheint
begriindet zu sein, da die Annahme einer Gegenmeinung die Beseitigung

7" Musialik-Dudzinska, Podstuch pozaprocesowy (operacyjny) na gruncie znowelizowanej
ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, PS Nr. 4 (2004) S. 62.
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jeglicher Barrieren fiir die Verwertung der aufgezeichneten Gespriache des
Verteidigers mit seinem Mandanten in Strafverfahren zur Folge hétte. Es sei
jedoch hervorgehoben, dass die vom polnischen Gesetzgeber angenommene
Regelung der Beweisverbote Bedenken hinsichtlich dieser Auslegungskon-
zeption begriinden kann, was darauf zuriickgeht, dass sich die Vorschrift
des art. 178 StPO expressis verbis auf die Zeugenvernehmung bezieht. Die
mit der Uberwachung und Aufzeichnung von Telefongesprichen verbunde-
nen Handlungen haben einen vollig anderen Charakter, was dazu fiihrt, dass
sich die Wahrnehmung des in Art. 178 StPO bestimmten Beweisverbots
auf die Annahme griinden muss, dass es allgemeinen Charakter hat und
fiir alle Beweishandlungen gilt. Problematisch erscheint diese Feststellung
allerdings im Kontext der in Art. 225 § 3 enthaltenen Regelung, die im
Abschnitt 26 StPO keine Entsprechung hat. Ungeachtet dieser Vorbehalte
aber ist unschwer zu bemerken, dass die Wahrnehmung der Konstruktion
des Beweisverbots aus Art. 178 StPO eine Einschrinkung bzw. den Aus-
schluss der Moglichkeit der Verwertung von Gesprachsaufzeichnungen im
Strafverfahren bewirkt, da diese Vorschrift den Ausschluss der Moglichkeit
der Verlesung dieser Aufzeichnungen im Sinne des Art. 393 § 1 StPO be-
griinden kann. Diesen Standpunkt vertritt konsequent die Rechtsprechung,
und zwar sowohl in Bezug auf die Regelung des Abschnittes 26 StPO,
als auch auf besondere Regelungen hinsichtlich der Grundlagen, des Um-
fangs und der Verfahrensart bei der Uberwachung und Aufzeichnung auf
Grund des Polizeigesetzes. Die Annahme dieses Standpunktes aber muss
zur Feststellung fithren, dass im Hinblick auf die Moglichkeit der Verwer-
tung der im Rahmen der Uberwachung aufgezeichneten Gesprichsinhalte
im Strafverfahren zwischen der Uberwachung auf Grund der StPO und
der Uberwachung auf Grund des Polizeigesetzes kein Unterschied besteht,
da es sich kaum begriinden lédsst, dass das in Art. 178 StPO vorgesehene
Beweisverbot fiir Beweishandlungen gilt, die in der Verlesung der aufge-
zeichneten Telefongesprédche im Gerichtsverfahren auf Grund des Art. 393 §
1 StPO bestehen, nicht aber fiir dieselbe Handlung, die auf Grund derselben
Vorschrift in Bezug auf die Aufzeichnungen im Rahmen der gem. Polizei-
gesetz angeordneten Uberwachung durchgefiihrt wird. Im Hinblick auf die
Moglichkeit der Verwertung von Aufzeichnungen im Strafverfahren ist nur
eine alternative Auffassung moglich: entweder wird angenommen, dass die
Beweisverbote, darunter auch das besondere Verbot aus Art. 178 StPO fiir
die Erlangung von Informationen im Rahmen der Uberwachung auf Grund
der StPO und der Uberwachung auf Grund des Polizeigesetzes gelten, oder
im Gegenteil — dass das Beweisverbot gem. Art. 178 StPO nicht fiir die
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im Rahmen der Uberwachung (sei es auf Grund der StPO oder auf Grund
des Polizeigesetzes) erlangten Informationen gilt. Da es fiir die Annahme
der zweiten Auffassung kaum hinreichende Griinde gibt, muss festgestellt
werden, dass im Hinblick auf die Verwertung der im Rahmen der Uberwa-
chung aufgezeichneten Informationen die Vorschrift des Art. 178 StPO als
eine absolute Schranke anzusehen ist, die die Moglichkeit einer Verwertung
solcher Informationen als Beweise ausschliefit. Das in Art. 178 StPO vorge-
sehene Beweisverbot begriindet aber keineswegs den Ausschluss bzw. die
Einschrinkung der Moglichkeit der Uberwachung und Aufzeichnung von
Telefongesprichen zwischen dem Verteidiger und seinem Mandanten selbst.
Nicht herauszulesen aus dieser Vorschrift sind somit Regelungen, mit denen
sich die Grenzen des Eingriffs in den Bereich der Kontakte der ihr Recht
auf Verteidigung wahrnehmenden Person mit dem Verteidiger infolge der
Uberwachung, gleich welcher Art, bestimmen lieBen.

8. Vor diesem Hintergrund erhebt sich zwangsldufig die Frage, ob die
in dieser Weise gestaltete strafprozessrechtliche Regelung den verfassungs-
rechtlichen Garantiestandards im Bereich des formalen Aspekts des Rechts
auf Verteidigung hinreichend Rechnung trigt — Garantiestandards, die den
Gesetzgeber verpflichten, das Rechtssystem so zu gestalten, dass es die
Informationsautonomie und die Vertraulichkeit von Kontakten des Vertei-
digers mit seinem Mandanten gewéhrleisten kann. In Bezug auf die oben
préasentierten Regelungen ist daran zu erinnern, dass der Verfassungsge-
richtshof nur den in Art. 73 § 2 und 3 StPO geregelten Fall als nicht gegen
die Verfassungsstandards verstoBend befunden hat, indem er hervorhob,
dass die in diesen Vorschriften vorgesehenen Einschrinkungen temporér
sind und 6ffentlich angewendet werden. Bedenken ruft vor diesem Hinter-
grund die sich aus dem Mangel einer entsprechenden gesetzlichen Regelung
ergebende Moglichkeit der Uberwachung und Aufzeichnung der unter das
Verteidigungsgeheimnis fallenden Gespréche zwischen dem Verteidiger und
dem Mandanten hervor. Der Eingriff in Form der Uberwachung und Auf-
zeichnung der durch das Verteidigungsgeheimnis geschiitzten Gesprachsin-
halte selbst, in Bezug auf die der Gesetzgeber ein absolutes unvollstindiges
Beweisverbot eingefiihrt hat, kann als eine Verletzung des verfassungsrecht-
lich verankerten Rechts auf Verteidigung im formalen Aspekt betrachtet
werden. Der besondere Charakter der Regelung, die die Moglichkeit der
Uberwachung und Aufzeichnung der durch das Verteidigungsgeheimnis
geschiitzten Inhalte nicht ausschlieft, kommt mit besonderer Deutlichkeit
dann zum Vorschein, wenn man sie mit der Regelung des Art. 225 § 3 StPO
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hinsichtlich der in Schriftstiicken und anderen Dokumenten enthaltenen In-
formationen vergleicht, die es dem Prozessorgan verbietet, von dem Inhalt
oder gar dem duBeren Bild der Dokumente Kenntnis zu nehmen, soweit sie
Informationen enthalten, die mit der Ausilibung der Tétigkeit eines Vertei-
digers verbunden sind — bei gleichzeitiger uneingeschriankter Moglichkeit
der Uberwachung und Aufzeichnung von Gesprichen des Verteidigers mit
seinem Mandanten. Aus der Tatsache der Durchfithrung dieser Handlung
selbst aber ergeben sich in diesem Bereich weitreichende Folgen, da das
Prozessorgan von dem Inhalt der durch das absolute Beweisverbot erfassten
Informationen Kenntnis nimmt. Nichts daran zu dndern vermag in dieser
Hinsicht das aus der oben dargestellten Auslegungskonzeption hervorge-
hende Verbot der Verwertung von einschldgigen aufgezeichneten Informa-
tionen auf Grund des Art. 393 § 1 StPO. Es sei noch hinzugefiigt, dass die
geltenden Vorschriften nicht nur die Uberwachung und Aufzeichnung von
Gespréchen zwischen dem Verteidiger und seinem Mandanten allein mog-
lich machen. Die vor kurzem im Hinblick auf die erforderliche Erweiterung
des Garantieumfangs eingefiihrten Vorschriften verpflichten den Staatsan-
walt — paradoxerweise — dazu, von dem Inhalt der Aufzeichnungen Kenntnis
zu nehmen, denn erst nach der Analyse ihres Inhalts kann ihre eventuelle
Vernichtung angeordnet werden. Art. 19 des Polizeigesetzes gewéhrt und
gebietet die Einsicht in die aufgezeichneten Gespréiche des Verteidigers mit
seinem Mandanten auch den Polizeifunktiondren. Vor diesem Hintergrund
scheinen Zweifel hinsichtlich der Vereinbarkeit der so gestalteten Regelung
mit verfassungsrechtlichen Standards mehr als begriindet.

9. Zweifel kommen auch auf, unabhéngig von den Bedenken, die mit
den oben dargestellten Fragen verbunden sind, im Zusammenhang mit der
Regelung der Voraussetzungen und der Verfahrensart hinsichtlich der Ver-
nichtung der im Rahmen der Uberwachung auf Grund der StPO aufge-
zeichneten Informationen. In keiner Weise beziehen sich diese Regelungen
auf den Inhalt der Aufzeichnungen — der Gesetzgeber sah in der geltenden
Regelung keine Grundlagen fiir die Vernichtung der Aufzeichnungen im
Hinblick auf ihren Inhalt vor, d.h. Aussagen des Verteidigers, die dem ab-
soluten Verteidigungsgeheimnis unterliegen. Der Gesetzgeber bedient sich
der Formulierung ,,sind fiir das Strafverfahren unerheblich* oder ,,enthalten
keine Beweise im Sinne des Art. 237a StPO*, was die Grundlage fiir die
Vernichtung an den Inhalt der Aufzeichnungen zu kniipfen scheint, der
aus dem Gesichtspunkt des Beweisumfangs (durch die Art der Straftat
determiniert) bewertet wird. Man kann freilich feststellen, dass als fiir das
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Strafverfahren irrelevant auch solche Materialien anzusehen sind, die zwar
im Hinblick auf ihren Inhalt einen interessanten und bedeutenden Beweis
in der Sache bilden kdnnten, wegen des absoluten Beweisverbots aber in
keiner Form im Strafverfahren verwertet werden kdnnen.

Es hat aber den Anschein, dass mit Riicksicht auf die verfassungsrecht-
lichen Garantiestandards die Einfithrung einer eindeutigen Abhdrregelung
begriindet wiire — einer Regelung, der gemif die Uberwachung und Auf-
zeichnung von Gespréchen des Verteidigers mit dem Mandanten unzuléssig,
und eventuelle Aufzeichnungen von Informationen dieses Inhalts unverziig-
lich zu vernichten sind.



