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§ 148 Abs. 1 StPO; Art. 32 Abs. 1 Satz 1 BayStVollzG

Postkontrolle bei der Mandatsanbahnung
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1. Nach Art. 32 Abs. 1 Satz 1 BayStVollzG wird der
Schriftwechsel der Gefangenen mit ihren Verteidi-
gern nicht iiberwacht. Die Verteidigereigenschaft
setzt ein bereits durch gerichtliche Beiordnung
oder durch Annahme des Verteidigungsauftrags be-
stehendes Verteidigungsverhiltnis voraus. Ein An-
bahnungsverhaltnis ist hierfiir nicht ausreichend.
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Nur bei Bestehen eines Verteidigungsverhailtnis-
ses diirfen Briefe als Verteidigerpost gekennzeich-
net werden.

3. Aus dem Gesetz ergibt sich zwar keine Verpflich-
tung eines Verteidigers seine Verteidigereigen-
schaft gegeniiber der Justizvollzugsanstalt nach-
zuweisen. Um die unverziigliche Weiterleitung der
ein- und ausgehenden Briefsendungen der Vertei-
diger bzw. an die Verteidiger gewihrleisten zu
konnen, ist ein entsprechender Nachweis jedoch
erforderlich.

OLG Miinchen, Beschl. v. 30. 4. 2012 -4 Ws 74/12

l. Sachverhalt

Ein Strafgefangener hatte einen Anwalt angeschrieben und
diesen um Ubernahme einer Verteidigung in einer Straf-
vollstreckungs- bzw. Strafvollzugsangelegenheit gebeten.
Dieser hatte in einem Schreiben an den Gefangenen, das er
deutlich sichtbar mit ,Verteidigerpost” kennzeichnete, zu-
rickgeschrieben und eine erste Einschdtzung des Sachver-
halts sowie die Modalitdten einer etwaigen Mandatsiibernah-
me mitgeteilt. Die JVA stellte das Schreiben jedoch nicht zu,
sondern schickte es ungetffnet mit dem Stempelaufdruck
.Verteidigereigenschaft nicht nachgewiesen” an den Ab-
sender zuriick. Der Anwalt hat daraufhin das Schreiben ein
zweites Mal an den Gefangenen gesendet, nunmehr mit dem
handschriftlichen Vermerk ,zur Mandatsiibernahme/-an-
bahnung” versehen. Auch dieses Schreiben wurde mit dem
besagten Stempelaufdruck an den Anwalt zuriickgesandt.
Daraufhin hat der Anwalt bei der Strafvollstreckungskam-
mer beantragt, festzustellen, dass das Zuriickschicken und
Nichtaushdndigen des Briefes rechtswidrig war. Gegen den
ablehnenden Beschluss der Kammer hat der Anwalt Rechts-
beschwerde beim OLG Miinchen eingelegt und diese primar
damit begrindet, dass ein VerstoR gegen Art. 32 Abs. 1
BayVollzG vorldge, der einen unuberwachten Schriftwech-
sel zwischen Gefangenen und ihren Verteidigern garantiere
und ausgefiihrt: Schon bei der Anbahnung eines Mandats-
verhiltnisses gelte die Uberwachungsfreiheit. Auch miisse
die Verteidigereigenschaft nicht nachgewiesen werden; der
entsprechenden Verwaltungsvorschrift fehle die Gultigkeit
im AuBenverhéltnis. SchlieRlich hitte die JVA auch ermes-
sensfehlerhaft gehandelt, da sie nicht nachgefragt habe, ob
es sich um Verteidigerpost gehandelt hitte. Ergdnzend wur-
de ausgefihrt, dass in bayerischen Gefangnissen alternative
Formen einer uniiberwachten Mandatsiibernahme fehlten;
insbesondere seien Telefonate nicht mdglich. Das alles ver-
letze seine Berufsausibungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GC).

1l. Entscheidung

Das OLG Minchen verwirft die zulassige Fortsetzungsfest-
stellungsklage als unbegriindet. Der Antragsteller sei zum
Zeitpunkt der Zuriickweisung der Post nicht Verteidiger des
Gefangenen gewesen, sodass er auch keinen Anspruch auf
untiberwachten Briefverkehr gehabt hdtte. Das StVollzG un-
terscheide zwischen Verteidigern und Rechtsanwalten. Die
Verteidigereigenschaft setze — wie auch bei § 148 StPO —ein
bestehendes Verteidigungsverhaltnis voraus (unter Bezug-
nahme auf Mever-GosSNER, StPO, 55. Aufl., § 148 Rn. 4).
Der sog. Anbahnungsfall begriinde kein Verteidigungsver-
hiltnis und sei einem solchen auch nicht gleichzustellen.
Wértlich heiRt es: ,Denn dem Missbrauch wére Tdr und Tor
gedffnet, wenn die JVA verpflichtet ware, den Schriftverkehr
fiir ein Vielzahl von Anbahnungsgesprachen ohne Kontrol-
le zuzulassen.” Der Anwalt hatte den ersten Brief deshalb
iiberhaupt nicht als Verteidigerpost kennzeichnen diirfen.
Sofern die Kontaktaufnahme dringlich gewesen ware, so rat
das OLG, hatte der Anwalt den Gefangenen persénlich in
der JVA aufsuchen bzw. eine unterzeichnete Verteidigungs-
vollmacht einreichen kénnen.

Eine Verpflichtung, die Verteidigereigenschaft gegeniiber
der JVA nachzuweisen, ldsst sich laut OLG Miinchen zwar
nicht aus dem Gesetz ableiten und kann auch nicht auf die
Verwaltungsanordnungen gestiitzt werden — jedoch sei es
notwendig, dass die JVA schnell und zuverldssig die beste-
hende Verteidigereigenschaft nachprufen kdénne, denn nur
so kénne dem Gebot des Art. 33 BayVolizG, ein- und aus-
gehende Briefsendungen unverziglich weiterzuleiten, ent-
sprochen werden.
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Die Zuriicksendung der Briefe sei auch nicht ermessensfeh-
lerhaft gewesen. Selbst wenn tiglich nur einige wenige als
Verteidigerpost gekennzeichnete Postsendungen, bei denen
die Verteidigereigenschaft nicht nachgewiesen sei, eingin-
gen, wiren telefonische Nachfragen bei den Anwaltskanz-
leien oder bei den Gefangenen zu zeitaufwandig.

Bedeutung fiir die Praxis:

1. Die Frage, wieweit der Verkehr des Verteidigers mit
seinem inhaftierten Mandanten iiberwacht werden darf,
wird seit jeher duferst kontrovers behandelt (vertiefend
Riess, in: BMJ [Hrsg.], Vom Reichsjustizamt zum Bundes-
ministerium der Justiz, 1977, S. 373, 408 ff.). Die grofie
Linie der Auseinandersetzung betrifft dabei die Frage, ob
die Kommunikation zwischen Verteidiger und Beschuldig-
tem iiberhaupt itberwacht werden darf. Hier stehen sich
in der Gesetzgebungsgeschichte zwei Positionen unver-
briichlich gegeniiber: Die eine fordert ein véllig uniiber-
wachtes Verteidigungsinnenverhdltnis und begriindet
dies damit, dass ein generelles Misstrauen gegeniiber
der Anwaltschaft unangebracht sei und dass liberwachte
Gespriche keinen Sinn machten. Diese Position hat sich
bei der Verabschiedung des geltenden § 148 Abs. 1 StPO
durch das liberal-freiheitliche StPAG 1964 in zwei Kampf-
abstimmungen im Bundestag durchgesetzt. Die andere
hélt Kontrollméglichkeiten zumindest im Ermittlungs-
verfahren (sowie bei bestimmten Delikten, vgl. § 148
Abs. 2 StPO, der 1976 im Zuge der RAF-Gesetzgebung
verabschiedet wurde) fiir erforderlich, damit der Unter-
suchungszweck nicht gefdhrdet wird.

2. Das, was in der Gesetzgebung im Grofien kontrovers
behandelt wird, findet sich als kleine Kontroverse bei
der Auseinandersetzung dariiber wieder, ob die Uberwa-
chungsfreiheit des § 148 Abs. 1 StPO nur fiir bestehende
Verteidigungen gilt oder auch fiir Anbahnungsgespri-
che. Diese Auseinandersetzung strahlt auch auf die In-
terpretation der StVollzG - hier auf Art. 32 Abs. 1 Satz |
BayStVolizG - aus. Die eine Seite in Rechtsprechung
und Kommentierung verweigert uniiberwachte Gesprad-
che und ldsst die Postkontrolle zu (vgl. MEYER-GOSSNER,
a.a.0., § 148 Rn. 4); sie kann sich dabei auf den Wortlaut
des § 148 Abs. 1 StPO bzw. der StVollzG berufen, der zwi-
schen Verteidigern einerseits und Rechtsanwdlten ande-
rerseits differenziert. Die andere Seite kann sich dagegen
auf Sinn und Zweck des § 148 StPO berufen: Die Zwangs-
lage des Beschuldigten, sich vorbehaltlos gegentiber ei-
nem Anwalt offenbaren zu diirfen, besteht gerade dann,
wenn der in Aussicht genommene Verteidiger noch kei-
ne Aktenkenntnis haben kann (HK-StPO/Juiius, 4. Aufl.,
§ 148 Rn. 7). Das macht — richtig gesehen — ein uniiber-
wachtes Gespréch zwischen Beschuldigtem und Anwalt
schon bei der Entscheidung dariiber, ob ein Mandat erteilt
bzw. angenommen wird, notwendig. Nicht durch § 148
Abs. 1 StPO geschiitzt sind dagegen sog. Anbiederungs-
oder Angebotsfiille, bei denen der Anwalt ohne Auftrag
an Beschuldigte herantritt (vertiefend HK-StPO/JuLius,
a.a.0., § 148 Rn. 7; vgl. zu einem solchen Anbiederungs-
fall auch OLG Hamm StRR 2010, 193). Der Schutz er-
streckt sich dabei nicht nur auf miindliche Gespriche,
sondern gleichermafen auch auf die Postkontrolle (SK-
StPO/WorLers, 4. Aufl., § 148 Rn. 22). Der Anwalt hat
deshalb beim zweiten Versuch der Briefversendung des
Schreibens richtig gehandelt, als er das Schreiben als Fall
der Mandatsanbahnung kennzeichnete; und er hatte ei-
nen Anspruch auf Zustellung ohne Postkontrolle.

3. Das OLG Miinchen folgt dagegen einseitig der Posi-

héilt. Der Senat sieht iiberhaupt keinen Bedarf fiir eine
geschiitzte Kommunikation im Rahmen eines Anbah-
nungsgespréchs, auch nicht fiir eines, das — wie hier -
auf Initiative des Gefangenen zustande kam. Wenn das
OLG meint, man kénne ja eine Vollmacht beifiigen, um
eine Postkontrolle zu vermeiden, geht das an der Sache
vorbei, denn das verkennt ja volistindig, dass iiber eine
etwaige Mandatsaufnahme erst entschieden werden soll.
Auch sonst schépft das OLG Miinchen die aufgeworfene
Problematik hdchst unzureichend aus: Dem Umstand,
dass alternative Kommunikationsformen fiir etwaige
Kontaktaufnahmen in Bayern nicht méglich sind (Stich-
wort: uniiberwachte Telefonate), rdumt es keine Bedeu-
tung ein. Es stellt keine Erwdgungen dazu an, ob man
der JVA bei Anbahnungsgesprichen mehr abverlangen
kann, als Briefe mit Stempelabdrucken zu versehen und
zuriickzusenden.

4. Mit Blick auf die Rechtsprechung des BVerfG sei die Fra-
ge gestattet, ob mit dem vorliegenden Beschluss das letz-
te Wort in Sachen Postkontrolle von Anbahnungsgesprd-
chen gefallen ist. Das OLG Miinchen selbst stellt keinerlei
verfassungsrechtliche Erwigungen an. Die dringen sich
aber auf: Das BVerfG hat ndmlich herausgestellt, dass
Art. 12 Abs. 1 GG dem Rechtsanwalt eine von staatlicher
Kontrolle und Bevormundung freie Berufsausiibung ge-
wdhrleistet und dass das Recht des Beschuldigten, sich
im Strafverfahren von einem Anwalt seiner Wahl und sei-
nes Vertrauens verteidigen zu lassen, durch das Rechts-
staatsprinzip geschiitzt wird (BVerfGE 110, 226, 251 ff.).
Es hat zudem in einer neueren Kammerentscheidung die
Auffassung kritisiert, Telefonkontakte zwischen Verteidi-
ger und Mandant seien nur in Ausnahmeféllen genehmi-
gungsfihig (BVerfG, Beschl. v. 7.3.2012 — 2 BvR 988/10,
StraFo 2012, 129). Zudem hat es darauf hingewiesen,
dass eine Untersagung entsprechender Telefonkontakte
wegen angeblicher Missbrauchsgefahr mit der Stellung
des Verteidigers als Organ der Strafrechtspflege, das
einen Vertrauensvorschuss geniefit, schwer zu verein-
baren sei (BVerfG, Beschl. v. 7.3.2012 — 2 BvR 988/10,
StraFo 2012, 129 Rn. 35). Auch wenn es in diesen Ent-
scheidungen nicht um Anbahnungsgesprdche ging, wird
doch deutlich, dass der vorliegende Beschluss des OLG
Miinchen dem Geist der Verfassungsrechtsprechung er-
sichtlich nicht gerecht wird.

tion, die Misstrauen gegeniiber Anwilten fiir angebracht
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