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geil besonderer Gründe und auch dann nur im Raliiiien des Verliältnismäßigen beeinträchtigt 
werden. 

38 Der Verteidiger seinerseits darf sich bei einer voin Gericht zu verantwortenden Verzögerung 
nicht oliiie weiteres entfernen, ohne auf eine Verlegung hinzuwirken."'Qeginnt das Gericht die 
Verhandlung verspätet, ist der Verteidigerjedocli nicht verpflichtet, eine zuvor möglich schein- 
ende Verspätung eiiizuplaiien und für diesen Fall Vorsorge zu treffen; vielniehr hat das Gericht 
dann einen? mit der Verhiiidei-ung des Verteidigers begrlindeten Verlegungsantrag stattzuge- 
ben.l"" 

W. Die Problematik ungenügender Wahlverteidigung 

39 Angesichts der Garantie konkreter u ~ i d  wirksamer Verteidigung kann auch beim Walilverteidi- 
ger auf eine Kontrolle der Verteidigungsqualität nicht gänzlicli verzichtet werden (vgl. hierzu 
näher Vor 'ji 137 Rn. 81 fi.'"'). Auch wenn es richtig ist, dass der Wahlverteidiger keiner allgemei- 
nen staatlichen Kontrolle hinsichtlich der Verteidigungsstrategie unterstellt werden darf (vgl. 
Vor § 137 Rn. 7,71), kann doch das praktisch relevante Problem (zur Frage der zivilrechtlichen 
Verteidigerhaftung vgl. Vor Ej 137 Rn. 166 E)"' einer tatsächlich nicht mehr als wirksam zu be- 
zeichnenden Verteidigung auch im Falle der Wahlverteidigung nicht schlicht ignoriert werden. 
Vom Beschuldigten, der sich des Beistands eines Verceidigers gerade deshalb bedienen können 
soll, uni seine eigenen Autonomiedefizite auszugleichen (vgl. Vor § 137 Rn. 29), kann nicht er- 
wartet werden, dass er diesen stets kontrollieren kann. In konventionskonformer Auslegung des 
Rechts auf Verteidigung ist es daher erforderlich, bei offenkundig unwirksamer Wahlverteidi- 
gung auf eine wirksame formelle Verteidigung in geeigneter Weise hinzuwirken bzw. Einwände 
des Beschuldigten hinsichtlich unwirksamer Wahlverteidigung zu hören."? Die Strafverfol- 
gungsorgane haben insoweit weder für jeden Verteidigungsfehler einzustehen, noch dürfen 
sie die iin Innenverhältnis zwischen Beschuldigtem und Verteidiger festzulegende Verteidi- 
gungsstrategie konterkarieren. Ein Prozess kann aber etwa dann nicht als fair bezeichnet werden, 
wenn die Verteidigung wegen fehlender Vorbereitung des Verceidigers offenkundig unwirksam 
ist (vgl. auch Vor § 137 Rn. S2f.)."3 

E. Rechtsmittel gegen die Zurückweisung nach S 137 Abs. 1 S. 2, 
Abs. 2 S. 2 

I. Beschwerde 

40 Die unberechtigte Zurückweisung überzähliger Wahlverteidiger nach § 1463 ist mit der Be- 
schwerde anfechtbar (vgl. näher § 146a Rn. 15 ff.). 

108 KG Berlin VRS 86, 67 f.; KK/La@tütte § 137 Rn. 1. 
109 BayObLG StV 1984, 13f.; KG Berlin VRS 86, 67f. 
110 A. A. etwa BGH NStZ 1998, 312; Bciilke Der Verteidiger irn Strafverfahren, S. 123, 128 C; zum Mei- 

nungsstand vgl. auch Barton S. 117 ff. 
111 Bartot? S. 20ff.; Neirhaus StV 2002, 43. 
112 EGMRv. 21.04.1998, Daird 1,s. Portiigal, % 38 = ÖJZ 1999, 198 (199); EGMRv. 24.11.1993, Intbrioscin vs. 

Scliu~ciz, §F, 38 K = ÖJZ 1994, 517 f.; Barron S. 143 ff.; Gnedr Fairness, S. 846 ff.; fiscr S. 458, 471; ten- 
denziell auch Weigend StV 2000, 384 (385); grundlegend für die EGMR-Rechtsprechung EGMR V. 
13.05.1980, Artico vs. Italien, 99 31 ff = EuGRZ 1980, 662 (664 ff.) 

113 EGMRv. 24. 11.1993, Inibriosria vs. Sltu~iz, 99 38ff. = ÖJZ 1994, 517f.; EGMRv. 21.04.1998. Darrdvs. 
Portusal, $9 38ff. = ÖJZ 1999, 198 (199). 
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11. Revision 

Auf der Mitwirkung von iiielir als drei Verteidigern kann das Urteil nicht bemhen."' Das 1'1-0- 41 
zessvei-halten des auftretenden Verteidigers kann hingegen iin Einzelfall zu einer revisibleii Ge- 
setzesverletzunrr hinsichtlicli des Verteidigungsrechts des Angeklagten führen (vgl. Vor (j 137 - - 

Rn. 83 und § 137 Rn. 39). 
Die ungerechtfertigte Zurückweisung eines Verteidigers kann die Revision begrüiidei~ (vgl. 
1463 Rn. 19 und - zuni parallelen Fall des § 146 - $ 140 Rn. 37 fL). Anders soll es dann liegen, 

wenn der Angeklagte trotz der Zurückweisung ordnuiigsgemäß vertreten war (zu den insoweit 
paral1elenProblen~stellungen bei §$ 138, 146 vgl. § 138 Rn. 54 und § 146 Rn. 37).'l*ichtig ist es 
hingegen, einen so fundaii~entalen Verstoß gegen die Fairness des Verfahrens wie den unberech- 
tirrten Entzug eines Vertrauensverteidigers (Art. 6 Abs. 3 lit. C EMRK) als Fall des 5 3311 
NT. 8 einzustilen, da die Annahme einer ~<onventionsverletzu~ niclit den Beleg voraussetzt, 
dass die Verteidigung ohne den Entzug anders verlaufen wäre und zu einen1 anderen Verfahrens- 
ergebnis geführt hatte (zur Anwendung des § 338 Nr. 8 vgl. § 138 Rn. 54).11" 

$ 138 [Wahlverteidiger] 

(1) Zu Verteidigern können Rechtsanwälte sowie die Rechtslehrer an deutschen Hoch- 
schulen im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befähigung zum Richteramt ge- 
wählt werden. 

(2) 'Andere Personen können nur mit Genehmigung des Gerichts gewählt werden. 
2Gehört die gewählte Person im Fall der notwendigen Verteidigung nicht zu den Perso- 
nen, die zu Verteidigern bestellt werden dürfen, kann sie zudem nur in Gemeinschaft 
mit einer solchen als Wahlverteidiger zugelassen werden. 

(3) Können sich Zeugen, Privatkläger, Nebenkläger, Nebenklagebefugte und Verletzte 
eines Rechtsanwalts als Beistand bedienen oder sich durch einen solchen vertreten las- 
sen, können sie nach Maßgabe der Absätze 1 und 2 Satz 1 auch die übrigen dort ge- 
nannten Personen wählen. 

Übersicht: A. RegeIungsgehalt der Norm . . . . . . .  

B. Wahlverteidiger kraft Status (Ab- 
satzl) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  

. . . .  I. Rechtsanwälte als Wahlverteidiger 
1. Zugelassene und weitere Rechtsan- 

wälte . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
2. Einschränkungen bei zugelassenen 

. . . . . . . . . . . . . . .  Rechtsanwälten 
. . . . . . . . . . . . . . . .  3. Rechtsfolgen.. 

11. Rechtslehrer an deutschen Hochschulen 
1. Der Begriff des Reclitslehsers . . . . .  

Rn. Rn. 
1 2. Partielle Übertragung der für 

Rechnanwälte geltenden Regelun- 
2 gen 21 
3 111. Erweiterung im Steuerstrafverfahren 

.............. durch § 392 AO 1977 23 

3 C. Wahlverteidiger kraft Genehmigung 
. . . . . . . . . . .  des Gerichts (Absatz 2) 24 

8 I. Form und Verfhren hinsichtlich der 
14 . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  Genehmigung 28 

. . . . . . . . . . . . . . .  16 11. Zulassungskriterien 36 
16 111. Wirkungen der Genehmigung und Fol- 

. . . . . . . . . . . . . .  gen ihres Ausbleibens 41 

11 4 BGH V. 26.02.1998 - 4 StR 7/98, mitgeteilt bei Nciiliairs StV 2002, 43 (44); LRiLiiderssci~ guhri § 137 
Rn. 78a; AK-StPO/Sfcnt§ 137 Rn. 54; KK/Loufiütre 9 137 Rn. 9; Meycr--Otter 137 Rn. 12; KMR/ 

Hicbl-) 137 Rn. 48; a. A. Neirliaus StV 2002, 43 (44 ff.) 
115 BGHSt 27, 154 (159); LR/L~dersscit/Jaliri Cj 137 Rn. 78a; AK-StPO/Sterrt § 137 Rn. 53; ICK/Laiflrniiiftc 

9 137 Rn. 9. 
116 Vgl. EGMRv 13.03.1980, Artico vs. Irnlin. § 35 = EuGRZ 1980, 662 (665). 
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Verteidigerleismng, StV 2002,43; Ostler Rechtslehrer an Hochschulen als Rechtsanwalte im Nebenberuf?, 
AnwB1. 1987, 263; Qiredeifeld/Fiillsack Verteidigung in Steuerstrafsachen, 3. Aufl. (2005); Scliacl~tsclincider 
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A. Regelungsgehalt der Norm 

1 § 138 ulllschreibt i n  den Absatzen 1 und  2 den  Kreis der  Personen, die durch den Beschuldigten 
oder seinen gesetzlichen Vertreter als Verteidiger gewahlt werden diirfen. $ 138 hat keine Bedeu- 
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tung fur die Uestellu~lg eines Pf l ichtv~rte idigers ,~ sondern konkretisiert den A ~ ~ s p r u c h  auSWal11- 
verteidigung (Art. 0 Abs. 3 lit. c EMRR;  vgl. hierzu nal~er  Vor % 137 Rn. 27 ff., $ 137 Rn. 3): Bc- 
s t i ln~nte  IJersonen sind allein aufi<rund ihrer Zugehorigkeit zu einer b e s t i ~ l l ~ ~ l t c n  Uerufsgruppe 
als Wahlverteidiger w:ihlbar (vgl. Absatz 1; Cj 338 1111.2 ff.); bei allen iibrigen I'crsone13 sctzt die 
Wahl als Verteidiger eine G c n e h m i g u ~ ~ g  durch das Gericht voraus und ist in den Fallen notwen- 
diger Verteidigung zudem nur eingeschrankt mijglich (vgl. Absatz 2; § 138 Rn.  24 f f ) .  ErgZnzt 
wird $ 138 durch die Sonderregelung des Cj 392 A 0  (vgl. $ 138 R11.23) sowie die Regelungen des 
Eu lWG (vgl. 5 138 Rn.  4fL). Der  durch das 2. Opferrechtsrefonn~gesetz~ eingefiigt Absatz 3 
i ik r t r ag t  die fiir den Beschuldigten nach Absatz 3 sowie Absatz 2 S. 1 eroffi~eten Wahlmtiglic11- 
keiten auf den Zeugen und die weiteren in Absatz 3 genannten private11 Verfahrensbeteiligten, 
soweit sich diese eines rechtlichen Beistands bedienen wollen (vgl. § 138 Iin. 56). 

B. Wahlverteidiger kraft Status (Absatz 1) 

I Rechtsanwalte sowie die Rechtslehrer an deutschen Hochschulen konnen nach Absatz 3 stets 2 
als Verteidiger gewahlt werden. Die  friiher herrschende einscl~rankende Auslegung des Begriffs 
ndeutscha3 hat angesichts der Wiederve re i~~ igung  keine Bedeutung 111ehr.~ 

I. Rechtsanwalte als Wahlverteidiger 

1. Zugelassene und weitere Rechtsanwalte 

Absatz 1 erfasst zu~l'dchst alle nach den $s 4 ff. BBRA zugelassenen Rechtsanwalte, d. 11. zu- 3 
nachst alle Personen welche die Befal~igung zu111 Richteralnt (5s 5 , 7  DI'IIG) habe11.Die DIiAO 
is[ lnit  d e ~ n  Art. 21 Abs. 1 des Gesetzes zur  Neuordnung des Berufsrechts der  Rechtsanwalte und 
der Patentanmralte vom 02.09.1 994" nuch in den nenenBundesl'andern i n  Kraft getreten. Die  Zu- 
l>ssung der' Rechtsanaralre, die nach dell1 Rechtsanwaltsgesetz der ehemaligen DDR vom 
13.09.1990 zugelassen worden sind, urirkt nach der Bundesrechtsanwaltsordnung fort (5 33 4 
BRAO) .7 

Rechtsanwalte aus europaischen Landern konnen nach den $ $ 4  ff. BRAO zugelassen 4 
werden, wenn sie eine mindestens dreijahrige effektive und  regelmaflige Tatigkeit als niederge- 

1 lassener europaischer Rechtsanwalt ill Deutscldand (vgl. 138 Rn. 5) auf den1 Gebiete des deut- 
schen Rechts einschliefllich des Gemeinschaftsrechts nachweisen kijnnen (vgl. dazu fj 11 Abs. 1 
Satz 1, $$ 12, 13 ff. EuRAGR. Des Weiteren kann sich ein Rechtsanwalt aus den1 europiiischen 

I 

Ausland auch einer Eignungspriifung stellen (§ 16 ff. EuRAG), aufgrund derer er die Zulassung 
als Rechtsanwalt i n  Deutschland erreichen kann (vgl. fj 4 BRAO)." 

Auslandische Rechtsanwalte (vgl. aber auch unten (j 138 Rn. 27), die als niedergelassene eu- 5 
ropaische Rechtsanwalte i n  eine (deutsche) Rechtsanwaltskanznler aufgenornrnen sind, aber 
nicht nach der  BRAO zugelassen sind, sind dell deutschen Rechtsanw'a'lten nach den  §$2 ff Eu- 

I 

! 1 KIULarifrliitte $ 138 Rn. 1. 
I 2 Gesetz zur Starkung der Rechte von VerJetzten und Zeugen in1 Strafverfahren vom 29. Juli 2009 (BGB1. I 
I S. 2280). 
I 3 Vgl. BGHSt 30, 1 fi.; 8, 194 (199 E); - I ( -ScPO/S tem  $ 138 Rn. 10; ICK5/Lniflri4ttc § 138 Rn. 2. 
I 4 KK/Lai~f l i i i t tc  $ 138 Rn. 2. 
I 

5 Vgl. LR/Liidcrsstri/Jalrn $ 138 Rn. 2; Sclrlrgel S. 46f. 
6 BGB1. 1994 I S. 2278,2294. 
7 KI(/Lnr!fliiirte 138 Rn. 2. 

I 8 Gesetz iiber die Tatigkeit europaischer Rechtsanwalte in Deutscldand vom 9. Marz 2000 (BGB1. I S. 182, 
1349), zuletzt geandert durch Artikel3 des Gesetzes vonl30. Juli 2U09 (BGB1. I S. 2449). 

I 9 LR/Lidcrssetr/Jllhn 138 Rn. 3b. 
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RAG gleichgestellt:"' Sie dürfen daher nach Absatz 1 allein tätig werden." Die europäischen 
Reclitsanwälte dürfen jedoch nur unter der Berufsbezeiclinung ihres Herkunftsstaates auftreten 
und nicht n-iit der Bezeichnung »europäischer Rechtsanwalt« werben (§ 2 Abs. 3 sowie § 5 Eu- 
RAG).I2 Der europäische Reclitsanwalt unterliegt grundsätzlich allen Vorschriften, die auf den 
in Deutschland zugelassenen Rechtsanwalt Anwendung finden.13 

6 Auch der in Deutschland tätige, dienstleistende europäische Rechtsanwalt (vgl. § 15  & 
EuRAG) kann die Verteidigung grundsätzlich eigenverantwortlicl-i führen.14 Etwas anderes 
gilt in den Fällen, in denen der dienstleistende europäische Rechtsanwalt nur im Einvernel-in~en 
mit einem deutschen Rechtsanwalt handeln dar615 Soweit eine notwendige Verteidigung vor- 
liegt ($28 Abs. 1 EuRAG), muss ein sog. Einvernel-imensanwalt (§ 138 Rn. 7) rnit~irken.~%lei- 
ches gilt grundsätzlich dann, wenn der Kontakt zu einem nicl-it auffreiem Fuß befindlichen Man- 
danten hergestellt werden soll ($ 30 Abs. 1 S. 1 EuRAG), wobei die Befreiungsn-iöglichkeit nach 
§ 30 Abs. 2 EuRAG zu beachten ist. Auf den Einvernehn.iensanwalt finden gemäß § 30 Abs. 3 
EuRAG die §§ 138a bis 138d, 146, 146a, 148 sowie ,die §§ 26, 27 Abs. 3, 29 Abs. 1, 31 Abs. 4 
StVollzG entsprechende Anwendung.17 

7 Ist die Mitwirkung eines Einvernehmensanwaltes erforderlich, darf dieser einerseits nicht 
selbst ein dienstleistender europäischer Rechtsanwalt sein,'s muss aber andererseits nicht selbst in 
den-i Verfahren Bevollmächtigter oder Verteidiger sein (§ 28 Abs. 3 EuRAG).I9 Handelt ein 
dienstleistender europäischer Rechtsanwalt ohne das nachgewiesene Einvernehmen, ist seine 
Handlung unwirksam (§ 29 Abs. 3 EuRAG). Die Mitwirkung eines gleichgestellten europä- 
ischen Rechtsanwalts, welcher der deutschen Sprache nicht mächtig ist, hat zur Folge, dass ein 
Dolmetscher zu bestellen ist (§ 185 GVG).20 Die Kosten für den Einsatz eines Doln-ietschers, 
der im Zusammenhang mit der Tätigkeit des erforderlichen deutschen Einvernehmensanwalts 
hinzugezogen werden muss, fallen nicht in den Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 3 lit. e 
EMRK, wenn der Beschuldigte den der deutschen Sprache nicht mächtigen dienstleistenden eu- 
ropäischen Verteidiger gewählt hat." 

2. Einschränkungen bei zugelassenen Rechtsanwälten 

8 Eine Beschränkung der freien Wahl gilt für die Rechtsanwälte, die beim BGH zugelassen 
sind: Sie dürfen grundsätzlich nur vor dem BGH, den anderen obersten Gerichten des Bundes, 
dem Gemeinsamen Senat der obersten Gerichtshöfe, dem BVerfG oder internationalen Gerich- 
ten wie dem EGMR auftreten (§ 172 BRA0).2' Zur Verteidigung vor dem BGH gehören auch 
die Revisionseinlegung beim Landgericht und die im Zusammenhang mit der Begründung der 

10 Vgl. Henssler/Prütting/Lörd~er § 2 EuRAG Rn. 3. 
11 KK/Lauflzütte § 138 Rn. 13; Meyer-GoJrzer § 138 Rn. 3; Sclilegel S. 47. 
12 LR/Liiderssm /Jalzn § 138 Rn. 7. 
13 LR/LMderssai/lahri fJ 138 Rn. 7a. 
14 KMR/Hiebl Rn. 14. 
15 LR/Lüdersseit/lahn § 138 Rn. 7 c  E; Meyer-Goißner § 138 Rn. 3; HK/Julius § 138 Rn. 4; Sc/ile,el S. 47 f.; 

Ulenzer StraFo 2001, 221 ff. 
16 LR/Lüderssen~alti~ § 138 Rn. 7df.; KMR/Hiehl(31. EL) § 138 Rn. 13; Werner StraFo 2001, 221 (222). 
17 LR/Liiderssen/Jahrt § 138 Rn. 7e; Wemer StraFo 2001, 221 (222). 
I8 LR/Liidersseiz/JaI7n § 138 Rn. 7d; T.l/erner StraFo 2001, 221 (222). 
19 Vgl. EuGH NJW 1988, 887 in. Annl. Bleckmariii JZ 1988, 50ff.; HK/Jirli~rs § 138 Rn. 4; Henssler/Prüt- 

ting/Kiliaii § 28 EuRAG Rn. 4; Kiikne Rn. 166; Scl~lepl S. 44, 47 f. 
20 KK/Laifliictte § 138 Rn. 13. 
21 I<G Berlin NStZ 2002, 52; Melier-Gqßner § 138 Rn. 3. 
22 LR/Lirdcnsen/Jalzn § 138 Rn. 5; AK-StPO/Stmz § 138 Rn. 11; KK/Lai$'lutte § 138 Rn. 3; Mclzr-GoJner 

§ 138 Rn. 2; KMR/HicbI (31. EL) § 138 Rn. 3. 
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Revision vorzunehmenden Handlungen, wie z. B. eine Anfrage nach der Gescl-iäftsverteilui-ig zur 
Begründung einer Besetzungsrüge.~ 

Ein Rechtsanwalt kann nicl-it zum Verteidiger gewählt~werden, wenn i h n  aufgrund einer von 9 

den Strafgerichten oder den Standesgericl-iten angeordneten Maßnahme die Übernahme von 
Verteidigungen verboten ist.24 Wird einem in Deutscl-ilai-id niedergelasseneil oder dienstleis- 
tenden europäischen Rechtsanwalt seitens der zuständigen Stelle des Herkunftslandes die Be- 
rechtigung zur Ausübung seiner beruflichen Tätigkeit vorläufig, zeitweilig oder dauernd ei-itzo- 
geil, hat er seine Tatigkeit in Deutschland einzustelleil (fj 6 Abs. 4 EURAG) .~  

Ein Syndikusanwalt kann dann als Anwalt im Strafverfahren auftreten, wenn er außerhalb 10 

seines Dienstverhältnisses l-iandelt.2Wies ist zum einen der Fall, wenn der Syndikusanwalt 
von einer anderen Person als seinen1 Arbeitgeber zum Verteidiger gewählt wird. Grundsätzlich 
sind auch Mitarbeiter des Unternehmens, bei den-i der Syndikus beschäftigt ist, als andere Perso- 
nen in diesem Sinne anzusel-ien.27 Der Syndikusanwalt unterliegt allerdings den berufsrecht- 
lichen Einschränkungen des § 46 BRAO, nach denen er keine gesetzlichen Vertreter seines Ar- 
beitgebers vertreten darf250weit  der Syndikusanwalt danach strafverfahrensrechtlich nicht als 
Reclztsanwalt tätig werden darf, kommt allerdings eine Verteidigerbestellung gemäß § 138 Abs. 2 
nach den dortigen Maßstäben in Betracht (vgl. § 138 Rn. 24ff., 36 K).29 Ein ständiger anwalt- 
licl-ier Berater darf auch in Wirtschafts- und Steuerstrafverfahren Verteidiger sein.3o 

Ein Beschuldigter, der selbst Rechtsanwalt ist, kann sich nicht selbst zum Verteidiger be- 11 
stellen.31 Auch eine Verteidigerbestellung nach § 138 Abs. 2 scheidet in diesem Fall a ~ s . 3 ~  Es soll 
jedoch zulässig sein, dass der Rechtsanwalt im Revisionsverfahren die Revisionsschrift und in1 
Wiederaufnahmeverfahren den Wiederaufnahmeantrag selbst unterschreibt, sofern er noch zuge- 
lassen ist und kein Berufsverbot gegen ihn verhängt ist (§§ 345 Abs. 2,366 Abs. 2).33 Die jedem 
Beschuldigten - und damit auch dem beschuldigten Rechtsanwalt - gestattete Selbstverteidi- 
gung und die sich daran anschließenden Verteidigungsrechte des Beschuldigten (vgl. Art. 6 
Abs. 3 lit. C EMRK) stellen auch dem beschuldigten Rechtsanwalt zur Verfügung. 

Ein Rechtsanwalt, der selbst angeklagt ist, kann einen Mitangeklagten nicht verteidi- 12 ' 
gen.34 Wird ein Rechtsanwalt, nachdem das Hauptverfahren gegen ihn eröffnet wurde, von 
einem Mitangeklagten als Verteidiger gewählt, ist er durch Beschluss des erkennenden Gerichts 

23 LR/Lüdensen/lahii§ 138 Rn. 5; KK/Laufzütte § 138 Rn. 3; KMR/Hie61 (31. EL) § 138 Rn. 3. 
24 § 132a StPO, § 70 StGB, §§ 113, 150ff., 161a BRAO; LR/Lüdcrssen/Jal~n § 138 Rn. 6; AK-StPO/Stern 

§ 138 Rn. 11; Meyer-Goißmr§ 138 Rn. 2; KMR/Hiebl(31. EL) § 138 Rn. 4. 
25 LR/Lüdmsen/Jahn § 138 Rn. 7 f 
26 Meycr-GoJncr § 138 Rn. 2b; Kramer AnwB1.2001,140. 
27 Kramcr AnwB1. $01, 140, (141 / 142); noch weitergehend Hein S. 20, 31, 34: Allein die Zulassung als 

Rechtsanwalt entscheide, soweit keine Ausschluss- oder Zurückweisungsregelung vorliegt. 
28 Meyer-Goißiier § 138 Rn. 3; Kramer AnwB1. 2001, 140 (141 K); Hein S. 31 ff., 43ff. 
29 Krainer AnwB1. 2001, 140 (143). 
30 Meyer-Goißiier § 138 Rn. 2b; a. A. unter berufsrechtlichen Gesichtspunkten Birkenstock wistra 2002, 47 

(51 6). 
31 BVerfGE 53,207 (214 ff.); BVerfG NJW 1998,2205; NStZ 1988,282; BGH NJW 1954,1415; EGH Stutt- 

gart AnwB1. 1983, 331 m. abl. Anm. Sclzrnidt; LG Göttingen Nds. Rpfl. 1991, 59 (60); LG Nürnberg- 
Fürth NJW 1973,913; 1974,2246 f.; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 2; KK/Lai!fiütte§ 138 Rn. 3; Meyer-G$- 
ilerg 138 Rn. 6; KMR/Hielil(31. EL) § 138 Rn. 5; Kiilli~eRn. 236.1; Kurzka MDR 1974,817; a.A. in kos- 
tenrechtlicher Hinsicht OLG Frankfurt NJW 1973,1991 f.; AG Gießen AnwBl1983,331: Erstattung der . 

Verteidigergebühren bei Freispruch. 
32 OLG Karlsruhe Justiz 1997, 378; Meyer-GoJner § 138 Rn. 6. 
33 KK/Lurfliiitte § 138 Rn. 3; Meyei-GoJner fj 345 Rn. 13. 
34 BGH StV 1996, 469; BGHR StPO § 138a Anwendungsbereich 1; OLG Celle NJW 2001, 3564; AK- 

StPO/Stern § 138 Rn. 2; KK/Lni$zütte § 138 Rn. 4. 
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138  1. Rirdi. AI!~riiiiiiir 14rsr111jficii 1 
1 

ziirückzuweiscn. wohei die Zurückweis~iiig i~iclit nach deii Sb; 138a ft: crhlgt ,  sonderii iii ciit- I 

spreclieiider Aiiweiidiiiig des I 40a.3s 
13 Dass ein Rechtsanwalt als Z e u g e  in Betracht koiiiint, hindert seine Walil ~i ic l i t ,~%doh für 

I 
den Zeitrauin seiner Aussage als Zeuge iiii Fall iiotwciidiger Vertridiguiig eiii aiidei-er Verteidi- 
ger zu bestellen ist." lni Aiiscliluss an seiiir Zeugenaussage kann der Verteidiger die Verteidi- 
fi~ing grund?ätzlicIi fo r tge tze~ i .~  Standeswidrig ist die Fortsetziiiig des Mandats dann, wenii 
der Verteidiger seine11 Mandanten dui-cli seine Aussage be1:isteii ii~usste.~" 111 diesein Fall ist 
die Fortfüliriiiig der Vei-teidiguiig zwar iiiclit pi-ozessual uiizulässig, doch ist iin Hinblick auf 
die Notwendigkeit. die deii Uescliuldigteii belastende Aussage zu würdigrn, ein Pfliclitvertridi- 
ger neheii deiii Walilverceidiger zu be~telleii.~" 

I 

3. Rechtsfolgen 

14 Prozesshandlungen,  die ein zugelassener Rechtsanwalt  als Verteidiger voriiiinmt, sind cnt- 
sprechend § 155 Abs. 5 BIiAO bzw. tj 146a Abs. 2 auch da1111 als wirksam anzuselieii, wenn dei- 
Rechtsanwalt als Verteidiger nicht gewählt werden Das zustäiidige Gericht hat den 
Verteidiger entsprechend F, 146a Abs. 1 ~urückzuweisen.~' 

15 Ist die Zulassuiig eines Rechtsanwalts dagegen erloscheii, kaiin der frühere Rechtsanwalt Ver- 
teidiguiigshandluiigen nur unter den Voraussetzungen des § 138 Abs. 2 wirksani voriiehiiieii.'? 
Tritt der Rechtsaiiu7alt ohne eine derartige Zulassung als Wahlverteidiger a u t  wird er als 
~ S c h e i n v e r t e i d i g e r ~  tätig, iiiit der Folge, dass in1 Fall einer notweiidigen Verteidigung der Re- 
visionsgriind nach $338 Nr. 5 vorliegeii k a n i ~ . ~ ~ E i i l  nachBeratung mit einen? Sclieinverteidiger 
erklärter Reclitsniittelverziclit ist grundsätzlich unwirksam und kann zur Wiedereinsetzung in 
die Versäuiiiung der Rechtsiiiittelfrist führen.4" 

35 BGH StV 1996,469; OLG Celle NJWi7001, 3564; BGHR SrPO 5 1383 Aiiweiiduiigsbere~cli 1; IU</Lai!f- 
hNtrc$ 1381111. 4; a. A. OLG StuttgartJusriz 1987, SC); KiiliileRii. 736.1; sgl. aberauch OLGHaiiimNStZ- 
RR 2008,252 f :  Dass gegen den Verteidiger ermittelt wird. reicht noch nicht aus; hier sind die $5. 138a ff. 
anzuwenden. 

36 SK-StPO/Ropll (Loseblattausgabe, 41. EL 7004) Vor $ 48 Rn. 56ff.; AK-StPO/Sterrt $ 138 Rn. 3; HK/ 
Julii». O, 138 Rn. 6; Eb. Srliiiiidr NJW 1963, 1753 (1754 f.); vgl. auch implizit BGH StV 1985. 442. 

37 BGH NJW 1953,1600 (1601); BGH StV 1985,442; SK-StPO/Rogall (Loseblattausgabe, 41. EL 2004) Vor 
s 48 Rn. 56: AK-StPO/Sreni § 138 Rn. 3; HK/irlius $ 138 Rn. 6; Fezer 13/33. 

38 BGH StV 1985,442; BGH 1953,1600 (1601); RGSt 54,175 f ;  SK-StPO/Ropll (Loseblattausgabe, 
41. EL 2004) Vors 48 Rn. 56; AK-StPO/Sren? $ 138 Rn. 3; Meyer-Gqßiler Vor $48  Rn. 18; Eb. Slriiiidt 

1963,1753 (1754 f); Fczer 13/33; a. A. RGSt 24,104 (105 K); zum älteren Schrifttum und zur Ent- 
wicklung der reichsgenchtlichen Rechtsprechung vgl. SK-StPO/Ropll (Loseblattausgabe, 41. EL 2004) 
Vor O, 48 Rn. 58. 

39 BVerfGE 16, 114 (217); SK-StPO/Ropll (Loseblattausgabe, 41. EL 2004) Vor s 48 Rn. 57; HK/Jirliiis 
O, 138 Rn. 6; AK-StPO/Steni $ 138 Rn. 4; unentschieden k?aiirerJura 1983, 113 (115/116). 

40 BGH StV 1985,442; SK-StPO/Rofall (Loseblattausgabe, 41. EL 2004) Vor F, 48 Rn. 56: AK-StPO/Srem 
$ 138 Rn. 3f.; HK/Jirlius $ 138 Rn. 6; Fczer 13/33; vgl. auch BVerfGE 16, 214 (270); BGH N p  1967, 
404 f 

41 OLG CelleNStZ 1989,41 m. Aiim. Feirrricli NStZ 1989,338; LR/Liiderssei~ /Joliii § 138 Rn. 6; AK-StPO/ 
Snrii § 138 Rn. 11; KK/Lai~fiiiitrc $ 138 Rn. 4; A4eycr-Gqßiier § 138 Rn. 2; KMR/Hicbl (31. EL) O, 138 
Rn. 3; zur Geltung auch beim Handeln des Rechtsanwaltes in eigener Sache OLG Oldenburg Nds. 
Rpfl. 1963, 117. 

42 AK-StPO/Stem O, 138 lin. 11; KK/Lai!firutrr $ 138 Rn. 4; M e ~ ~ r r - G ~ ~ r ~ e r  $ 138 Rn. 7. 
43 KK/Lai!Priirrc 15 138 Rn. 4. 
44 UGH NJW 2002, 3436 m. zusr. Anm. Brirlke/Angrrcr NStZ 2002, 443; KK/Lai!fliiirrr C 138 Rn. 4. 
45 BGH NF7 2002, 1436 in. ziist. Anm. ßrirlkr/Aiigrrcr NStZ 7002, 443; IU</Lai!fliirrrr $ 138 Rn. 4. 

11. Rechtslelirer a n  deutsclien Hochschulen 

1. Der Begriff  des  Rechtslehrers 

Die Iiecl~cslelirei- an deutscheil st;iatliclicii Hocl-iacliiilcn i. S. d. $ 1 Hocliscliulraliiiie~igesrrz ziili- 16 
Icn gruiidsätzlic1i ZLI den frei wälilbareii Wahlver~eidigcri~. Zu deii Iiecli~slclirerii zilileii <lal>ci 
sovvohl oi-dciitlichc als auch außerordentliche Profrssoreii einsclilirßlicli der enirritiertrii I'rofes- 
soren und der Ho~iorarprofessoren.~ Eiiie Mitgliedschaft iii eiiierjiii-irtisclien Fakultät ist nicht 
erforderlicli." Auch Privatdozenreii, welche die 13efihiguiig Iinheii, ein Ilcchtsgebict ;iii cincr 
drutsclien Uiiiversität oder gleicliraiigigen Hocliscliule selhststiridig zii lehren, sind nach Als- 
satz 1 wälilbar.'" 

Mit deiii Verweis auf das Hocliscl~ulraliii~~ngesetz erkennt Absnrz 1 iii seiner sei1 2004 gcltrii- 17 
den Fassunn9 ausdrücklich an, dass auch Fachhochschuilehrer  als zur Verreidiguiigbereclitigcl. 
Hocliscliullelirer zu betrachten sind, wenn sie die Befihiguiig zuIn Richtei-anit besitzeii."" 

Lehrbeauftragte  u n d  wissenschaftliciie Assistenten an wisseiischaftlicheii Hoclischuleii 1 8  
sind keine Hoclischullelirer; die Wählbarkeit als Verteidiger ist hier von einer Genehmigung 
des Gerichts nach 138 Abs. 2 abliingig oder davon, dass eine Zulassuiig als Rechtsanwalt be- 
s te l~ t .~ '  

Wechselt der Hochschullehrer an eine ausländische Uiiiversität, kaim er neue Maridatc= iiiclit 19 
mehr aimehinen, die vor dem Wechsel bereits überiioniiiieiien Mandate aber fortführe~i.~' Ver- 
liert der Hoclischullehrer seine Lelirbefucnis, verliert er auch seine Stellung als Walilverteidi- 

46 LR/Lirdcrsscri(/n1ii1 $ 1% Kii. 9; AI<-Stl'O/Srcrii C 138 Rn. 13: l<Ii/L7i!fliiirrc < 136 Rn. 5; ~\hyer-Gc~liii~~r 
5 138 l(n. 4;  I<MF</Hicbl(31. EL) 5 136 I(ii. 18: Hl<;Jrrliir.c ( 138 Rn. 5: !\:rifIiniü Sti'2007.43 (45); S,lrii?rr; 
5. 31 fi.; Kiihiir l1i-i. 167. 

47 LR/Liidcrsscrr /Jnlrii $ 138 Rii. 9; KI</Lai!flii;rrc F; 138 Rii. 5 ;  PcrenJZ 1956. 789 f.; 3. A. I IOC~I KG Uerlin JZ 
1956, 288 (289). 

48 KK/h@iifttr O, 138 Rn. 5; SdirorerS. 38 f., 48 ff.; ~4e)~er-Goßiier~ 138 Rn. 4; Eb. Scliiriidt LK 11, $ 138 Rn. 7: 
bei Lehrauftrag hinsichtlicli einer deutsclieii Reclitsdisziplin; a. A .  LR/Liide~seii/John O, 138 Rn. Q fur deii 
Fal!, dass die Dozenten einen andereil Hauptberuf haben. 

49 Vgl. Gesetz r. 24.08.2001 (BGB1. I S. 2198). 
50 Vgl. DcrriiiclairdRpflStud. 2004. 178; so aucli bereits BGHSr 48, 350 (354); OLG Dresden StraFo 2000, 

338 (339f.); LR/iiidemcn/Jalin $138 Rn. 3, 9; KK/Lairf72iirre § 138 Rn. 5; A4eywGoßiier $ 138 Rn. 4; 
Q i t e d r r ~ ~ l d / F l a  Rn. 5; A4oa.s S. 13 ff.; Scliaclrücl~ncider JA 1977, 121 (122 fC); HKgiilirrs F, 138 Rn. 5; 
a. A. - noch zum alten Recht - OLG Brandenburg NStZ-RR 2004, 85 (86); OLG Jena SrraFo 1999, 
349 m. Anm. Dc~ii~ielaiici; LR/Liidcrsseir $ 138 Rn. 9; AK-StPOISreni § 138 Rn. 13; KMR/Hicbl (31. 
EL) § 138 Rn. 19; KiihrtcRn. 167; A~eirl~arrsStV 2003.43 (45); ScltriiterS. 41 ff.; abl. fur Fachhochschulleh- 
rer an einer Gesamthochschule aucli noch BGHSt 34,85 (87 E); zu § 67 VwGO vgl. BVerwG N p ?  1975, 
1899 m. abl. Anm. Wodiiter und zust. Anin. Bieicr NJW 1975, 2356; BVerwG NJW 1979, 1174f.; OVG 
Münster NJW 1980, 1590. 

51 KG Berlin JZ 1956, 288 rn. abl. Anm. Peters; LR/Liidmsscii/Jahri 5 138 Rn. 9; AK-StPO/Srcm C 138 
Rn. 13; A4eyer-Goßncr§ 138 Rn. 4; HK/Jirliirst 138 Rn. 5; SchrörmS. 40 C, 47 E., 52; K~hiieRn. 167; einen 
Verstoß eeoeii die Berliner Verfassung ablehnend BerlVerfGH 1993, 1212; vgl. auch BVerwG NJW " ., ~- - 

1970,2314 (2315); a. A. - soweit selbststäiidig gelehrt wird - OLG Jena ScraFo 1999, 349; E~I. Slriiiidr 11. 
fj 138 Rn. 7; LR"1/Diiniic6ierRii. 8; Ia(/Lauflrutrc § 138 Iin. 5; H. A4iillcr JZ 1956, 524 f ;  Pcrers JZ 1956, 
289f  a. A. für Lehrbeauftragte: Dcirriielniid StraFo 1999, 350; ders. ZMR 1996, 386; den. RpflStud. 
2004, 178 (179); Ncirlrarö StV 2007, 43 (45); KMR/Hirbl (31. EL) O, 138 Rn. 20, ausdrücklich anders 
für wiss. Assistenten in Rn. 21. 

52 OLG Koblenz NStZ 1981,403f.; LR/Lüdersseri~flhii $ 138 Rn. 9; AK-StPO/Sieni $ 138 Rn. 14; ILlclvr- 
CqFircrC 138 lln. 4; KMR/Hicbl(31. EL) 5 138 Rn. 18; HI</Jirliirr $ 138 Rn. 5; SrlirorerS. 58 ff.; a. A. Bor:?- 
iiiniiri MDH 1982, 97 f. 
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ger.5' Dies muss entsprechend der Praxis bei111 sScheinverteidiger« (vgl. § 138 Rn. 15) auch für 
bereits übernonunene Mandate ge1te1.i.~~ 

20 Die allgemeine Zulass~~i-ig von Hocliscliullehrerii als Verteidiger nach § 138 Abs. 1 stellt eiiie 
Erlaubnis i. S. V. Cj 5 Abs. 1 RDG dar, nach den1 Reclitsdienstleistungen im Zusaininenliang mit i 
einer anderen Tätigkeit zugelassen sind, wenn sie als Nebenleistuiig zum Berufs- oder Tätigkeits- i 

bild gehören. Hoclischullel~rerii ist damit ausdrücklicli auch die a~~~el;~criclifliche, selbsfäizdigc und 
en[qcltlicl~c Verteidigung erlaubt (§ 1 Abs. 1, $ 3 RDG).5s I 

2. Partielle Übertragung der für Rechtsanwälte geltenden Regelungen 
1 

21  Auch bei Rechtslelirern richtet sich die Vergütung nach den für Rechtsanwälte geltenden 
Vorgaben, soweit eiiie sinngemäße Anwendung möglich ist.=" Wenn auch bei Rechtslelirern 
möglicl-ierweise nicht jeder Kostenfaktor zu Buche schlägt, der bei einen1 Rechtsanwalt einsclilä- 
gig sein kann, bleiben die für Rechtsanwälte geltenden Gebührenansätze der einzige Anlialts- 
punkt für die Bestiniinung des marktüblichen Werts der durch den Hochschullehrer erbrachten 
Leistung. Es ist dem Hoclxchullelirer unbenommen, Honorarvereinbarungen abzuschließen, 
die den Anspruch auf eine die gesetzlichen Gebühren übersteigende Vergütung begründen. So- 
weit die entsprechende Vereinbarung nicht ausdrücklich etwas anderes bestimmt, steht das die 
gesetzlichen Gebühren übersteigende Honorar dem Hochschullehrer allerdings nur dann zu, 
wenn er in der Hauptverhandlung selbst aufgetreten ist.57 

22 Zustellungen gemäß § 37 Abs. 1 S. 1 können an einen Rechtslehrer an einer deutschen 
Hoclischule analog Cj, 174 Z P O  durch Ernpfangsbekenntnis bewirkt werden.58 Der Hoclischul- 
lehrer unterliegt - abgesehen von der fehlenden standesrechtlichen Einbindung - den Sorg- 
faltspflichten, die für einen Rechtsanwalt gelten." Aucl-i für den Hoclischullehrer gilt, dass 
er sich nicht selbst in eigener Sache als formeller Verteidiger bestellen kann (vgl. ergänzend 
§ 138 Rn. 11).60 

ILI. Erweiterung im Steuerstrafierfahren durch j 392 AO 1977 

23 In1 Steuerstrafverfahren können, wenn die Finanzbehörde das Verfahren selbstständig führt, 
auch Steuerberater, Steuerbevollmächtigte, Wirtschaftsprüfer und vereidigte Buchprüfer zu Ver- 

53 OLG Koblenz NStZ 1981, 403; Meyer-GaJner § 138 Rn. 4; H. MüllerJZ 1956, 524 (525). 
54 So offenbar auch OLG Koblenz NStZ 1981, 403. 
55 BT-Drucks. 16/3655 S. 53; Henssler/Prütting/ H/Etli 5 5 RDG Rn. 21; Schlegel S. 128; vgl. auch zu § 138 

Abs. 1 als Durchbrechung des früheren RBerG BVerfG NJW 1988,2535; VGH München NJW 1987,460; 
1988, 2554f.; LR/Lüdersseii/jahn § 138 Rn. 9; KMR/Hiebl Rn. 24 f ;  Kijlzize Rn. 168; Willms NJW 1987, 
1302 E ;  a. A. OVG Koblenz NJW 1988,2555 E ;  VGH München NJW 1988,2553 f.; Boriienianii MDR 
1985,192 E;  Clieninitz NJW 87,2421 f.; NestkrFS Kohlmann S. 664 f.; OstlerAnwBl. 1987,263 K; Sci~rö- 
ter S. 216ff.; offenbar auch OLG Dresden NJW 1998, 90 (92); für eine restriktive Auslegung des § 138 
Abs. 1 HK/Julius § 138 Rn. 1; Külzne Rn. 167. 

56 OLG Düsseldorf NStZ 1996, 99 m. zust. Anm. Deumelarzd; OLG Düsseldorfwistra 1995, 79 f.; LR/Lü- 
dcrssen/lalin 5 138 Rn. 9; AK-StPO/Sreni 5 137 Rn. 7; KK/Liufliijite § 138 Rn. 5; Meyer-Goßrier § 138 
Rn. 4; KMR/Hiebl(31. EL) 5 138 Rn. 23; Schröters. 240 ff.; I~illins NJW 1987, 1302 (1307); a. A. LG Gie- 
ßen AnwB1. 1987, 499 f. m. abl. Anm. Hcrrnzaiin; Chemnirz NJW 87, 2421 (2422). 

57 KG Berlin NStZ-RR 2000, 191. 
58 Vgl. BGH NStZ 1997, 145; KI(/Lai$tütic § 138 Rn. 5; KMR/Hiebl(31. EL) § 138 Rn. 22. 
59 HKQulius § 138 Rn. 1; KMR/Hicbl (31. EL) § 138 Rn. 22; vgl. auch - arn Beispiel der Fristenüberwa- 

chung - BGH NStZ 1997,145. 
60 AK-StPO/Steni § 138 Rn. 2; KK/La~!fiUtte § 138 Rn. 5; A4cj~er-G?ßner § 138 Rn. 6; Srliröter S. 188 f. 
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teidigerii gewählt werden (S 392 Abc. 1 Hs. 1 A0).6' Die erfassten Berufsgruppeil erlangen dabei 
jedoch nicht die Stellung eines Rechtsanwaltes.6~ Im staatsaiiwaltscliaftlicl~ geführten Er~nitt- 
lu~i~sverfaliren und iin gericlltlichen Verfahren köiinen die Vertreter dieser Berufsgruppen nicht 
allein, sondern nur in Geineinscliaft mit einem Recl-itsanwalt oder einem Hoch- 
scliullehrer führen (§ 392 Abs. 1 Hs. 2 AO; vgl. zur geineinschaftlichen Verteidigung auch 
§ 138 Rn. 45 ff.).63Das Gericht kann jedoch dann, wenn kein Fall der notwendigen Verteidigung 
vorliegt, nach den $§ 138 Abs. 2, 392 Abs. 2 AO 1977 die Alleinvertretung geiieliinigen (vgl. 
(j 138 Rn. 24 ff).64 

C. Wahlverteidiger kraft Genehmigung des Gerichts (Absatz 2) 

Zusätzlich zu den nach $ 138 Abs. 1 sowie § 392 AO erfassten Gruppen kann ein Beschuldigter 24 
eine Person nur dann als Verteidiger wählen, wenn das Gericht diese Wahl genehmigt (Absatz 2 
S. Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor (vgl. § 140), kann die Zulassung nur erfol- 
gen, wenn die Wahlverteidigung in Gemeinschaft niit einer Person geführt wird, die ohne Ge- 
nehmigung als Verteidiger gewählt werden kann (Absatz 2 S. 2; vgl. näher § 138 Rn. 45 ff.). Im 
~uslieferungsverfahren 1st 138 Abs. 2 weder direkt noch entsprechend a n ~ e n d b a r . ~ ~  

Absatz 2 ist dabei nicht von vomherein eng auszulegen, sondern ist im Lichte der grund- 25 
iatzlichen Wahlfreiheit des Beschuldigten (vgl. § 137 Rn. 2,21) als eine Erweiterung des Kreises 
der möglichen Verteidiger zu begreifen, die dem Vertrauensinteresse des Beschuldigten und 
nicht den Interessen der Rechtsanwaltschaft dient.67 

Die Genehmigung ist auch bei Rechtsbeiständen erforderlich, selbst wenn diese Mitglieder 26 
einer Rechtsanwaltskammer sind.68 

Die Grundsätze des § 138 Abs. 2 gelten prinzipiell aucli für ausländische Re~htsanwälte.~~ 27 
Besonderheiten bestehen jedoch dann, wenn Genieiiischaftsreclit anwendbar ist (vgl. § 138 
Rn. 4 ff.). Gegebenenfalls ist für den nach Abs. 2 zugelasseiien ausländischen Verteidiger ein Dol- 

61 LR/Lüdcrssen/Jahn § 138 Rn. 8; AK-StPO/Stem § 138 Rn. 16; W/b~!fltütte § 138 Rn. 6; Mej~er-G$izer 
§ 138 Rn. 5; Hanrnierstein JR 1988,391; LohmeyerMDR 1974, 199; Queder!feld/Füllsack Rn. 10 ff.; vgl. ein- 
gehend Maus S. 10 E 

62 BGH Senat für hwaltssachen, Beschl. V. 13.11.1978, h w Z  (B) 28/78; KT(/Lii$zütte § 138 Rn. 6; Ham- 
nierstein JR 1988,391 f.; vgl. auch BGHZ 94, 65 (71): Die Tätigkeit für eine Steuerberatungs- und Wirt- 
~chafts~rüfun~sgesellschafi darf nicht mit dem Anschein verbunden sein, die Gesellschaft übe ihre Tätig- 
keiten als Rechtsanwalt aus. 

63 KK/La@zütte § 138 Rn. 6; Meyer- G$ner§ 138 Rn. 5; vgl. näher Bomheinr wistra 1997,212 ff.; Hammentein 
JR 1988, 391 f.; Maus S. 143E; Quedenfeld/~iillsack3 Rn. 11 &; arn Beispiel der Rechtsmittel- 
einlegung im Bußgeldverfahren OLG Hamburg NJW 1981,934. 

64 AK-StPO/Stern § 138 Rn. 16; KK/Laufhütte § 138 Rn. 6; Quedenfeld/Füllsack Rn. 11. 
65 LR/Liiderssetz/'ahn § 138 Rn. 23, der darauf hinweist, dass hierin zugleich die Zulassung als Verteidiger 

liegt. 
66 OLG Koblenz NJW 1982, 1955; LR/Liidersseir/lahn § 138 Rn. 26; KK/Laufzütte § 138 Rn. 7. 
67 Wie hier im Ergebnis auch BayObLG MDR 1978,862; OLG Bremen NJW 1951,123; OLG Düsseldorf 

NStZ 1999,586 (587); OLG HamnlNStZ 2007,238 (239); KGBerlin JZ 1956,288 (289); LR/Liiderssen/ 
Jalzri § 138 Rn. 24; AK-StPO/Stem § 138 Rn. 18; KMR/Hiebl(31. EL) § 138 Rn. 27,36; HK/Juliiu § 138 
Rn. 2; Hilla NJW 1988,2525; Nestler FS Kohlmann, S. 658; a. A. OLG DüsseldorfNStZ 1988,91 f.; OLG 
Karlsruhe NJW 1988,2549 m. abl. Ami. Haninierstein JR 1988,391 f.; OLG Oldenburg NJW 1958,33; Eb. 
Scliinidt LK 11, fj 138 Rn. 1; den. Nachtr. 1, § 138 Rn. 4; Braiigscli NJW 1952, 650 (651). 

68 BGHSt 32,326 (329); OLG Koblellz NStZ 1981,489; LR/Lüderssen/'akn § 138 Rn. 26; AK-StPO/Steni 
5 138 Rn. 18; KK/LauPiNttc -5.138 Rn. 7; Meyer-Gqßner § 138 Rn. 8; HK/Julitrs Cj 138 Rn. 3. 

69 BGHR § 138 Abs. 2 Genehmigung 1; BGH NStZ 1981,269; BayObLG DAR (B) 1994,385; LR/Lüders- 

sen/Iahn § 138 Rn. 26; AK-StPO/Sfem § 138 Rn. 18; KK/Lai$fütte § 138 Rn. 13; Mej~er-Goßiicr 138 
Rn. 8; HK/Julius § 138 Rn. 2; Brafpcll NJUT 1981, 1177 (1180). 
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nietsclier iiacli § 18.5 GVG zu bestelle~l.~" Icaiin der ausläildische Verteidiger aus soilstigeii Grün- / 
den die Verteidigung faktisch iiiclit siclierstellen, so hat der Vorsitzende diese in den Fälleii not- I 

wendiger Verteidigung dui-cli die zusätzliche Bestellung eines Pflichtverteidigers zu gewälirleis- 
1 

te11.~' ! 

I. Form und Verfahren hinsichtlich der Genehmigung 
I 

28 Voraussetzung der Geneliiiiigung ist eiii entspreclieiider Antrag.7' lliesei- Antrag kann auch kon- 
kludent gestellt werden, z.B. durch das Ejiilegeii eines Re~li tsmittels .~~ Es reicht aus, dass der Ge- , 1 

wählte sich durch eine Vollmacht ausweist und eine I'rozessliaiidlung vornimmt, die erkennen I 

lässt, dass er für einzelne Prozesshaiidluiigeil, für einen Verfahrensabsclinitt oder das gesanite 
Verfahren als Verteidiger auftreten wi1L74 I 

29 Zuständig für die Genehmigung ist das Gericlit.7~I(ollegialgericl~te haben in der Beset- i 
zung zu entscheiden, die für den Verfahrensabschnitt vorgeschrieben ist, in welcheiii der Antrag 1 
gestellt ist.76 Wird der Antrag in der Hauptverhandlung gestellt, haben auch die Schöffen niitzu- I 

wirken.77 ! 
30 Die Zuständigkeit im Ermittlungsverfahren ist iliclit geregelt.78 Die Zuständigkeit des Er- 

mittlungsrichters ergibt sich nicht aus § 162 (vgl. zum Anwendungsbereich $ 162 Rn. Sff.)." i 
Der Erniittlungsrichter ist deshalb nur dailii zuständig, wenn die Zulassung aufdie Mitwirkung j 
bei einer Uiitersucliui~gsliandlung nach fj 162 beschränkt ist.80 Entsprechend aiizuweiiden ist im I 
Übrigen die Regelung des $ 141 Abs. 4, wobei hier nicht der Vorsitzende, sondern das Gericht 
ent~cheidet.~' I 

3 1 Das Rechtsmittelgericht ist zuständig, wenn es die Akten geniäß fj§ 321 S. 2,347 Abs. 2 vor- , I 
gelegt erhalten Bis dahin bleibt das Gericht zuständig, bei den1 das Rechtsiilittel eingelegt 
worden ist.83 Das Gericht kann jedoch abwarten, bis der iudex ad quem entscheiden kann,84 so- j 
weit der Verteidigung dadurch keine Nachteile erwach sei^ und insbesondere kein Anhörungs- 
recht der Verreidigung durch den Aufschub beeinträchtigt wird. Die Vermgung einer Genehmi- 1 

i 
i 

70 KK/Lai!fliiitte § 138 Rn. 13; I(MR/HieOl (31. EL) § 138 Rn. 79. ! 
71 IU</Larfl~iittc § 138 Rn. 13. I 

72 OLG Schleswig bei Eri~esti/Loreizzeiz SchlHA 1986, 104 (105); Eb. Scliiiiidt LK 11, § 138 Rn. 12; KK/L$- I 

hiitte § 138 Rn. 9; Meyer-Gqßizer § 138 Rn. 11; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 31. 1 I 
73 RGSt 55,213/214; OLG Harnm MDR 1951,503; A4el~er-Gqßrzer fj 138 Rn. 11; KK/Lai!fiütte § 138 Rn. 9; 

KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 33. 
74 KK/Lair@iitte § 138 Rn. 9; vgl. BayObLG DAR (B) 1994, 385: Antrag auf Akteneinsicht. 

I 
I 

75 LR/Lüdersserz/Jali~i § 138 Rn. 30; KK/Laifliiittc § 138 Rn. 10; Meyer-GoJner § 138 Rn. 16. 1 
76 KK/Lar4fiüttc § 138 Rn. 10. 
77 KK/La$zütte § 138 Rn. 10. 
78 KK/LauJzütte § 138 Rn. 10. 
79 KK/Larflfliiitte f j  138 Rn. 10; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 41; LR23/Diinnebier § 138 Rn. 20. 
80 BGH StV 1993, 113f; A4eyer-Gqßner § 138 Rn. 16; KMR/Hiebl (31. EL) 5 138 Rn. 41; HK/Jirlins § 138 

i 
I 

Rn. 7; referierend LR/Liidersse~z /Jahr1 § 138 Rn. 31. 
I 

81 BGH StV 1993,113; LR/L~idcrsseri/Jalzti§ 138 Rn. 31; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 28; KK/Laufiiittc § 138 
Rn. 10; Mej~er-Gqßncr 8 138 Rn. 16; KMR/HieOl (31. EL) § 138 Rn. 40; HK/Jirlius § 138 Rn. 7. 

1 
i 

82 LR/LNdersseii/Jahn § 138 Rn. 30; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 28; Mel~cr-Gqßiier § 138 Rn. 16; KMR/Hicbl 
(31. EL) f j  138 Rn. 40. 

I 
83 RGSt 55,213 (214); 62,250 (751); BayObLGSt 1973, 121 (122); OLG Hamm MDR 1951,503; LR/Lü- i 

derssciz/Jahn § 138 Rn. 30; KMR/Hielil(31. EL) § 138 Rn. 40. j 
84 RGSt 62,250 (251); LR/Liidersscrz/Jnhn § 138 Rn. 30; SciOertJZ 1951, 440; vgl. aber auch LRZ/DNiziiebier 

Rn. 20: der so handelnde Richter sollte einen Akterivermerk machen, dass er iloch nicht entschieden 
habe, um das Missverständnis einer stillscliweigendeii Genehmigung zu vermeiden. 
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gung durch ein unteres Gericlit bindet das Revisionsgericht niclit, selbst wenn eine gegen die 
Versagung eingelegte Beschwerde erfolglos m~r.8s 

Die StA ist zu einer eigenmächtigen Zurückweisung des Verteidigers nicht befugt (vgl. auch 32 

$ 146a Rn. (,)."I In1 Er~iiittlu~igsverfal~ren ist die StA vor einer Entscheidung des Gei-iclits anzu- 
hören ($ 33 Abs. 2)." In1 Raliiiieil ihrer Aiihörung hat sich die StA zu der für die Zuständigkeit 
des Gerichts relevanten Frage zu äußern, bei welchem Gericht sie Anklage erheben ~ i r d . ~ V s t  die 
Mitwirkung auf eine richterliche Untersucliungsliandl~ing i. S. des $ 162 beschränkt, kann der 
Erii~ittluilgsriclitei- die Zulassung in Eilfallen auch oline Anliörung erteilen." Gleiches gilt 
für den iin Ermittlungsverfahren zuständigen Iiaftrichter bei der 13eschuldigtenveriiehnlu1ig 
nach fj$ 115 Abs. 3, 128 Abs. 1 S. 2.9" 

Das Gericht entscheidet gruiidcätzlich durch Beschlu~s ,~~  der iin Fall der Ablelinuilg oder 33 

Rücknahme zu begrüildeil ist." 
Die Zulassung nach $ 138 Abs. 2 kann sowohl förmlich als auch stillscl~~veigeiid erteilt wer- 34 

den.9"ine stillschweigende Erteilung der Genelimigung kann 2.13. in der Duldung der Ta- 
tigkeit, in der Gewährung von Akteiieinsicht oder in der Ladung zur Verhandlung 
Erforderlich ist jedoch, dass sich das Gericht hierbei des Erforderiiisses einer Genehmigung be- 
wusst war.95 

Eine nachträgliche Genehmigung kann jederzeit erteilt werden, solange das Gericht noch 3 5  

mit der Sache befasst ist und der betroffene Verfalirensabsclinitt a~idauert."~ Soweit der Antrag 
rechtzeitig gestellt worden ist,97 wirkt die nachträgliche Genehinigung auf bereits vorgenon-i- 
mene Prozesshandlungen zurück, so dass sie von Anfang an als formgerecht zu behandeln 

85 BGHSt 8, 191 (196); BayObLG VRS 55. 190 (192); LR/Lüdo-\seii!lnhri s 138 Rn. 39; ll,fe)~er-Go(iirer~ 138 
Rn. 16. 

86 AK-StPO/Sterii f j  138 Rn. 29; Mc)w-Gqßrzer § 138 Rn. 17. 
87 KK/Laiflrütte -j 138 Rn. 10; A4ej~er-G@izer: § 138 Rn. 12. 
88 KK/La~.$zütte § 138 Rn. 10. 
89 BGHR StPO § 138 Abs. 2 Zulassung 1; KK/hiflzütte § 138 Rn. 10; Mcjier-Gditer § 138 Rn. 16. 
90 IU(/LauJziittc § 138 Rn. 10. 
91 OLG Dresden StraFo 2001, 270; OLG Zweibrücken NZV 1993, 493; LR/Liidersseiz/Jahn § 138 Rn. 29; 

AK-StPO /Stern 9.138 Rn. 25; Mq~er-GoJner § 138 Rn. 12. 
92 OLG Bremen NJW 1951,123; OLG Zweibrücken NZV 1993,493; LR/LUdcrsscn/Jahi7 § 138 Rn. 27,29; 

AK-StPO/Stern § 138 Rn. 20, 25; HK/Juliirs § 138 Rn. 8; a. A. noch Eh. Sclzinidt 11, § 138 Rn. 14. 
93 BGH StV 1993,l'l3; BGHR StPO $ 138 Abs. 2 Zulassung I ;  RGSt 55,213 (214); 61,104 (106); BayObLG 

NStZ 1997, 424; BayObLG DAR (B) 1994, 385; OLG Düsseldorf StraFo 2001, 270; JMBINRW 1980, 
215; OLG Harnrn MDR 1951, 503; LR/Lüdersseii/Jahn § 138 Rn. 27, 29; AK-StPO/Steni § 138 Rn. 25; 
KK/Lagfl~i*tte § 138 Rn. 8. 

94 RGSt 61, 104 (106); BayObLG NJW 1991,2434; DAR (B) 1994,385; OLG Dresden StraFo 2001,270; 
OLG DüsseldorfJMBlNRW 1980,215; LR/Lüdersseiz/Jn11i7 $ 138 Rn. 27; Eh Schinidt LK 11, $ 138 Ri1. 12; 
Meyer-Cqßiler 5 138 Rn. 12; Ka i se rNp  1982, 1367 (1369). 

95 BayObLG NJW 1991, 2434; OLG Düsseldorf JMBlNRW 1980, 215; LR/Liidcrsscii/JaIlr7 § 138 Rn. 29; 
Mcycr-Gqfliler § 138 Rn. 12; vgl. auch RGSt 61, 104 (106 L): Kenntnis der bei der Willensbildung voraus- 
gesetzten Tatsachen. 

96 RGSt 55,213/214; BayObLG VRS 55,190 (191); OLG HamburgJZ 1955,218 (219); OLG Hanun MDR 
1951,503; OLG Schleswigbei Eri~csti/Loreiizeii SchlHA 1986,104 (105); LR/Liidersseri/Jahii s 138 Rn. 28; 
AK-StPO/Stem § 138 Rn. 35; Eb. Scltiilidr LK 11, § 138 Rn. 12; Mcyer-GoJiier § 138 Rn. 15; KMR/Hiebl 
(31. EL) § 138 Rn. 39. 

97 OLG Scldeswig bei Erilesti/Loreilzeii SclilHA 1986, 104 (105). 
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sind.9s Wird die Genehmigung endgültig verwehrt, wird die zunächst noch schwebend uiizuläs- 
sige Prozesshandlung unzulässig.99 

11. Zulassungskriterien 

36 Die Geiielmiigung als Verteidiger setzt Vertrauenswürdigkeit und Saclikunde für den kon- 
kreten Fall vora~s." '~ Hierfür ist die Geschäftsfihigkeit des Gewählten notwendige Vorausset- 
zung.lol Es inuss sich zudem um eine natürliche Person handeln: Juristische Personen oder Per- 
sonenvereinigungen können auch über § 138 Abs. 2 nicht zu Verteidigern bestellt werden.lo2Die 
Ausschließungsgründe der §§ 138a ff. stehen einer Genehniigung von vornherein entgegei~.'"~ 
Soweit eine notwendige Verteidigung vorliegt, kann die Genehmigung nur für eine gemein- 
same Verteidigung erfolgen (vgl. § 138 Rn. 45 ff). Der Beschuldigte muss jedoch für die Wahl 
einer nicht nach § 138 Abc. 1 in Frage kommenden Person nicht gesondert darlegen, dass er 
etwa infolge ihrer besonderen Sachkunde gerade an der gewählten Person ein besonderes lnte- 
resse hat.lo4 

37 Die Erteilung der Genehmigung ist nach herrschender Auffassung in das pflichtgemäße Er- 
messen des Gerichts gestellt.'05 Eine ständige ubung des Gerichts ist für sich gesehen kein Ver- 
sag~ngsgrund.'~%benso wenig kann die Genehmigung pauschal fur bestimmte Deliktsgruppen 
verweigert werden.lo7 Eine völlig unbedeutende Vorstrafe scldießt die Anwendung des § 138 
Abs. 2 nicht aus.'08 Vertvandtscliaftliche Beziehungen des Gewählten zum Beschuldigten stellen 
seine Fähigkeit, die Verteidigung sachgerecht zu führen, ebenso wenig von vornherein infrage, 

98 RGSt 55,213/214; BayObLG VRS 55,190 (191); OLG HamburgJZ 1955,218 (219); OLG Hamm MDR 
1951,503; OLG Schleswig bei Erriesti/Lowi~reii SchlHA 1986, 104 (105); AK-StPO/Stenz § 138 Rn. 25; 
Me)w-C?ßiier § 138 Rn. 15; KMR/Hiebl(31. EL) § 138 Rn. 39. 

99 RGSt 62,250 (251); AK-StPO/Steni § 138 Rn. 25; A4eyer=Goßrier§ 138 Rn. 15; Kaiser-NJW 1982, 1367 
(1369). 

100 BVerfG NJW 2006,1502,1503; BayObLG VRS 55,190 (192); OLG DüsseldorfNStZ 1999,586; NStZ 
1988,91; OLG Hamm MDR 1978,509 f.; NStZ 2007,238,239; KG Berlin JZ 1956,288 (289); OLG 
Koblenz NStZ-RR 2008, 179; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 21; KK/Laufliutfe § 138 Rn. 8; KMR/Hiebl 
(31. EL) § 138 Rn. 35 f.; Hilla NJW 1988, 2525; weitergehend für eine darüber hinaus gehende beson- 
dere Sachkunde OLG Karlsruhe NJW 1988, 25496 m. abl. Bespr. Hilla NJW 1988, 2525 und zust. 
Anm. Hammmteiri JR 1987, 388 f.; OLG Oldenburg NJW 1958, 33; AG Kaiserslautern AnwBl 1969, 
254 m. zust. Anm. Cltemnitz. 

101 KK/Lauflrütte § 138 Rn. 8; Meyer-GoJner § 138 Rn. 8; Seibert JZ 1951,440. 
102 OLG Karlsruhe NStZ 1999,212; BayObLG NJW 1953,354; AG Kaiserslautern AnwB1. 1969,254 m. 

zust. Anm. Cheinnitz; AK-StPO/Stem § 138 Rn. 19; KK/Lauflrütte § 138 Rn. 8; Meyer-CoJner § 138 
Rn. 8; KMR/Hiebl(31. EL) § 138 Rn. 29; vgl. auch BVerfGE 43, 79 (91). 

103 KK/Liuflrütte § 138 Rn. 8. 
104 BayObLG MDR 1978, 862; OLG Düsseldorf NStZ 1999, 586; 1988, 91; OLG Harnrn MDR 1978, 

509f.; KG Berlin JZ 1956, 288 (289); LR/Liidensei~/Jalzri § 138 Rn. 27; AK-StPO/Stern § 138 Rn. 23; 
KK/Liuftiitte § 138 Rn. 8; Mep-GoJner § 138 Rn. 13: keine Beschränkung auf Ausnahmefalle; Hilla 
NJW 1988, 2525; a. A. OLG Karlsruhe NJW 1988, 2549 f. m. zust. Anm. Hainiiiersteiii JR 1987, 388 f.; 
AG Kaiserslautern AnwBl. 1969, 254 m. zust. Anm. Clzeniiritz; KMR/Hiebl(31. EL) § 138 Rn. 35. 

105 BayObLG MDR 1978,862; OLG DüsseldorfNStZ 1999,586 (587); 1988,91; OLG Hamm MDR 1978, 
509; NStZ 2007,238 (239); OLG Karlsruhe NJW 1988,2549 m. Anrn. Haininersteiil JR 1987,388 f.; OLG 
Koblenz NStZ-RR 2008, 179; OLG Nürnberg MDR 1968, 944; LR/Li~derssen/Jahti § 138 Rn. 27; AK- 
StPO/Sterii § 138 Rn. 20; Eb. Scliinidt LK 11, § 138 Rn. 12; KK/La@ziitte§ 138 Rn. 8; Meyer-Gqßiierg 138 
Rn. 13; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 34; HK/Juliirs § 138 Rn. 8. 

106 BayObLG NJW 1954, 1212; LR/Liidersseiz/Jahli § 138 Rn. 27; AK-StPO/Sterii § 138 Rn. 20. 
107 OLG Köln JMB1. NRW 1953, 165; AK-StPO/Stenz § 138 Rn. 23. 
108 OLG Hainburg NJW 1955, 644; LR/Lüderssen/Jahii fj 138 Rn. 27. 
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T 1 1. Abscliiiitt. T/i.rtcid&ur~ $ 138 

wie ein mögliches Interesse des Gewählten aiii Ausgang des Verfal~rens.'~' Ein Mitbeschuldigter 
kann jedoch nicht nach Absatz 2 zum Verteidiger gewählt ~ e r d e n . " ~ D i e  Genehrniguiig ist dann 
zu versagen, wenn von vornherein eindeutig absehbar ist, dass der Gewählte den für einen an- 
waltlichen Verteidiger geltenden Verl~altrnsregeln nicht entsprechen kaiin oder entsprechen 

I  will.^^^ 
Aufgruild der Novellierung des Recl~tsberat~iiigsrechts durch die Einführung des Rechts- 38 

I dienstleistungsgesetzes (RDG)H2 ist der Streit obsolet geworden, inwieweit die Regelung 

I des Absatzes 2 dein früheren Art. 1 § 1 RBerG ~orge1i t . l~~ Unter dem RDG ist eine pauscliale 

1 Zurückweisung von Personen i. S. von $ 138 Abs. 2 wie vormals allein mit der Begründung, 

I die ~bernal ime der Strafverteidigung stelle eine nacli dem RBerG verbotene geschäftsmäßige 

I Rechtsberatung dar114, jedenfalls iiicht mehr rnögli~h."~ Zum einen gilt das RDG ausdrücklich 
nur für den außergerichtlichen Bereich. Die gerichtliche Vertretung- also alle Handlungen de- 
ren Adressat das Gericht ist1l6 - wird in den einzelnen Verfalirensordnungen geregelt (vgl. s 1 

I 
Abs: 1 RDG), d. 11. konkret durch § 138 Abs. 2, der nach § 1 Abs. 2 RDG unberührt bleibt."' 
Zum anderen erlaubt das RDG die unenfgeltliclze Rechtsdienstleistung, soweit ein besonderes Nä- 
heverhältnis (familiär, nachbarschaftlich, persönlich) besteht (vgl. § 6 Abs. 1, 2 RDG) und setzt 
nur bei anderen unentgeltlichen Dienstleistungserbringern eine Befahigung bzw. eine Anlei- 
tung durcl~ eine Person mit Befahigung zum Richteramt voraus (vgl. 9 6 Abs. 2 RDG)."8 
Sind jedenfalls die letztgenannten Voraussetzungen gegeben, kommt es für die auch außerge- 
richtlich wirkende Zulassung nacli Absatz 2 allein auf die Vertrauenswürdigkeit und Saclikunde 
(vgl. § 138 Rn. 36) der ausersehenen Person an.ll9 

Falls die Sachkunde des Gewählten für den konkreten Verteidigungsfall nicht zweifelhaft ist 39 
und davon ausgegangen werden kann, dass der Gewählte die Pflichten eines Verteidigers beach- 

I 
ten wird, ist die Versagung der Genehmigung erinesse~isfehlerhaft.~~~ Dies gilt insbesondere auch 

109 OLG Harnrn MDR 1978, 509 f.; OLG Schleswig bei Ernesti/Loreilze~z SchlHA 1986, 104 (105); OLG 
Zweibrücken NZV 1993, 493; LR/Lüdmsen/Jaltn § 138 Rn. 26; AK-StPO/Stm § 138 Rn. 18; KK/ 
Laifltütte § 138 Rn. 8; A4eyer-GoJner § 138 Rn. 8, 13; KMR/Hiebl (31. EL) § 138 Rn. 29, 37; Seibert JZ 
1951,440. 

110 BayObLG NJW 1953,755 f.; KK/Liufiiitte § 138 Rn. 8; Mq~er-GoJner § 138 Rn. 8; KMR/Hiebl(31. EL) 
§ 138 Rn. 29. 

111 OLG ~ a k u n  NStZ 2007,238 (239 E); OLG Koblenz NStZ-RR 2008,179 f. (zur Nichtgewährleistung 
des Sachlichkeitsgebots). 

112 Vgl. Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts V. 12.12.2007 (BGBI. I S. 2840, ge- 
änd. durch Gesetz V. 12.06.2008, BGBI. I S. 1000). 

113 Vgl. dazu noch SK-StPO/ Wohlers (Loseblattausgabe, 47. EL 2006) § 138 Rn. 42. 
114 OLG Braunschweig GA 1956, 182f.; OLG Dresden NJW 1998, 90ff.; AK-StPO/Steni § 138 Rn. 19; 

KK/Lairfliütte § 138 Rn. 8; KMR/Hiebl(31. EL) § 138 Rn. 48; HI</Jtllius § 138 Rn. 8. 
115 BT-Drucks. 16/3655 S. 35; Scltlegel S. 52; so auch schon zum RBerG BVerfG N p  2004,2662; 2006, 

1502; LR/Lüderssen/Jalzii § 138 Rn. 27. 
116 BT-Drucks. 16/3655 S. 45; Henssler/Prütting/M'ctli § 2 RDG Rn. 2. 
117 Vgl. BT-Drucks. 16/3655 S. 45. 
118 Sclzlegel S. 52. 
119 Vgl. Slzlegel S. 52; M/reesrnaiti~/Sclzn~idt-Kessel NJOZ 2008, 4061, 4073. 
120 BayObLG VRS 55, 190 (192/193); OLG DüsseldorfNStZ 1999, 586 (587); KK/Lauf~iitte § 138 Rn. 8; 

Meycr-GoJner § 138 Rn. 13; KMR/Hiebl(31. EL) § 138 Rn. 36; HK/J4lius § 138 Rn. 8; Hilla NJW 1988. 
2525; Barton S. 96E;  a. A. OLG Bremen NJW 1951,123; OLG DüsseldorfNStZ 1988, 91 (92); OLG 
Karlsruhe NJW 1988,2549 f.; OLG Nürnberg MDR 1968,944; OLG Oldenburg NJW 1958,33: Befa- 
higung müsse für den konkreten Fall in besonderem Maße vorliegen; LR/Wderssen /Jahiz § 138 Rn. 27; 
AK-StPO/Stem 5 138 Rn. 21. 
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fur zugelassenr Reclirsbeist3iide."' Hinreiclieiidr Snclikunde ist niclit erst daiiii gegebcii, weiiii 
dir infrage stelieildc I'ersoii die 13efaliigung zuin Richteraiiit liat.'?? 

40 Nncli riclitigcr Aiifhssuiig handelt es sicli dabeijedocli iiiclit uni dir blofie Reduktion des Ei-- 
iiiessens: Weiiii wcdcr an dcr Vcrtra~iciiswürdigkei~ noch aii der Fihigkeit zur sachgereclicm Vcs- 
teidiguiig Zweifel bestehen, ist die Ausühi~ng des Rechts des Aiigeklngteil aufK~alilverteidiguiig 
stets zu respektieren uild der GewSliltc zuzulaase~i."~ Auf eiiie allgeiiieine Abwägang des Ver- 
trnueiis und der Erforderiiisse der Iiechtspflege knnii es nngesiciits der Gewährung des Ileclits 
auf Wahlvertcidiguiig (vgl. Vor $ 137 Rn. 35, 38; F, 137 Rn. 7) Iiiiigegeii iiiclit ankonitiien.".' 

111. Wirkungen  d e r  Genehmigung  u n d  Fo lgen  ihres Ausbleibens 

41 Durch die Wahl einer nicht nach Absatz 1 zur Verteidiguiig befugten Person wird noch kein 
nacli außen wirksames Verteidigungsverhältnis begründet ;  dieses entsrelit vieliiielir erst 
niit der Genel~ii i iguiig.~~~orliergehende ver fahl-enshalidluiigen und Erkl'ärungeli der  gewähl- 
ten Person sind schwebend u1iwirksani.'2~ Mit  der Zulassurig durch die Geneliiniguiig werden 
sie jedoch w i r k s a ~ i l . " ~  

42 Die Genehinigung erstreckt sich gruiidsätzlich auf das gaiize Verfahren, soweit der Antrag 
niclit von vornherein nur für eiiien bestinimten Verfahreiisabsclii~itt gestellt wordeii ist."" . -. . . . . - - 

Ein unbeschränkt gestellter Antrag darf nicht init einer bescliränkten Geneliiiligung beschieden 
werden,"' es sei denn, dies ließe sicli iiacli den obeil geiianiiten Kriterien begriiiideii (vgl. g 138 
Rn. 36 fi.). Eiiie Bcschränkuiig der Genehmiguiig niuss klar und uiiiiiissversiaridlich zum Aus- 
di-uck koi~niieii.'~" Prozesslialidluiigen eines nicht wirksam bestellten Verteidigers sind unbe- 
achtlich.'" Auch das nach $ 138 Abs. 7 begrüiidete Verteidiguiigsverhaltnis endet mit der Nie- 
derlegung oder deiii Entzug des Mandats.Is2 

121 OLG Koblenz M t Z  1981, 489; Afr)~er-Gqßitcr 5 138 Rn. 13. 
122 OLG Hamiii NStZ 2007,238 (239). 
123 OLG Zweibrücken NZV 1993,493; KG Berlin JZ 1936,288 (289); Me)vr-C&Giicr F, 138 Rn. 13; in1 Er- 

gebnis auch Petcis JZ 1956, 289 (290). 
124 A. A. BVerfG NJW 2006,1502; BayObLG NJW 1954, 1212; OLG Düsseldorf NStZ 1999, 586 (587); 

OLG Hamm NStZ 2007, 738 (239); OLG Koblcnz N S G R R  2008, 179; AGStPO/Sten1 138 

Rn. 22; Ale)wr-GoJiier § 138 Rn. U; KMR/Hicbl(31. EL) S, 138 Rn. 34. 
125 OLG Karlsruhe NJW 1988, 2549; KK/Lar!fltiittc F, 138 Rn. 7 E; A4cycr-Qßiner 138 Rn. 10; HK/Juliirs 

C 138 Rn. 7; Kaiser NJW 1982, 1367 (1369); Nestler FS Kolilmann, S. 657. 
126 RGSt 55, 713/214; AK-StPO/Srcni g 138 Rn. 74; KK/Lai!fliiitte § 138 Rn. 8; K a i s e r p  1982, 1367 

(1369); vgl. aber auch Meyer-Coßner S, 138 Rn. 10, mit dem Hinweis auf eine mögliche Berechtigung 
zur Vertretung. 

127 BayObLG MDR 1978,862; OLG HaiiimMDR 1951,503; OLG Schleswigbei Ertterti/Lorei~zcii ScldHA 
1986. 1046: LR/LUdecrsni/lalin 6 138 Rn. 28; KK/Laufliiiire S, 138 Rn. 8; KMR/Hicbl (31. EL) 138 - - . --  < - . - 

Rn. 39: HK/lirlii~s C\ 138 Rn. 7; Kaiser N m  1982, 1367 (1369). 
. J "  

128 BGH StV 1993, 113; RGSt 9,78 (80); OLG Dresden StraFo 2001,270; LR/LUdcrssen/Joliii F, 138 Rn. 28; 
AK-StPO/Stenr % 138 Rn. 26; Eb. Sclii~iidi LK 11, F, 138 Rn. 15; Me)wi.Gqßncr $ 136 Rn. 14; KMR/Hiel>l 
(31. EL) $ 138 Rri. 38; HK!]irliirz § 138 Rn. 7. 

129 LR/Liidersseii/Joliii S, 138 Rn. 28; EI>. Sclinridt LK 11, § 138 Rn. 15; a. A. IUV1R/Aliiller lin. 13. 
130 OLG Düsseldorf StraFo 2001,270; KMR/Hic/rI (31. EL) 5 138 Rii. 39. 
131 KI(/Laufliiitrc (j 138 Rn. 7. 
132 KK/Laufliiirrc F, 138 Rn. 11. 

IV. D i c  Ri ic lnah ine  d e r  Genelii-iiigung 

Ijie Geiicliinigiiiig kaiiii \wilder ziirückgciioiiiiiieii w e ~ d e i i . ' ~ ~  Dies hat daiiii zii gesclielirii. weiiil 43 
sich iiachtriglicli zeigt, dass ihre Vornussctzungen von \roriilierrin iiiclit gegehcii waren'3' oder 
die Voraussetziingen der Geiieliiiiigiiiig 11aclits3gl1cli enthllen s i~id. '~s  Eiiie Rückii:rliiiir ist 2.15. 
daiiii angezeigt, wciiii sich lierausitellt, dnss dcr (;ewlililte die Verteidigiiiig niclit zu führen ver- 
inag.13" Lieaeii Aiisscliließuiigsgrü~ide nacli den $5 1382 ff. vor, ist eine Ilücknaliiiie der Geneli- 
iiiiguiig dqegei i  niclit iiiöglich; zu betreiben ist vielinehr das Ausscliließuiigsver~i1i1-e11 ii:icli 
C;$, 13Rc ff.137 

Zustäi idig fiir dir liücknahiiic der Gei-ieliiniguiig ist das Gericht, das iin Zeitpuiikt dei- Ilück- 44 
nahmc für die Erteilung der Geiichiiiiguiigzust511d1g wäre."VDie Rückiiahiiir darfiiicht ziir Uii- 
zeit I'rozessliandluilgen, die der Gew:ililte vor der Rückiiahme vorgenomnieii hat, 
bleiben wirksam (vgl. auch F, 146a Abs. 2 und hierzu § 116a lln. 13 ff.).'"" 

V Besonderhei ten bei no twendiger  Verteidigung 

Soweit eine notwendige Verteidigung i. S.d 5 140 vorliegt, darf der nach $ 138 Abs. 2 Gewililte 45 
die Verteidigung n u r  in  Gemeinschaft  init eiiieiii Verteidiger führen, der zu dem I'ersoiien- 
kreis gehört, der nach Abs. 1 zui- Verteidiguiig zugelassei-i ist (sog. Ha~ptverteidiger). '~'  Der 
Wunsch, eiiieii ausl.indischeii Itechtsanxx~alr als Aufklärungsgehilfen vor O r t  iiii Aubhiid eiiizu- 
setzen, reicht nicht aui, um eiiie Zulassuiig zu begründeil.i4' 

Die Vertcidigungsbefugnis des  n a c h  Abs. 2 zugelassenen Verteidigers ist in diesen Fäl- 46 
len eiiigeschränkc (vgl. $ 138 Rn. 47 i.),14?jedocli scel~en ihn1 eiiie Reihe von Befugnissen zu,von 
denen er auch ohne Absprache niit dein Hauptverteidiger Gebrauch niacheii k a i ~ i i : ~ ~ ~  Der iiacli 
Abs. 2 bestellte Vei-teidiger hat das Akteileiiis~chrsrecht des C l 47,14j er kann in und aul?erlialb der 
Ha~ipt\~erliaiidlui~g rechtliclie Ausfübrungeii für  den Bescliiildigteii rnacheiil'"ii~~d in der Haupr- 
~~er l in r i t l lun~  den Angeklagteii, Zeugen solvic Sach~eritandigr befrageii.I4- Er ist i i~c l i  4 148 

- 

133 LR/Lirdcissa~~l,ihii 1.38 Rn. 79; AI<-SrPO/Srciir $ 138 Rn. 27; E6. Sclritiidr LI; 11, C 136 Rn. 13: I<K/ 
Lar!fliiitrc $ 138 Rn. 11; A4cycr;G$i~n- 5 136 Rii. 17; KMR/Hicbl (31. EL) $ 138 Rn. 42; HI<(lirliiis 
5 138 Rn. 9. 

134 DayObLG N p  1953,755f.; AK-StPO/Srcrrr 5, 138 Rn. 27; Eb. Schinidr LK 11,s 138 Rn. 13; IiI(/Lar!f- 
liiitrc F, 138 Rn. 11; .bfqvr-eßiicr 5 138 Rn. 17; IMR/HiebIRn. 47; HK/Jiiliirs C 138 Rn. 9. 

135 AK-StPO/Srerii $ 138 Rn. 77; KK/LaiflfliNrrr F, 138 Rn. 11; Eh. Srltiiiidt LK 11, § 138 Rn. 13; A4e)ler-Goßiier 
S, 138 Rn. 17; KMR/Hicbl(31. EL) 5 138 Rn. 42; HK/Jrlius $ 138 Rn. 9. 

136 BayObLG NJW 1953,735f.; LR/Liidcrsscrr~alir~ $ 138 Rn. 29; AK-StPO/Srnn § 138 Rn. 27. 
137 AK-StPO/Sreni S, 138 Rn. 27; KK/Lai<Ptirrrc § 138 Rn. 11; A4q*cr-Gopner S, 138 Rn. 17; KMR/Hicbl(31. 

EL) § 138 Rn. 43; a. A. ULeithciiiiei. GA 1975. 103 (109); vgl. auch HK/Jirliiir C 138 Rn. 9. 
138 AK-StPO/Steni F, 138 Rn. 28; KK/Lnufiutte S, 138 Rn. 11; Mcycr-Goßncr S, 138 Rn. 17; KMR/Hiebl(31. 

EL) 9 138 Rn. 42. 
139 AK-StP0:Steni $ 138 Rn. 27; Eb. Sclriiiidf LK 11, F, 138 Rn. 13; KK/Lai~iiitte § 138 Rn. 11. 
140 KK/Laufliiitre 138 Rn. 11. 
141 BayObLG NJW 1991, 2434; LR/Li~dersserr~~Iiii S, 138 Rn. 57; AR-StPO/Srcni F, 136 Rn. 30; A4rycr- 

Coflitcr F, 138 Rn. 18; KMR/Hielil (31. EL) g U8 Rn. 44; ebenso auch KG Berlin JR 1988, 391 m. 
Aiim. Hoiiirncrstcin, wobei diese Eiitscheiduiig jedodi (j 392 Abs. 1 Halbsatz 1 AO verkeiiiir. 

142 OLG Srurtgart NStZ-RR 2009, 113. 
143 AI<-StPO/Stcnt F, 138 Rn. 31; Aik)~cr-Gofiiier g 138 Rn. 19. 
144 AK-StPO/Srcrri § 138 Rn. 31; KK/Lai!fliitiic 6j 138 Rn. 12; Hoiiiiiiersrciii JR 1988, 391 (392). 
145 OLG Haii-iiii NStZ 2007, 238 (239); AK-StPO/Stcni F, 138 Rn. 31; KI(/Lai!fliiittc 5 138 Rii. 12: 1Mc)ier. 

G~flricr $ 138 Rn. 19; Haiiinicrstciti JR 1988, 391 (397). 
146 OLG Haiiim NStZ 2007, 738 (239); LR/Lirdcrsceii/Jnlm § 136 Rri. 34; AK-StPO/Srcnr 6j 138 Rn. 31; 

A4cycr-Goßr1cr g 138 Rii. 19; KMR/Hicl>l(31. EL) F, 138 Rn. 47; Hariiriicisteiii JR 1988, 391 (397). 
147 OLG Haiiui-i NStZ 2007, 238 (739); A.lr)~rr-G?&iei. § 138 Rn. 19; IUV1R/Hicbl (31. EL) 5 138 Rn. 47. 
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54 Ilie iingereclitfcrtigtc Ziirückweisung eiiies Verteidigers soll daiiii niclii zii riiier revisihlcii 
Beschräiikuiig dei-Verteidigung füliren, wenn der Aiigeklagtc andrrweit ordii~ingsgeiiiäß vertei- 
digt i\t.'72 Dies istlctlocli iiiclit nur für den Fall einer willkiirlicliei~ Zuriickweisiing uiilialtbar;"' 
riclitigrrweise wird inan deii in1 ungerechtfertigten Entzug des Vertrauetisverteidigers lie- 
geildeii fiiiidamentalen Eingriff iii da5 diircli Art. 6 Abr. 3 lit. C EMRIC gewälirleistere Ileclit auc 
fornielle Verteidiguilg durcli den Verteidiger des Vertrauens :illgemein als eineii Fall des $ 338 
Nr. X zu beliaiidelii Iiabeii.'" Aufdie Frage, ob der Ueschuldigtr von dem ersatzweise aufgetrc- 
teneii Verteidiger tarsäclilicli anders verteidigt worden ist, als dies durcli den ui~zulässigzurück- 
gewi~ceiirn Vrrteidiger ceschelien wärc. koiiiiiit es fur eine I<oi-iventioiisverletzu~ nicht aii."' 
so dass der als absoluter Revisioiisgruiid ausgestaltete C 33s Nr. X zur Behebung derI<onventioiis- 
verletzung anzuwenden ist.I7" 

55 Ist iii den Fällen notweridiger Verteidigung bei weseiitlichen Teilen der Hauptverliandluiig 
nur eiii iiacli 138 Abs. 2 gewililter Verteidiger anwesend, ist $ 338 Nr. 5 verletzt.177 

E. Rechtsbeistände privater Verfahrensbeteiligter (Absatz 3) 

56 Absatz 3 überträgt die für die Wahl eines Verteidigers geltenden Regelungeii des Absatz 1 und 
des Absatz 2 S. 1 aiif die Wahl eines Zeugenbeistands durch einen Zeugen (4 68b Abs. 1 und 
2) sowie eiiies Rechtsbeistandes durcli einen Privatkläger ($ 378). einen Nebeiikläger oder Ne- 
benklageberechtigtei~ ($$397a, 406g) sowie eiiien Verletzten (s106f) .  Mit  der Regelung wer- 
den die X~~l~ltiiögliclikeiten des Zeugen und des Verletzten erweitert, die niinnielir alle iii Ab- 
satz 1 genannten Personen als Beistand frei wähle11 können, also neben Rechtsaiiwältiiinen 
und Rechtsanwälten auch Hochschullehreriilneii und -1ehrer (vgl. hierzu bj 138 Rii. 16ff.).17f 
Die Erweiterung der Wahlmögliclikricei~ auf aiidere als die in Absatz 1 gelianiicen Persoiieii 
ist iiii Geseczgebungsverfahrei~ mit der Erwägung kritisiert worden, dies begründe die Gefahr, 
dass als Heclitsbeistand ungeeigilete T'ersonen gewälilt werdeii."' Diese Kritik hat sich zu Recht 
nicht durchgesetzt, da die Wahl ungeeigneter Personen - wie auch bei der XTahl eines Rechrsbei- 
standr durcl~ den Beschuldigten- dadurch verhindert werden kann undoerhiiidert werden iiiuss. 
dass das Gericht seine nach Absatz 2 S. 1 erforderliche Ge~ieh-iiigungversagt:'~" Soll eine andere 

172 AK-StPO/Sterii 5 138 Rn. 39; IUi/lai!flriittc $ 13s Rn. 18. 
173 Vgl. insoweit LR/Lirdcisseti/Jal~ii $ 138 Rn. 33; Eb Sclltrridi LK 11, 138 Rn. 11; KK/Lai!flaiitrc $ 138 

Rn. 18. 
174 Zur Funktion des § 338 NI. 8 als letzte Sicherheit für den Fall, dass das gesetzliche System derverteidi- 

gungsrechte eine Lücke zeigt, vgl. SK-StPO/Friscli (Loseblattausgabe, 42. EL 2003) $ 338 Rn. 134. 
175 Vgl. EGMRv. 13.05.1980, Arfico vs. Italien, § 35 = EuGRZ 1980, 662 (665). 
176 Vgl. aber BGHSt 30, 131 (135); 41, 82 (90); BGH NStZ 2000, 212 (213) m. Anin. Haittiirmtcirl NStZ 

2000, 327 und Anm. S t m  StV 2000. 404 (405f); BGH NStZRH 2004, 50; MqmGqßner § 338 
Rn. 59: Die Möglichkeit eines kausalen Zusammenhangs zwischen dem Verfalirensverstoß und dem 
Urteil müsse konkret bestehen; zur berechtigten Kritik an dieser Relativierung des absoluten Revisions- 
grundes vgl. Kiickcin StraFo 2000, 397 (399f.) m. W. N. 

177 BayObLG NJW 1991,2434; KMR/Hicbl(31. EL) $ 138 Rn. 55. 
178 BT-Drucks. 16/12098 S. 30. 
179 Vgl. die Stellunpahnie des Bundesrats, in: BT-Drucks. 16/12812 S .  10; kritisch auch Barroll JA 2009, 

753 (756); Dölfitis Scliriftliche Stellunciiahnie iiii Rahnen der öffentlichen Atihörung des Deucscheii 
Uundestages am 13. Mai 2009, S. 3; vgl. auch Sclitiiidi-Soiiinir$Id, Schriftliche Stellungnahme in1 Rah- 
nieii der öfieiitliclieii Aiiliörung des Deucsclieii Bundestages am 13. Mai 2009, S. 6: zu befürchte11 seien 
Verfalireiisverzögerungrn. 

180 Vgl. die Gegeiiaußeruiig der Biiildesregierui~g, in: BT-Drucks. 16/12812 S. 18 f. sowic Bnltrlier Sclirift- 
liche Stellungnnlime iiii Raliinen der öfientlichen Anlioruii~ des Deutscheii Bundestages an1 13. Mai 
2009, S. 5;-diil Scliriftliclie Stellungnahiiie in1 Rahmen der öfleiitliclieii Aiiliöruiig des Ueutsclicn Bun- 
destages am 13. Mai 2009, S. 21 f.; dris. NJW-Sonderlieft fur Tepperwieri S. 26. 

I'erson als Beistand ge\iiililt werdeii, 1i;it das Grriclit seiiic Entscheidung dir Sachkuridr iiiid dir  
~wrsönlichr Geeifiiietlieit dieser I'ersoii alc l<eclitsheistaiid zu bei-ücksiclitigen (vgl. hirrzu 138 
Ilii. 36 ft3.Is1. 

$ 138a [Ausschließung des Verteidigers] 

(1) Ein Verteidiger ist von der Mitwirkungin einem Verfahren auszuscl~ließen, wenn er 
dringend oder in einem die Eröffnung des Hauptverfahrens rechtfertigenden Grade 
verdächtig ist, daß er 
1. an der Tat, die den Gegenstand dcr Untersuchung bildet, beteiligt ist, 
2. den Verkehr mit dem niclit auf freiem Fuß befindlichen Bescliuldigten dazu miß- 

braucht, Straftaten zu begehen oder die Sicherheit einer Vollzugsanstalt erheblich 
zu gefährden, oder 

3. eine Handlung begangen hat, die für den Fall der Verurteilung des Beschuldigten Be- 
günstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei wäre. 

(2) Von der Mitwirkung in einem Verfahren, das eine Straftat nach $ 129a, auch in Ver- 
bindung mit $ 129b Abs. 1, des Strafgesetzbuches zum Gegenstand hat, ist ein Vertei- 
diger auch auszuschließen, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht begründen, daß 
er eine der in Abs. 1 Nr. 1 und 2 bezeichneten Handlungen begangen hat oder b e d i t .  - 
(3) 'Die Ausschließung ist aufzuheben, 
1. sobald ihre Voraussetzungen nicht mehr vorliegen, jedoch nicht allein deshalb, weil 

der Beschuldigte auf freien Fuß gesetzt worden ist, 
2. wenn der Verteidiger in einem wegen des Sachverhalts, der zur Ausschließung ge- 

führt hat, eröffneten Hautverfahren freigesprochen oder wenn in einem Urteil des 
Ehren- oder Berufsgerichts eine schuldhafte Verletzung der Berufspflichten im Hin- 
blick auf diesen Sachverhalt nicht festgestellt wird, 

3. wenn nicht spätestens ein Jahr nach der Ausschließung wegen des Sachverhalts, der 
zur Ausschließung gefuhrt hat, das Hauptverfahren im Strafverfahren oder iin eh- 
ren- oder berufsgerichtlichen Verfahren eröffnet oder ein Strafbefehl erlassen wor- 
den ist. 

2Eine Ausschließung, die nach Nummer 3 aufzuheben ist, kann befristet, längstens je- 
doch insgesamt für die Dauer eines weiteren Jahres, autkechterhalten werden, wem die 
besondere Schwierigkeit oder der besondere Umfang der Sache oder ein anderer wich- 
tiger Gmnd die Entscheidung über die Erötniung des Hauptverfahrens noch nicht zu- 
Iäßt. 

(4) 'Solange ein Verteidiger ausgeschlossen ist, kann er den Beschuldigen auch in an- 
deren gesetzlich geordneten Verfahren nicht verteidigen. 21n sonstigen Angelegenhei- 
ten darf er den Beschuldigten, der sich nicht auf freiem Fuß befindet, nicht aufsuchen. 

(5) 'Andere Beschuldigte kann ein Verteidiger, solange er ausgeschlossen ist, in demsel- 
ben Verfahren nicht verteidigen, in anderen Verfahren dann nicht, wenn diese eine 
Straftat nach $ 129a, auch in Verbindung mit $ 129b Abs. 1, des Strafgesetzbuches 
zum Gegenstand haben und die Ausschließung in einem Verfahren erfolgt ist, das eben- 
falls eine solche Straftat zum Gegenstand hat. >Absatz 4 gilt entsprechend. 
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