5 4. Verteidigerwahl durch Beschuldigten und gesetzlichen: Vertreter. Die Zahl drei

6 5. Pflichtverteidiger. Eventuell bestellte Pflichtverteidiger werden nach dem ausdriickli-

§ 138 1. Buch. 11. Abschnitt. Verteidigung

4 3. Gesetzlicher Vertreter. Neben dem Beschuldigten kann auch dessen gesetzlicher Ver-
treter einen Verteidiger wihlen (§ 137 Abs. 2), im Jugendstrafverfahren der Erziehungsbe-
rechtigte (§ 67 Abs. 3 JGG). Der Begriff gesetzlicher Verteter ist nach den Vorschriften des
biirgerlichen Rechts auszulegen. Bei Minderjahrigen nehmen beide Eltern die Vertretung in
Gesamtvertretung wahr (BGHSt. 22, 103 = NJW 1968, 950). Das Recht des Beschuldigten,
selbst einen Verteidiger zu wihlen, wird dadurch nicht berithrt (OLG Schleswig NJW 1981,
1681); denn im Strafproze kommt es nicht auf seine Prozefifihigkeit im Sinne der §§ 51£
ZPO, vielmehr ausschlieBlich auf seine Verhandlungsfihigkeit an, nimlich auf seine Fihigkeit,
der Verhandlung zu folgen, die Bedeutung des Verfahrens und seiner einzelnen Akte zu erken-
nen und sich sachgemiB zu verteidigen (BGH 19. 2. 1976, 2 StR 585/73, insoweit nicht abge-
druckt in BGHSt. 26, 284; Beschl. v. 21. 11, 1978, 3 StR 416/78 [S]). Der verhandlungsfihige,
biirgerlichrechtlich nicht rechtsfihige Beschuldigte kann sich allerdings nicht zu einer Honorar-
zahlung an den gewihiten Verteidiger verpflichten (OLG Schleswig NJW 1981, 1681). Schei-

tert daran die Verteidigerbestellung, so ist ihm unter den Voraussetzungen des § 140 ein Vertei-
diger beizuordnen.

darf auch dann nicht iiberschritten werden, wenn der Beschuldigte und selbstindig sein gesetzli-
cher Vertreter Verteidiger wihlen. Nach Abs. 2 S. 2 gilt Abs. 1 S. 2 entsprechend, wenn der
gesetzliche Vertreter einen Verteidiger wihlt. Das konnte dahin ausgelegt werden, daB der
Beschuldigte und sein gesetzlicher Vertreter berechtigt sind, je drei Verteidiger zu wihlen. Dies
widerspricht jedoch den Zielen des Gesetzes (siehe Kleinknecht/Meyer-Gofiner RdNr. 10; aM
Liiderssen LR_§ 137 RdNr. 75; Diinnebier NJW 1976, 1). Die Regelung darf jedoch nicht dazu
fiihren, daB8 der Beschuldigte iiberhaupt keinen eigenen Verteidiger wihlen kann, weil der
gesetzliche Vertreter den § 137 voll ausschdpft. In solchen Fillen kann der Beschuldigte sich
wenigstens einen eigenen Verteidiger wihlen. Einer der von dem gesetzlichen Vertreter ge-

wihlten Verteidiger ist dann nach den unter RdNr. 8ff. dargelegten Grundsitzen zuriickzu-
weisen.

chen Wortlaut des § 137 nicht angerechnet (BayObLG StV 1988, 97; aM Liiderssen LR § 137
RdNr. 78), wohl aber Verteidiger, die nur mit Genehmigung des Gerichts (§ 138 Abs. 2) titig

werden diirfen (BGH Beschl. v. 14. 11. 1979 MDR 1980, 273, 274 [H.]) oder auslindische
Verteidiger.

7 6. Fiir den Fall der Untervollmacht vgl. vor § 137 RdNr. 11.

Il. Zuriickweisung des iiberzihligen Verteidigers

Die Zuriickweisung des iiberzihligen Verteidigers ist durch § 146a zwingend vorgeschrie-
ben, vgl. dort. Die ProzeBhandlungen des zuriickgewiesenen Verteidigers sind und bleiben
jedoch wirksam (§ 146a Abs. 2).

IV. Revision

Die Revision kann nicht darauf gestiitzt werden, daB in erster Instanz mehr als drei
Wahlverteidiger mitgewirkt haben. Darauf kann das Urteil nicht beruhen. Die ungerechtfertigte
Zuriickweisung eines Verteidigers fiihrt, soweit sie nicht willkiirlich erfolgt ist, nicht zu einer
den Angeklagten belastenden Beschrinkung der Verteidigung, wenn er anderweits ordnungs-
gemiB verteidigt ist (BGHSt. 27, 154, 159 = NJW 1977, 1208; BayObLG NStZ 1988, 281;

vgl. im iibrigen § 138 Rle:. 18). ((Q\‘QM\'-‘\O uomwmw \ gi?a ‘
u.R, Aaq
§ 138 [Wahlverteidiger]

(1) Zu Verteidigern konnen die bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsan-
wilte sowie die Rechtslehrer an deutschen Hochschulen gewihlt werden.

(2) Andere Personen konnen nur mit Genehmigung des Gerichts und, wenn der Fall
einer notwendigen Verteidigung vorliegt und der Gewihlte nicht zu den Personen ge-

hért, die zu Verteidigern bestellt werden diirfen, nur in Gemeinschaft mit einer solchen
als Wahlverteidiger zugelassen werden.
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1. Deutsche Wahlverteidiger

1. Anwendungsbereich. Die Vorschrift betrifft den vom .Beschuldlgten oder seinem ge-
setzlichen Vertretgr (§ 137 Abs. 2) gewihlten Verteidiger, nicht den vom Gericht bcstillten
Pllichtverteidiger. Sie ist in § 140 erginzt und erfillt das Gebot von Art. 6 Abs. 3 Buc 51';4{»63
MRK. Zustande kommt das Verteidigungsverhaltnis mit der Annahme der Wahl (§
RdNr. 5). o .

2. Zu Abs. 1. Zu Verteidigern kénnen nach Abs. 1 die bei einem deutschen G"encht zuge-
lassenen Rechtsanwilte sowie die Rechtslehrer an deutschen Hochschulen gewihlt werden.
Der Begriff deutsch ist vor dem 3. 10. 1990 in Abweichung von dem Spracl}gebrz'xuch und
sciner staatsrechtlichen Bedeutung (vgl. BGHSt. 30, 1 = NJW 1981, 531) im Sinne von
,Geltungsbereich dieses Gesetzes” ausgelegt worden (BGHSt. 8, 194, 200 = NJWG1957, 997,
998). Die damaligen Probleme stellen sich nicht mehr. Durch Art. 21 Al'a.s. 1 des <ase9tzesl 92(1)1;
Neuordnung des Berufsrechts der Rechtsanwilte und der P.z‘\tentan\'avalte vom 2.9. oo
(BGBI. 1 2278, 2294) ist die BRAO auch in den neuen Bundestindern in Kraft getrete;xl. gcd
dem Rechtsanwaltsgesetz der ehemaligen DDR. v. 13. 9. 1990 zugelassene Rechtsanwilte sin
nach der Bundesrechtsanwaltsordnung zugelassen; Zulassungen bei Gerichten wirken fort.

Rechtsanwilte. Jeder bei einem Gericht der Bundesrepublik Deutschland zugelassene
RZ) ist als Verteidiger Jzugelassen. Ist der Beschuldigte RA oder Hochschuﬂeh}'er, s?-f (l;alrilns le
sich allerdings nicht selbst zum Verteidiger bestellen (vgl. BV?rfGE 53, 207, 213; BVer 2
1988, 282; NStZ 1998, 363). Zulissig ist aber, daB der RA im Revisionsverfahren die Rew§‘13—
onsschrift und im Wiederaufnahmeverfahren den Wiederaufnahmeantrag selbst’unterschre"x t
(8§ 345 Abs. 2, 366 Abs. 2; Kleinknecht/Meyer-Gofiner § 345 RdNt. 13 mwN). Eine Egschqn-
kung fiir Rechtsanwilte, als Strafverteidiger vor deutschennGenc.hten auf{utr.eten, gibt csd im
iibrigen nur fiir die bei dem BGH zugelassenen Rechtsanwilte, die grundsitzlich nur V(}),r em
BGH, den anderen obersten Gerichten des Bundes, dem gemeinsamen Sena.t’der o ersten
Gerichtshofe sowie dem BVerfG auftreten diirfen (§ 172 BP\AO). Die Re\.n.sxonsemlegut}llg
beim Landgericht und die im Zusammenhang mit der Be'grundung der Revision :orzunp -
menden Handlungen (zB Anfrage nach der Geschiftsverteilung wegen der Begriindung einer
Besetzungsriige) gehoren schon zur Verteidigung vor dem BGH. Zu den Mehék(l){s't'?n 1Snes
auswirtigen Verteidigers OLG Diisseldorf NStZ 1981, 451; MDR 1987, 79; OLAnso n h]\Vf
1992, 586; Sommermeyer NStZ 1990, 269; Kotz NStZ 1990, 422 .mwN. Zum é);luc 25au
Beiordnung eines Dolmetschers fiir Gespriche mit dem Wahlvertexdlgcr vgl. § 140 RdNr. >

Nicht zum Verteidiger gewihlt werden kann ein RA, dem auf Grund einer vog G%n
Strafgerichten oder den Standesgerichten angeordneten MaBnahme (§ .132a StPO, § 70 {v B,
8§ 113, 150ff. BRAO) die Ubernahme der Verteidigung .dt':s Bescht.x.ldlgten \ferbot(.en ist. 1;3
cin solcher — noch zugelassener — RA dennoch als Verteu.ilger gewghlt, so sind seine Pn:;,eh—l
handlungen nicht von vornherein unwirksam. Vielmehr sind hier die zu § 137 bei dg 1;
von mehr als drei Verteidigern entwickelten Grundsitze ax;zuv{enden (dort RdNr. 8 .).kzer
Verteidiger ist deshalb von dem Gericht (vgl. zur Zust’z’fndxgkext § 137 RdNr. .14) zquuc“ l]i—
weisen (vgl. OLG Celle NStZ 1989, 41 mit Anm. Feuerich NStZ 1989, 338). Bis zurZ rruc -
weisung bleiben die ProzeBhandlungen wirksam (vgl. auch § 137 RdNr. 8f). Ist die Zu i;ung,
eines Rechtsanwalts erloschen, so kann er nur unter den Voraussf.tzun.gen des § 1'3125 12 .
Verteidigungshandlungen wirksam vomehmen (zum Problem der ruckwuke.nden er amkeit
von ProzeBfhandlungen, wenn die Riicknahme der Zulassung durch W:ederemsetzx;gg in
Wegfall gerit: BGH JR 1987, 236 mit Anm. Vollkammgr.]R 1987, 225). Ein selbst angeklagter
Rechtsanwalt kann einen Mitangeklagten nicht verteidigen (BGHR StPO § 1382 {’;nwen—
dungsbereich 1). Wird ein Rechtsanwalt nach Erdffnung des Hauptverfahrens gegen ihn von
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§ 138 5-8 1. Buch. 11. Abschnitt. Verteidigung
einem Mitangeklagten als Verteidiger gewihlt, ist er durch BeschluB des erkennenden Gerichts
zuriickzuweisen (BGH 2a0). Zur Frage der individuellen kérperlichen und geistigen Eignungs-
voraussetzungen vgl. Stern AK-StPO RdNr. 7f.

b) Rechtslehrer an Hochschulen sind ordentliche sowie auBerordentliche ~ auch emeri-
tierte — Professoren, Privatdozenten und Lehrbeauftragte, welche die Befihigung haben, ein
Rechtsgebiet an einer deutschen (RdNr. 2) Universitit oder gleichrangigen Hochschule selb-
stindig zu lehren (vgl. Schriter, Der Hochschullehrer als Strafverteidiger, Diss. Regensburg
1987; zur Frage der Annahme eines Lehrstuhls an einer auslindischen Universitit OLG Koblenz
MDR 1981, 691). Sie brauchen nicht Mitglieder einer juristischen Fakultit zu sein. Fach-
hochschullehrer (BVerwG NJW 1975, 1899 mit Anm. Wochner und Anm. Bieler NJW 1975,
2356; NJW 1979, 1174; vgl. BVerfG NJW 1975, 2340) und Fachhochschullehrer an einer
Gesamthochschule (OVG Miinster NJW 1980, 1590; BGHSt. 34, 85, 87) sind keine Rechts-
lehrer in diesem Sinne. Die Vergiitung richtet sich nach der BRAGO (OLG Diisseldorf NStZ
1996, 99 mit Anm. Deumeland). Die Zustellung an einen Rechtslehrer an einer deutschen
Hochschule kann durch Empfangsbekenntnis bewirkt werden (BGH JZ 1997, 212).

c) Fiir das Steuerstrafverfahren wird § 138 Abs. 1 durch § 392 AO 1977 erweitert. Soweit
die Finanzbehorde das Verfahren selbstindig fiihre (§8 386, 399, 406, 410 AO), kénnen auch
Steuerberater, Steuerbevollmichtigte, Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer zu Verteidi-
gern gewihlt werden (§ 392 Abs. 1 1. Hs. AO; dazu Wermner, Steuerrecht, Gesellschaftsrecht,
Berufsrecht 1995, S.179; Quedenfeld/Fiillsack, Verteidigung in Steuerstrafsachen 1996). Im
Hinblick darauf, daB die genannten Berufe nicht die Stellung eines RA haben (vgl. BGH
Beschl. v. 13. 11. 1978, AnwZ [B] 28/78; BGHZ 94, 65, 71; KG JR 1988, 391; App Die
Steuerberatung 1991, 330), konnen diese Personen die Verteidigung im staatsanwaltschaftlichen
Ermittlungsverfahren und im gerichtlichen Verfahren nicht allein, sondern nur in Gemeinschaft
mit einem RA oder — dem gleichgestellten — Rechtslehrer fithren (§ 392 Abs. 1 2. Hs. AQ;
dazu Bomheim wistra 1997, 212, 257); zur Rechtsmitteleinlegung OLG Hamburg NJW 1981,
934, Soweit kein Fall der notwendigen Verteidigung vorliegt, kann das Gericht allerdings nach
den §§ 138 Abs. 2, 392 Abs. 2 AO 1977 die Alleinvertretung genehmigen.

3. Zu Abs. 2. Andere Personen als die in RdNr. 2 bis 6 genannten kénnen nach § 138
Abs. 2 nur Verteidiger sein, wenn die Genehmigung des Gerichts zur Verteidigung erteilt ist.
Dies gilt auch fiir Rechtsbeistinde, die Mitglieder einer Rechtsanwaltskammer sind (vgl.
BGHSt. 32, 326, 329; OLG Koblenz NJW 1982, 1955; LG Cottbus Rbeistand 1994, 70). Bei
der Wahl solcher Personen liegt ohne Genehmigung ein nach auflen wirksames Verteidigungs-
verhiltnis nicht vor. Die ProzeBhandlungen des noch nicht wirksam bestellten Verteidigers sind
unbeachtlich. Liegt ein Fall der notwendigen Verteidigung (§ 140) vor, so ist Voraussetzung fiir
die Zulassung, dafl die Wahlverteidigung in Gemeinschaft mit einer Person, die ohne Geneh-
migung zum Verteidiger bestellt werden kann, gefiihrt wird. In Auslieferungsverfahren gilt
§ 138 Abs. 2 nicht (OLG Koblenz aaO).

Die Zulassung nach § 138 Abs. 2, die auch stillschweigend erteilt werden kann (OLG
Diisseldorf JMBL. NRW 1980, 215; BayObLG DAR 1994, 38 bei Bdr), ist Voraussetzung
fiir das Entstehen des Verteidigungsverhaltnisses. Vorherige Vereinbarungen und Erkli-
rungen sind schwebend unwirksam (Kaiser NJW 1982, 1367, 1369). Sie werden mit der Zulas-
sung wirksam (BayObLG MDR 1978, 862). Die Zulassung setzt neben Vertrauenswiirdigkeit
Sachkunde fiir den konkreten Fall voraus (OLG Hamm MDR 1978, 509; OLG Diisseldorf
NStZ 1988, 91 = StV 1988, 377; zu eng OLG Karlsruhe NStZ 1987, 424 = StV 1988, 378 mit
abl. Besprechung Hilla NJW 1988, 2525; im Ergebnis zustimmend Hammerstein JR. 1987, 388).
Sie kommt nur bei Geschiftsfihigkeit des Gewihlten in Frage, denn nur ein Geschifisfihiger
kann die mit der Verteidigerbegtellung verbundenen Rechte und Pflichten erfiillen. Verteidiger
kann nur eine natiirliche Person sein. Juristische Personen oder Personenvereinigungen kénnen
deshalb nicht iiber § 138 Abs. 2 zu Verteidigern bestellt werden. Nach Art. 1 §§ 1, 8 RBerG
unzuldssige geschiftsmiBige Verteidigertitigkeit steht der Zulassung als Verteidiger gemiB § 138
Abs. 2 entgegen (OLG Dresden NJW 1998, 90; Kleinknecht/Meyer-Gofiner RdNr, 9). Die Er-
teilung der Genehmigung ist in das pflichtgemiBe Ermessen des Gerichts gestellt. Hat der Be-
schuldigte zu dem als Verteidiger in Frage kommenden Gewihlten besonderes Vertrauen, so
braucht nicht zusitzlich dargelegt zu sein, daB ein besonderes Interesse besteht, gerade durch
den Gewihlten verteidigt zu werden (Liiderssen LR RdNr. 26; BayObLG MDR 1978, 862; aA
OLG Oldenburg NJW 1958, 33). Ist in diesen Fillen die Sachkunde des Gewihlten fiir den
konkreten Verteidigungsfall nicht zweifelhaft, und ist davon auszugehen, daB er die Pflichten
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eines Verteidigers beachten wird, so wire die Versagung der Genehmigung ermessensfehlerhaft.
Verwandtschaftliche Beziehungen des Gewihlten zum Beschuldigten und sein mégliches Inter-
esse am Ausgang des Verfahrens stellen seine Fihigkeit, die Verteidigung sachgerecht zu fithren,
nicht von vornherein in Frage (OLG Zweibriicken NZV 1993, 493). Ein Mitbeschuldigter
kann jedoch nicht zum Verteidiger nach Abs. 2 gewihlt werden (BayObLG NJW 1953, 755).
Die AusschlieBungsgriinde nach §8§ 138a, 138b stehen einer Genehmigung von vornherein
entgegen (vgl. § 138a RdNr. 2).

Die Genehmigung setzt einen Antrag voraus. Der Antrag kann konkludent gestellt werden,
etwa dadurch, daB der Gewihlte, der sich durch eine Vollmacht ausgewiesen hat, eine ProzeB-
handlung vornimmt und dabei erkennen I48t, daB er fiir einzelne ProzeBhandlungen, fiir einen
Verfahrensabschnitt oder das gesamte Verfahren als Verteidiger auftreten will.

Zustindig fiir die Genehmigung ist das Gericht, beim Kollegialgericht der Spruchkoér-
per in der Besetzung, die fiir den Verfahrensabschnitt, in welchem der Antrag gestellt ist, vor-
geschrieben ist. Wird der Antrag in der Hauptverhandlung gestellt, so wirken demnach die
Schéffen bei der Entscheidung mit. Nicht ausdriicklich geregelt ist, welches Gericht in dem
Ermittlungsverfahren zustindig ist. Die Zustindigkeit des Ermittlungsrichters scheidet aus. Die
Vorschrift des § 162, die den Fall regelt, daB eine richterliche Untersuchungshandlung notwen-
dig ist, ist nicht einschligig (Diinnebier LR?* RdNr. 20; BGH Beschl. v. 30. 3. 1979, 1 BJs
150/77/11 BGs 346/79). Da die Bestellung fiir das gesamte Verfahren wirkt, liegt die entspre-
chende Anwendung des § 141 Abs. 4 nahe, allerdings mit der Modifikation, daB nicht der
Vorsitzende, sondern das Kollegium des Gerichts, das fiir das Hauptverfahren zustindig sein
wird, die Entscheidung nach § 138 Abs. 2 zu treffen hat, und zwar in der Besetzung, die fiir
Entscheidungen auflerhalb der Hauptverhandlung vorgeschrieben ist (so auch Liiderssen LR
RdNr. 30). Vor der Entscheidung des Gerichts ist die Staatsanwaltschaft zu horen (§ 33), die
sich gegebenenfalls auch dariiber zu duflern hat, bei welchem Gericht sie Anklage zu erheben
gedenkt. In Eilfillen kann allerdings auch der Ermittlungsrichter die Zulassung erteilen, wenn
sie auf die Mitwirkung bei einer richterlichen Untersuchungshandlung nach § 162 StPO be-
schrinkt ist, oder bei einer Beschuldigtenvernehmung nach §§ 115 Abs. 3, 128 Abs. 1 S. 2
StPO der im Ermittlungsverfahren zustindige Haftrichter (BGH StV 1993, 113 = BGHR S§tPO
§ 138 Abs. 2 Zulassung 1).

Die Genehmigung kann wieder zuriickgenommen werden, wenn sich ergibt, dafl die
Voraussetzungen flir sie von vornherein nicht gegeben waren (BayObLG NJW 1953, 755) oder
nicht mehr gegeben sind. Zustindig fiir die Riicknahme der Genehmigung ist das Gericht, das
im Zeitpunkt der Riicknahme flir die Genehmigung zustindig wire. Die Riicknahme, die
nicht zur Unzeit geschehen darf, berithrt die Wirksamkeit von ProzeBhandlungen, die der
Gewihlte vor der Riicknahme vorgenommen hat, nicht. Im iibrigen endet auch das Verteidi-
gungsverhiltnis nach § 138 Abs. 2 durch Niederlegung oder Entzug des Mandats. Bei Vorliegen
der AusschlieBungsgriinde der 8§ 138a, 138b ist die bloBe Riicknahme der Genehmigung
(entgegen der Auffassung der 2. Auflage) nicht méglich, sondern das AusschlieBungsverfahren
nach §§ 138¢, 138d zu betreiben (§ 1382 RdANr. 2; Kleinknecht/Meyer-Gofiner RdNr. 17; Stern
AK-StPO RdNr. 27; Liiderssen LR § 138a RdNr. 3; aA Ulsenheimer GA 1975, 103, 108; Miiller
KMR § 1382 RdNr. 1).

Kann der Gewihlte, was flir die Fille der notwendigen Verteidigung — auch fiir Fille des
§ 140 Abs. 2 (KG JR 1983, 83) — vorgeschrieben ist (§ 138 Abs. 2 und § 392 Abs. 2 AO 1977),
die Verteidigung nur in Gemeinschaft mit einem anderen Verteidiger durchfiihren, so ist
seine Befugnis nicht eingeschriinkt. Allerdings miissen ProzeBhandlungen von dem Hauptver-
teidiger mitverantwortet werden (Kleinknecht/Meyer-Gofiner RdNr. 19); der Hauptverteidiger
muB bei wesentlichen Teilen der Hauptverhandlung anwesend sein (BayObLG NJW 1991,
2434). Rechtsmittelerklirungen miissen mit unterzeichnet werden (KG NJW 1974, 916;
BGHSt. 32, 326). Bei mangelnder Ubereinstimmung ist die Erklirung des Hauptverteidigers
maBgeblich. Streitig ist, ob der Hauptverteidiger ProzeBhandlungen, insbesondere solche, die
wihrend der Hauptverhandlung vorgenommen werden — 2B Stellung von Beweisantrigen —,
durch Widerruf gegenstandlos machen kann. Die gesetzliche Regelung stelle auf die Gemein-
schaftlichkeit ab. Daraus folgt zwingend, daBl ProzeBhandlungen, die nicht von dem Einver-
stindnis des Hauptverteidigers, das sich aus den Umstinden ergeben kann, gedeckt sind, nicht
wirksam sind. Wird das mangelnde Einverstindnis des Hauptverteidigers durch Widerruf evi-
dent, so fehlt es deshalb an einer wirksamen ProzeBhandlung. Das gilt allerdings nur bis zu dem
Zeitpunkt, in dem eine ProzeBhandlung noch zuriickgenommen werden kann. Der Antrag des
Verteidigers, einen Sachverstindigen zu vernehmen, kann deshalb nach Vernehmung des Sach-
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verstindigen nicht durch Widerruf des Beweisantrages durch den Hauptverteidiger gegen-
standslos gemacht werden. Die jedem Verteidiger zustehenden Rechte auf Akteneinsicht
(§ 147) und auf miindlichen und schriftlichen Verkehr (§ 148) mit dem Beschuldigten (KG JR
1988, 391 mit Anm. Hammerstein) kann der nach § 138 Abs. 2 zugelassene Verteidiger ohne
Absprache mit dem Hauptverteidiger wahrnehmen. Denn nur so kénnen die Voraussetzungen
fiir eine sinnvolle Verteidigung geschaffen werden.

II. Auslindische Rechtsanwilte

Auslindische Rechtsanwilte kénnen grundsitzlich nur unter den Voraussetzungen des § 138
Abs. 2 als Verteidiger zugelassen werden (BGHR § 138 Abs. 2 Genehmigung 1; BayObLG
DAR 1994, 385 bei Bar). Nach der Richtlinie des Rates der Europiischen Gemeinschaft vom
22. 3. 1977 (Amtsblatt der Europiischen Gemeinschaft Nr. L 78/17) sind jedoch fiir die dort
bezeichneten ,,Rechtsanwilte” aus den Mitgliedslindern Beschrinkungen des freien Dienstlei-
stungsverkehrs — soweit es sich um die tatsichliche Ausiibung der Rechtsanwaltstitigkeit han-
delt —, die sich auf die Staatsangehérigkeit oder das Erfordernis des Wohnsitzes griinden, unter-
sagt. Die Richtlinie ist durch Gesetz vom 16. 8. 1980 (BGBI. 1, 1453), zuletzt geiindert durch
Gesetz v. 2. 9. 1994 (BGBL. I, 2278, 2292), in nationales Recht umgewandelt worden. DaB dies
nach Ablauf der den Mitgliedslindern gesetzten Frist (vgl. Schultz AnwBl. 1981, 41) geschehen
ist, fiihrt nicht zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinie in der Zeit vor Inkrafttreten des
Gesetzes (BGH NStZ 1981, 269; OLG Diisseldorf, BeschluB vom 3. 9. 1979 — IV 2/79 und
vom 5. 12. 79 — IV 9/79; offengelassen in BGH Beschl. v. 1. 11. 1979 MDR 1980, 274 [H.];
aA Riegel NStZ 1982, 295). Nach dem Gesetz stehen die in ihm (entsprechend der Richtlinie)
genau bezeichneten RAe den in der Bundesrepublik Deutschland zugelassenen RAen gleich,
sie sind also Verteidiger im Sinne des § 138 Abs. 1 (vgl. BTDrucks. 8/3181 S. 19). Allerdings
hat der deutsche Gesetzgeber die nach der Richtlinie mdglichen Beschrinkungen (vgl. Art. 5)
vorgeschen. Der auslindische RA darf danach im Fall der notwendigen Verteidigung nur im
Einvernchmen mit einem deutschen RA handeln. Das Einvernchmen ist bei der ersten Hand-
lung dem Gericht schriftlich nachzuweisen (§ 4 Abs. 2 des Gesetzes). Der Besuch von inhaf-
tierten Gefangenen ist nur in Begleitung dieser RAe méglich, schrifilicher Verkehr erfolgt iiber
den deutschen RA, soweit das Gericht nicht den unmittelbaren Verkehr gestattet. Die jetzt
geltenden Beschrinkungen enthalten keinen VerstoB gegen Art. 59, 60 EWGV (vgl. zum vor-
herigen Rechtszustand EuGH JZ 1988, 506 mit Anm. Bleckmann; Ostler NJW 1987, 281, 285;
krit. auch Mauro/Weil A“anl. 1981, 128, 131). Die genannten Vorschriften der Richtlinie sind
zwar nach Ablauf der Ubergangszeit unmittelbar verbindlich (vgl. ua. Boie NJW 1977, 1567
EuGH NJW 1979, 1764; 1980, 2010). Die Beschrinkungen dienen jedoch der Durchsetzung
des Lokalisierungsgebotes des nationalen Rechts (§ 18 BRAO; § 138 Abs. 1), das nicht gegen
das Freiziigigkeitsgebot von Art. 59 EWGV verstdBt (EuGH NJW 1975, 1095), da es die Ge-
wihtleistung deutschen Standesrechts sichert (BGH NStZ 1981, 269). Das Durchfiihrungsgesetz
zur EG-Richtlinie schlieBt eine von Beschrinkungen des Durchfiihrungsgesetzes freie Bestel-
lung eines auslindischen RA nach § 138 Abs. 2 nicht aus (Brangsch NJW 1981, 1177, 1180).
Die Mitwirkung eines auslindischen Verteidigers, welcher der deutschen Sprache nicht michtig
ist, fiihrt nicht dazu, daB wegen seiner Beteiligung gemiB § 185 GVG ein Dolmetscher zu
bestellen ist. Eine derartige Erweiterung der Pflicht zur Stellung eines Dolmetschers kann
nicht Sinn der Richtlinie sein. Kann der auslindische Verteidiger, weil er sprachunkundig ist
oder aus sonstigen Griinden, die Verteidigung faktisch nicht sicherstellen, so hat der Vorsitzen-
de diese durch Stellung eines Pflichtverteidigers zu gewihrleisten, wenn die Verteidigung nicht
schon durch den deutschen RA, in dessen Einvernehmen der auslindische Anwalt handeln
mubB, gesichert ist. Rechtsanwilte aus Mitgliedslindern der EG kénnen bei einem deutschen
Gericht zugelassen werden,.wenn sie die Eignungspriifung nach dem Gesetz itber die Eig-
nungspriifung fiir die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft v. 6. 7. 1990 (BGBL. 1, 1349) bestanden

haben. Zur Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit der Rechtsanwilte in der EG vgl. Rabe
AnwBl. 1992, 146.

III. Mandat und Vertretung

Das Mandat gilt grundsitzlich fiir das gesamte Verfahren, wenn nicht, was durchaus még-
lich ist, der Verteidiger nur fiir einzelne Verfahrensabschnitte bestellt wird, so fiir die Folge-
und Nebenverfahren (Strafvollstreckung [vgl. aber OLG Bremen bei Bungert NStZ 1988, 403),
Gnadenentscheidungen, Wiederaufnahme: OLG Diisseldorf NStZ 1983, 235; wistra 1990, 168;

15-18 § 138
Wahlverteidiger §

. ir den Pflichtverteidiger § 141 RdNr. 9, 10). Nach dem Tod des Man-
ﬁitgnlél‘inlidirr s\}eieidiger die noch notwendigen ProzeBhandlungen vomc}}llmen (hOLG
Hamm NJW 1978, 177; Kiihl NJW 1978, 977 mit Hinw. iauf entsprechende Re§4zsprec LIx\xIl%,
Kleinknecht/ Meyer-Gofiner vor § 137 R((ith 7; aﬁ§01l.?§ g;;sszeldorf NJW 1993, m.w.N.).

i b eidiger nac . 2. )
Enlt\sigf::ﬂ;i%iis légé:rl;‘cgefl{fi:tzigieg:r degr Vollmacht. Eine be§on<:}ere Form ist mcl}t vc{)rge— 15
schrieben. Die Vermutung spricht grundsitzlich fiir die Bevollmichtigung. Im lle.le &stfizhxtn:s
dener Erklirungen, insbesondere bei Rechtsmittglemlegungen dur‘ch den yc(;rtel iger, Zetzt =
deshalb aus, wenn die Bevollmichtigung nach Fristablauf nac}}gewwsen W}:I S, éo;a;;sgesz) ’Fijr
ist vorher erteilt (BerlVerfGH JR 1995, 55, 57; Brandenburg1§chcs OLS e o ‘,,or § Far
cinzelne ProzeBhandlungen verlangt das Gesetz den Nachweis der Vollmacht (vgl.

RdNr. 2).
Zul;' V)erttetung und Untervollmacht vgl. vor § 137 RdNr. 111 16

IV. Uberpriifung von Gerichtsentscheidungen

1. Beschwerde. Die Entscheidungen des Gerichrs, die das Verteidigungsverhilenis betrgf— 17
fen - insbesondere die Zuriickweisung eines Verteidigers —, sxpd uriter den Voraussetzv.m‘g;n1 er
§§ 304ff mit der Beschwerde anfechtbar. Anzuwenden sind cye zu § 146a ent\»{:c 2et.en
Grundsiit;ze vgl. dort RdNr. 7. Bei Zuriickweisungen von Antragen nach § l?gLé s. bls:;
soweit ein ,Beschwerderecht gegeben ist (als;)1 nic(}ixtbgege}x: .Ents(;:hcz;iurég;zlc }(;l:isd o izl, g:sszn
dem Beschuldigten auch der Gewihlte beschwerdeberechtigt, _a e . lessen
eiegrgnexfslieléhtsitreis eingreift (OLG Karlsruhe NStZ 1987, 424 = StV 1988, 378; gLCS;tEussir
dorf NStZ 1988, 91 = StV 1988, 377). Genehmigungen nach § 138 Abs. 2 kann die un
den Voraussetzungen des § 304 anfechten. '

2. Revision. Mit der Revision kann geltend gemacht werden, daf durch (::mcr(l:1 ‘Be\s,chlu.B 18
des Cerichts (§ 338 Nr. 8) — dies gilt auch fiir Entscheidungen n::xch §138 Abs. 2 '_di ie g{frxt—
digung beschrinkt worden ist. Die ungerechtfertigte Zuriickweisung eines Vertei g;rs t,
so%vueit sie nicht willkiirlich erfolgt ist, dann nicht zu einer xscl'glankungdder V.:rteld ;:ﬁl;;sgglen

i it Or -~

i fiir die Entscheidung wesentlichen Punkt, wenn der gel agte anderweit o
:xllggn:’ert;id;;t ist (vgl. die Grundsitze aus BGHSt. 27, 154, 157 = NJW 1977, 1"20213, Bay“Oﬁl_)LS
NStZ 1988, 281). Der BGH hat sich in der in NStZ 1981), 419 (rr;t A}ilgléact;soss’edy);i ;ﬁ;ﬁueges

’ . i i i echtsstaatswi
lichten Entscheidung mit der Frage ausel.na}ndergesetzt, ob eine ,f g s
 Behinderung der Verteidigung zum EnFstehen eines Verfahr
Xiirf:hgn;a%uges fiir den dor% vorliegenden Fall (Kermtmsnah}:ne desd:ger;eldlzgu;tigzléo::z:p;:
. i i i er 2. e
durch die StA) verneint. Der Entscheidung ist aber zu entnehmen, B der 2 e hen
i rfahrenshindemis annehmen wiirde, wenn ein Umstan vo. 1
Bgelillaltt:‘l‘nvl,relie;tregzﬁ er dem ,Verfahren in seiner Gesamtheit entgegensteht”. De& Se}:xat
i;niipft damit ersic’htlich an Entscheidungen an, die er in andegm kfgsanlmmcnhsn%f ag;::ls eeir:1 ; :lt,
1 i tzels zur Ve -
nimlich zu der Frage, ob tatprovozierendes Ver}lalten eines Lockspi al .
i BGHSt. 32, 345 = NJW 1984,
i kann. Er hat diese Rechtsprechung im AnschluB an
%%%T:gegGgSt. 33, 356 = NJW 1986, 1764 aufgegeben (BGH JZ 1986, 453 uqd B(a:vlﬁllf 3.
1986, 2 StR. 13/85; vgl. auch Rigf JR 1985, 45). Denn dem Grgndsatg des ,,fair tri ann
ohne’ Riickgriff auf ein aus der Verfassung hergeleitetes Vcrfahrelr:)sgén%eér)m; Rghngngl: gﬁ;rr?gdeer;
i 6; Schumann JZ , . So kann in
werden (vgl. aber AG Mannheim StY 1?85, 27 3 man G . S hse. 24
kation durch V-Leute — wie in den Fillen iiberlanger Ve .
gg;prgzg' ;13((})1-1 GA 1977, 275, 276; BGH N$tZ 1982, 291, 292; BGH NStZ 1987, 19 [Pg,
BGH NStZ 1989, 283; BGH Beschl. v. 20. 1. 1987, MDR 1987, 444 [H.]) oder dn;r nicht
cingchaltenen Zusage der StA, das Verfihren einzustellen (BGHSt. 37, 10), - dazdlixg:%ar;%g-.
me;gsen reagiert werden, daf die Strafe herabgesetzt wird (BGH StV 1985, 309B,éH o ,1991,
vgl. auch Schiinemann StV 1985, 424; BGH StV 1985, 398 mit Anm. Becker.",. o 5)1
466’ BGH NStZ 1992, 78; BGHR MRK Art. 6 Abs.18.1 Verfahrensvefzogefung un ;
in P:lxtremﬁillen rechtsstaatswidriger RechtsverstéBe kann es sogar angezeigt sein, n} entspre:
chender Anwendung der §§ 49 Abs. 2, 60 StGB ganz auf d;n A\;lsspr'u}c]h c({:lger itra :icz]:e 1'\;ezru
i Recht des Beschuldigten auf Verteidigung braucht nicht dadurch gesich
:ce}rlttie; ‘3:[;: 1:::;iia:chvevceren VerstdBen gegen dieses Recht auf ein Verfahrenshindernis zurll.\lc:;cgﬁei—

griffen wird, das in der StPO nicht vorgesehen ist (oﬁ'ex} gelassen von BGH StV 19‘;3,d N f

die gezielte’Behinderung der Verteidigung durch Ermxttlungsbe'hoFden). Das Recht 1es Def

schuldigten auf Verteidigung — und auf ein faires Verfahren — ist in der StPO geregelt. Die



§ 138a
1. Buch. 11. Abschnitt. Verteidigung

igxokszzﬁnglnggg;{ubg hinausgehender Gebote und Verbote ist zwar nicht ginzlich ausge-
schosse Land. SSH StZ 1984, 563: Verfahrenshindernis bei »Entfiihrungen* aus ein%m
anderen, stv’19§; 1VerfG Stv 1986, 233; BVerfG NStZ 1986, 468; BGH StV 1987, 138;
By SV s, 73); es ist dabei aber mit groBer Behutsamkeit vorzugehen (vgl’ auc};

I , 250, 275; BGH NStZ 1984, 274). Beim VerstoB gegen das Recht auf V . idi
gung reicht das Instrumentarium der StPO aus; es kann etwa durch Aussetzungs- und %trie;—

brechungsantrige, durch Befan i 3 i
: , genheitsantrige und in E i i
von Beweis- und Verwertungsverboten gesic%lert wexl'gen.x Fremfilen auch durch die Annahme

§ 138a [AusschlieBung des Verteidigers]

4 ri(;) eEl: V;rteidigc.er ist von de{ Mitwirkung in einem Verfahren auszuschlieBen, wenn er
o gend oder in einem die Eroffnung des Hauptverfahrens rechtfertigend :

dchtig ist, daB er genden Grade ver-
1. an der Tat, die den Ge

genstand der Untersuchung bildet, beteiligt i
1 t y ist,
2. g::u;:rk;;ra&::t dembmcl}xlt auf freiem FuB befindlichen Befcthuldigten dazu miB
. en zu be ie Si it ei .

e e gehen oder die Sicherheit einer Vollzugsanstalt erheblich zu

3. eine Handlung begangen hat, die fii
 Ha , die fiir den Fall der V: i i
Begiinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei wiire. e Verurtellung des Beschuldigten

(2) Von der Mitwirkung in einem Verfahr i
en, das eine Straftat nach
sg;‘s:tr:lt):c;::s Zl;,m (;eget{’sta:d lllxat, ist ein Verteidiger auch auszuschl?e}izegla ;iveesn:t?f
r achen den Verdacht begriinden, daB i i ¢ )
bezeichneten Handlungen begangen hat oder begaeh:r eine dor in Absate 1 Nr. 1 und 2
. (3)b;ll)ie AusschlieBung ist aufzuheben,
. sobald ihre Voraussetzungen nicht mehr vorli j

. egen, jed : . .
der Beschuldigte auf freien FuB gesetzt worden isgt‘,m Jedoch miche allein deshalb, weil

2. wenn der Verteidiger in einem wegen des Sachverhalts

I : der zur Ausschlie8 tihrt
hat, eréffneten Hauptverfahren freigesprochen oder wenn in einem Urt:ilu:egs ie}fx'en

oder Berufsgerichts eine schuldhafte Verl
. diesen §achverhalt nicht festgestellt wirde,r erzung der Berafipflichten im Hinblick auf
. X:lszsn htilicgt spétestens ein Jahr nach der AusschlieBung wegen des Sachverhalts, der zur
o m;. ef il:lgl gefiihrt hat, das Hauptverfahren im Strafverfahren oder im ehr;n- d
sgerichtlichen Verfahren eriffnet oder ein Strafbefehl erlassen worden ist o

2 g . .

e cl;u;:sAusschh;?un.g, die nach' Nummer 3 aufzuheben ist, kann befristet,

poch & gesamt. iir dnf Dauer eines weiteren Jahres, aufrechterhalten werden, w. di
ondere St.:hw1engke.1t oder der besondere Umfang der Sache oder ein and rer wichti.

ger Grund die Entscheidung iiber die Erdffnung des Hauptverfahrens noch nic‘;:e;u‘rlﬁgtm-

(4) 'Solange ein Verteidiger aus; i
¢ geschlossen ist, kann er den Beschuldi i
:e:;n g;setzhch geo.rdneten Verfahren nicht verteidigen. 2In sonstiguelglitznezlm‘:hn;an iten
a e:' en Beschuldigten, der sich nicht auf freiem FuB} befindet, nicht aufsfch:ie elen
sel(5) %ncxlg'; Bescl'xuldxgte k.ann ein Verteidiger, solange er ausgeschlossen ist, in d
en Ve ren nicht verteidigen, in anderen Verfahren dann ni h ; oine
'Straftat nach § 129a des Strafgesetzbuches zum Ge -y
in einem Verfahren erfolgt ist,

lingstens je-

comstand ot ; wenn diese eine
Gegens aben und die AusschlieB
das ebenfalls eine solche Straftat zum Gegenstan; ll::tg

2 Absatz 4 gilt entsprechend.
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1. Anwendungsbereich der Vorschrift

1. AusschlieBung des Verteidigers. Die Vorschrift betrifft die AusschlieBung des Vertei-
digers. Sie ist verfassungsgemiB (BVerfG NJW 1975, 2341; Nieméller/Schuppert AOR. 1982,
389, 436). Zur Gesetzesgeschichte vgl. vor § 137 RdNr. 1, eingehend Vogel NJW 1978, 1217,
1222 (vgl. auch Donus, Ausschliefung und Uberwachung des Verteidigers im Strafverfahren,
Diss. Tiibingen 1978; Rieff NStZ 1981, 328; Parigger Festgabe fiir Ludwig Koch (1989) S. 199;
Fezer GS Meyer (1990) S. 81, Remagen-Kemmerling, Der Ausschlufl des Strafverteidigers in
Theorie und Praxis, 1992; Burhoff ZAP 1995, 369 = Fach 22, 173).

2. Alle Verteidiger. Die Vorschrift betrifft nicht nur die Wahlverteidiger und die diesen
durch § 392 AO 1977 im finanzbehordlichen Ermittlungsverfahren gleichgestellten Angehri-
gen anderer steuerberatender Berufe (OLG Karlsruhe NJW 1975, 943), sondern alle Verteidiger
einschlieBlich der nach § 138 Abs. 2 als Verteidiger zugelassenen Personen und der nach § 141
als Pflichtverteidiger bestellten Rechtsanwilte und Rechtskundigen im Sinne von § 142
Abs. 2 (BGHSt. 42, 94 = NStZ 1997, 46 m. Anm. Weigend; KG NJW 1978, 1538; OLG
Braupschweig StV 1984, 500; OLG Diisseldorf NStZ 1988, 519 = JR 1989, 250 m. Anm,
Rogall, OLG Frankfurt StV 1992, 360; Kleinknecht/Meyer-Gofiner RdNr. 3; Liiderssen LR
RdANr. 3ff; Stern AK-StPO RdNr. 9; Miiller KMR. RdNr. 1; Rief JR 1979, 36; aA im An-
schluB an BVerfGE 39, 238 = NJW 1975, 1015 noch OLG Koblenz NJW 1978, 25, 21; OLG
Kéln NStZ 1982, 129; Ulsenheimer GA 1975, 109). Die Anwendung der §§ 138a ff. auch auf
den Pflichtverteidiger und den nach § 138 Abs. 2 zugelassenen Verteidiger entspricht der Funk-
tion des AusschlieBungsverfabrens und der Stellung des Verteidigers. Zum einen kniipfen
§ 1382 Abs. 4 und 5 an einen Ausschluf weitergehende Folgen fiir andere Verfahren. Diese
Konsequenzen treten kraft Gesetzes nicht ein, wenn beim Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 1382 die Bestellung des Pflichtverteidigers oder die Genehmigung nach § 138 Abs. 2 zwar
zuriickgenommen wird, ein formlicher AusschluB nach § 138a aber nicht ausgesprochen wird.
Zwar kann bei einer anderweitigen Pflichtverteidigerbestellung oder einer anderweitigen Ge-
nehmigung nach § 138 Abs. 2 berticksichtigt werden, daB der Verteidiger, wenn er nach
§ 1382 ausgeschlossen worden wire, nach § 138a Abs. 4 und 5 von Rechts wegen an der
Verteidigung gehindert wire. Von praktischer Bedeutung kann aber der Fall sein, daf8 ein
Pfiichtverteidiger, dessen Bestellung aus den Griinden des § 138a vom Vorsitzenden zuriickge-
nommen wird, ein neues Wahlverteidigerverhiltnis eingeht, das er bei einem formlichen Aus-
«chiuB nicht wahmehmen diirfre. Zur Vermeidung dieser Folgen hat daber das fSrmliche Aus-
schlieBungsverfahren Vorrang. Zum anderen wird die durch das StVAG 1987 gestirkte und
dem Wahlverteidiger durch § 142 Abs. 1 weitgehend angeglichene Stellung des Pflichtverteidi-
gers dadurch geschiitze, dafl das AusschlieBungsverfahren an héhere Anforderungen gekniipft
it als die einfache Riicknahme der Bestellung aus sonstigen wichtigen Griinden durch den
Vorsitzenden. Das AusschlieBungsverfahren nach § 138a ff. ist daher in den dort genannten
Fillen gegeniiber § 143 dic speziellere Regelung und schlieft eine (wahlweise) Riicknahme der
Bestellung aus diesen Griinden durch den Vorsitzenden aus (OLG Diisseldorf NStZ 1988,
519; Kleinknecht/Meyer-Gofiner RdNr. 3; Liiderssen LR RdNr. 8f; Dencker NJW 1979, 2176;
Rief JR 1979, 37; aA Miiller KMR RdNr. 1; 2. Auflage). Unberiihrt bleibt die Riicknahme der
Bestellung aus anderen wichtigen Griinden (vgl. § 143 RdNr. 4f; dazu Hilgendorf NStZ 1996,
1). Die bloBe Riicknahme der Bestellung ist jedoch mit Einverstindnis des Angeklagten
und des Verteidigers dann zulissig und geboten, wenn der Verteidiger damit vor dem nach
§ 138¢ Abs. 5 maBgeblichen Zeitpunkt folgenlos ausscheiden will, da ihm im Gegensatz zum




