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§ 137 Erstes Buch. Allgemeine Vorschniften

Bundesverfassungsgericht abgese.:gnet.313 Rechtspolitisch bleibr sie aber vor allem wegen
ihrer Starrheit? umstritten.2!® Nach dem Bundesgerichishof soll der Zweck der

- Beschrinkung darin liegen, fir alle Abschnitte des Verfahrens einen durch die Mitwir-

79a

80

81

kung einer Vielzah! von Verteidigern moglichen Missbrauch der Vertcidigung zur Pro-
zessverschleppung und Prozessvereitelung zu verhindern.2'® Daraus wird vielerores
geschlossen, dass die Dreizahl kumulativ fiir Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 5. 2 gelten 5(111,-’-17
Angesichts des eindeutigen Wortlauts des § 138 ist diese Ansichr jedoch abzulehnen 18

Die Begrenzung auf drei Verteidiger wird nicht dadurch iiberschritten, ‘ dass ein
Beschuldigter sich durch eine Anwaltssozietit verteidigen lasst, die mehr als drei Anwilee
umfasst, wenn nur hinreichend deutlich gemacht wird, welcher (oder welche maximal
drei) der Anwilte den Angeklagten verteidigen.2!® Die Vorlage ciner Vull:?iachtsurkunde
mit einer Vertretungsanzeige, in der mehr als drei Anwalte aufgefithrt sind, begrunder
noch nicht die Verteidigereigenschaft aller dieser Anwilre.*2?

Die Vorschrift ist starr und gestattet keine Abwigung, ob nichr das Interesse an cinem
ordnungsgemifien Verfahrensablauf im Einzelfall mit besonders umfgngreichtr und
besonders schwicriger Materie hinter dem gerechtfertigten Verlangi:n, mit mehr als drei
Verteidigern fiir ein gerechtes Urteil zu streiten, zuriicktreren muss 22

Die Bestimmung bezieht sich nach ihrer Stellung nur auf den Wahlverteidiger, ist aber
wegen der Gleichheit der Aufgaben?2? auf den Pflichtverteidiger entsprechend anzuwen-
den. Daher ist auch ein Pflichtverteidiger, der dem Beschuldigten neben dcm_Wahlveriei~
diger bestellt wird, auf die Dreizahl grundsatzlich anzurechnen,™ ebenso_ist der n:ach
§ 138 Abs. 2 zugelassene Verteidiger anzurechnen.”* Eine Riickausnahme ist allerdings
dann anzunehmen, wenn die gerichtliche Beiordnung der (im Extremfall: drei} apfge—
zwungenen Pflichtverteidiger dazu fithren wiirde, dass der Anspruch al_lf dEﬂIVEl‘TEIdiger
des Vertrauens ginzlich leer liefe. Auch der Unterbevollmichigte wird mitbe?echpet,
wenn er neben dem Hauptbevollmichtigren und nicht nur an dessen Stelle titig wird;
das ergibt sich schon daraus, dass er wegen der erforderlichen Zustimmung des Beschul-

NJW 1977 912 mit abl. Anm. Sieg NJW
1977 1975; vgl. auch OLG Miinchen NJW
1976 254.

213 BVerfGE 39 156.

214 Vg], R 80.

215 Vgl etwa Schmidt MDR 1977 529. Krir.
wohl auch HK/Julius 3.

216 5o BGHSt 27 128,

217 Vgl. etwa KK/Laufhiitte 5; Meyer-Gofiner
10; Pfeiffer 2.

218 Vgl. schon oben Ra. 77.

219 1G Bielefeld Z£5ch 2005 314; LG Bonn
AnwBl. 2004 727, 728; LG Bonn AnwBl.
2001 300; AG Ulm ZfSch 2004 286.

220 QLG Karlsruhe Justiz 2003 641; LG Kemp-
ten ZfSch 2004 285, 286.

221 Krit. daher auch Roxin § 19, 26; Dabs NJW
1975 1385; Krekeler Strafverfahrensrecht
und Terrorismus, AnwBl. 1979 212; HK/
Julius 3; vel. auch Vogtherr Rechtswirklich-

keir und Effizienz der Strafverteidigung
(1991} 47: emsprechende Reformforderun-
gen auch bei Rzepka 397.

222 Vor § 137, 60 ff.

223 o auch HK/Julius 3, 9 (mit Hinweis auf das
Gebor der Gleichstellung und der Gefahr
der Uberverteidigung gegen den Willen und
auf Kosten des Beschuldigten). A.A. BGH
MDR 1980 273; BayObLG StV 1988 97;
KK/Lanfhiitte 6; KMR/Hzebl 22; Meyer-
Gofiner 5; AnwK/Krekeler/Werner 2. KK/
Lasufhiitte 6 will aber den Verteidiger, der
nur mit Genehmigung des Gerichts (§ 138
Abs. 2, vgl. BGH MDR 1980 274; BGH
NStZ 1981 94) tatig werden darf sowie aus-
landische Verteidiger anrechnen; so auch
Pfeiffer 2; AK/Stern § 137, 32, 5; Diinnebier
NJW 1976 1.

224 BGH MDR 1980 273; Meyer-Gofiner 4;
HKJJulius 9; Diinnebier NJW 1976 1.
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digten fiir eine wirksame Untervollmachr als werterer gewihlter Verteidiger des Beschul-
digten anzusehen ist.*>

Scheider einer der drei Verteidiger aws, wenn auch nur voriibergehend, kann der
Beschuldigrte, um die Zahl wieder anfzufiillen, einen neuen wihlen.22¢ Die Bestimmung
darf nicht so verstanden werden, dass der Beschuldigte nur einmal drei Verteidiger
wahlen darf.*27 Das ergibr sich schon aus der Uberlegung, dass sein Recht auf drei Ver-
reidiger nicht durch den Tod eines von ihnen beeintrachtigt werden kann. Problemarisch
ist, ob bei sukzessiver Wahl und Entlassung von je drei Verteidigern, die sich jeweils nen
einarbeiten miissen, eventuell ein Pflichrverteidiger bestellt werden darf 228

Die frither problemarische Frage, was zu geschehen hat, wenn die Dreizahl iiberschrit-
ten wird, ¥ ist mit der Einfiigung des § 146a dahingehend entschieden, dass eine
Zuruckweisung erforderlich ist und bis dahin die Verteidigerbestellungen wirksam
sind.>Y Dariiber, wie die Vollmachterteilung an in eine Sozietit zusammengeschlossene
Anwilte erfolgt, vgl. § 146, 42. Zu Rechtsmirtteln und Revision vgl. § 146a, 16 ff.

V. Ende der Wahlverteidigung

Abgesehen von den Fillen, in denen die Verteidigung durch Erfiillung des Vertrags (in
der Regel mit Ablauf des Verfahrens zusammenfallend) oder durch Auflosung des Ver-
trags endet, ist hier noch auf die Antrige auf Umwandlung der Wahlverteidigung in
Plichtverteidigung hinzuweisen.>3!

§ 138

(1) Zu Verteidigern konnen Rechtsanwilte sowie die Rechtslehrer an deutschen
Hochschulen im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramrt
gewihlt werden,

(2) Andere Personen konnen nur mit Genehmigung des Gerichts und, wenn der Fall
einer notwendigen Verteidigung vorliegt und der Gewihlee nicht zu den Personen gehort,
die zu Verteidigern bestellt werden diirfen, nur in Gemeinschaft mit einer solchen als
Wahlverteidiger zugelassen werden.

25 Vgl. BGH b. Holtz MDR 1978 111; BGH
NStZ 1981 94; Katser Die Verteidigervoll-
macht und ihre Ticken, NJW 1982 1367,
1368; Pfeiffer 1; HK/Julines 9; Meyer-Gofi- 226 Vgl. auch Mever-Gofiner 4.
ner 5; KK/Laufhiitte Vor § 137, 14; AnwK/ 227 Mever-Gofiner 4; vgl. erg. Jahn JuS 2006
Krekeler/Werner 2. Zu weitgehend aber KG 272,

NJW 1977 912, wonach schon in der Ertei- 228 Vigl, hierzu § 141, 43 £,

lung einer Untervollmacht an einen weiteren 2% LR/Diinnebier™ 11, 12, 15.

Verteidiger ein Verstoff gegen § 137 Abs. 1 230 Genauer § 146a, 1-3; itber die Folgen der
5. 2 gesehen wird, vgl. Sieg NJW 1977 1975 Zuriickwelsung § 146a, 12-13.

und dazu noch Schmidt-Leichner Strafver- 231 Wiher dazu § 142, 17.

fahrensrechr 1975 — Fortschritt oder Riick-
schritt? NJW 1975 417, 420 und M. J.
Schmid MDR 1979 804.
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§ 138 Erstes Buch. Allgemeine Vorschriften

Schriftum

Beitlich Anmerkungen zu dem Thema Rechtsfolgen nach dem Tod des Angeklagten im Straf.
verfahren®, NStZ 1988 490; Bergmann Auslandische Hochschullehrer als Strafverteidiger? MDR
1982 97: Bormemann Prozelvertrerung durch Hochschullehrer und das Rechisheratungsgesets,
MDR 1985 192; Deumeland Fachhochschullehrer jetzt auch als Strafverteidiger, RpflStud. 2004
178; Hilla Volljuristen als Verteidiger, NJW 1988 2525; B. Kramer Der Rechislehrer an ciner Fach.
hochschule als Strafverteidiger, GS Gilzow {1999) 83; Nestler Dic Verteidigerstellung gem. § 133
Abs. 2 StPO und das Rechisberatungsgesetz, FS Kohlmann 653; Schréter Der Hochschullehrer alg
Strafverteidiger, Diss. Regensburg 1987; C. Seibert ,Andere Personen® als Verteidiger, JZ 1951 440,
E. Werner Der dienstleistende europiische Rechrsanwalt (auch als Strafverteidiger) nach dem
EuRAG, StraFo 2001 221; Wevand Fachhochschullehrer als Verteidiger im Strafverfahren, NWB
2004 467; ders. Auswirkungen des ,Ersten Justizmodernisierungsgesetzes* auf das Steuerstrafver-
fahren, INF 2004 758; Willems Die unterschiedliche Interessenwahrnehmungsbefugnis des Rechrs-
lehrers im deutschen Verfahrensrecht (2001),

Entstehungsgeschichte. Durch Art. 3 Nr. 6a des Ersten Justizmodernisierungsgesetzes
(1. JuMoG) vom 24.8.2004! sind in Abs. 1 die Worte ,,im Sinne des Hochschulrahmen-
gesetzes mit der Befihigung zum Richteramt* eingefiigt worden. Ziel des Gesetzgebers
war es, mit Riicksicht auf die geinderte Rechtsprechung des BGH? klarzustellen, dass
auch Fachhochschullehrer zu den nach § 138 Abs. 1 wihlbaren Verteidigern gehoren?
Art. 5 Nr. 1 des Gesetzes zur Stirkung der Selbstverwaltung der Rechtsanwaltschaft vom
26.3.2007* hat in Abs. 1 zur Streichung der Qualifikation der Rechtsanwiilte, die frither
_bei einem deutschen Gericht zugelassen® sein mussten, gefithrt. Im Ubrigen ist die Vor-
schrift nie geindert worden.

Gleichwohl hat es, weil die rechtlichen Rahmenbedingungen nicht konstant blieben,
stets groRe Schwankungen bei ihrer Anwendung gegeben. Erst am 11.7.1922 wurde
Frauen durch das Gesetz iiber die Zulassung der Frauen zu den Amtern der Rechtspflege
die Méglichkeit eréfinet, als Rechrsanwaltinnen und damit auch als Verteidigerinnen
aufzutreten. Dies geschah unter Einlosung des Versprechens der Art. 109, 128 Weim. Verf,
— und unter hefrigen Widerstinden.® Aufgrund des Gesetzes vom 7.4.1933€ wurde in § 3
die Zulassung solcher Anwilte zuriickgenommen, die sich im ,kommunistischen Sinne
betatigt hatten®.” Dazu zihlte z.B. die wiederholte Verteidigung von Kommunisten und
Sozialdemokraten.® Auferdem sah das Gesetz in § 1 die Riicknahme der Zulassung von
Anwilten nichtarischer Abstammung mit einer Durchfithrungsfrist bis zum 30.9.1933
vor.? Daneben wurde am 1.4.1933 zum Boykort jiidischer Rechtsanwaltspraxen aufgeru-
fen.1° Mit der 5. Verordnung zum Reichsbiirgergesetz vom 27.9.1938 1! wurden mit einer
Ubergangsfrist bis zum 30.11.1938 alle noch bestchenden Zulassungen nichtarischer
Rechtsanwilte zuriickgenommen.!2 Jidische Angeklagre wiederum durften nicht von
deutschen® Rechtsanwilten verteidigt werden. Thnen wurde ein jiidischer ,Konsulent®
zugeteilt, der jedoch als ,Verteidiger* vielfach diskriminiert wurde (der Niederlassungs-

1 BGBI 1§. 2198. 7 Ostendorf StV 1983 121; Ostler AnwBL.
2 BGHSt 48 350; 5. erg. Rn. 9. 1983 54,
3 Vgl. BTDrucks. 15 3482 S. 21; Weyand INF § Ostendorf aa0.
2004 758, 760. % Ostler aa0.
4 BGBI. 15. 365. 10 Ostendorf aaQ; Ostler aaO 53.
$ Vgl. Ostler NJW 1979 1962. 11 RGBL 18. 1403,
6 RGBL 1S, 175, 12 Ostler aaO 54.
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ort wurde zugereilt, er durfte keine Robe tragen und musste statt dessen einen Judenstern
an seiner Kleidung anbringen ). Auch auf andere Weise wurde die freic Wahl des Vertei-
digers emgeschrianke: In Schutzhaftsachen musste der Verteidiger nach einer Anordnung
vom 31.8.1938 das besondere Vertrauen der Staatspolizei geniefen.™ Die Vertretung vor
dem Volksgerichtshof bedurfte der Zustimmung des Vorsitzenden des Gerichts,™ Durch
die Kriegsverordnung vom 1.3.1943 wurde die Moglichkeit geschaffen, Rechrsanwilte
im Alter von uiber 65 Jahren in den Ruhestand zu versetzen. Auflerdem waren Frauen zur
Rechtsanwaltschaft nicht mehr zugelassen.’® Am 21.5.1942 wurde durch Runderlass des
Reichsjustizministers den deutschen Rechtsanwilten die Verteidigung von polnischen
Angeklagten in Polen standesrechtlich verboten. Polnische Rechtsanwilte durfren nur bei
JZuverlissigkeit* verteidigen.!” Auch im Russlandfeldzug wurden den Angeklagten aus
der fremden Bevolkerung Wahlverteidiger oder gar iiberhaupt ein Beistand verwehrt (Ge-
richtsbarkeitserlass ,,Barbarossa® vom 13.5.1941 und Kommissarbefehl vom 6.6.1941).1%
Die oben aufgefiihrten Zulassungsbeschrinkungen entfielen nach 1945, so dass — bei
gleichlautendem § 138 — wieder eine freie Wahl des Verteidigers moglich wurde.

Ubersicht
Rn. Rn
L Verteidiger (Abs. 1) . . . ... ... .. 1 IL. Wahl

L Rechtsapwilee . ........... 2 1. Verteidigervollmache . . .. ... .. 10
a) Befihigung zum Richreramt . . . . 3 2. Vertretungsvollmache . ... . .. .. 12
bj Eingliederung nach dem EuRAG . 3a 3. Nachweis der Vollmache . . . . . .. 13
¢) Eignungsprifung nach dem 4. Dauer der Vollmacht . . .. ... .. 16
EaRAG ... ..cn oo i s 3b 5. Untervallmacht . o ou oas isa J 19
2. Niedergelassene europaische Reches- ap; Brondiare oieaEmw acs dEa 15
SOMIIEE g ane Wi sisin maEe B 7 bj Emwilliguag . . .. ... .ou . 20

3. Dienstleistende europaische Reches- ¢ Allgemeiner Vertreter emes Rechrs-
SOWANE i wai vas swe s 5 Tc anwahs: e san Sas aWE S 21
4. Steuerberater, Steverbevollmachugre, d) Personenkreis . .. ... ... .. ticd
:"r:i““h-”“i““f" N e P IIL Andere Personen (Abs. 2, 1. Ale) . ... 23

5. Rechtslehrer an deutschen Hochschulen & IV. Andere Personen und notwendige Ver-

teidigung, (Abs.2,2. Alt) ... ... .. 35

I Verteidiger (Abs. 1)

Die Wahl — d.h. der Vertrag zwischen Beschuldigtem und Verteidiger — geniigt (d.h. es
:Ed:lt‘f keines weiteren konstitutiven Zulassungsakts durch das Gericht), wenn es sich
andelt um:

1. Rechrsanwilte. Die Voraussetzungen, unter denen jemand in Deutschland® als
Rechtsanwalt zugelassen werden kann, sind mir Riicksicht auf die Richdlinien der
Furopiischen Gemeinschaft auf dem Gebiete des Berufsrechts fiir Rechtsanwilte bereits

5 Ostler aa0 54 f.; Ostendorf 220 122.
" Ostler aa0 57; Ostendorf aa0 123.
¥ Ostendorf a0 122.

¥ Zu den Voraussetzungen, unter denen nach
dem Rechtsanwaltsgesetz der fritheren DDR

% (RAG-DDR) zugelassenen Rechtsanwiilte

5 Ostler NJW 1979 1963. titig werden koénnen und den damit verbun-

& Ostendorf aaQ. denen Ubergangsregeln vgl. Fenerich/Wey-
Ostendorf aaO 123. land § 4,29 ff.
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3b

§ 138 Erstes Buch. Allgemeine Vorschrifien

im Jahr 2000 erweitert worden.2? Im Jahr 200721 ist dann die Voraussetzung der Zulas-
sung zur (deutschen) Rechtsanwaltschaft ausdriicklich gf:Strichen worden. Danach sing
(in dem neugefassten) § 4 BRAO drei Méglichkeiten erdffnet:

a) Befahigung zum Richteramt nach dem DRiG. Er_foriicrlich ist :f[so die Abje.gfm
der Ersten und Zweiten juristischen (Staars-) Priifung (§§ 5a Abs. 1, 5 Abs. 1 DRiG2)
oder die - nicht an die Ablegung von (Staats-} Priifungen gebL{nd?t:ne — Ernennung zum
ordentlichen Professor des Rechts an einer Universitat (§ 7 DRiGE). Dal die El?nenn!,mg
zum Rechtslehrer an anderen Hochschulen im Sinne des § 1 S. .1 HR(E nmh_r mit Befihi-
gung zum Richteramt verbunden ist (Umkehrschluss zu § 7 DRiG), miissen insbesondere
die jetzt grundsarzlich erfassten Fachhnchschullehret oder Rechtslghrer an apderen staat-
lichen Bildungseinrichtungen mit dem landesrechtlichen Rang einer staatlichen Hach-
schule?* die Erste und Zweite Juristische (Staats-) Priifung Cl’f;ﬁ)]gr?lch labgeleg: haben,
um nach Abs. 1 zu Verteidigern gewihlt werden zu kénnen.?® Fiir t_ile verbeamtetep
Hochschullehrer stellt sich zwar das Problem, dass der Anwaltsberuf mit der Stellung als

aktiver Beamter grundsitzlich nicht vereinbar ist (vgl. § 7 Nr. 10 BRAO), so dass dfc
erste Alternative des Abs. 1 fiir diese nur dann praktische Bedeurung erla:_zgl:, wenn sﬁ
ihre Stellung nicht angetreten oder wieder aufgegeben habcr;_}ndcr entpflichtet sind.
Gerade hier greift aber die zweite Alternative des § 138 Abs. 1.2

b) Eingliederung nach dem EuRAG. In der Regel muss_fi.'\: ein_e Eingliederung 28 ,,eic!:
mindestens dreijihrige effekrive und regelmafige Tatigkeit als medergclassgner europa-
ischer Rechtsanwalt in Deutschland auf dem Gebier des deutschen Rechts emscl’_&hel_ihch
des Gemeinschaftsrechts® nachgewiesen werden?? (§ 11 Abs. 1 S. 1 EuRAG). Wie dieser
Nachweis zu erbringen ist, bestimmt im Einzelnen § 12 EuRAG.

c) Eignungspriifung nach dem EuRAG. Voraussetzung fij1f die Ab}e_gung der !iig¢
nungspriifung3 ist, dass in einem Mitgliedsstaat der Europiischen Union oder eines

20 Durch Art. 2 Ziff. 1 des Geserzes zur Umset-
zung von Richtlinien der europaischen Ge-
meinschaft auf dem Gebiete des Berufsrechts
der Rechtsanwilte, BGEL 12000 S. 190.
Demgemif wurde durch Arr. 10 Abs. 1
Ziff. 1 des gleichen Gesetzes das Rechtsan-
walts-Dienstleistungsgeserz vom 17.8.1980
(EuGRAG,) aufier Kraft geserzt. Uber die
Rechtslage unter der Geltung dieses Geserzes
informiert Voraufl. § 138, 6 f. Uber die
Rechtslage nach Erlass der Richtlinien (1998}
bis zu deren nationalstaatlicher Umserzung
Sobotta/Kleinschnittger Freiziigigkeir fiir
Anwilte in der EU nach der Richelinie

98/5/EG, EuZW 1998 643, 646 f.

21 Vgl. Entstehungsgeschichre,

22 Fiir zukiinfrige Absolventen i.d.F. des Geser-
zes zur Reform der Juristenausbildung
v. 11.7.2002, BGBI. 1 S. 2592.

23 Der Fall des ordentlichen Professors mit des
Lehrbefugnis {auch) fitr das Strafprozess-
recht, der nicht die Zweite Juristische Staats-
priifung abgelegt hat, kommt vor.

24 5. Entstehungsgeschichee und unten Rn. 9.

25 So auch Knawuer/Wolf Zivilprozessuale und- -
strafprozessuale Anderungen durch das Erste
Justizmodernisierungsgeserz, NJW 2004
2932, 2938 Fn. 71; Gruber NJ 2004
134,

26 Feuerich/Weyland § 4, 13.

7 Unten Rn. 9.

28 Geserz iiber die Tatigkeit europiischer
Rechtsanwilte in Deutschland, eingefithit
durch Art. 1 des in Rn. 2 genannten Geset-
zes. Umfassend dazu Lach Die Maglichkei-
ten der Niederlassung europiischer Rechis-
anwilte in Deutschland, NJW 2000 1609
SassenbachiStohr Die Niederlassung auslan-
discher Rechtsanwilte in Deurschland,
BRAK-Mit. 2007 155.

2% Uber Ausnahmen (Verkiirzung der Frist)

s. §§ 13 f£. EuRAG. i
30 Einzelheiten sind in der Verordnung iiber die
Eignungspriifung fiir die Zulassung zur
Rfchtsagrjtla’vaimlfaﬁ in der Fassung des Art. 3
des in Rn. 2 genannten Geserzes (aaQ 191}
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anderen Vertragsstaates des Abkommens iiber den europiischen Wirtschafisraum oder
der Schweiz eine Berufsausbildung abgeschlossen worden ist. »die zum unmitelbaren
Zugang zum Beruf eines europiischen Rechtsanwalts (§ 1 EuRAG) berechrigt* (§ 16
Abs. 1 EuRAG). Wer seine Berufsausbildung nicht iiberwiegend in Mitgliedsstaaten der
Europiischen Union oder anderen Vertragsstaaten des Abkommens iiber den curapi-
ischen Wirtschaftsraum absolviert hat, kann die Eignungspriifung ablegen, wenn er wden
Beruf eines curopaischen Rechtsanwalts tatsichlich und rechtmafig mindestens drei
Jahre ausgeiibt har und dies von dem Mirgliedsstaar oder Verrragsstaat oder der Schweiz
bescheinigt wird, der die Ausbildung anerkannt hat“ (§ 16 Abs. 2 EuRAG). Was die
Anforderungen an die Eignungspriifung angeht, so muss sie unter anderem dem »Um-
stand Rechnung tragen, daf der Antragsteller in cinem Mirgliedsstaar der curopiischen
Union oder einem anderen Vertragsstaar des Abkommens iiber den europiischen Wirt-
schaftsraum oder der Schweiz iiber cine berufliche Qualifikation zur Ausiibung des
Rechtsanwaltsberufes verfiige® (§ 17 EuRAG).

Weitere formelle Voraussetzung ist, dass der Rechtsanwalt iiber die Zulassung eine
von der Rechtsanwaltskammer ausgefertigte Urkunde erhilt (§ 12 Abs. 1 BRAOQ). Die
Befugnis, die Anwaltstatigkeit auszniiben, beginnt, wenn der Anwalt im elektronischen
Rechtsanwaltsverzeichnis (§ 31 Abs. 1 BRAO) eingetragen ist. Die Zulassung erlischt
wa., wenn durch rechtskriftiges Urteil auf Ausschliefung aus der Rechtsanwaltschaft
erkannt ist (§§ 13, 31 Abs. 4 BRAO), oder wenn die Rechtsanwaltskammer die Zulas-
sung rechtskriftig zuriickgenommen hat (§ 16 Abs. 1 BRAOJ.

Der nach Abs. 1 zum Verteidiger gewihlte Rechrsanwalt muss in den Fillen notwen-
diger Verteidigung (§ 140) wihrend der gesamten Dauer der Verteidigung eine Rechtsan-
waltszulassung besitzen. Ist dies nicht der Fall, begriindet ein in der Hauptverhandlung
bestehender Zulassungsmangel des Scheinverteidigers den absoluten Revisionsgrund des
§ 338 Nr. 5.% Ein gegebenenfalls erklarter Rechtsmittelverzicht ist unwirksam; der Ange-
klagte kann also gegen die Versdumung der Rechtsmirtelfrist Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand erlangen.’? Dies gilt allerdings nicht, wenn der Widerruf der Zulassung
aur Zeit der Hauptverhandlung noch nicht bestandskriftig gewesen ist.33

Nicht erforderlich ist, dass die Rechtsanwilte bei dem deutschen Gericht zugelassen
sind, bei dem die Verteidigung stattfinden soll.3* Die allein beim Bundesgerichtshof zuge-
lassenen Rechrsanwilte darf der Beschuldigte jedoch nur zur Verteidigung vor diesem
Gericht, dem Bundesverfassungsgericht und internationalen oder zwischenstaatlichen
Gerichten, etwa dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (Art. 19 EMRK),
wihlen (§ 172 Abs. 1 BRAO).** Sie diirfen bei anderen als den in § 172 Abs. 1 BRAO
genannten Gerichten nur auftreten, wenn jene ersuchte Gerichre dieser Gerichte sind
(§ 172 Abs. 2 BRAOQ). Das Verbot, vor Gericht aufzutreten, schlieft auch das Verbot ein,
Schriftsitze fiir andere als die in § 172 Abs. 1 BRAO genannten Gerichte zu unterzeich-
nen und bei ihnen einzureichen. Revisionsantrige und Revisionsbegriindung (§ 345
Abs. 2) sowie Anfragen beim Instanzgericht (etwa in Bezug auf die GeserzmaRigkeit der

geregelt. Siehe dazu VG Stuttgart BRAK-
Mite. 2005 143; Eichele Voraussetzungen fiir
Teilnahme an der Eignungspriifung zur Zu-
lassung zur deurschen Rechtsanwaltschaft,

Rechtsmitrelverzichts vgl. LR/Hanack2S
§ 302, 46 ff.

33 BGHR StPO § 338 Nr. 5 Verreidiger 6.

3 Zu regionalen Restriktionen vgl. AK/Stern
BRAK-Mirr. 2006 47 £. 11.

" BGHSr 47 238 m. zust. Anm. Bewlke/Angerer 35 Diese Spezialregelung zur Singularzulassang
NStZ 2002 443, ist nach BVerfGE 106 216 verfassungsgemif;
BGHSt 47 238. Zur Unwirksambkeit des vgl. auch AnwK/Krekeler/Werner 1.
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Besetzung) gehoren jedoch schon zur Verteidigung vor dem Bundesgerichishof und sge.
hen daher auch dem am Bundesgerichishof zugelassenen Rechtsanwalt zu, wenn auch dje
Schriftsidtze beim Landgericht einzureichen sind (§ 341 Abs. 1, § 345 Abs. 1),

Wird gegen einen zugelassenen Rechisanwalt ein Bemfsvgrbol ver.lllﬁngr (5 I'Sf_i Abs. 1;
% 153 BRAO; § 70 Abs. 1 StGB), darf er seinen chf_mcht ausubcn Eg 155 Abs, 7
BRAO). Wird ein Vertretungsverbot ausgesprochen (§ 150 Abs.' 1, § 1__‘7’_1_].’.RA()‘]T darf
der Rechtsanwalt nicht als Vertreter und Beistand in Person oder im schriftlichen Verkehy
vor einem Gericht, vor Behéirden oder gegeniiber anderen Personen tatig, wcrde? oder
Vollmachten oder Untervollmachten erteilen (§ 155 Abs. 3 BRAO). Dieselben Wirkyn.
gen wie das Berufsverbot des § 70 Abs. 1 5tGB hat das vorl:'a'ufig; Berufsverbot (§ 1324
Abs. 1) sowie das vorlaufige Verbot, auf bestimmten Rechtsgebieten als Vertreter ung
Beistand tatig zu werden (§ 161a Abs. 1 und 2 BRAQ). Durch das Berufsverbot nach
§ 150 Abs. 1, § 153 BRAO wird die Wirksamkeit t-ier von dem berrciffenen R:ec:l'rfs:u-m-;,j.f
{gleichwohl) vorgenommenen Rechtshandlungen nicht beriihrt {S 1_35 lAhs‘ 5 BRAQ)3
nach einer vereinzelt vertretenen Ansicht auch dann, wenn er sie in eigener Sachf: vor-
nimmt,> was indessen mit dem Charakter der Vorschrffr ?Is ciner Schutzvorschrif i
den gurgliubigen Mandanten kaum vereinbar ist.?® Weil die Verhote_nach § 70 Abs. 1
StGB und nach § 132a Abs. 1 die gleiche Wirkung haben, muss man die dem Mandamm
des Anwalts dienende Schutzvorschrift des § 155 Abs. 5 BRAO auf das Berufsverbort des
§ 70 Abs. 1 5tGB und auf das vorliufige Berufsverbot des § 132a Abs. 1 entsprechend
anwenden.

2. Niedergelassene curopiische Rechtsanwilte. Gemif § 2 ﬂbs‘ 1 '.EuRAG ist, :“"Fr
als europdischer Rechtsanwalr auf Antrag in die fiir den Orr semner Niederlassung .{m
Deutschland) ..zustindige Rechrsanwaliskammer a{tfgenomm.en \‘vurfie {...}. berechnigt,
unter der Bernfsbezeichnung des Herkunftsstaates?® die T&ingkt?u eines Rechtsan“’ai}s
gemdft §§ 1 bis 3 der Bundesrechtsanwaltsordnung auszuiiben (niedergelassener curopi-
ischer Rechtsanwalt}®, unbeschader dessen, dass er nicht zur deutscl?ez} Re:lzhrs.anwalt-
schaft zugelassen ist. Mirglied der deurschen Rechrsanwaltskammer diirfen sie hmgi%cn
werden. Die Voraussetzungen fiir die Aufnahme sind in den §§ 2 ff. EuRAG geregelr.

Der niedergelassene curopdische Rechtsanwalt . kann in allen Fillen tatig werdcn,‘m
denen nach den Gesetzen das Handeln oder Auftreten eines Rechtsanwalts vorgﬁda‘n:-
ben ist, und deshalb finden alle Vorschriften der Vcrfahrensord_nungen und sonstiger
Gesetze auf ithn Anwendung, die in ihrem Tatbestand an die E‘lg‘enschaft als Rmhm-
anwalt ankniipfen©.#! Allerdings fehlt ein Verweis auf die Vorschriften des 8. Teils der
BRAQ. Daraus folgt, dass ,dem unter seiner urspriinglichen Bgru!sbezcichnnng Eapge:;
Rechtsanwalt der Zugang zu einer Tatigkeit vor dem Bundesgerichtshof verwehrt® ist.
Fiir das Auftreten vor dem Bundesgerichtshof in Strafsachen gelten die im 8. Teil der
BRAQ ausgesprochenen Beschrinkungen allerdings nicht. Dass auf diesen Teil der

nung in der Werbung nicht verwenden dir-
fen (§ 5 EuRAG).

% Soweit es sich um Mitglieder von Sozietaten
im Herkunftsland handelt, regelt § 8 EuRAG
das Erforderliche.

41 BRDrucks. 567 99 §. 56.

42 BRDrucks. 567 99 S. 45.

3 S0 auch OLG Celle NStZ 1989 338 m. zust.
Anm, Fenerich; KK/Laufhiitte 4; AK/Stern

11.

37 QLG Oldenburg NdsRpfl. 1963 117.

33 Ebenso Feuerich NStZ 1989 339,

37 Daraus folgt, dass niedergelassene europi-
ische Rechrsanwilte die Bezeichnung ,euro-
paischer Rechtsanwalt“ als Berufshezeich-
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BRAO nicht verwiesen wird, ist also fiar den niedergelassenen europiischen Rechts-
anwalt, der in einer Strafsache titig wird, ohne Bedeutung,

Der  niedergelassene  curopiische Rechtsanwalt muss seine Berufsausiibung  in
Deutschland einstellen, ,,wenn ithm seitens der zustandigen Stelle des Herkunftslandes die

| Berechtigung zur Ausiibung seiner beruflichen Tatigkeit vorlaufig, zeitweilig oder dau-

ernd entzogen worden ist*, § 6 Abs. 4 EuRAG. Im Ubrigen ist er nach Mafgabe von § 6
EuRAG berufsrechtlichen MaRnahmen ausgesetzt. Davon zu unterscheiden ist das Ver-
fahren iiber Riicknahme und Widerruf der Aufnahme in die deutsche Rechtsanwaltskam-
mer (§ 4 EuRAG).

3. Dienstleistende europiische Rechtsanwilte (59 25 ff. EuRAG). Er ist nicht zur
deutschen Rechtsanwaltschaft zugelassen und kann auch nicht Mitglied der deutschen
Rechtsanwaltskammer werden.*? Fiir die Aufnahme von Tatigkeiten auf dem Gebier der
Strafverteidigung gibt es (daher) erhebliche Einschrinkungen. Der dienstleistende euro- . -
paische Rechtsanwalt kann nur mit einem Einvernchmensanwalt handeln,** dessen Ein-
verstindnis schriftlich nachzuweisen ist 43

a) wenn es sich um gerichtliche Verfahren wegen Straftaten 6 handelt, in denen der
Mandant sich nicht selbst verteidigen kann, § 28 Abs. 1 EuRAG. Das sind die Fille der
notwendigen Verteidigung. Fiir Wahlverteidiger gilt diese Einschrankung also nicht. Der
Einvernehmensanwalt kann ein bei einem deurschen Gericht zugelassener Rechtsanwalt
sein, also auch ein gemif §§ 11 ff. EuRAG eingegliederter oder aufgrund der Eignungs-

prifung  zugelassener Rechtsanwalt,*” nichr aber ein niedergelassener europiischer
Rechtsanwalt. ¥

b) bei Kontakten mit einem nicht auf freiem Fufl befindlichen Mandanten, § 30

: Abs. 1 5.1 EuRAG, d.h. bei Besuchen und schriftlichem Verkehr. Davon, dass der Ver-

widiger sich nicht selbst verteidigen kann, ist hier keine Rede; es sei denn, man vermutet
dies im Falle der Haft unwiderleglich. Die Regelung gilt also auch fiir ‘Wahlverteidiger.
Wenn allerdings eine Gefihrdung der Sicherheit micht zu befiirchten ist, kann ,,das
Gericht oder die Behorde (...) den Besuch ohne Begleitung oder den unmittelbaren
schriftlichen Verkehr® gestatten, § 30 Abs. 2 EuRAG. In diesem Zusammenhang ist die
Regelung des § 30 Abs. 3 EuRAG zu beachten, wonach auf den Einvernehmensanwalt
dnige Vorschriften der Strafprozessordnung entsprechend anzuwenden sind, nidmlich die
§§ 138a bis 1384, 146, 146a, 148. Das Gleiche gilt fiir die §§ 26, 27 Abs. 3, 29 Abs. 1
und 31 Abs. 4 des StVollzG.4°

“ Es gibt aber Aufsichrsrechte der Rechtsan-
waltskammer, vgl. §§ 26 Abs. 2, 32 Abs. 4
EuRAG.

* AnwK/Krekeler/Werner 1. Zu den kosten-
mifigen Konsequenzen (Hinzuziehung eines
Dolmetschers) KG NStZ 2002 52.

 Vgl. zur Regelung in § 67 Abs. 1 Sarz 1
VwGO: BVerwG, Beschl. v. 11.1.2006 -7 B
64105,

“ Mit wgerichtlichen Verfahren® sind wohl nur
die Hauptverfahren gemeiny; Ermittlungs-
und Vollstreckungsverfahren miissten mit
dem Begriff der , behordlichen Verfahren®
erfasst werden.

47'5. oben Rn. 3a, b.

% Vgl. auch Werner StraFo 2001 221,222
sowie Klein AnwBl. 2000 190; Weibrauch
BRAK-Mitt. 2000 155f.

# In § 28 EuRAG fehlt dieser Hinweis. Dafiir
gibt es keine Logik, es sei denn, auf die dort
fixierte Tarigkeir des Einvernehmensanwaltes
seien jene Vorschriften direkt anwendbar.
Das wird man aber schon mit Blick auf dje
Regelung des § 28 Abs. 3 EuRAG (es bedarf
keines Vertrages zwischen Einvernehmensan-
walt und Mandant) nicht sagen kénnen.
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4. Steuerberater, Steuerbevollmichtigte, Wirtschaftspriifer und vereidigte Buchpriifer,
Sie kénnen in Steuersachen zu Verteidigern gewihlt werden, soweit das Finanzam,
(Hauptzollamt) das Verfahren selbstandig durchfithrt (§ 392 Abs. 1 AO). Sonst kdnneq
sie — ohne besondere Zulassung nach Abs. 2 — die Verteidigung nur in Gemeinschaft mj;
einem Rechtsanwalt oder Rechtslehrer durchfithren,? soweit sie nicht, wenn die Verrej-
digung nicht norwendig ist, nach Abs. 2 als — alleiniger — Verteidiger au_sdriicklich zuge-
lassen werden. Durch Art. 12g Abs. 11 Nr. 1 des Ersten Justizmodernisierungsgeserzes
(1. JuMoG) vom 24.8.2004 1 ist § 392 Abs. 1 2. Hs. AO redaktionell an die Anderung
von § 138 Abs. 1 angepasst und ebenfalls mit den Zusatz ,im Sinntths Hochschyl-
rahmengesetzes mit der Befihigung zum Richteramt® versehen worden.’?

5. Rechtslehrer an deutschen Hochschulen im Sinne des Hochschulrahmengesetzes.
Das sind selbststindig und hauptberuflich ein Rechtsgebier (nicht notwendig Straf- oder
Strafprozessrecht) in Lehre und Forschung vertretende Personen, also (Universitats-) Pro-
fessorenS3 (auch Honorarprofessoren ™, auflerordentliche und Assistenzprofessoren und
entpflichtete oder pensionierte Professoren, soweit sie der Hochschule kooperations-
rechtlich weiter angehoren®®) und habilitierte Dozenten (es sei denn, sie haben Finen
anderen Hauptberuf), nicht aber wissenschaftliche Oberrite, Lehrbeauftragte,5® wissen-
schaftliche Assistenten®’ und wissenschaftliche Mitarbeiter nach TVL oder BAT a.F. Sie
miissen einer deutschen Universitit oder gleichgestellten staatlichen wissenschaftlichen
Hochschule im Sinne des § 1 HRG angehéren. Nichr erfasst sind dagegen Rechtslehrer
an einer privaten Hochschule (z.B. Bucerius Law School), selbst wenn diese staatlich
anerkannt ist (§ 1 S. 2 HRG).’® Fachhochschullehrer waren nach der bisher herrschen-
den, sich auf die Rechtsprechung des BVerwG 5% zu § 67 VwGO a.F. stiitzenden Auffas-
sung keine Rechtslehrer im Sinne der Vorschrift.%” Mit Beschluss vom 28.8.2003 hat der
BGH in Abkehr von seiner bisherigen, allerdings nur in einem obiter dictum geauferten
Auffassung®! entschieden, dass grundsatzlich auch Fachhochschullehrer zu den im Rah-
men von Abs. 1 als Verteidiger wihlibaren Personen gehéreen.8? In prompter Reaktion
hierauf hat der Gesetzgeber durch Art. 3 Nr. 6a des Ersten Justizmodernisierungsgesetzes

50 OLG Hamburg NJW 1981 934; KG JR 1988
391 mit Anm. Hammerstein; Joecks 4;
AnwK/Krekeler/Werner 3; allg. I. Meyer,
DStR 2005 1477; Werner, FS 15 Jahre
Berufsakademie Villingen-Schwenningen
(1995), 179. Zu den gebiihrenmifigen Kon-
sequenzen, wenn cin Angehoriger der steuer-
beratenden Berufe die Verteidigung nur
gemeinsam mit einem Rechrsanwalr oder
Rechslehrer fithren kann, vgl. KG NStZ
1982 207, 208.

51 BGBI. 12198.

52 Vgl. BTDrucks. 15 3482 §. 26.

53 BGHSt 34 87. Zu den vergiitungsmifigen
Konsequenzen unten Rn. % a.E.

54 AK/Stern 13; KMR/Hieb! 18; HK/Jelizes 55
Meyer-Gofiner 4; Joecks 3; Kiihne 167;
Schréter 38 maw.N.

55 BVerwGE 52 161, 163; AK/Szern 13; KMR/
Hiebl 18. Erg. oben Rn. 3.

56 AK/Stern 13; HK/Julins 5; Meyer-Gofiner 4;
Kiibne 167; BerlVerfGH NJW 1995 1212;
Deumeland SZS 1989 50; Schroter 47 f., 52
mit weit. Nachw.; ebenso Schoch/Schmidt-
Afmann/Pietzner-Meissner § 67 VwGO, 26.
A.A. OLG Jena StraFo 1999 349 f.; KMR/
Hiebl 20; KK/Laufhiitte 5 (es sei denn, es ist
ihm nichr erlaubt, selbststindig zu lehren).

57 Schriter 40.

58 vgl, BeckOK VwGO/Hartung (Stand:
1.2.2007), § 67 VwGO, 6.

5% BVerwG NJW 1975 1899,

0 Zum fritheren Meinungsstand — mit Nachw.
— Kramer GS Giilzow (1999) 83.

61 BGHSt 34 85,87 f.

62 Eingehend BGHSt 48 350 m. Anm, Gruber
NJ 2004 134. Ebenso bereits OLG Dresden
NStZ-RR 2001 205 und OLG Jena StraFo
1999 349 m. Anm. Dewmeland. A.A. zuletzt
OLG Brandenburg NStZ-RR 2004 85.
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{1. JuMoG) vom 24.8.2004 63 den Kreis der in Abs. 1 genannten ,Rechtslehrer an deut-
schen Hochschulen® um den Zusatz ,,im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befihi-
gung zum Richteramt® erweiterr. Damit ist nicht nur eine Vereinheitlichung mir dem
bereits durch das RMBereinVpG vom 20.12.2001%* in gleichem Umfang geanderten
§ 67 Abs. 1 5. 1 VwGO erfolgt, sondern auch gesetzlich klargestelit, dass simtliche
Rechtslehrer an deutschen (staatlichen) Hochschulen im Sinne von § 1 HRG mir der
Befahigung zum Richteramt — in erster Linie also Fachhochschullehrer — nach Abs. 1 zu
Verteidigern gewahlt werden konnen.®® Nach dem Wortlaut des Geserzes ist fiir die
Eigenschaft des Rechislehrers eine akuve Tatigkeit an einem junstischen Fachbereich
oder einer juristischen Fakultir nicht erforderlich.®® Das ist mit Blick auf den Schutz der
Rechie des Angeklagten schon aufgrund fehlender Fortbildungspflicht des Rechesiehrers
im Einzelfall méglicherweise nicht ganz unbedenklich, aber Konsequenz der auf Verein-
heitlichung bedachten gesetzlichen Konzeption.5” Unerheblich ist auch, dass der Hoch-
schullehrer nach erfolgter Wahl zum Verteidiger an eine auslindische Hochschule wech-
sele.?® Aus der Zulassung der Hochschullehrer durch die Strafprozessordnung folgt, dass
sie eine Verteidigung auch geschiftsmiRig iibernehmen diirfen, ohne eine Erlaubnis nach
dem bisherigen § 1 RBerG einholen zu miissen.? Der mit dem (iiberarbeiteten) RegE
cines Rechtsdienstleistungsgesetzes geplante Wegfall des RBerG wirkt sich daher auf
§ 138 Abs. 1 nicht aus.”® Auch in Bezug auf die Erstattung von Vergiitungen werden die
Hochschullehrer den Rechtsanwilten bislang gleichgestellr.”

II. Wahl

1. Verteidigervollmacht. Von Wahl eines Verteidigers spricht das Geserz, um die
Méglichkeit des Auswihlens zu betonen. Rechtlich erheblich ist nicht die Wahl, sondern
im Verhdlmis zum Gewihlten der Abschluss eines Vertrages auf Geschiftsbesorgung

& BGBI. I 2198. Weitere Nachw. oben Ra. 3.
& BGBI. I 3987.
& Vgl BTDrucks. 15 3482 S. 21. Wegen der

gesetzlicher Hiirden, in: ders. Kriminalpolitik
auf verschlungenen Wegen (1981) 175; 5. fer-
ner Dombek BRAK-Mitr. 2001 98, 99 {,

Regelung in § 7 DRiG benbtigt der Univer- 70 Insoweit zutr. RegE RDG (BRats-Ds. 623/06,

sitatsprofessor also nicht zwingend ein Zwei-
tes (Staats-)Examen, vgl. oben Rn. 3.

% Weyand INF 2004 758, 760.

7 Weitere Bedenken bei Barton (Einfiihrung)

S. 68). Siche allg. B. Grunewald Die Ent-
wicklung der Rechrsprechung zum anwalt-
lichen Berufsrecht in den Jahren 2004 und
2005, NJW 2006 2306, 2307

§ 4,41, ) 71 OLG Diisseldorf NStZ 1996 99 {. {unter

& OLG Koblenz NStZ 1981 403; zust. Meyer- fehlgehender Bezugnahme auf KK/Laufhiitte
Gofiner 4, der zu Recht klarstellt, dass davon vor § 137, 4) m. Anm. Deumeland; LR/
nicht die Ubernahme neuer Mandate nach Hilger™ § 464a, 44; Meyer-Gofiner § 464a,
dem Auslandswechsel erfasst wird; vgl. dazu 7. Ob die entsprechende Anwendung der
auch Bergmann MDR 1982 97. Satze des RVG mangels Unterhalrung eines

% Gegen die Anwendbarkeit des RBerG anf eigenen Biirobetriebs durch den Hochschul-
Hochschullehrer des Rechrs iiberhaupt lehrer gerechrfertigt ist, ist allerdings zweifel-
Kiibne 168 m.wN. A.A. Bornemann MDR haft (Jahn [Konfliktverteidigung] 179
1985 192 mit Verweis auf die Entstehungs- Fn. 140). Das Problem wird allerdings prak-
geschichte des RBerG; zur Problematik der nisch kaum relevant, da Hochschullehrer eine
Ubernahme der Pramissen des Gesetzgebers Verteidigung wohl in aller Regel nur auf
von 1935 in das Recht der Bundesrepublik Grundlage einer Honorarvereinbarung iiber-
vgl. aber Litderssen Der freie Zugang zum nehmen werden.
Recht - Analyse fragwiirdig gewordener
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nach § 675 BGB,” der mit der Annahme durch den Gewihlten zustande kommt,” und
im Verhiltnis nach auflen, namentlich zum Gericht. die Bevollmachtigung. Ob de;
Gewihlte zustimmt, steht ithm frei; eine Verpflichtung dazu besteht weder fiir Rechrs-
anwalte (§ 675 BGB, § 663 S. 1 BGB) noch fiir Rechtslehrer, noch — im Fall des § 13g
Abs. 2 - fiir Rechrsbeistinde. Im Fall des § 138 Abs. 2 ist dic Vollmacht bis zur Geneh.
migung schwebend unwirksam.

Die strafprozessuale Vollmacht begrunder als Ausdruck der Wahl c_ias Verteidigerver-
hiltnis.™ Wer sie erteilt, braucht, wie sich aus § 137 Abs. 2 ergibt, nicht gesché'iftsfﬁhig
zu sein. Die Vollmacht ermichtigt zu allen Verteidigungshandlungen, namentlich auch
dazu, Rechtsmittel einzulegen (§ 297), doch bedarf die Riicknahme eines Rechrsmittels
ausdriicklicher Ermichtigung (§ 302 Abs. 2.7

2. Vertretungsvollmacht. Von der Verteidigungsvollmacht ist die Vertretungsvoll-
macht zu unterscheiden,”® Eine solche ist erforderlich in den Fillen von § 234, § 329
Abs. 1, § 350 Abs. 2 5. 1, § 387 Abs. 1, § 411 Abs. 2 S. 1. Es geniigt eine zwar ausdriick-
lich erteilte, aber dem Inhalt nach allgemeine Vertretungsvollmacht; auf die besonderen
Umstinde, etwa den Angeklagten in dessen Abwesenheit zu vertreten, F)raucht nichr aus-
driicklich abgestellt zu werden.”” Wie die Prozessvollmacht ist auch die Ver:remngsvol_l-
macht keine birgerlich-rechtliche Vertretungsvollmacht, sondern Prozesshandlung. Sie
kann daher auch von cinem Geschiftsunfiahigen erteilt werden. Soweit eine solche aus-
driicklich erteilte Vertretungsvollmacht nicht erforderlich ist, wird einer \a’::rteidi_gungls.
vollmacht grundsatzlich eine allgemeine Vertretungsvollmacht zu entnehmen sein. Ein
Sonderfall (Zustellungsvollmacht) 7€ ist in § 145a Abs. 1 geregelt. Wegen der al]gemmpen
Vertretungsvollmacht kann der nach § 138 Abs. 2 Gewihlre, wenn ihn das Gericht nicht
zulisst, z(var keine Revisionsantrige schriftlich stellen (¢ 345 Abs. .'lJ3 wohl aber - nicht
als Vefreidlger, aber als Vertreter des Beschuldigten — wirksam Berufung Cill}fgfI}!.. Eine
Vollmacht, den Beschuldigren bei der Annahme von Ladungen zu Vertreten, muss ]edo%h
wegen der besonderen Folgen stets ausdriicklich erteilt werden (vgl. § 145a Abs. 2),7%
doch ist es zulissig, sie fir samtliche Zustellungen des Verfahrens abzugeben.

3. Nachweis der Vollmacht. Eine Form ist nicht vorgeschrieben.®” Es geniigt daher,
dass der Beschuldigte die Wahl anzeigt oder diese Wahl durch konkludente Handiungen
erkennbar macht.®? Dazu reicht es aus, wenn er mit einem Wahlverteidiger zur Haupt-
verhandlung erscheint oder dieser fiir thn sonstige Verfahrenshandlungen (sonstige Ter-

72 Zum Ganzen s. Vor § 137, 35.

73 Schon damir ist das Verteidigerverhilinis
begriindet, Weif NJW 1983 90; Schnarr
NStZ 1986 489; Jabn JR 1999 1, 2 ff.

7 Zum Verhaltmis zur biirgerlich-rechtlichen
Vertretungsmacht und zum Vertrag vgl.

Vor § 137, 79 ff.

75 Zur Bevollmichrigung des Pflichrverteidigers
vgl. § 141, 6.

7 Vpl. Vor § 137, 107; LR/Hanack®* § 297, 7 ff.

77 BGHSt 9 356, 357; OLG Bamberg NStZ
2007 180 {.

78 Zur Zustellungsvollmacht bei Hochschulleh-
rern vgl. BGH NSIZ 1997 145,

72 Vgl. § 145a, 4.

80 Seatt vieler BayObLG wistra 2002 160; LG
Cottbus StraFo 2002 233 m.w.N. Unzutref-
fende und widerspriichliche Begriindung die-
ser allgemein anerkannten Regel bei Weiff
NJW 1983 90, 91.

Vigl. Jabn JR 1999 1, 3 ff.; Schnarr NStZ
1986 488, 489; Heelr Grundsirze und Gren-
zen der anwaltlichen Strafverteidigung und
ihre Anwendung auf den Fall der Mandats-
iibernahme (Diss. Tabingen 1973) 131,
Unzutreffend E. Kaiser NJW 1982 1367.

&
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mmswahrnehmung, Einholung von behérdlichen Auskiinfren usw.) vornimmt.82 Na-
mentlich greift die Vermutung der Bevollmachtigung auch dann Platz, wenn ein Rechts-
anwalt, der sich als Verteidiger bezeichner, den der Beschuldigte aber nicht als solchen
angezeigr hat, schriftliche Ecklarungen zu den Akten reicht.®® Dann ist die Vollmacht
auch fur alle nachfolgenden Verteidigungshandlungen nachgewiesen 84

Die Wirksamkeit der Verteidigerbesteliung hiingt daher auch nicht von der Vorlage
einer schriftlichen Vollmachtsurkunde ab. Sie kann vielmehr miindlich erteilt und spiter
- erwa durch anwaltliche Versicherung miindlicher Bevollméchtigung - noch nachgewie-
sen werden. Erklirungen, namentlich der Rechtsmittel oder sonstige fristgebundene
Erklirungen, sind daher rechtswirksam, wenn der Verteidiger bevollmichtigt war, als er
sie abgab, auch wenn er das erst nach Ablauf der Frist nachweist.85 Soweit keine Fristen
zu beachten sind, kann auch ganz vom Nachweis der Vollmacht abgesehen werden.

Die Vertretungsvollmacht muss schriftlich erteilt sein. Das kann das Gericht nur
durch Einsicht nachpriifen. Daher ist der Nachweis der Vertretungsvollmachr durch Vor-
lage der schriftlichen Vollmachtsurkunde zu fithren. Erteilt der mit der Vertretung Beauf-
wagte Untervollmache, brauchr er das nichr notwendig schriftlich zu tun.3¢ Die Einwilli-
gung des Beschuldigten in die Unterbevollmidchtigung  berithrt nur die Beziehung
wwischen ihm und dem Vertreter und ist dem Gerichr nicht nachzuweisen.

4. Dauver der Bevollmichtigung. Sie richtet sich nach ihrem Inhalt. Die Bevollméchti-
gung kann auf einzelne Prozesshandlungen (Akteneinsicht) oder Verfahrensabschnitte
{Hafrverfahren, Tatsacheninstanz, Revisionsinstanz) beschrénkt, auch zuriickgenommen
und vom Verteidiger, wenn auch nicht zur Unzeit (so frither ausdriicklich § 34 Abs. 4
RiAA]J, durch Mandartsniederlegung gekiindigr werden. Ist sie nicht beschrinkt, gilt sie
fir die ganze Dauer des Verfahrens,®” doch umfasst die in der Prozessvollmacht erteilte
Ermichtigung, Rechtsmittel zurisickzunehmen, nicht ohne Weiteres auch die, einen Wie-
deraufnahmeantrag zuriickzuziehen.8 Ist die Vollmacht auf einen Verfahrensabschnitt
beschrinke (etwa auf ein Verfahren zur Aussetzung eines Strafrestes nach § 57 StGB oder
emer Unterbringung nach § 67d Abs. 2 5tGB), so endet sie, wenn das erstrebte Ziel
erreicht ist,¥? berechrigt also auch, in dem Verfahrensabschnitt Beschwerden einzulegen
oder, wenn der Antrag abgelehnt worden ist, die Uberpriifung erneut zu beantragen.?¢

Ein (konkludenter) Widerruf der Vollmacht ist nicht schon darin zu erblicken, dass
der Beschuldigte cine einzelne Prozesshandlung selbst vornimmt,”! kann aber darin lie-
gen, dass er einen anderen Verteidiger wahle,?2 wenn ersichtlich ist, dass der neue Vertei-
diger nichr neben den alten, sondern — wenn auch nur fiir eine bestimmte Prozesshand-

 Vgl. RGSt 25 153; zur konkludenten Voll-
machtserteilung einschrinkend allerdings
BGH NStZ-RR 1998 18; BGHSt 41 303:
ersichtlich gemeinsames Auftreren geniigr
nicht; nur miindliche Vollmachtserteilung in
der Hauprverhandlung; vgl. auch Mevyer-
Gofner Vor § 137, 5.

* LG Dortmund AnwBl. 1977 118; weit. Ein-
zelheiten bei Ebert DRiZ 1984 237,

¥ Zur Bedeurung des Nachweises der Voll-
machr fiir die Rechrzeitigkeit des Eingangs
der Revisionsbegriindungsschrift BGHR
StPO § 346 Absatz 1 Form 1.

% OLG Niirnberg NJW 2007 1767, 1768; RGSt
21 125; RGSt 46 372, RGSt 66 210; LR/
Hamnack™ § 297, 5.

% So OLG Hamm NJW 1963 1793.

57 Wl zum Begriff § 137, 13; speziell zum
Kostenfestsetzungsverfahren LG Karlsruhe
StV 2001 635.

8% S0 OLG Braunschweig NdsRpfl. 1960 117.

¥ OLG Hamm NJW 1971 1418.

# Weitere Differenzierungen bei Kaiser NJw
1982 1368.

I RGSt 25 153.

%2 OLG Celle NdsRpfl. 1973 133.
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" tahren an die Stelle des zunachst gewahlten Verteidigers tritt, haufiger diesen aber in
Weise unterstiitzen soll, dass er zwar nach aufien aufrritt, der ursprungliche Verteidi-
aber die Leitung der Verteidigung behilr.

lung — an dessen Stelle treten soll. Gleiches kann gelten, wenn der bisherige Wah|yer
ger zum (Wahl-) Pflichtverteidiger bestellt wird.??
Die Vollmacht endet, wenn die Zulassung des Rechtsanwalts erlischr (§ 13 pRyy
oder zuriickgenommen wird (§§ 14, 15 BRAQ). Indessen bleibt, soweir nicht anderg
einbart, eine in der Verteidigungsvollmacht enthaltene \-’ertren:mgsvolimacht
Auf jeden Fall endet die Vollmacht mir dem Tod des Bcslchuld!gu_'n.-"“ Die rein veg,
gensrechtliche Perspektive der Gegenmeinung,” die a]lem_ auf die 5§ 168, 672
abstellt, lasst aufer acht, dass die zu Lebzeiten des Beschuldigren erteilte Volimache
automatisch auf dessen Erben iibergeht und der bevollméchtigte Verteidiger einen Jayf
den Prozess nicht ohne Weiteres namens der Erben fortserzen kénn_te. Auch zivilpps
sual wird das Verfahren nach § 239 Abs. 1 ZPO durch den Tod emner Partei
chen und erst durch ausdriickliche Aufnahme seitens der Rcchtsnachfolgtr fortg
wozu es einer erneuten Vollmachtserteilung seitens der Erben bedarf. Em.er postn
Fortwirkung des Auftragsverhilmisses auch fiir die {&uslagenentschel:dung 5
héchstpersonliche Charakter des Prozessrechrsverhiltnisses entgegen, in dem
Mandant als Angeklagter befindet, weshalb auch die Vollmacht gemif § 16§
erlischt.

p) Einwilligung. Aufgrund dieser Erwigungen ist die Einwilligung die rragende
% lage der Unterbevollmichtigung, Sie berithrr allerdings nur die Beziehungen zwi-
en dem Beschuldigten und seinem Verteidiger und ist daher dem Gericht — wie die
wollmacht — nicht in einer bestimmren Form nachzuweisen.” Die Einwilligung
schriftlich oder miindlich erklirt, aber auch durch konkludente Handlungen ausge-
.t werden. Der Beschuldigte kann seine Einwilligung auch im Voraus — etwa in der
1acht - erteilen und die Auswahl des Vertreters seinem Verteidiger iiberlassen, 100
it die Einwilligung bereits in der Strafprozessvollmacht erteilr wird, ist sie als Allge-
ine Geschiftsbedingung an den §§ 305 ff. BGB zu messen.!%! Die damit bestehende
<olichkeit der formularmifigen Erteilung der Einwilligung ist nicht dahin einge-
t, dass jedenfalls ein Verteidiger, der aufgrund seiner Prozesserfahrung und seines
theitsgrades besonderes Vertrauen fiir sich in Anspruch nimmt, von einem ihm
umten Recht, Untervollmacht zu erteilen, keinen Gebrauch machen darf.192 Das
iz behandelt alle zugelassenen Verteidiger, die ihre Stellung nicht einer Einzelfallprii-
des Gerichts verdanken (vgl. § 138 Abs. 2), gleich. Es riumt dem Gericht nichr die
hkeit ein, etwa im Rahmen der Priffung der Wirksamkeit einer Untervollmacht,
- der Grundlage seiner eigenen Auffassung z.B. iiber die fachliche Qualitit eines Ver-
s und das MaR des Vertrauens zu befinden, das er deshalb von seinen Mandanten
rten darf. Sofern nicht ausdricklich anders vereinbart, ist nach dem Sinn der Vertei-
ngsvollmacht als stillschweigend vereinbart anzusehen, dass der Beschuldigre stets in
Hauptverhandlung von dem von ihm gewihlten Verreidiger selbst verteidigt werden
ll, dass dieser jedoch zu rein formellen Handlungen Untervollmachr erteilen kann,
dazu, ein Rechtsmittel einzulegen.!®® Die Ermichrigung, Untervollmacht zu ertei-
kann jedoch nicht dafiir angenommen werden, ein Rechtsmirttel auch zu begriinden
d vor dem Rechrsmirtelgericht zu vertreten, es sei denn, dass im Falle der Revision ein
iger, der selbst am Revisionsgericht regelmifig nichr auftrirt, sich eines Rechts-
ts bedienen will, der mit der Rechtsprechung dieses Gerichts besonders vertraut ist,

5. Untervollmacht

a) Grundsatz. Die Strafprozessordnung enthlt keine \_’urschriffcn dariiber,
Verteidiger ermichrigt ist, die Verteidigung ganz oder te:]w_ense auf einen a_ndcr
diger durch Untervollmacht zu iibertragen. § 139 lasst das im Verhiltnis eines Rechg
walts zu seinem Referendar zwar zu, ist aber seinem Inhalt nach mehr cine Ergang
von § 138 Abs. 2 als Ausdruck einer allgemeinen Regel.?® Immerh?ln ist ihm zu ez
men, dass das Geserz cine Unterbevollmachtigung nicht fiir unzulissig erachtet. D
besteht auch keine Veranlassung. Zwar sind die Anwaltsdienste im Z.wgnfel person
leisten (§ 675 i.V.m. §§ 613, 664, 665 BGB) und ist das Verhalmis zwrs‘chen Be
tem und Anwalt ein Vertrauensverhilmis. Es beruht jedoch auf dem Willen des Besd]
digten. Demzufolge kann, wenn dieser oder im Fall des § 137 Abs. 25. 1 sein gesetzl
Vertreter einwilligt, an der grundsdtzlichen Zulissigkeit einer therbevo machtig
kein Zweifel sein. Dies wird seit einer reichsgerichtlichen Enrscheid_!.lng aus dem Ji
1883%7 mit Rechr allgemein anerkannt.”® Die Einwilligung hat, was fiar § 137 Abs. ]
bedeutsam ist, den Charakrer der Wahl eines weiteren Vefteldlgi’.'l's: der - je nai
Inhalt der Vereinbarung — fiir einzelne Verfahrensabschnitte oder fiir das ganze

i) Allgemeiner Vertreter eines Rechtsanwalts. Nach § 53 Abs. 1 BRAO muss ein
tsanwalt, der iiber eine Woche abwesend oder verhindert ist, fiir seine Vertretung
en. Er kann, wenn die Vertretung nicht ldnger als einen Monat dauert, einen bei der-
n Kammer zugelassenen Rechtsanwalt bestellen (§ 53 Abs. 2 BRAO). Dieser allge-
Vertreter tritt ganz an die Stelle des gewihlten Anwalts. Der Nachweis der Bestel-
als allgemeiner Vertreter kann verlangt werden, wird aber im Allgemeinen durch

22 ibriacken NStZ-RR 2002 177 ergibt sich fiir das hier zu entscheid ufende Mitteilungen gerichtskundig sein. Auf die Einwilligung des Bes_chu]digten
4 -y dee;ijnl:i:‘ ;aOLG I:lambur NStZ 2004 Rechtsproblem niches anderes. ; l?m}:a-" des § 137 Abs. 2 5. 1 des gesetzlichen "_U:metcrs kommit es, auch im Fall des
ZZS'HSLGCMlgnchCD NJW 1ou§ 1133 m % Siehe § 139, 35. 31391 nicht an, doch haben diese selbstverstandlich das Recht, der Verteidigung durch
Am;L Rau NStZ 2003 502; OLG Karlsruhe 97 RGSt 9 279 £. sowie spiater RGSt 4171 ¥
Justiz 1983 132; KMR/Hiebl Vor § 137, 102; 15 f; RG GA 36 (1909) 87 f.
SK/Wobhlers § 137, 12. % QLG Dasseldorf StraFo ;?_:gq?if;
cfurt NSiZ- : Hamm NStZ 1986 92; ] “
g ga%kiuﬁgﬁsggggfgtﬁaﬁi S.;‘g K:flmeJW 1963 1793; Schmid MDR! H StraFo 2006 454 f.; OLG Dasseldorf 102 BGH StraFo 2006 454, A.A. LG Duisburg
f;’l;g 17]7' le'ibf I'E}'W ;978 977,980 f. Aus 804 Kaiser NJW 1982 1367, 1368; 30 1998 227 f.; OLG Hamm NJW 195_3 StV 2006 600 m. abl. Anm. Jabn/Kett-
der Aufg;be der fritheren Rech;sl:»mchung Kett-Straub StV 2006 601; SKJW"" ; d‘i’;{? NRW 1980 83; MDR 1985 157. i Stvaub.
(BGHSt 34 184) zur Wirkung des Todes des § 137, 9; KK/Laufhiitte Vor § 135145 )i {1909) 87. RGSt 41 14; KG JR 1981 168; Meyer-Gofs-
Angeklagren auf das Verfahren durch BGHSt Jadines § 137, 6; Meyer-Gofiner vot s, e Vlﬂgﬁal;?]‘]m&i 454; Jabn/Kett-Straub e g]: g’.g is}f' 7, ‘l }‘b e
? 2 d 56, 7.
45 108 m. Anm. Jabn/Becker JA-R 2000 115 Fesdan
764 Klaus Liiderssen/Matthias Jahn Klaus Liiderssen/Matthias Jahn 765
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§ 138 Erstes Buch. Allgemeine Vorschriften
den Vertreter zu widersprechen und einen neuen Verteidiger zu wihlen, Auch einer
Untervollmacht im einzelnen Fall bedarf es daher nicht.’™

d) Personenkreis. Als Unterbevollmichtigte konnen alle Personen bezeichner werden,
die befihigr sind, eine Verteidigung zu fithren, d.h. regelmafig Rechisanwilte und Hoch-
schullehrer. Soweit die Prozesshandlung, wie das Emnlegen einer Berufung, micht durch
einen Verteidiger vorgenommen werden muss, kann auch eme sonstige Person als Vergre.
ter Untervollmacht erhalten. Wird eine sonsnge Person als Verteidiger mit Untervoll-
macht versehen. so bedarf sie dazu der Zulassung durch das Gericht, doch kann auf der
anderen Seite eine nach § 138 Abs. 2 zugelassene sonstige Person einem Rechtsanwaly
ohne gerichtliche Genehmigung Untervollmacht erteilen.

III. Andere Personen (Abs. 2, 1. Alt.)

Auch bei anderen Personen ist die Wahl erforderlich ([...] der .Gewihlte® [...] ,als
Wahlverteidiger®). Hinzutreten muss aber die Genehmigung des Gerichts. Liegt sie vor,
so bedarf es nicht auch noch — obwohl der Wortlaur der Vorschrift ([...] zugelassen wer-
den [...]) das suggerieren kénnte — der Zulassung. Vielmehr ist dic Genechmigung zu-
gleich die Zulassung.

Der Kreis der Personen, die unter dieser Vorausserzung Verteidiger werden konnen,
ist micht beschrinkt. Die Vorschrift des Abs. 2, nach der auch andere als die in Abs, 1
genannten Personen, regelmifig Rechrsanwilte, zu Verteidigern bestellt werden konnen,
ist seinerzeit nach dem Antrag Wolffsobns aufgenommen worden. Er wollte damit eine
Bestimmung der Preufiischen Strafprozessordnung iibernehmen, eine Anzahl Nicht-
rechtskundiger so heranzubilden, dass sie Rechtsanwilte, wo es an ihnen fehle, ersetzen
konnten. vorzugsweise aber dem Interesse des Beschuldigten Geniige tun, von einer
bestimmten Person, etwa mit technischen oder literarischen Kenntnissen, verteidigt zu
werden.1% Die Reichsragskommission hat die Vorschrift allein aus der letzteren Erwa-
gung aufgenommen, ,,um dem Angeklagten eine moglichst freie Wahl und die Wahl einer
Person zu sichern, welcher er sein Vertrauen zugewender hat®.19” Daher sieht die Recht-
sprechung mit Recht die Bedeurung der Vorschrift weniger darin, die Wahimoglichkeit
durch die gerichtliche Genehmigung einzuschriinken, als vielmehr den Kreis der Verteidi-
ger auszudehnen.!%® Nach der Entstehungsgeschichte dient die Vorschrift also nicht dem
Schutz der Interessen der zugelassenen Rechtsanwilte, sondern dem Vertrauensinteresse
des Beschuldigren.1??

Zu diesem Vertrauensinteresse des Beschuldigten ist mit den §§ 406f, g ein gleichwer-
tiges Interesse des Verletzten getreten.!1® Daher sollte § 138 Abs. 2 auch dort angewendet

105 Jabn/Kett-Straub StV 2006 601 Fn. 7;
Schmid MDR 1979 804; SK/Wohblers § 137, 9.

106 Hahn Mart. 1 953.

107 Habn Mar. 2 1553; HK/Jalines 2.

108 Wegen des Ausnahmecharakters der Vor-
schrift vertreten allerdings das OLG Karls-
ruhbe (JR 1987 387 mit Anm. Hammerstein)
und im Anschluss daran das KG (Beschl. v.
31.7.2000 - 4 Ws 138/00) eine grundsarzlich
restriktive Auslegung.

109 KG JR 1956 29; OLG Bremen NJW 1951
123.

10 Vgl, Mever-Gofiner Vor § 406d, 1. Dass der
Verletzte im Strafprozess, ebenso wie der
Beschuldigte nur den Verdacht dulden muss,
nur eine Vermutung (verletzt zu sein) bean-
spruchen darf, wird von der Polemik der
Gegner dieser Neuregelungen ibersehen,

s. Liiderssen NStZ 1987 253.
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Elfier Abschnitt. Verteidigung § 138

| werden. wo das neue Recht dem Verletzten (nur) den Beisrand emes Rechrsanwalts

gestattet. Das Gleiche gilt fiir die Einbezichung der Rechtslehrer. Dass dabei die sprach-
lich enge und scheinbar eindeutige Fixierung kein Hinderungsgrund sein muss, zeigr dic
(freilich streitige) extensive Interpretation des § 387 11 (unbeschader dessen, dass es dort
um den Rechisanwalt des Angeklagten geht).

Andere Personen sind auch auslandische '™ und die zugelassenen ' Rechisbeistiande,
gleichgiilig ob sie bei dem Gericht, wo sie verteidigen wollen, oder bei emem anderen
zugelassen sind. 1™ Auch Verwandte kénnen gewihlt werden. Eine die Genehmigung aus-
schlieBende Interessenkollision kann nicht automatisch unterstellt werden.'* Die Vor-
schrift ist anwendbar auch im Nebenstrafrecht,’¢ dagegen unanwendbar in Ausliefe-
r|.u:lgssa{:l1e:|'1.n7

Die Genehmigung muss das Gerichr nach pflichrgemifem Ermessen erteilen, wenn
der Gewihlte als hinreichend sachkundig und vertrauenswiirdig erscheint und auch sonst
keine Bedenken gegen sein Auftreten als Verteidiger bestehen.!'® Die Versagung muss
begriindet werden.!? Das Gericht darf die Zulassung insbesondere nicht mit dem Hin-
weis auf eine allgemeine Ubung des Gerichts versagen.’?Y Es darf auch, wenn der
Beschuldigte das Vertrauen zu einem Verteidiger darlegt, nicht den Vortrag besonderer
Griinde dafiir verlangen, dass der Beschuldigte an der Verteidigung gerade durch den
Gewihlten ein Interesse habe.'*! Wenn der Gewihlte vertrauenswiirdig ist und nach den
Umstiinden des Falles in besonderem Mafe die Befihigung zur Verteidigung besitzt,’?
kann also die Genehmigung nicht versagr werden.'>® Fiir das Gericht muss aber in jedem
Fall die Maglichkeit bestehen, die im Rahmen seiner Entscheidung nach Abs. 2 zu
berticksichtigende 1% Sachkunde der als Verteidiger beizuordnenden Person sowie deren

11 Vigl. LR/Hilger™ § 387, 19 £,

2 Habn Mat. 1 935; KK/Laufhiitte 13; vgl.
aber zu den europiischen Anwilten oben
Rn. 4 .

KK/Laufhiitte 8: vgl. auch LG Dresden,
Beschl. v. 30.5. 1987 - 3 StR 3/87.

122 Nichr der Fall ist dies beispielsweise dann,
wenn die Schriftsitze des nach § 138 Abs. 2

U BGH, Beschl, v. 12.10.1998 - 5 StR 487/98;
LG Cottbus Rbeistand 1994 70. A.A. Bay-
ObLGSr 1971 177; OLG Dresden NJW
1998 90; BVerfG NJW 1988 545; nach LG
Dresden, Beschl. v. 30.5.1987 — 3 SR 3/87
soll es bei fehlender Zulassung auf das Ver-
trauensverhilmis ankommen. Zur Funktion
des RBerG und zum RDG vgl. auch oben
Rn. 9.

' Vgl. BVerfGE 41 389.

15 OLG Hamm MDR 1978 509 zum Schwie-
gersohn als Verteidiger; zum geserzlichen
Vertreter s. OLG Schleswig SchiHA 1986
104,

"6 OLG Koblenz NStZ 1981 489,

' OLG Koblenz MDR 1982 429: wegen Spe-
zialitat von § 53 IRG (BGBL 1 1982 2071).

::: BVerfG NJW 2006 1502, 1503.

Vgl. OLG Zweibriicken, Beschl.
v. 31.3.1993 — 1 55 73/93.

3“ BayObLGSt 1954 33.

4 BayObLG MDR 1978 862; zust. auch

Klaus Luderssen/Marthias Jahn
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zum Verteidiger Gewihlren ,,phasenweise
wirr und unverstindlich® sind und dadurch
dessen mangelnde Sachkompetenz zu Tage
tritt (KG, Beschl. v. 4.10.2001 - 5 Ws
644/01).

BVerfG NJW 2006 1502, 1503; OLG Bre-
men NJW 1951 123; zust. Dalcke/Fuhr-
mann/Schifer/Fubrmann 4. A.A. OLG
Niirnberg MDR 1968 944, das zu Unrecht
emen Rechisbeistand nur in Sonderfillen
zulassen will, in denen fiir die Verteidigung
besondere Sachkunde erwiinschr sei. Die
notige Befahigung betont besonders OLG
Diisseldorf NStZ 1988 91, wo es um die
Zulassung eines Strafgefangenen als Vertei-
diger ging; vgl. auch OLG Karlsruhe NJW
1988 2549 sowie Hilla NJW 1988 2525; zur
Zulassung eines Patentanwaltes OLG Dus-
seldorf StraFo 2001 270; zu Fahigkeiten und
Kenntnissen vgl. weiterhin Barton (Mindest-
standards) 96 ff,

Vigl. BVerfG NJW 2006 1503,
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Fahigkeit, die Pflichten eines Verteidigers sachgerecht wahrzunehmen, zu iiberpriifen. Ip
der Folge kann der Antrag auf Zulassung einer erstmals in der Hauptv_erhapd]‘ung auf-
tretenden Person mit der Begriindung abgelehnt werden, dass das Gericht in ihr nichy
die erforderliche Sachkunde 25 undfoder Mindestanforderungen an die Sachlichkeit 126
gewihrleistet sicht. Im Ubrigen kann ein Zulassungsantrag nach Abs. 2 schcj:la angesichts
des Gebors verfassungskonformer Auslegung der Vorschriften des RBerG 7 nicht pay-
schal mit der Begriindung abgelehnt werden, dass der Antragsteller mangels Erlaubnig
nach Art. 1§ 1 Abs. 1 5. 1 RBerG mit grofer Wahrscheinlichkeit damit rechnen misse,
(zum wiederholten Male) mit einem Ordnungswidrigkeitenverfahren belegt zu wer-
den.128 Durch den mir dem Regierungsentwurf des Rechtsdienstleistungsgesetzes geplan-
ten Wegfall des RBerG konnten Personen kiinfug ohnehin nicht mghr mit L‘!e:t Begriin-
dung zuriickgewiesen werden, die Ubernahme geschifrsmaliger S_Irafvertmdxgung sei
verbotswidrig. Damit wiirde die Zulassung vor allem von der Befahigung zur ordnungs-
gemiflen Ausfithrung der Verteidigung abhingen.’?” Eine villig unhcdcuten}]c Vorstrafe
bietet jedenfalls schon heute fiir sich allein keinen Versagungsgrund. 0 Die Genehmi.
gung kann im Ubrigen auch stillschweigend durch Gewdhrung von Verteidigerrechten
erfolgen. 3! 3

Der Gewihlte ist entweder abzulehnen oder als Verteidiger zuzulassen. Wird er zuge-
lassen, so erstreckt sich die Verteidigung auf das gesamte Verfahren. _DFr Best_:huldigu
kann unter Beachtng von § 137 Abs. 1 5.2 {nicht mehr als drei Verteidiger) die Vertei-
digung unter mehrere Verteidiger aufteilen, die nacheinander auftreten. Er kann auch
von vornherein erkliren, dass er einen Verteidiger nur fiir einen bestimmten Verfahrens.
abschnitt bestelle. In diesem Fall erfasst die Genehmigung auch nur die Wahl fiir diesen
Abschnitt.132 Dariiber hinaus ist es unzuldssig, dass das Gericht bei unbeschrinkter Wah]
eine beschrinkte Genehmigung erteilt. 3% Die Genehmigung kann jedctze_it erteilt wer-
den, solange das Gericht mit der Sache befasst und der Verfahrensabschnitt nqch mclhr
beendet ist, fiir den die vom Verteidiger vorzunehmende Prozesshandlung besnm_mt ist
und in dem sie wirken soll. Die Vorschrift serzt voraus, dass die Genehmigung erteilt sein
muss, bevor der als Verteidiger auftretende Beauftragte des Beschuldjgten'eine Prozess-
handlung vornimmt. 3 Die Genehmigung wirkt aber zuriick, so dass bereits vorgenom-
mene Prozesshandlungen mit der Genehmigung wirksam werden. ' :

125 KG, Urt. v. 10.10.2001 - (5) 1 Ss 371/00
(10/01); OLG Diisseldorf NStZ 1988 91;
OLG Karlsruhe NStZ 1987 424; OLG
Hamm MDR 1978 509; KK/Laufhiitte 8.

126 Vgl. OLG Hamm NStZ 2007 238, 239 fiir
einen kaum verallgemeinerungsfahigen

Extremfall (,,Stunksitzung der Blutrichter®).

127 Grundlegend BVerfGK 3 350 m. Anm.
R. P. Schenke |Z 2004 1122. Zum — zumin-
dest auch daraus — resultierenden Entwurf
des RDG bereits oben Rn. 9. Auf die Streit-
frage, ob § 138 Abs. 2 als Spezialregelung
Art. 1§ 1 Abs. 1 5. 1 RBerG vorgehrt (ausf.
Nestler FS Kohlmann 653; SK/Wohlers 42;
verneinend QLG Dresden NJW 1998 30,
92), kommt ¢s damit nicht mehr an.

128 BVerfG NJW 2006 1502. A.A. noch OLG
Dresden NJW 1998 90; KG Beschl. v.
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20.11.2000 - 3 Ws 435/00 (Fall Helrmut
Kramer).

129 RegE RDG (BRats-Ds. 623/06, S. 68).

10 QLG Hamburg NJW 1955 644.

131 RGSt 55 213; OLG Dissseldorf OLGSt (alt) |
Nr. 2 zu § 138 Abs. 2 u. StraFo 2001 270.
BayObLG NStZ 1997 424; Beschl. v. g
27.5.1993 — 1 ObOWi 143/93; BGH 5tV
1993 113; Dalcke/Fuhrmann/Schifer/Fulr-
mann 5. -

132 RGS: 9 80; BGH StV 1993 113. ;

133 RGSt 9 80; Eb. Schmidt 15; Dalcke/Fuhr-
mann/Schifer/Fubrmann 5. A.A. wohl
KMR/Hiebl 38.

134 RGSt 55 214

135 OLG Hamm MDR 1951 503; OLG Schles-
wig SchiHA 1986 105; Dalckej?uhmannf__'_
Schafer/Fsehrmann 3.

Elfter Abschnirt. Verteidigung § 138

Das Gericht ist befugt, die Genehmigung wieder zuriickzunchmen.’¥ Anlass dazo
kann u.a, geben, dass der Gewihlte die Verteidigung nicht zu fithren vermag; dass
jemand bestellt worden ist, der nicht bestellt werden durfte oder dass sonst Irrtimer
phgewalter haben.’ Das Rechtsmittelgericht kann eine andere Beurteilung zugrunde
legen als der judex a quo.’® Es kann also im Gegensatz zum Vorderrichter die Genehmi-
gung versagen, aber nur mit Wirkung fiir die Zukunft.” Die Entscheidung ergeht durch
Beschluss, der im Fall der Ablehnung und der Riicknahme zu begrinden ist (§ 34).
Wurde die Genehmigung stillschweigend erteilt, ist sie gleichwohl rechtswirksam,™®
wenn die Handlungen, aus denen sich die Genehmigung schlussig ergeben soll, klar
erkennen lassen, dass das Gericht den Willen hatte, die Bestellung zu genehmigen.!¥!

Zustandig ist das Gericht, bei dem das Verfahren anhingig ist. Ist ein Rechtsmittel
eingelegr, ist das Gerichr, bei dem es eingelegt ist (§ 314 Abs. 1, § 341 Abs. 1), solange
austindig, bis die Akren an das Rechtsmirtelgericht gelange sind (§ 321, § 347 Abs. 2).%42
Der judex a quo braucht jedoch nicht zu entscheiden, sondern kann die Entscheidung
dem judex ad quem iiberlassen. 43

Im Vorverfahren gilt § 141 Abs. 4 in der Weise entsprechend, dass iiber die Genehmi-
gung das Gericht (§ 138 Abs. 2; nicht sein Vorsitzender) entscheider, welches fiir das
Hauptverfahren zustindig ist.'* Bei Eilbediirfrigkeit soll auch der Ermittlungsrichter
wstindig sein. ™3

Gegen die Entscheidung des Gerichts ist die Beschwerde zulissig, wenn es sich nicht
um Beschliisse der Strafsenate des Bundesgerichtshofs (§ 304 Abs. 4) handelt. Es handelt
sich dabei nicht etwa um eine Entscheidung im Sinne von § 305 S. 1.1% Auch die
Beschliisse des erkennenden Gerichts (§ 305 5. 1) unterliegen der Beschwerde, weil sie
picht im inneren Zusammenhang mit dem Urteil stehen. Beschwerdeberechtigt sind der
Beschuldigre und die Staatsanwaltschafr, der Beschuldigte jedoch nur, wenn sein Antrag
abgelehnt oder eine erteilte Genehmigung zuriickgenommen wird. In diesen Fallen ist
auch der vom Beschuldigten Gewihlte beschwerdeberechtigt, gleichviel ob er ein zugelas-
sener Rechtsbeistand 17 oder eine nicht in dieser Stellung befindliche ,,andere Person®
#t.18 Durch die Wah! des Beschuldigten wird er eine ,andere Person* auch i.S. des

- §304 Abs. 2. Diese prozessuale Stellung wird durch die Versagung oder Riicknahme der

Genehmigung berithrt; das reicht zur Beschwerdeberechtigung aus. Eine ,durch Gesetz
begriindete Rechrsstellung® ¥ darf nicht gefordert werden. Auch Privat- oder Nebenkla-
ger haben ein Beschwerderecht,’*? ferner der Verletzte. Zwar kann die Entscheidung vom
Beschwerdegericht nur auf Rechtsfehler hin untersucht werden.!® Dazu gehort aber
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auch § 143, 7 ff.

57 BayObLGSt 1953 15.

B BGHSt 8 196.

B9 Zust. AK/Stern 27.

¥ pGSt 55 213.

¥ RGst 61 106.

U2 RGSt 55 214; 62 250; RG JW 1927 2047:
BayObLGSr 24 121; OLG Naumburg DRZ
1929 Nr. 556; OLG Hamm MDR 1951 503;

S Dalcke/Fuhrmann/Schifer/Fchrmann 6.
Seibert 1Z 1951 440,

- ™ Ebenso KK/Laufhiitte 10.
- " BGH 51V 1993 113,

M6 OLG Dissseldorf NStZ 1988 91.

17 BayObLGSt 1954 53; OLG Bremen NJW
1951 123.

145 OLG Oldenburg NJW 1958 33.

149 OLG Hamburg MDR 1969 598; vgl. auch
Anwk/Krekeler/Werner 3.

158 S auch HK/Jadins 13.

11 OLG Disseldorf MDR 1983 600; NStZ
1988 91, 92: NStZ 1999 586, 587. A.A. KG
VRS 107 (2004) 126, 127; SK/Woblers 52;
KMR/Hiebl 54; AK/Stern 38; danach soll
das Beschwerdegericht in vollem Umfang
iiberpriifen kénnen und miissen (§ 309
Abs. 2).

Klaus Liiderssen/Matthias Jahn 769

29

30

31

32



B A R Y "T‘mﬁ_—" TS

33

34

35
36

37

38

39

§ 138 Erstes Buch. Allgemeimnc Vorschriften

auch ein rechisfehlerhafrer Ermessensgebrauch. Hier fliefir also die verwaltungsrechtlichs
Ermessensfehlerlehre mit der Folge ein, dass sowohl der Ausfall des Ermessens als aygj,
sein fehlerhafter (zweckwidriger oder gar willkirlicher} Gebrauch vom Beschwerde.
gericht in vollem Umfang tiberpriift werden kann, ™2

Har das Gericht unter Missbrauch seines pflichigemiBen Ermessens die Gunchmiglm
zur Wahl eines Verteidigers versagt, kann der Angeklagte mit der Revision eine Verler.
zung von § 338 Nr. 8 riigen. 3

Mit der Zulassung wird der Gewihlre, wenn er die Wahl angenommen hat, Verteid;-
ger mit allen Rechten eines Verteidigers, auch wenn er im Fall der notwendigen Verreig;.
gung nur in Gemeinschaft mit einem anderen bestellr ist, der zu den Pcrsonc_nr gehort, die
zu Verteidigern bestellt werden darfen. Er kann also namentlich auch Rcvlsmnsanuﬁge
und -begriindungen anbringen.’* Er muss sie jedoch im Falle notwend;ge_r Vc{'reidi
von einer nach Abs. 1 wihlbaren Person mit unterzeichnen lassen, um sie wirksam zq
machen.’55 Die Genehmigung kann zwar zuriickgenommen werden; 1% solange das aber
nicht geschehen ist, besteht sie auch fiir héhere Instanzen.

IV. Andere Personen und notwendige Verteidigung (Abs. 2, 2, Alt.)

Im Ubrigen unterscheider das Geserz danach, ob der Fall einer norwendigen Verteidi-
gung vorliegt oder nicht:

Steht fest, dass ein solcher Fall nicht vorliegt, so miissen fir die Wahl einer anderep
Person zum Verteidiger kelne weiteren Voraussetzungen erfiille sein. )

Liegr der Fall einer norwendigen Verteidigung vor, so ist noch einmal zu unterschei-
den: Gehérr der Gewihlte zu den Personen, die als Verteidiger bestellt werden diirfen, so
ist Abs. 1 anzuwenden. Gehorr die gewihlie Person nicht zu diesem Personenkreis, so
kann sie — unter den Rn. 10 ff. genannten Voraussetzungen (Wahl durch den Beschuldig-
ten und Genehmigung des Gerichts) - nur in Gemeinschaft mit jemandem Verteidiger
sein, der zu den nach § 138 Abs. 1 wihlbaren oder nach § 142 Abs. 1 und Abs. 2 bestell-
baren Verteidigern gehort.’” Auch die Einlegung von Rechtsmitteln durch den nach
Abs. 2 Var. 2 Gewihlten kann nur in Gemeinschaft mit dem Pflichtverteidiger erfol-
gen. 15 Dieser andere Verteidiger kann nach § 138 Abs. 1 gewihlt oder nach § 141
bestellt werden. Das Gesetz verschleiert diese Alternative allerdings etwas, ind_t:m es die-
sen Vorgang und den der gerichtlichen Genehmigung der Verteidigung durch eine andere
Person mit der globalen Wendung , zugelassen werden® zusammenfasst.

Der ,Fall einer notwendigen Verteidigung® ist gegeben, wenn die Voraussetzungen
des § 140 Abs. 1 oder Abs. 2 vorliegen. Das miisste demnach, obwohl es auf die nach
§ 141 vorzunehmende Bestellung eines Verteidigers jetzt noch nicht ankommt, vom
Gericht festgestellt werden. Indessen kann es dazu ~ bei richriger Auslegung der Vor-
schrift - praktisch nicht kommen:

Denn ist der Beschuldigte mit dem zusitzlichen, den Erfordernissen des § 138 .ﬁibs_. 1
oder § 142 geniigenden Verteidiger einverstanden, so heifit das prakuisch, dass er ihn

155 BGHSt 32 326; zust. KK/Laufhbiitre 12.
156 Vgl. Rn. 29,

17 So auch BayObLG NJW 1991 2434,

158 KG, Beschl. v. 19.4.2000 - 5 Ws 265/00.

152 Vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner/Ger-
hardt, VwGO, § 114, 4 f.

153 Eb, Schmidt 11; SK/ Woblers 53; AnwK/Kre-
keler/Werner 6.

154 BayObLGSt 1955 256.
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wihlt. Kann er ihn bezahlen, kommt es zu einem Fall nach § 138 Abs. 1. Kann er ihn
picht bezahlen, gelangen § 142 Abs. 1 5. 2 und 3 zur Anwendung. In beiden Fillen wird
dem Beschuldigten also kein Verteidiger aufgezwungen. Es verhilt sich vielmehr so wie
in den Fillen, in denen der Beschuldigte bereits einen Verteidiger hat und nun noch eine
andere Person beauftragen mischte. Hier geniigr die Genehmigung des Gerichts; die Prii-
fung, ob ein Fall norwendiger Verteidigung vorliegt, finder bei dieser Genehmigung gar
picht statt (sondern nur im Rahmen der Bestellung nach § 142).

Ist der Beschuldigte mit jenem zusitzlichen Verteidiger nicht einverstanden, so be-
kommit er ihn gleichwoh! {Zwangskontrahierung), wenn auch bei restriktiver Auslegung
die Vorausserzungen des § 140 vorliegen.™ Diese Pritfung hat aber ohnehin, unabhin-
gig von dem Begehren des Beschuldigten, eine andere Person mit seiner Verteidigung zu
beauftragen, zu erfolgen. Zeigr sich, dass die Voraussetzungen des § 140 nicht vorliegen,
so bleibt es bei der 1. Alt. des Abs. 2; die Genehmigung des Gerichts geniigt.

Der Fall, dass das Gerichr lediglich fiir die Entscheidung iiber die Genehmigung der
Wahl einer anderen Person als Verteidiger das Vorliegen der Voraussetzungen des § 140
feststellen muss, kénnte mithin nur gegeben sein, wenn der Beschuldigte, der den zusitz-
lichen Verteidiger nicht wiinscht, nur das Recht hitte, einen Pflichtverteidiger zu beauf-
magen (extensive Auslegung des § 14079%), eine Aufzwingung indessen bei restriktiver
Auslegung nicht erforderlich wire.

Ob bei dieser Sachlage die extensive Auslegung des § 140 geboten ist, muss aber
bezweifelt werden. Zwar wird dem Beschuldigten kein Verteidiger aufgezwungen, weil er
ja die Freiheit har, diesen Vorgang durch den Verzicht auf die Wahl einer anderen Person
als Verteidiger abzuwenden. Andererseits kann man sagen, dass der Beschuldigte gerade
wegen jener zusatzlichen Bedingung in seiner Freiheir. eine andere Person zu wihlen,
beschranke ist. Die Losung des Problems muss sich am Sinn des § 138 Abs. 2 orientieren.
Der Beschuldigte soll, wenn er eine nicht gemaf § 138 Abs. 1 oder § 142 berufbare Per-
son zu seinem Verteidiger wihlt, vor unsachgemifer Verteidigung geschiitzt werden,
auch wenn kein Fall notwendiger Verteidigung vorliegt, denn auch dann ist ja die Geneh-
migung des Gerichts nérig. Ist dieser Fall dem gleichzustellen, in dem der Beschuldigte
therhaupt keinen Verteidiger haben will, so muss man konsequenterweise auch hier die
restriktive Auslegung der Pflichrverteidigung befirworten.

Gegen diese Gleichstellung kénnte sprechen, dass ein Verteidiger, der nicht die profes-
sionellen Mindestgarantien der nach § 138 Abs. 1 und § 142 berufbaren Personen auf-
weist, dem Beschuldigten unter Umstinden sogar schaden kann, so dass es fiir ihn bei
dieser Sachlage besser wire, gar keinen Verteidiger zu haben als sozusagen einen ,.hal-
ben®. Indessen wiirde das auf eine schwer iiberpriifbare Differenzierung von Autonomie-
defiziten des Beschuldigten hinauslaufen, darauf nimlich, zu priifen, ob dieser Beschul-
digte, wiewohl er durch sich selbst nicht so gefihrdet ist, dass er einen professionellen
Verteidiger brancht, doch so urteilsschwach ist, dass er jedenfalls keinen allein agieren-
den nicht-professionellen Verteidiger bekommen darf. Demgegeniiber diirfte die generali-
sierende Annahme prakrischer sein, dass zur Autonomie des »unverniinftigen® Beschul-
digten, der keinen Verteidiger haben will, eben auch gehért, dass er statt dessen nach
nichi-professionellen Helfern sucht. Auch davor ist er also nur in den Grenzen des
restriktiy zu interpretierenden § 140 zu schiitzen, und ob diese Voraussetzung vorliegt,
stellt das Gericht ohnehin fest.

—

Y Siche § 140, 7 . 160 Yl, dazu § 140, 6.

Klaus Liiderssen/Matthias Jahn 771

40

41

42

43





