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§138 1,2 Erstes Buch. Allgemeine Vorschriften
vieren, mindestens einen Wahlverteidiger selbst zu beauftragen; hat der jeweils andere das Ge-
samtkontingent bereits ausgeschépft, ist ggf. der zuletzt von ihm gewihlte Verteidiger durch das
Gericht zuriickzuweisen.” Auch diese Konstruktion lst freilich das Problem der Verkiirzung des
Verteidigerwahlrechts eines Beteiligten nur unzureichend, weil er angesichts der ungeraden Drei-
zahl der wihlbaren Verteidiger stets vom anderen majorisiert werden kann. Uberzeugende Griin-
de, weshalb diese Majoritit von vornherein entweder dem gesetzlichen Verteter®® oder dem Be-
schuldigen zustehen soll, gibt es nicht. Eine Mehrheitsverteilung nach dem sog. Windhund-Prin-
2ip aber wire zufillig und rechtsunsicher und stelle daher ebenfalls keinen Ausweg dar.

IV. Revision

§ 137 liefert fir sich genommen schon deshalb keinen hinreichenden Ankniifungspunke fiir
eine Revisionsritge, weil er weder ein Verfahrenshindernis noch ein Handeln des Gerichrs berrifft,
das rechtfehlerhaft sein konnte. Zu Revisibilitit emner unterblicbenen oder zu Unrecht vorge-
nommenen Zuriickweisung gem. § 146a s. dort Rn. 81,

§ 138 [Wahlverteidiger|

(1) Zu Verteidigern kinnen Rechtsanwiilte sowie die Rechislehrer an deutschen Hochschulen
im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt gewihlt werden.

(2)  Andere Personen kénnen nur mit Genehmigung des Gerichts gewihlt werden, 2 Gehort die
gewihlte Person im Fall der notwendigen Verteidigung nicht zu den Personen, die zu Verteidigern
bestellt werden diirfen, kann sie zudem nur in Gemeinschaft mit einer solchen als Wahlverteidiger
zugelassen werden.

(3) Kénnen sich Zeugen, Privatkliger, Nebenkliger, Nebenklagebefugte und Verletzte eines
Rechtsanwalts als Beistand bedienen oder sich durch einen solchen vertreten lassen, kinnen sie
nach MaRgabe der Absatze 1 und 2 Satz 1 auch die iibrigen dort genannten Personen withlen.

I. Anwendungsbereich

Abs. 1 und 2 betrifft nur Wahl-, nicht Pflichrverteidiger; fiir leretere gilt § 142. Der am 1. 10.
2009 in Kraft geretene Abs. 3 stirkt die Auswahlfreiheit von Zeugen, Privatklagern, Nebenkli-
gern, Nebenklagebefugten und Verletzien, indem er ausdriicklich auch diejenigen in Abs. 1 und
Abs. 2 5.1 genannten Personen fiir wihlbar erklart, die keine Rechtsanwilte sind.

II. Zugelassene Verteidiger (Abs. 1)

1. Rechtsanwilte, a) Deutsche Rechtsanwilte. Rechtsanwiilte, die bei einem deutschen Gericht
zugelassen sind, kénnen als Verteidiger vor simtlichen deutschen Strafgerichren, nicht nur vor ih-
rem Zulassungsgericht auftreten; wer nur beim BGH zugelassen ist, unterliegt jedoch den Ein-
schrinkungen des § 172 BRAO, kann im eigentlichen Strafverfahren also nur vor dem BGH selbst
verteidigen, soweit dieser gem. § 135 GVG zustindig ist oder in Gestalt des Ermittlungsrichters
des BGH (s. § 169) tdtig wird; im Revisionsrechtszug gem. § 135 Abs. 1 GVG beginnt die Vertei-
digungsbefugnis dabei bereits mit der Revisionseinlegung beim LG bzw. OLG oder mit revisions-
bezogenen Anfragen an diese Gerichre.! Rechtsanwilte, die nichr (mehr) zugelassen sind, kénnen
nichr als Verteidiger gewihlt werden; bei ihnen handelr es sich um sog. Scheinverteidiger, deren
Prozesshandlungen unwirksam sind.> Ebenso wenig kénnen Rechrsanwilte gewihlt werden, die
zwar noch zugelassen sind, gegen die aber durch ein Straf- oder Standesgericht ein vorliufiges
oder endgiiltiges Vertretungs- bzw. Berufverbot (§ 132a; § 70 StGB; §§ 114 Abs. 1 Nr. 4, 150,
161a BRAO) verhiingt ist; freilich sind sie nur analog § 146a zuriickzuweisen, weshalb ihre vor
der Zuriickweisung vorgenommenen Prozesshandlungen wirksam bleiben.? Allgemeine Tarig-
keits- oder Vertretungsbeschrinkungen, wie sie insbesondere fiir Syndikusanwilte (§ 46 BRAO)
oder Anwilte im 6ffentlichen Dienst (§ 47 BRAO) gelten, lassen hingegen die Fihigkeit, zum Ver-
teidiger gewihlr zu werden, ungeriihre;* sie rechtfertigen keine Zuriickweisung gem. § 1462 oder
§ 156 Abs. 2 BRAO.S

#5 KK-StPOfLawfhiitte Ru. 5; Mever-Gofiner Rn. 10, die aber woh! beide nur die Sicherung des Auswahirechts des
Beschuldigten vor Augen haben.

% So KK-StPO/Laufhiitte Rn. 5; Meyer-Gofiner Rn. 10.

! Lowe/Rosenberg/Liiderssen/fabn Rn. 5.

ZBGH v, 5.2.2002 - 5 5tR 617/01, BGHSt 47, 238 = NJW 2002, 1436 (unwirksamer Rechtsmittelverzichr mit der
Folge der Wiedereinsetzung des Beschuldigten in den vorigen Stand).

3 KK-5tPOf Larfhistte Rn, 4; Me)fr—Gogne'r Ra, 2.

4 AA wohl Meyer-Gofiner Rn. 2h.

# Kleine-Cosack § 45 BRAO Rn, 42; aA Fewericlh/Wevland § 46 BRAO Ru. 31,
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b) Europiische Rechtsanwilte. Rechtsanwilte aus Mirtgliedstaaten der EU, anderen Verr}ags—
staaten des Abkommens iiber den Europiischen Wirtschafrsraum und der Schweiz sind zwar stets
gem. Abs. 1 als Verteidiger zugelassen (s. § 2 EuRAG: »--- ist berechtigt ... auszuiiben® bzw. § 25
Abs. 1 EUMG: ..d;lrf ... die Tarigkeiten eines Rechtsanwalts ... ausiiben), jedoch ist bei ihnen
zu unlel‘fcht_.‘ldt:nt Soweit sie als niedergelassene europdische Rechtsanwilte iSd. §§ 2 ff. EuRAG in
die zustindige deutsche Rechtsanwaltskammer aufgenommen sind, diirfen sic ohne Einschrin-
kl.ll.l'lg vor sﬁmlfic!}_l;‘n deurschen Strafgerichten verteidigen. Dienstleistende europiische Rechtsan-
wilte iSd. §§ 25 ff. EuRAG diirfen hingegen in Fillen der notwendigen Verteidigung gem. § 140
nur zusammen mit einen deutschen Rechtsanwalt, dem sog. ,,Einvernehmensanwalt®, als Vertei-
fjlger tatig werden (8 28 EuRAG). Ist dem Beschuldigten die Freiheit entzogen, diirfen ’s,ie thm nur
in Begleitung des Einvernehmensanwalts besuchen und nur iiber einen solchen schriftlich mit ihm
verkehren (§ 30 EuRAG). Nur in den iibrigen Konstellationen diirfen sie allein und ohne Ein-
schrinkungen verteidigen.

2. Hochschullehrer. Gem. Abs. 1 kénnen auch Rechtslehrer (nicht nur Strafrechtslehrer) an
Hochschulen als Verteidiger gewihlt werden. Da auch sie — ebenso wie Rechtsanwilte — unab-
hangig unfi f(el von heteronomen Interessen agieren sollen, miissen sie hauptberuflich titig und
zur selbstindigen Lehre befugt sein. Erfasst sind damit regelmifig ordentliche, auferordentli-
che und auferplanmifRige Professoren, Juniorprofessoren, Privatdozenten und ggf. auch Hono-
rarprofessoren,ﬁ' unabhingig davon, ob sie noch aktiv oder bereits entpflichtet sind;” der mit
dem 1. JuMoG in Abs. 1 eingefiigte Verweis auf das HRG stellt nunmehr klar, dass a’uch Fach-
hochschullehrer zu diesem Kreis gehoren. Rechtslehrer an privaten Hochschulen, die nicht
sraar_hcl? anerl_:anrlt sind, fallen schon deshalb nicht unter Abs. 1, weil sie im Verw’eis auf das
HRG nlucht mit einbezogen sind. Fiir Rechtslehrer an staatlich anerkannten privaten Hochschu-
len vgrfangr dieses Argument zwar nicht, jedoch sind auch sie wegen ihrer mangelnden dienst-
rechtlichen Unabhingigkeit niche als Verteidiger wihlbar.® Gleiches gilt fiir wissenschaftliche
Assistenten und Mitarbeiter an staatlichen oder privaten Hochschulen.? Bej Lehrbeauftragten
ist zu differenzieren: Lehren sie hauptberuflich und selbstandig, sind auch sie als Hochschul-
lehrer i5d. Abs. 1 anzusehen, andernfalls nicht.'0 Verlierr der Hochschullehrer seine Stellung
wegen eines Malnge!s in seiner Amesfiihrung, so entsprichr dies in der Sache dem Verlust der
Zulassung bei einem Rechisanwalt; er wird damit zum Scheinverteidiger, dessen Prozesshand-
lu[lg&l] vom Zeitpunkr seines Amrsverlustes an unwirksam sind. Wechselt der Hochschullehrer
wihrend des laufenden Verfahrens an eine auslandische Universicit, lisst dies hingegen seine
Verte;:i;lgerﬁhlgkelt unberithre; neue Mandate kann er nach diesem Wechsel aber nicht mehr
annehmen.

3. Angehirige steuerberatender Berufe. Fiir das Steuerstrafverfahren wird Abs. 1 durch 2
Abs. 1 AQ erginzt. Danach kénnen auch Steuerberater, Steuerbevollmichrigte, Wirtschaftsérgf’;
und vereidigte Buchpriifer zu Verteidigern gewdhlt werden, soweit die Finanzbehrde das Ermirt-
lungsverfahren gem. § 386 AQ selbstandig Fithrr. Im Ubrigen kénnen sie nur gemeinsam mir einer
nach Abs. 1 zugelassenen Person verteidigen, es sei denn, das Gerich lisst sie gem. § 392 Abs. 2
AO l.VlEl'l. § 138__ Abs. 2 zur Alleinverteidigung zu, was auflerhalb des Bereichs der notwendigen
Verteidigung méglich ist. .

4. .‘%e!bstbastg]]ungsvcrhm. Ein selbst beschuldigter Rechtsanwalt oder Hochschullehrer darf
sld'} nicht zu seinem eigenen formellen Verteidiger wihlen,'? da dies zu einer unzutraglichen Kon-
Pnsnc? der unterschiedlichen Verfahrensrollen des Beschuldigen und des Verteidigers in seiner Per-
son fithren wiirde; er kann daher auch nicht gem. Abs. 2 als sein eigener formeller Verteidiger zu-
gelassen werden. - Sofern kein Fall der norwendigen Verreidigung vorliegt, bleibt es ihm aber
unbcnommen_, aut einen formellen Verteidiger zu verzichten und die Durchsetzung seiner Interes-
sen materiell in die eigenen Hinde zu nehmen.

¢ Meyer-Gofiner Rn. 4.

. Lowe/Rosenberg/Liiderssen/lalm Rn. 9.

: Lowe/Rosenberg/Liiderssen/jabn Ra. 9.

mA‘SImr-Cu,Smr Rn. 4.

o auch KK-StPO/Lanfhiitte Ra. 55 vgl. auch OLG Jena v. 5.5. 1999 — 1 Ws 121/99,
Dresden v. 3. 5. 2000 ~ 1 Ws 94/00, StraFo 2000, 338; aA Lowe/Rosenberg/Liideromnioir ae o 2o 34% OLG
Rr:-]‘!s{geneﬁ:llvr i:msschluss st iy » 338; aA Lowe/Rosenberg/Liiderssen/Jahn Rn. 9; Meyer-Gofner
, 20 wohl auch OLG Koblenz v. 11.2. 1981 - 1 Ws 59/81, NStZ 1981, 403; -
2 BVerfG v. 19. 3. 1998 - 2 BuR 291/98, NJW 1998, 2205, » 403; Meyer-Gofiner Ra. 4.
OLG Karlsruhe v. 28. 2. 1997 - 2 S5 42/97, Die Jusniz 1997, 378.
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§ 138 13-15 Erstes Buch. Allgemeine Vorschriften
gen,™ muss dieser sein ausdriickliches oder konkludentes Einverstandnnis mit s_firntlichtm ihrer
Prozesshandlungen erkliren, um diese wirksam werden zu lassen;* auch Rechrsmirtelerklarungen
sind nur wirksam, wenn er sie mitunterschreibt®® oder sich ihnen frist- uqd farmggrccht an-
schliefr.” Bei den wesentlichen Teilen der Hauptverhandlung — nichr aber bei der Urteilsverkiin-
dung®® — muss er anwesend sein.*” Liegen hinsichtlich einer gemeinschaftlich \’Urll.lll.chmelndl.;llt
Prozesshandlung widerspriichliche Erklirungen vor, ist diejenige des Mitverteidigers mafigeblich.
Widerruft der Mitverteidiger eine Prozesserklarung der gem. Abs 2 zugelassenen Person, so ist zu
unterscheiden: Soweit er damit lediglich (emeut) das anfingliche Fehlen seines Einverstindnisses
dokumentiert und die ohnehin bereits gegebene Unwirksamkeit der Prozesserklarung bekriftige, ist
kein Grund ersichtlich, weshalb er hierbei an Ausschlussfristen gchun_dcn sein soll.¢! Anders hc?,t es
dagegen, wenn er mirttels des Widerrufs sein zuvor bereirs ausdrﬁck}lch o_delr konkiudclm crkl_anes
Einverstindnis wieder beseitigen will: Dies kann naturgemif nur im zeitlichen und inhaltlichen
Rahmen des prozessual allgemein Zulassigen erfolgen.

IV. Zeugenbeistande etc. (Abs. 3)

Mir der Einfithrung des Abs. 3 hat der Gesetzgeber rechrspolitische Fnrdcrungen‘__l aufgengHen
und den Personenkreis der moglichen Beistinde von Zeugen, Privat- und Ncbenklagem, Neben-
klagebefugten und Verlerzten an denjenigen der méglichen Verteidiger des Beschuldigten angegh;
chen®® und identische Zulassungsvoraussetzungen® fiir beide Personenkreise statuiert. Abs 15.2
ist dabei freilich nicht in Bezug genommen, weil es cine norwendige Beistandschaft fiir die in
Abs. 3 genannten Personen nicht gibt. Die beabsichnigte Gleichstellung von Bc;sta:}:jlm und Ver-
teidigern bleibr allerdings im Hinblick auf die Angehérigen steuerberatender Berufe® unvollstin-
dig: Wihrend diese in Sreuerstrafverfahrens nach Mafgabe des § 392 Abs. 1 AO ohnf: weiteres
als Verteidiger zugelassen sind, bediirfen sie fiir ihre Zulassung als Zeugenbeistand in solchen
Verfahren der Genehmigung des Gerichrs, da § 392 Abs. 1 AO nicht an den neuen Abs, 3 ange-
passt wurde.

V. Rechtsmittel

1. Beschwerde. Verteidiger iSd. Abs. 1 sind bereits von Gesetzes wegen und nicht erst aufgrund
eines positiven Gerichtsbeschlusses zugelassen; insoweit fehlt es daher regelmifig an emc{_rechts:-
mittelfahigen Entscheidung. Hingegen kann auch hinsichtlich dieser Personen ein Zuriickwei-
sungsbeschluss — meist in analoger Anwendung des § 146a% — ergehen, der unter den Voraus-
setzungen der §§ 304 ff. vom Beschuldigren und seinem Verteidiger, in dessen eigenen Rechrskreis er
eingreift,5” mit der Beschwerde angefochren werden kann. Die Genehmigung gem. Abs. 2 5.1 (ggf.
iVm. Abs. 3) kann von der StA,*® deren Versagung vom Beschuldigten (bzw. der in Abs. 3 genann-
ten Person) sowie von dem gewihlren Verteidiger®® ebenfalls mit der Beschwerde angefochten wer-
den. Unanfechtbar sind die Entscheidungen des BGH und der OLGe sowie der dort angesiedelten
Ermittlungsrichter’® (§ 304 Abs. 4 u. 5). Entscheidungen gem. Abs. 2 S. 1 iberpriift das Beschwer-
degericht nur auf Ermessensfehler.”

2. Revision. In der Zuriickweisung cines Verteidigers iSd. Abs. 1 oder der Versagung der Geneh-
migung gem. Abs.2 S.1 kann nur dann eine gem. § 338 Nr. 8 revisible unzulissige Beschriinkung
der Verteidigung liegen, wenn sie willkiirlich erfolgr is:tn oder der Angeklagre auch anderweitig
nichr ordnungsgemil verteidigr war.” Letzreres diirfte in der Konstellation der Genehmigungsver-

4 Meyer-Gofiner Rn. 19.

55 Meyer-Gofiner Rn. 19.

36 BGH v. 28. 3. 1984 - 3 StR 95/84, BGHSt 32, 326 (328).

57T KG v 16. 1. 1974 = 2 Ws 248/73, NJW 1974, 916,

38 BeckOK-5tPOf Wessing Rn. 18.

% KK.-StPO/Lanfhiitte Rn. 12,

6 Meyer-Gofiner Rn. 19,

61 AA Meyer-Gofiner Rn. 19; KK-5tPO/Lawfhiitre Rn. 12.

62 | awe/Rosenberg/Liiderssen/jahn Ro. 25,

635, 0.Rn. 24,7,

64 5. 0. Rn. 2, 4, 8-10.

5 5.0, Rn. 5.

8 5.0, Rn. 2.

& BGH v. 15, 11. 1955 — StB 44/55 (2 BJs 241/55), BGH5t 8, 194,

68 KK-5tPO/Laufhiitte Rn. 17.

8 OLG Diisseldorf v. 9. 11, 1987 - 1 Ws 918/87, NStZ 1988, 91.

0 Zur I isen Genehmigungszustindigkeit des Ermittlungsrichters s. 0. Kn. 9.
71 §td. Rspr; 5. zulerze OLG Koblenz v, 29, 11, 2007 - 1 Ws 605/07, NStZ-RR 2008, 179.
72 KK-StPO/Lanfhitte Rn. 18.

TIBGH v 23, 3.?97? -1 BJs 55/75/5tB 5277, BGHSt 27, 154 (159) = NJW 1977, 1208,
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sagung gem. Abs. 2 5.1 bei notwendiger Verteidigung kaum jemals der Fall sein, da dorr stets ein
Pflichverteidiger verbleibr. Die in Abs. 3 genannten Personen sind entweder nichr revisionsbefugy
oder durch § 338 Nr. 8 nicht geschiirze,™

§ 138a [Ausschliefung des Verteidigers|

{1) Ein Verteidiger ist von der Mitwirkung in cinem Verfahren auszuschlieRen, wenn er drin-
gend oder in cinem die Eroffnung des Hauptverfahrens rechtfertigenden Grade verdichtg ist,
dafl er
1. an der Tat, die den Gegenstand der Untersuchung bildet, beteiligt ist,

2. den Verkehr mit dem nicht auf freiem Fuff befindlichen Beschuldigten dazu miflbraucht, Straf-
taten zu begehen oder die Sicherheir einer Vollzugsanstalt erheblich zu gefahrden, oder

3. cine Handlung begangen hat, die fiir den Fall der Verurieilung des Beschuldigten Begiinsti-
gung, Strafvereitelung oder Hehlerei wiire,

(2) Von der Mitwirkung in einem Verfahren, das eine Straftat nach § 129a, auch in Verbin-
dung mit § 129b Abs. 1, des Strafgeserzbuches zum Gegenstand hat, ist ein Verteidiger auch aus-
zuschlicfen, wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, daf er cine der in Absatz 1
Nr. 1 und 2 bezeichneten Handlungen begangen hat oder begeht.

(3) ! Die AusschlieBung ist aufzuheben,

1. sobald ihre Voraussetzungen nicht mehr vorliegen, jedoch nichr allein deshalb, weil der Be-
schuldigte auf freien Fufl gesetzt worden ist,

2. wenn der Verteidiger in einem wegen des Sachverhalts, der zur AusschlieRung gefiihrt hat, er-
iffneten Hauptverfahren freigesprochen oder wenn in einem Urteil des Ehren- oder Berufsge-
richts eine schuldhafte Verletzung der Berufspflichten im Hinblick auf diesen Sachverhalt nicht
festgestellt wird,

3. wenn nichr spatestens ein Jahr nach der AusschlicBung wegen des Sachverhalts, der zur Aus-
schliefung gefithrt hat, das Hauptverfahren im Strafverfahren oder im chren- oder berufsge-
richtlichen Verfahren erdffnet oder ein Strafbefehl erlassen worden ist.

*Eine AusschlieRung, die nach Nummer 3 aufzuheben ist, kann befristet, langstens jedoch insge-

samt fiir die Dauer eines weiteren Jahres, aufrechterhalten werden, wenn die besondere Schwie-

rigkeit oder der besondere Umfang der Sache oder ein anderer wichtiger Grund die Entscheidung
iiber dic Erdffnung des Hauptverfahrens noch nicht zuli@t.

(4) ! Solange ein Verteidiger ausgeschlossen ist, kann er den Beschuldigten auch in anderen ge-
serzlich geordneten Verfahren nicht verteidigen. 2In sonstigen Angelegenheiten darf er den Be-
schuldigren, der sich nicht auf freiem Fuf befindet, nicht aufsuchen.

(5) ' Andere Beschuldigte kann ein Verzeidiger, solange er ausgeschlossen ist, in demselben Ver-
fahren nicht verteidigen, in anderen Verfahren dann nicht, wenn diese eine Straftar nach § 129a,
auch in Verbindung mit § 129b Abs. 1, des Strafgesetzbuches zum Gegenstand haben und die
Ausschliefung in einem Verfahren erfolgt ist, das ebenfalls eine solche Straftat zum Gegenstand
hat. 2 Absatz 4 gilt entsprechend.

L Allgemeines

1. Regelungsgehalt. Die praktisch wenig bedeutsamen’ §§ 1382 und 138b statuieren in verfas-
sungskonformer® Art und Weise die strafprozessualen Griinde fiir die AusschlieRung des Verteidi-
gers. Thr Karalog ist zwingend? und abschlieBend,” weshalb strafbares (zB beleidigendes oder par-
teiverriterisches),” standeswidriges® oder sonst unerlaubtes” Verhalten eines Verteidigers, das dort
nicht aufgefiihrt ist, seinen Ausschluss keinesfalls rechtfertigen kann. Die Vorschriften sprechen
ohne weitere Differenzierung nur von dem Verteidiger und meinen damit jeden Verteidiger,® also
den Wahlverteidiger (und dessen mit Zustimmung des Beschuldigren eingeserzten Unterbevoll-
michtigen®) iSd. § 138 Abs. 1 einschlieBlich des gem. § 392 AO zugelassenen Angehorigen eines

7§ 338 Rn. 68.

! Remagen-Kemmeriing, Der Ausschluss des Strafverteidigers in Theorie und Praxis, 5. 91.
2 BVerfG v. 4, 7. 1975 - 2 BvR 482/75, NJW 1975, 2341,

1 BGH v. 27. 5. 1991 - AnwSt{B) 2/91, BGHSt 37, 395 (396).

4 Einhellige Meinung; s. statt aller Mever-Gofiner R, 1,

$ OLG Niirnberg v. 9. 5. 1995 - Ws 461/95, 5tV 1995, 287 {289).

®BGH v. 8. 8. 1979 - 2 Ars 231/79, AnwBl.- 1981, 115,

7 KK-StPO/Laufhiitte Rn. 3.

* Lowe/Rosenberg/Liiderssen/labn Ru, 8.

* Rieff NStZ 1981, 328 (331).
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