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§137 44-51 Erstes Buch. Allgemeine Vorschriften
F. Besondere Verfahrensarten

Verteidigung im Strafbefehlsverfahren vgl. §411 Abs. 2: Wiederaufnahmeverfah-
ren vgl. § 364a. Im Einzichungsverfahren ist § 137 gem. §434 Abs. 1 5.2 entspre-
chend anwendbar, ebenso im Verfahren bei Festsetzung von Geldbubien gegen
juristische Personen oder Personenvereinigungen (§ 444 Abs. 2). Fur die Verteidi-
gung im Privatklageverfahren vgl. §387 Abs. 1, im Buigeldverfahren gilt § 137
iiber §40 Abs.1 OWIG, im Jugendgerichtsverfaliren iiber § 2 JGG sinngemiili.
Dariiber hinaus kénnen sich auch der Privatkliger (§ 378). der Nebenkliger (§ 397
1. V. mit § 378) und der Verletzte gem. § 4061, des Beistandes eines Rechtsanwalts
bedienen oder sich durch einen solchen vertreten lassen (vgl. LR-Liiderssen™
Rn. 4911.).

Das Recht auf Hinzuzichung eines Rechtsanwalts als Zeugenbeistand ist grund-
siitzlich anzuerkennen (BVerfGE 38, 105 [115] = NIW 1975, 103). Daraus er-
wiichst keine Befugnis, einem Termin wegen Verhinderung des Anwalts fernzu-
bleiben (BGH NStZ 1989, 484 m. abl. Anm. Krehl, NStZ 1990, 192; a. A. LG
Hildesheim StrV 1985, 229). Ein Kostenerstattungsanspruch ist zu verneinen
(BVerfG StrV 1983, 489; OLG Diisseldorf, IMBINRW 1980, 35; LG Hildesheim
NdsRpfl. 1987, 160). Die Maoglichkeit der Beiordnung ist nicht ausgeschlossen
(LG Bremen StrV 1983, 500: OLG Bremen StrV 1983, 513 m. zust. Anm. Joester;
LG Darmstadr StV 1986, 147; LG Hannover NStZ 1982, 433; Su'V 1987, 526:
eingehend Opirz. SurV 1984, 311; fiir den »gefihrdeten Zeugen< Hammerstein,
NStZ 1981, 125).

Auch der Beistand (§ 149) kann sich wie der Zeuge des Beistandes eines Rechts-
anwalts bedienen (BGH MDR 1978, 626 bei Holtz; KK-Laufhiitte’ Rn.2: Klein-
knecht/Meyer’® a.a. Q.; LR-Liiderssen®® Rn.35; auch Rn. 10 zu § 149).

Zur Vorbereitung und Durchfiihrung des Wiederaufnahmeverfahrens vel. oben
Rn.9. Einen Entschiidigungsantrag nach dem StrEG kann der schon im Ermitt-
lungsverfahren bevollmichtigte Verteidiger fiir den Beschuldigten stellen (LG
Bonn StrV 1984, 476).

Str. ist, ob sich der Verteidiger im AusschlieBungsverfahren in der miindlichen
Verhandlung (§ 138d Abs.1) eines anderen Rechtsanwalts als »Verteidiger«
entspr. § 137 bedienen kann oder nur als »Beistand« (eing. Rn. 8 zu § 138d).

G. Revision

Die Verwehrung der Verteidigerkonsultation im Ermittlungsverfahren kann die
Wahrunterstellung nicht mehr aufklarbarer Entlastungsmomente (Nelles, SuV
1986, 78) oder umgekehrt fiir die makelhaft gewonnenen Erkenntnisse (Gestind-
nis) die Annahme eines Verwertungsverbots gebieten (vgl. hierzu Strate/Venrzke,
StrV 1986. 30).

Abs. 1 1. V.m. Art. 6 IITb MRK ist verletzt, wenn dem Angeklagten nicht ausrei-
chend Zeit zur Verteidigerwahl gewihrt wird, z. B. weil der Wahlverteidiger das
Mandat kurz vor der Hauptverhandlung niedergelegt hat (OLG Hamm NIJW
1983, 381 [382]).

Bei unvorhersehbarer Verhinderung des Verteidigers (BGH NStZ 1987, 34:
BayObLG StrV 1989, 94 = JZ 1989, 156 = VRS 76 [1989]. 290 = DAR 1989, 152;
OLG Diisseldorf StrV 1983, 269) kann wegen Behinderung der Verteidigung die
Revision begriindet sein. wenn vor allem gegen den Widerspruch des Beschuldig-
ten ohne den ausgebliebenen Wahlverteidiger verhandelt wird (OLG Celle NJW
1965. 2264 = MDR 1966, 169: NdsRpfl. 1964, 234: NJW 1961, 1319: OLG Ham-
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burg MDR 1964, 525 [|526]: OLG Kdéin JMBINRW 1962, 225 OLG Hammn
MDR 1972, 254; vgl. auch BGH NStZ 1988, 235 = StrV 1989, 89: LG Hamburg
StrV 1988, 195 sowie Rn. 34 zu § 145).

Wird nach ungerechtfertigter Zuriickweisung des Verteidigers erst in der Haupt-
verhandlung ohne Aussetzung weiterverhandelt. ist im Regelfall (auch) Art. 103
Abs. 1 GG verletzt (BayObLG DAR 1988, 387 = VRS 75 [1988], 100).

Die unrechimiiBige Zuriickweisung begriindet die Revision nicht, wenn sie nicht
willkiirlich erfolgte und der Angeklagte anderweitig ordnungsgemiifi verteidigt
war (BGHSt 27, 154 [159] = NIW 1977, 1208; KK-Laufhiite® §146 Rn. 18;
Kleinknecht/Meyer®® a.a. O.; Bedenken dagegen bei LR-Liiderssen” Rn.20),
Folgenlos ist auch die Mitwirkung einer Uberzahl von Verteidigern.

H. Verfassungsbeschwerde

Im Einzelfall kann — nach vergeblicher Revisionsriige — bei Verhandlung in Ab-
wesenheit des Wahlverteidigers eine Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung
des Rechtsstaatsgebots (Art.2 Abs.1 GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip;
BVerfG NStZ 1984, 176) in Betracht kommen.

§138 (Wahlverteidiger)

(1) Zu Verteidigern kinnen die bei einem dentschen Gericht zugelassenen
Rechtsanwiilte sowie die Rechtslehrer an deutschen Hochschulen gewiihlt wer-
den.

(2) Andere Personen kinnen nur mit Genehmigung des Gerichts und, wenn der
Fall ciner notwendigen Verteidigung vorliegt und der Gewiihlte nicht zu den Per-
sonen gehirt, die zu Verteidigern bestellt werden diirfen, nur in Gemeinschafi
mit ciner solchen als Wahlverteidiger zugelassen werden.

Literatur (s. die Angaben Vor. § 137)

Inhaltsiibersicht Rn.
Wihlbarer Personenkreis nach Abs, 1 10
Genehmigungsbediirftige Wahl nach Abs. 2 17
Restriktionen bei notwendiger Verteidigung 30
Beschwerde 35
Revision 39

A. Grundlegendes

Die Vorschrift betrifft den Personenkreis, aus dem der Beschuldigte sich einen
Verteidiger frei wihlen kann.

Ist der Beschuldigte selbst Rechtsanwalt oder Rechtslehrer, kann er sich nicht
selbst zum Verteidiger withlen (BVerfG NStZ 1988, 282), etwa um Akteneinsicht
zu erlangen: eine Selbstbestellung ist unzulissig (BVerfGE 53, 207 = NJW 1980,
1677). Der Beschuldigte kann nicht in eigener Sache als Verteidiger fungieren
und noch weniger im Falle des Freispruchs fiir sich Verteidigergebiihren verlan-
gen; die Stellung des Verteidigers und derjenigen eines Beschuldigten sind un-
vereinbar (BVerfG NStZ 1988, 282; BGHSr 53, 207 = NIW 1980, 1677: BGH
NIW 1954, 1415: EGH Swtigars AnwBl. 1983, 331; LG Gottingen NdsRpfl.
1991, 59 [60]: LG Niirnberg-Fiirth NJW 1974, 2246; NIW 1973, 913: Kurzka.
MDR 1974, 817: a.A. in kostenrechtlicher Hinsicht OLG Frankfurt NJW 1973,
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§138 3-8 Erstes Buch. Allgemeine Vorschrifien
1991). Ebensowenig kann cin  Mitangeklagter die  Verteidigung  fiihren
(BayObLGS: 1953, 15 = NJW 1953, 755; vgl. auch Rn. 38 Vor. § 140 sowie Rn. 4
zu § 142).

Wohl aber kann ein (moglicher) Zeuge grundsitzlich als Verteidiger gewiihlt oder
der gewiihlte Verteidiger in demselben Verfahren als Zeuge benannt und einver-
nommen werden, wie auch § 53 Abs. 1 Nr. 2 zeigt (vgl. BGH StrV 1984, 499), Im
Zeugenstand kann er jedoch nicht gleichzeitig die Rechie des Verteidigers wahr-
nehmen, was in Fiillen notwendiger Verteidigung zur Hinzuzichung oder Beiord-
nung eines weiteren Verteidigers notigt (Rn. 42 Vor. § 140; Rn. 95 zu § 140). An-
schlieBend steht einer Fortfithrung des Mandats prinzipiell nichts im Wege (BGH
NIW 1953, 1600; Kleinknecht/Meyer’® Vor §48 Rn.18; LR-Dahs® vor §48
Rn. 31). Die Auffassung, der Verteidiger scheide infolge seiner Vernehmung end-
giiltig aus (so Peiers §42 112; Schorn, GA 1933, 251 [256]; Mamroth JW 1926,
1218; Oetker W 1926, 1219) oder kénne ausgeschlossen werden (so Gdssel § 25
ATIVDb2 sowie auch friiher das Reichsgericht: RGSr 24, 104 [105]; 55, 219), ist
ungeachtet der neuen §§ 138aff. als zu eng abzulehnen.

Hat der Verteidiger ausschlieBlich fiir seinen Mandanien giinstig ausgesagt, ist
keine Konfliktlage mit seiner Beistandsfunktion entstanden. Mubite er hingegen
den Beschuldigten belasten, kollidiert seine Zeugeneigenschaft mit den ihm aufer-
legten Fiirsorgepflichten. Nach ganz h. M. wiire es standeswidrig, das Mandat fort-
zufiihren (BVerfGE 16, 214; Kramer, Jura 1983, 115f.; LR-Dahs® vor §48
Rn. 291f.). Die bloBe Standeswidrigkeit macht das Weiterverteidigen jedoch nicht
strafprozessual unzulissig und fiihrt ebensowenig zum Verteidigerausschluf8 (vgl.
Rn. 1ff. zu § 138a): jedoch ist dann aus Fiirsorgegriinden die Beiordnung eines
Pflichtverteidigers neben dem Wahlverteidiger geboten (Kleinknecht/Meyer™ vor
§48 Rn.30: LR-Dahs™ vor §48 Rn.30: vgl. hierzu auch BVerfGE 16, 214 =
BVerfG NJW 1963, 1771; MDR 1963, 468; RGSr 54, 175; 55, 219; BGH NIW
1967, 404; StrV 1985, 442 = NStZ 1985, 514 = NIW 1986, 78: Biirck, NJW 1969,
906 [907]; Schmidt, NJW 1963, 1753),

Unvereinbarkeit ist anzunehmen bei zeitgleicher Vertretung eines Einziehungsbe-
teiligten neben dem Angeklagten (OLG Diisseldorf NStZ 1988, 289 = NJW 198§,
1745 [Ls.] = MDR 1988, 695; KK-Boujong® § 434 Rn.3; Kleinknecht/Meyer*
§ 434 Rn.5; LR-Gossel’” § 434 Rn. 3): ebenso bei Agieren des Bewihrungshelfers
in der Rolle des Verteidigers/Beistands (OLG Diisseldorf NStZ 1987, 340 =
MDR 1987, 694 m. Anm. Bringewat, MDR 1988, 617; BGH NJW 1965, 116; zur
Zuriickweisung im Falle der Mandatsiibernahme Rn. 221. zu § 146).

Der Verteidiger kann aber zugleich Vormund des Beschuldigten sein (OLG Diis-
seldorf NStZ 1990, 98 = NJW 1990, 528 = MDR 1990, 462).

Die Bestimmung des § 138 sagt nichts iiber die individuellen korperlichen und
geistigen Eignungsvoraussetzungen des Verteidigers. Der Verteidiger muf8, um
iiberhaupt wirksame ProzeBhandlungen vornehmen zu kénnen, wie ein Rechtsan-
walt im ZivilprozeB (BVerfGE 37, 67 [77]) jedenfalls prozeBfihig sein (Seibert 1Z
1951, 440). Das ist bei einem zugelassenen Rechtsanwalt trotz Krankheit und al-
tersbedingter Stérung zu vermuten (BGH v. 21.11. 1958, 5 StR 260/58): ihm
selbst und nicht zuvorderst dem Gericht obliegt die Kontrolle, ob er im Einzelfall
den Anforderungen der Strafverteidigung geistig und korperlich (noch) gewach-
sen ist.

Als Sonderproblem (mit geringer praktischer Relevanz) zu behandeln ist die Mit-
wirkung eines infolge eines korperlichen Gebrechens in seiner Wahrnehmungsfé-
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higkeit becintrichtigten (blinden, tauben und/oder stummen) Verteidigers in Ver-
fahren notwendiger Verteidigung. Was in Einzelfillen fiir den Richter mirt einge-
schriinktem Seh- oder Horvermigen gilt (BGH NJW 1988, 1333 = SurV 1988, 191
NIW 1987, 1210 = NStZ 1987, 225), mul streng genommen auch fiir den Verteidi-
ger gefordert werden (vgl. im Ansatz: Hamim. NJW 1988, 1820 [1822]), der allein
verteidigl. Zur Vermeidung eines Verstolies gegen 338 Nr. 5 StPO, der bei Mitwir-
kung eines erkennbar verhandlungsunfithigen Verteidigers anzunehmen ist (LR-
Hanack, § 338 Rn. 96 m.w.N.), ist die Beiordnung cines zweiten Wahlpflichtver-
teidigers zu erwiigen.

Die Rspr. liBt ProzeBhandlungen Dritter aus dem Gesichispunkt der Stellvertre-
tung auberhalb der Hauptverhandlung zu, etwa bei der Einlegung von Rechtsmit-
teln oder bei Antragstellungen (RGSt 66, 209 [211]); BayObLGS: 64, 86 = IR
1964, 427 m. Anm. Diinnebier; BayObLGSt 75, 104 = NIW 1976, 156 [157]; OLG
Hamburg MDR 1969, 598, OLG Bremen NIW 1954, 46; OLG Hamm NJW 1952,
1150; Schmidr, RPfleger 1962, 301; SchIHA 1981, 105), ohne daf diese den Ver-
teidigerstatus erlangen oder gar die Voraussetzungen des § 138 erfiillen miissen.

B. Nach Abs. 1 wiihlbare Verteidiger

Wiihlbar sind die bei einem deutschen Gericht der Bundesrepublik zugelassenen
Rechtsanwiilte und Rechtslehrer an  deutschen Hochschulen. Der Begriff
»deutsch« bedeutet im Geltungsbereich dieses Gesetzes (BGHS: 8, 194 [200]; KK-
Laufhiitte® Rn. 2: Kleinknecht!Meyer® Rn.2; LR-Liiderssen® Rn.35). Rechisan-
wiilte, die bei Gerichten der ehemaligen DDR oder Ost-Berlins zugelassen sind.
sowie Rechtslehrer an dortigen Hochschulen konnten bislang nur nach Abs. 2 zu-
gelassen werden (KK-Laufhiitte® a.a.0.; zur Zulassung eines DDR-Anwalts in
der BRD vgl. BGH StrV 1990, 170; ZIP 1989, 1404). Sie sind nunmehr nach
Abs. 1 wiihlbar (BGH NStZ 1990, 500 = StrV 1990, 391 [Ls.] = DtZ 1990, 214 =
AnwBL. 1990. 461). Rechtsanwalt ist, wer die Befiilhigung zum Richteramt nach
den Vorschriften des DRIG erlangt hat (§ 4 BRAO). zur Rechtsanwaltschaft zuge-
lassen ist (§ 6 Abs.1 BRAO) und iiber die Zulassung eine von der Landesjustiz-
verwaltung ausgestellte Urkunde besitzt (§ 12 BRAO).

Grundsitzlich bestehen fiir den Verteidiger keine regionalen Restriktionen; der
Rechtsanwalt bedarf keiner Zulassung bei dem erkennenden Gericht (LR-Liiders-
sen’* Rn. 7), er kann auch beim OLG oder BGH als letzter Instanz als Verteidiger
fungieren. Eine Beschrinkung gilt jedoch nach § 172 BRAO fiir die beim BGH
zugelassenen Rechtsanwilte, die grundsitzlich nur beim BGH, dem BVerfG, den
obersten Gerichten des Bundes, dem gemeinsamen Senat der obersten Gerichts-
hofe sowie internationalen und zwischenstaatlichen Gerichten (z. B. EGMR) auf-
treten diirfen. Ist gegen den Rechtsanwalt ein Berufs- oder Vertretungsverbot ver-
hiingt (§§ 132a, 70 Abs. 1 StGB, 114, 150, 155 BRAQ), so darf er die Verteidi-
gung nicht ibernehmen. Von dem Verteidiger gleichwohl vorgenommenen Pro-
zeBhandlungen bleiben jedoch wirksam (§ 155 Abs. 5 BRAO, 146a Abs.2 StPO:
OLG Celle NStZ 1989, 41 m. Anm. Feuerich, NStZ 1989, 338; KK-Laufhiite®
Rn.4: LR-Liiderssen”? Rn. 3), bis er nach § 146a Abs. 1 zuriickgewiesen wird.
Rechtsanwiilte aus anderen EG-Mitgliedstaaten stchen nach der EG-Richtlinie
vom 22.3. 1977 (Amtsbl. der EG L78/17) iiber die Erleichterung der Ausiibung
des freien Dienstleistungsverkehrs fiir Rechtsanwiilte, die in der Bundesrepublik
durch Durchfiihrungsgesetz vom 16. 8. 1980 (BGBI. I S. 1453) in nationales Recht
umgewandelt worden ist, inlindischen Rechtsanwilten gleich, sie sind also Vertei-
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§ 138 13-17 Erstes Buch. Allgemeine Vorschriften
diger i.S. des Abs. 1. Allerdings hat der deutsche Gesetzgeber von der ihm in
Art. S der Richtlinie eingerdumten Beschriinkungsmoglichkeit Gebrauch gemachrt
und in §4 Abs. 1 DurchfG vorgesehen, daB der EG-Rechtsanwalt die Verteidi-
gung nur in Gemeinschaft mit einem inldndischen Rechtsanwal} ﬂihrc_n kaun_.'der
selbst in dem Verfahren Verteidiger ist. Der EuGH hat darin mit Urteil vom 25.2.
1988 (NJW 1988, 887 = JZ 1988, 506ff. m. Anm. Bleckmann) einen VEFST.O[:E ge-
gen Art.59. 60 EWG-Vertrag geschen (vgl. dazu auch BGH NStZ 1982, 295 m.
abl. Anm. Riegel; Brangsch, NJW 1981, 1177 [1180]; ;‘Wauroa’ﬂ”eﬁ, AnwBl. 1981,
128 [131]; Ostler, NTW 1987, 283 [285]); LR-Liiderssen®® Rn.5f.). _ ‘
Rechtslehrer an Hochschulen sind die selbstiindig und hauptberuflich an ciner
Universitit (auch auBerhalb des Straf- bzw. Strafprozefrechts) Lehrfe und For-
schung veriretenden Professoren (LR-Lfiderssenz“' Rn. 8), aud; entpflichtete und
Honorarprofessoren und Privatdozenten (KIer'nknechr!Meyeﬁ Rn.4; a.M. LR-
Liiderssen® a.a.O. bzgl. Honorarprofessoren), nicht aber Lehrbeauftragte und
andere wiss. Mitarbeiter, auch wenn sie einen Lehrauftrag besitzen (BVerwG
NIW 1970, 2315 (fiir § 67 Abs. 1 VwGO); KG JR 1956, 29 = JZ 56, 288 m. abl.
Anm. Peters und Miiller, JZ 1956, 524; vgl. Kleinknecht/Meyer’® Rn. 4; LR-L{{'-
derssen”” Rn. 8: a.M. KK-Laufhiitie’ Rn. 5; KMR-Miiller” Rn. 1; LR-Diinnebier®
Rn. 8): sie kénnen aber nach Abs. 2 zugelassen werden (KG a.a.0.). _

Der Verteidigerstatus bleibt, auch wenn nachtréglich der Lehrstuhl an einer aus-
lindischen Hochschule iibernommen wird (OLG Koblenz NSt1Z 1981, 403 =
MDR 1981, 691 m. krit. Anm. Bergmann, MDR 1982, 97). Fachhochschullehrer
fallen nicht unter Abs.1 (BGHSt 34, 85 [87]; BVerwG N;IW 1975, 2356; NJW
1979, 1174: OVG Miinster NTW 1980, 1590; KK-Laufhiitte” a.a.0.; Kleinknecht!
Mever®® a.a.0.: LR-Liiderssen® a.a.0.; vgl. BVerfG NIW 1975, 2340).

Im Rechtsbeschwerdeverfahren nach § 118 Abs.3 StVollzG sind Hochschullehrer
nicht vertretungsberechtigt (OLG Niirnberg ZfStrVo 1990, 121). '
Im Steuerstrafverfahren wird § 138 durch § 392 AO 1977 ergénzt; der Beschuldigte
kann abweichend von § 138 Abs. 1 einen Steuerberater, Stenerbevolimiichtigten,
Wirtschaftspriifer und vereidigten Buchpriifer als »vollwertigen« Wahlveneidig;r
hinzuziehen, soweit und solange die Finanzbehorde das Strafverfahren selbstﬁpdtg
durchfiihrt, also keine iiber § 386 Abs.2 Nr.2 AO hinausgehenden allgemeinen
Straftatbestinde verfolgt werden, wie etwa Diebstahl (BGHSt 36, 238); der so
gewihlte Verteidiger fallt mit unter die Beschrankung des § 137 Abs.15.2 (Kofn’-
mann, § 392 AO, Ra. 35). Ansonsten konnen sie die Verteidigung nur in Gemein-
schaft mit einem Rechtsanwalt oder Rechtslehrer (§ 392Abs. 1, letzter Hs.) fiih-
ren; dann ist wegen der eingeschrinkten Kompetenz die Mitwirkung neben
3 Rechtsanwiilten zuliissig (Maas, S.175). Daneben kdnnen sie, sofern kein Fall
der notwendigen Verteidigung vorliegt, gem. §§ 392 Abs.2 AO, 138 Abs. 2 StPO
als alleiniger Verteidiger zugelassen werden. Zur Auslagenerstattung im Fall_e des
Freispruchs bei Hinzuziehung eines Steuerberaters als Verteidiger neben einem
Wahlverteidiger nach § 138 Abs. 1 instruktiv KG NStZ 1982, 207.

C. Wahl anderer Personen (Abs. 2)

1. Genehmigungserfordernis

Nach Abs.?2 konnen mit Genehmigung des Gerichts auch andere Personen als
Verteidiger zugelassen werden, auch im Verfahren des Nehenslra_fro:‘:chts (OLG
Koblenz NStZ 1981, 489 [Ls.]). Abs. 2 soll den Kreis der zum Verteidiger wihlba-
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ren Personen iiber die Rechtsanwiilte hinaus ausdehnen und das Vertrauensinter-
esse des Beschuldigten dadurch schiitzen, daB er jederzeit eine Person, der er sein
Vertrauen zugewandt hat, wiihlen kann (vgl. Hahn Mat.2 S.1553; vgl. erg. Sei-
bert, JZ 1951, 440; Brangsch, NJW 1952, 650).

Zu denken ist zuniichst an Familienangehorige (OLG Hamm MDR 1978, 509 =
IMBINRW 1978, 91), Freunde und Bekannte, auslindische Rechtsanwiilte (BGH
NStZ 1981, 269; Anm. Riegel, NStZ 1982, 295; zu Rechtsanwilten aus EG-Mit-
gliedstaaten s.o. Rn.12), Angehirige steuerberatender Berufe im gerichtlichen
Verfahren (also auBerhalb des §392 AQ: Erbs-Kohlhaas-Meyer, §392 AO
Anm. 1; Kohlmann Rn. 21; v. Witten, NIW 1964, 2051; Paulick, DStR 62/63, 552;
Kopacek, NJW 1965, 803; vgl. oben Rn. 16), Assessoren (BGHSt 26, 319), Refe-
rendare aulierhalb des § 139, auch Lehrbeauftragte (KG JR 1956, 29 = JZ 1956,
288) oder Rechtsbeistinde, die Mitglieder einer Rechtsanwaltskammer sind
(BGHSt 32, 326 [329]); OLG Koblenz NIW 1982, 1955; LG Braunschweig AnwBlI.
1968, 165; OLG Niirnbere MDR 1968, 944; KK-Laufhiitte* Rn.7; Kleinknecht/
Meyer®® Rn.8); letztere konnen im Privatklageverfahren den Privatkliger oder
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einen Angeklagten vertreten (LG Wiesbaden RPfleger 1963, 315; a. A. LG Braun- -

schweig AnwBl. 1968, 165); auch fiir Rechtsbeistinde gilt keine regionale Be-
schriinkung (BayObLG MDR 1956, 567; OLG Neustadt GA 1956, 362; a.A.
OLG Braunschweig GA 1956, 182; LG Braunschweig AnwBl. 1986, 165; LG
Traunstein AnwBl. 1961, 296).

In Betracht kommen nur natiirliche Personen; juristische Personen und Personen-
vereinigungen kdnnen nicht zu Verteidigern gewihlt werden (BVerfGE 43,79 [91]
= NIW 1977, 99; OLG Stutgart Justiz 1977, 245; OLG Neustadt NJW 1953, 1606;
BayObLG NIW 1953, 354 = BayObLGSt 52, 267; OLG Hamm MDR 1950, 755;
Seibert, NTW 1952, 809; KK-Laufhiiie” Rn. 8), z.B. eine Gewerkschaft (AG Kai-
serslautern AnwBl. 1969, 254). Davon zu trennen ist die Frage, ob im Einzelfall
ein VerstoB gegen das RBerG vorliegt (BayObLGSt 71, 177 = GA 1972, 276; LG
KRassel AnwBl. 1975, 406).

Die Wahl nach Abs. 2 bedarf zur Wirksamkeit nach auen der Genehmigung des
Gerichts. Uber die Erteilung entscheidet das Gericht nach pflichtgemiSem Er-
messen (OLG Diisseldorf NStZ 1988, 91 = StrV 1988, 377 = NStE Nr. 2 zu § 138;
MDR 1983, 600; OLG Hamm MDR 1978, 509; OLG Karisruhe JR 1987, 387 m.
Anm. Hammerstein = NJW 1988, 2549 = NStZ 1987, 424 = StrV 1988, 378 =
NStE Nr. 1 zu § 138; KMR-Miiller” Rn. 9; Kleinknecht/Meyer®® Rn. 13; KK-Lauf-
hiitte* Rn. 8; LR-Liiderssen®® Rn. 26); Ermessensfehlgebrauch liegt vor, wenn die
Ablehnung ohne Begriindung (OLG Bremen NJW 1951, 123) oder lediglich unter
Hinweis auf eine »allgemeine Ubung des Gerichts« geschieht (BayObLG NIW
1954, 1212).

Die Versagung der Genehmigung kommt nicht in Betracht, wenn der Gewihlte
vertrauenswiirdig ist, das Vertrauen des Beschuldigten genieBt, er nach den Um-
standen des Falls in besonderem MaBe die Befdhigung zur Verteidigung besitzt
und auch sonst keine Bedenken gegen sein Auftreten als Verteidiger bestehen
(OLG Bremen NJW 1951, 123). Die Ablehnung der Zulassung eines Strafgefange-
nen als Verteidiger ist nicht zu beanstanden (OLG Diisseldorf, NStZ 1988, 91 =
StrV 1988, 377 = NStE Nr.2 zu § 138). Nicht beizupflichten ist dem OLG Karls-
ruhe (JR 1987, 387 m. Anm. Harnumerstein = NJW 1988, 2549 = NStZ 1987, 424 =
StrV 1988, 378 = NStE Nr.1 zu § 138; krit. Anm. Hilla, NJW 1988, 2525), daB
selbst die iiblichen in der Ausbildung im Straf- und Strafverfahrensrecht erworbe-
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nen Kenntnisse eines Volljuristen, der sich seit 20 Jahren nicht mehr mit Strafrechy
beschiftigt hat, fir eine besondere Befihigung zur Verteidigung (vor dem SchwG
und neben einem Verteidiger nach Abs. 1) nicht ausreichen sollen.

Dabei sind das Interesse des Beschuldigten an der Verteidigung durch eine Person
seines Vertrauens und die Bediirfnisse der Rechispflege gegeneinander abzuwi.
gen (BayObLGSt 1954, 53-= NIW 1954, 1212). Im Jugendverfahren kann die
Mitwirkung eines seitens der Eltern gewihlten Beistandes neben einem bereitg
tatigen Wahlverteidiger des Jugendlichen zu erziehungshinderlichen Widersprii-
chen fiihren, so daBl die Versagung der Genehmigung zu rechtfertigen ist (Potry-
kus, NTW 1957, 1135 [1137]). '
Es ist kein besonderes Interesse hinsichtlich der Verteidigung gerade durch die
betreffende Person zu fordern (BayObLG RPfleger 78, 259; a. A. OLG Olden-
burg NJW 1958, 33). Bestimmte Delikisgruppen von der Zulassungsmoglichkeit
des Abs.2 grundsitzlich auszunehmen, ist unstatthaft (OLG Kéln IMBINRW
1953, 165). Die Zulassung kann auch fiir einzelne ProzeBakte erteilt werden
(RGSt 9, 80).

Die Genehmigung ist Voraussetzung fiir das Entstehen eines wirksamen Verteidi-
gungsverhiéltnisses. ProzeBhandlungen ohne Genchmigung sind bis zur Erteilung
schwebend unwirksam (KK-Laufhiine® Rn. 8; Kaiser, NJW 1982 1367 [1369]).
Die Entscheidung tiber die Genehmigung ergeht durch Beschiufi, der im Ableh-
nungsfall zu begriinden ist (§ 34). Die Genehmigung kann stillschweigend erfolgen
(OLG Diisseldorf IMBINRW 1980, 215; BayObLG GA 1970, 218; RGS: 55, 213;
Seibert, JZ 1951, 440) und auch riickwirkend erteilt werden (RGSr 55, 213 [215];
OLG Hamm MDR 1951, 503; RPfleger 1954, OLG Hamburg JZ 1955.218;: OLG
Schleswig SchIHA 1986. 104 [105] bei Ernesti/Lorenzen). Die nachtriigliche Ge-
nehmigung heilt Wirksamkeitsmiingel einer Prozefhandlung riickwirkend
(BayObLG MDR 1978, 862; RGSt 55, 213; Seibert a.a. O., S. 441), wie umgekehrt
die Genehmigungsverweigerung die Rechtsmittelerklarung des zwar bevolimiich-
tigten, aber vom Gericht zuriickgewiesenen Verteidigers endgiiltig unzulissig
macht (RGSt 62, 250).

Die Genehmigung erstreckt sich grundsitzlich auf das gesamte Verfahren, sofern
der Beschuldigte nicht von vornherein die Zulassung nur fiir einen bestimmiten
Verfahrensabschnitt wiinscht (KK-Laufhiitte’ Rn.14; LR-Liiderssen® Rn.27)
oder fiir einzelne Prozefhandlungen (RGS: 9, 80).

Die Genehmigung ist wieder zuriicknehmbar, allerdings nur mit Wirkung fiir die
Zukunft (LR-Liiderssen®? Rn.28) und nicht willkiirlich oder zur Unzeit (Seibert,
JZ 1951, 440), wenn sich herausstellt, daff die Voraussetzungen nicht vorlagen
oder nachtriglich weggefallen sind (BayObLGSr 1953, 15 = NJW 1933, 755; KK-
Laufhiitte’ Rn. 11; Kleinknecht/Meyer’™ Rn.17; LR-Liiderssen”* a.a.Q.), z.B.
weil erkennbar wird, dafl der Gewihlte die Verteidigung nicht zu fiihren vermag.
Jedoch ist das Gericht, wenn in der Person des Verteidigers Ausschlufigriinde
vorliegen, an die Voraussetzungen der §§ 138aff. und das damit verkniipfte Ver-
fahren gebunden (KMR-Miiller” § 138a Rn. 1; a. A. Ulsenheimer, GA 1975, 109;
KK-Laufhiitte’ Rn. 11; Kileinknecht/Meyer®® Rn. 17).

Zustindig fir die Genehmigung oder deren Versagung ist das Gericht, bei dem
das Verfahren anhiingig ist. Im Rechtsmittelverfahren ist das Rechtsmittelgericht
zustdndig, sobald ihm die Akten nach §§ 321, 347 Abs. 2 iibersandt worden sind;
auch im Ermittlungsverfahren gilt § 141 Abs. 4 entsprechend mit der MaBgabe,
daB das Gericht entscheidet, nicht der Vorsitzende allein. Zustindig fiir die Riick-

504 Stern

e e ettt . . i il 4

Elfter Abschnitt. Verteidigung § 138 29-36
nahme ist das zu diesem Zeitpunkt auch fiir eine etwaige (weitere) Genchmigung
zustiindige Gericht (KK-Laufhiitte® Rn. 11). Wird der Antrag in der Hauptver-
handlung gestellt, wirken die Schiffen bei der Entscheidung mit.

Die Staatsanwaltschaft ist zu einer Zuriickweisung des Verteidigers nicht befugt
(KK-Laufhiitte® a.a.0.; Kleinknecht/Meyer’ a.a.0Q.; a.A. OLG Diisseldorf
NIW 1962, 265).

1. Rechtsschranken bei notwendiger Verteidigung (Abs. 2, 2. Hs)

Liegt ein Fall der notwendigen Verteidigung vor, diirfen Personen, die nach
Abs. 2 zum Verteidiger wihlbar sind, die Verteidigung nicht allein fithren, son-
dern nur in Gemeinschaft mit einem Verteidiger, der nach Abs.1 gewiihlt oder
nach § 142 Abs. 1 und 2 bestellt werden kann. Daher besteht eine Zulassungsbe-
schriinkung dahin, daf die Genehmigung nach Abs. 2 zu versagen oder zu wider-
rufen ist, wenn und solange der Beschuldigte keinen nach Abs.1 wihlbaren Ver-
teidiger hat oder dessen Mandat endet.

Der nach Abs.2 Gewiihlte unterliegt bei Norwendigkeit der Verteidigung i.S.v.
§ 140 auch gewissen Handlungs- bzw. Kompetenzrestriktionen. Er hat zwar auch
in diesem Fall im Grundsatz die vollen Verteidigerrechte, d.h. er kann die Ak-
ten einsehen, den inhaftierten Beschuldigten ohne Absprache mit dem Wahlver-
teidiger besuchen (KG JR 1988, 391 m. zust. Anm. Hanunerstein), in der Haupt-
verhandlung Zeugen und Sachverstindige befragen und Beweisantriige stellen
(KK-Laufhiitte® Rn. 12; Kfefnkuedirchy{'rsg Rn. 19).

Allerdings miissen die ProzeBhandlungen vom anderen Verteidiger mitverant-
wortet werden. Daraus folgt, daBl bei widerspriichlichen Erklirungen der Wille
des nach Abs.1 gewiihlten Verteidigers (Rechtsanwalts oder Hochschullehrers)
entscheidet (Lohineyer, MDR 1974, 199: Gehre, DStR 1968, 10: a. A. Luth-
mann, DStR 1969, 556).

Fraglich ist, ob der andere Verteidiger daher ProzeBhandlungen des nach Abs.2
Gewiihlten ausdriicklich widerrufen und ihnen dadurch von Anbeginn an die
Wirksamkeit nehmen kann (vgl. KK-Laufhiitte? a.a.0.). Diese Frage ist zu beja-
hen, so kann der Hauptverteidiger Beweisantrige durch Widerspruch bzw.
Riicknahme gegenstandslos machen (Franzen, DStR 1967, 533).

Rechtsmittel kann der Verteidiger nach Abs.2 nur wirksam einlegen und be-
griinden, wenn der andere Verteidiger sie mitunterzeichnet (BGHS! 32, 326 =
NStZ 1984, 465 [Ls.] = NIW 1984, 2480; KK-Laufhiitte’ a.a.0.; Kleinknecht!
Meyer®® Rn.20; LR-Liiderssen® Rn.33; OLG Hamburg BB 1981, 658 = NJW
1981, 934 [Ls.]); so etwa durch Mitunterzeichnung der Revisionsbegriindung
(KG NIW 1974, 916; JR 1983, 83). Das gilt auch fiir den Rechtsbeistand, der
RAK-Mitglied ist (BGH a.a.0.).

E. Anfechtung :
Die Entscheidung des Gerichts ist mit der Beschwerde gem. §304 Abs.1 an-
fechtbar. Beschliisse des (LG sind nach § 304 Abs. 4 der Anfechtung entzogen.
§305 S.1 steht nicht entgegen, da die Entscheidung in keinem inneren Zusam-
menhang mit dem Urteil steht und anch nicht lediglich dessen Vorbereitung
dient (OLG Diisseldorf NStZ 1988, 91; OLG Hamburg MDR 1969, 598; KMR-
Miiller” Rn. 17; Kleinknecht/Meyer®® Rn.23; KK-Laufhiitte’ Rn.17; LR-Liiders-
sen®* Rn. 31).

31

33

Beschwerdeberechtigt ist im Fall der Zuriickweisung einer Person als Verteidiger 36
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gem. Abs. 1 der Abgelehnte selbst (BGHSt 8, 194; OLG Hamburg MDR 1969,
598).

Versagung, Riicknahme oder Widerruf der Genehmigung nach Abs. 2 berechtigen
den Beschuldigten und den zum Verteidiger Gewihlten (a. A. OLG Hamburg
MDR 1969, 598) zur Anfechtung (BayObLGS: 1954, 53 = NIW 1954, 1212;
BayObLGSt 1953, 15 = NIW 1953, 755; OLG Bremen NJW 1951, 123; OLG
Oldenburg NJW 1958, 33: OLG Diisseldorf JZ 1988, 56 = NStZ 1988, 91), im Fall
der Zulassung ist der StA mangels Beschwer kein Anfechtungsrecht zuzubilligen
(LG Dortmund IMBINRW 1954, 156; a. A. KK-Laufhiitte® Rn. 17; Kleinknecht/
Meyer’® Rn.23),

Das Beschwerdegericht tiberpriift die Entscheidung in vollem Umfang. nicht nur
auf Rechtsfehler (BayObLG a.a.0.; OLG Bremen a.a.0.; OLG Oldenburg
a.a.0.; Kleinknecht/Meyer®® a.a.0.; KMR-Miiller” a.a.0.; a.M. OLG Diissel-
dorf MDR 1983, 600 = JMBINRW 1983, 54; NStZ 1988, 91; LR-Liiderssen®
a.a.0.).

Mit der Revision kann die Verletzung des § 338 Nr. 8 oder auch des § 265 Abs. 4
(OLG Kaln NIW 1970, 720; vgl. auch OLG Celle JW 1965, 2264) geriigt werden,
wenn durch die Ablehnung der Genehmigung die Verteidigung unzuliissig be-
schriinkt worden ist (KK-Laufhiitte’ Rn. 18; LR-Liiderssen®*Rn. 32). Das ist nicht
der Fall, wenn der Beschuldigte anderweitig ordnungsgemal verteidigt war (KK-
Laufhiitte® a.a.0.; vgl. BGHSt 27, 154 [157)).

Die Urteilsverkiindung in Abwesenheit des Pflichtverteidigers ist unschidlich,
wenn in dessen Einvernehmen der nach § 138 Abs. 2 zugelassene Verteidiger zu-
gegen ist (OLG Bremen VRS 65 [1983], 36).

§138a (AusschlieBung des Verteidigers)

(1) Ein Verteidiger ist von der Mitwirkung in einem Verfahren auszuschlieien,

wenn er dringend oder in einem die Eriéffnung des Hauptverfahrens rechtfertigen-

den Grade verdiichtig ist, dab er

1. an der Tat, die den Gegenstand der Untersuchung bildet, beteiligt ist,

2, den Verkehr mit dem nicht auf freiem FuB befindlichen Beschuldigten dazu
miBbraucht, Straftaten zu begehen oder die Sicherheit einer Vollzugsanstalt
erheblich zu gefiihrden, oder

3. eine Handlung begangen hat, die fiir den Fall der Verurteilung des Beschuldig-
ten Begiinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei wiire.

(2) Von der Mitwirkung in einem Verfahren, das eine Straftat nach § 129a des

Strafgesetzbuches zum Gegenstand hat, ist ein Verteidiger auch auszuschlieBen,

wenn bestimmte Tatsachen den Verdacht begriinden, dab er eine 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 nicht allein deshalb,
weil der Beschuldigte auf freien Full gesetzt worden ist,

2. wenn der Verteidiger in einem wegen des Sachverhalts, der zur AusschlieBung
gefiihrt hat, er6ffneten Hauptverfahren freigesprochen oder wenn in einem
Urteil des Ehren- oder Berufsgerichts eine schuldhafte Verletzung der Berufs-
pflichten im Hinblick auf diesen Sachverhalt nicht festgestellt wird,

3. wenn nicht spiitestens ein Jahr nach der AusschlieBung wegen des Sachver-
halts, der zur AusschlieBung gefiihrt hat, das Hauptverfahren im Strafverfah-
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ren oder im ehren- oder berufsgerichtlichen Verfahren eréffnet oder cin Straf-
befehl erlassen worden ist.

Eine AusschlicBung, die nach Nummer 3 aufzuheben ist, kann befristet, Eingstens

Jjedoch insgesamt fiir dic Dauer cines weiteren Jahres, aufrechterhalten werden,

wenn die besondere Schwierigkeit oder der besondere Umfang der Sache oder ein

anderer wichtiger Grund die Entscheidung iiber die Eriffnung des Hauptverfah-
rens noch nicht zulidBt.

(4) Solange ein Verteidiger ausgeschlossen ist, kann er den Beschuldigten auch in

anderen gesetzlich geordneten Verfahren nicht verteidigen. In sonstigen Angele-

genheiten darf er den Beschuldigten, der sich nicht auf freiem Ful befindet, nicht
aufsuchen.

(5) Andere Beschuldigte kann ein Verteidiger, solange er ausgeschlossen ist, in

demselben Verfahren nicht verteidigen, in anderen Verfahren dann nicht, wenn

diese eine Straftat nach § 1292 des Strafgesetzbuches zum Gegenstand haben und
die AusschlicBung in einem Verfahren erfolgt ist, das ebenfalls eine solche Straftat
zum Gegenstand hat. Absatz 4 gilt entsprechend.
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