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§ 138 1. Buch. Allgemeine Vorschrifte;
-
VIL OWiG, JGG e

OWiG: In OWi-Sachen findet § 137 entsprechende Anwendung (§46 OWiG; zu Abs |
S.2 vgl BGH NJW 1977, 910). Die Zuriickweisung des Wahlverteidigers in der Haupy.
verhandlung ohne gesetzlichen Grund verletzt den Grundsatz rechtlichen Gehgrg

(BayObLGSt 1988, 3).

JGG: Der Jugendliche ist gem. §2 JGG iVm § 137 Abs.1 8.1 neben seinem gesetzlj.
chen Vertreter bzw Erziehungsberechtigten (dazu § 67 Abs.3 JGG) zur Wahl eineg
eigenen Verteidigers seines Vertrauens berechtigt (oben Rn 10). Er kann sich aller.
dings wegen seiner beschriinkten Geschiiftsfahigkeit nicht zur Honorarzahlung ver.
pflichten (Schleswig NIW 1981, 1681; zur Verteidigung in Jugendstrafverfahrey
instruktiv Zieger StV 1982, 305; ferner BMJ Verteidigung in Jugendstrafsachen 1987,
dazu Albrecht/Stern StV 1988, 410; Walter NStZ 1987, 481; empirisch Semrau ua
MSchrKrim 1995, 34).

§ 138 [Wahlverteidiger]

(1) Zu Verteidigern konnen Rechtsanwiilte sowie die Rechtslehrer an deutschen
Hochschulen im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befihigung zum Richteramt
gewiihlt werden.

(2) Andere Personen kinnen nur mit Genehmigung des Gerichts und, wenn der
Fall einer notwendigen Verteidigung vorliegt und der Gewiihlte nicht zu den Personen
gehirt, die zu Verteidigern bestellt werden diirfen, nur in Gemeinschaft mit einer sol-
chen als Wahlverteidiger zugelassen werden.
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Literatur: Deumeland Fachhochschullehrer jetzt auch als Strafverteidiger, RpflStud 2004,
178; Hilla Volljuristen als Verteidiger, NJW 1988, 2525; Nestler Die Verteidigerstellung gem.
§138 Abs.2 StPO und das Rechtsberatungsgesetz, Kohlmann-FS, 2003, 653; Werner Der
dienstleistende europiische Rechtsanwalt (auch als Strafverteidiger) nach dem EuRAG,
StraFo 2001, 221.

L. Allgemeines

Abs. 1 garantiert die Wihlbarkeit von Rechtsanwiilten und Rechislehrern an deut-
schen Hochschulen im Sinne des Hochschulrahmengesetzes, soweit sie die Befidhigung
zum Richteramt besitzen. Die Rechtslehrer sind standesrechtlich ungebunden, im
Ubrigen aber den Rechtsanwilten gleichgestellt (BGH NStZ 1997, 145 zu Sorgfalts-
pflichten; Diisseldorf NStZ 1996, 99 zum Kostenrecht). Dies bietet einerseits der Wis-
senschaft die Mdoglichkeit, Forschung und Lehre praxisnah zu intensivieren (Kiihne
Rn 78.2); andererseits kann die Praxis bei der Losung bestimmter Rechtsfragen
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11. Abschnitt. Verteidigung § 138

ynmittelbar von wissenschaftlichen Erkenntnissen profitieren (vgl BVerwG NIW
1979, 1175). Als Ausnahmeregelung zu Art.1 §1 RBerG (vgl BVerfG NIW 1988, 2535;
pornemann MDR 1985, 192) ist Abs. 1 jedoch insoweit restriktiv auszulegen (unten
Rn 5; zum Privatklageverfahren §378 Rn 3).

Abs. 2 dient dem Interesse des Beschuldigten, den Kreis seiner Verteidiger auf solche
personen auszudehnen, die die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht erfiillen, gleichwohl
gber sein besonderes Vertrauen genieBen (LR-Liiderssen/Jahn Rn 24; Hilla NJTW 1988,
2525 L: Nestler Kohlmann-FS, 2003, S.658 jew. mit Nachw. zur Entstehungsgeschichte).
pie Vorschrift ist somit in erster Linie Element zur Sicherung der Verteidigungsautono-
mie (vgl BVerfG [Kammer] NJW 2006, 1503) und nicht Mittel, die besondere Sach-
kunde Dritter auBerhalb des SV-Beweises nutzbar zu machen (zur Kontrollfunktion des
plichtverteidigers in den Fillen notwendiger Verteidigung aber unten Rn 10). Dies
wird verkannt, wenn die Entscheidung des Gerichts iiber die Genehmigung in erster
Linie von der dargelegten Fihigkeit des Gewihlten abhingig gemacht wird (so aber
Niirnberg MDR 1968, 944; Karisruhe NJW 1988, 2549; Diisseldorf NStZ 1988, 91; 1999,
587; weniger streng BayObLG MDR 1978, 862; unten Rn 8). Praktisch bedeutsam ist
Abs.2 bei Referendaren auBerhalb des § 139, Angehorigen stenerberatender Berufe
(unten Rn 13) und Rechtsbeistinden, die Mitglieder der RA-Kammer sind (unten
Rn 3). AuBerhalb des § 138, dh ohne Erlangung eines Verteidigerstatus, kénnen Dritte
vom Beschuldigten zur Vornahme bestimmter Prozesshandlungen beauftragt werden
(BayObLG NIW 1976, 157 zur Zustellungsvollmacht; AK-Stern Rn 9). Zur Anwendbar-
keit des Abs.2 im Privatklageverfahren § 378 Rn 3.

II. Wahlverteidigung durch Rechtsanwiilte und Rechtslehrer (Absatz 1)

Als Rechtsanwalt nach § 138 Abs. 1 wihlbar ist, wer die Voraussetzungen der §§4, 6,
12 Abs.2 BRAO erfiillt (zur Beendigung der Zulassung §§ 13, 16 Abs.1 BRAO).
Beschrinkungen bestehen fiir RAe, die beim BGH zugelassen sind (§ 172 Abs. 1
BRAO). Rechtsbeistinde, die gem. § 209 BRAO Mitglieder der RA-Kammer sind,
konnen nur nach Abs.2 gewihlt werden (BGH NJW 1984, 2480).

AuBerhalb des Bundesgebietes zugelassene Rechtsanwilte: Nach dem am 14.3.2000 in
Kraft getretenen ,,Gesetz iiber die Titigkeit européischer Rechtsanwilte in Deutsch-
land“ (EuRAG, BGBL. 1, 182ff.) kann der Rechtsanwaltsberuf in einem anderen Mit-
gliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde, unter der Berufsbezeich-
nung des Herkunftsstaates ausgeiibt werden, sofern der Bewerber bei der zusténdigen
Stelle (RA-Kammer) des Herkunftsstaates als Rechtsanwalt eingetragen ist. Der aus-
landische Rechtsanwalt hat damit bei seiner Berufsausiibung grundsitzlich die gleichen
Rechte und Pflichten wie die Rechtsanwilte des Aufnahmestaates (§§ 2-8 EuRAG;
Werner StraFo 2001, 221). Sie konnen daher nach Abs.1 allein fiir den Mandanten tatig
werden, ggf. ist ihnen aber ein Dolmetscher zur Seite zu stellen oder dem Beschuldigten
ein zusitzlicher Pflichtverteidiger beizuordnen (vgl KK-Laufhiitte Rn 13). Davon zu
unterscheiden ist die in §§25ff. EuRAG geregelte Stellung der nur voriibergehend in
Deutschland titigen ausldndischen Rechtsanwilte, die nur im Einvernehmen mit einem
deutschen Rechtsanwalt handeln kénnen (sog. dienstleistende europiische RA; niher
dazu Werner aaO), und zwar in gerichtlichen Verfahren, in denen sich der Mandant
nicht selbst verteidigen kann (§28 Abs.1 EuRAG), also in den Fillen notwendiger Ver-
teidigung, oder bei Kontakten mit einem nicht auf freiem FuB befindlichen Mandanten
(830 Abs.1 S.1 EuRAG; niher LR-Liiderssen/Jahn Rn 7e).
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§ 138 1. Buch. Allgemeine Vorschrifte, o

Rechtslehrer an deutschen wissenschaftlichen Hochschulen (Professoren, Privayg,
zenten, Honorarprofessoren der juristischen Fakultit) sind wiihlbar, ohne dass dje

eine strafrechtlich ausgerichiete Lehrtitigkeit verlangt (M-G Ran 4, zweifelhaf im
Hinblick auf Normzweck, oben Rn 1). Die Annahme einer Lehrverpflichtung an einer
Universitit im Ausland hat auf bestehende Mandate keinen Einfluss (Koblenz MDR
1981, 691 m. Anm. Bergmann MDR 1982, 97; aM KMR-Miiller Rn 1). Mit dem Hyy_
weis auf das Hochschulrahmengesetz gehoren auch Fachhochschullehrer dazu (njhe,
Deumeland RpflStud 2004, 178). Wiss. Assistenten und Lehrbeauftragle werden nic,
als Rechtslehrer iSd Abs.1 und nur nach Abs.2 withlbar angesehen, weil sie iiber gj,
Auswahl ihrer Forschungsgegenstiinde nicht autonom entscheiden kénnen (vgl BGy
NIW 1986, 3150; BVerwG NJW 1975, 1899; 1979, 1174). Die Ausgrenzung insbesop.
dere von Lehrbeauftragten aus dem Kreis der Rechislehrer wird aber zunehmend i,
Frage gestellt (vgl Dresden StraFo 2000, 338; Jena StraFo 1999, 349 mit zust. Anp,

Deumeland). :

Nicht als Verteidiger withlbar und vom Gericht durch einfachen Beschluss zuriickzy:
weisen (BGH StV 1996, 469: §§ 138aff. gelten nicht) sind R Ae, die im Verfahren selhg
Beschuldigte sind oder bereits die Vertretung anderer Verfahrensbeteiligter iibernom.
men haben (zur gleichzeitigen Vertretung eines Einzichungsbeteiligten Diisseldorf
NStZ 1988, 289). Wegen Unvereinbarkeit beider Verfahrensrollen kann ein angeklag-

" ter Rechtsanwalt weder als Verteidiger eines Mitbeschuldigten (BGH StV 1996, 469)

noch als Verteidiger fiir sich selbst auftreten (BVerfG [Kammer] NStZ 1998, 363
mwN). Die Eigenschaft als Vormund des Beschuldigten steht der Wahl jedoch nicht
entgegen (Diisseldorf NJW 1990, 528). Bei Verhingung eines Berufs- bzw Vertre-
tungsverbots nach den §§ 132a, 70 StGB, §§ 114, 150 ff., 161a BRAO richten sich die
Folgen nach §§146a Abs.1 und Abs.2 (M-G Rn 2). Die Frage, inwieweit kirperliche
Gebrechen einer Wahl als Verteidiger entgegenstehen, betrifft dagegen ein berufs-
rechtliches Problem (vgl § 16 Abs.3 BRAO sowie AK-Stern Rn 71.). Dass der Vertei-
diger im Verfahren selbst (moglicherweise) als Zeuge aussagt, fiihrt nicht zwangsliufig
zu seinem Ausschluss (arg. §53 Abs.1 Nr.2), kann aber die Bestellung eines Pflichtver-
teidigers wihrend der Vernehmung notwendig machen (§ 140 Rn 14) und im Falle
einer den Mandanten belastenden Aussage zur Standeswidrigkeit der Fortfiihrung des
Mandats fiihren (ndher AK-Stern Rn 4).

III. Andere Personen als Verteidiger (Absatz 2)

Wihlt der Beschuldigte eine andere Person (oben Rn 3) als Verteidiger, so entsteht
ein wirksames Verteidigungsverhaltnis nur, wenn das Gericht die Wahl genehmigt.
Die Genehmigung kann konkludent, etwa durch Gewihrung von Verteidigungsrech-
ten oder Entgegennahme von Verteidigungshandlungen, erteilt werden (BayObLG
NIW 1991, 2434; Diisseldorf OLGSt Nr. 1; Kaiser NJW 1982, 1369; einschr. M-G
Rn 12: sofern feststeht, dass das Gericht die Interessen des Angeklagten mit denen
der Rechtspflege abgewogen hat). Sie verschafft dem Gewihlten die Stellung eines
Verteidigers mit allen Rechten (Hamm NStZ 2007, 238; zur notwendigen Verteidigung
aber unten Rn 10) und erstreckt sich grundsitzlich auf das gesamte Verfahren und auf
alle Rechtsziige, sofern nicht erkennbar ist, dass der Beschuldigte das Verteidigungs-
verhiltnis auf bestimmte Verfahrensabschnitte beschrinkt wissen will. Bei nachtriigli-
cher Genehmigung werden bislang vorgenommene Prozesshandlungen des Gewihlien
rlickwirkend wirksam (Kaiser NTW 1982, 1369). Zustiindig fiir die Erteilung bzw fir
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. Abschnitt. Verteidigung .
11 1qigung § 138

die Riicknahme der Zulassung (unten Rn 9) ist nur das Geric 2 1 i
auch im Varve_rfahrcn. wobei iU § 141 Abs 4 entsprechend anwc]:'ltd{grh?s; }(Brgr‘l;:qugl‘g
1993, 113)_; hef Untersuchungshandlungen nach § 162 entscheidet jedoch w :
Eﬂbgdﬁrm_gkell der Ermittlungsrichter (BGH aa0), entsprechend hjei Ve ]egeﬂ -
nach §§ 115 Abs.3, 128 Abs.1 8.2 der Haftrichter. e

Ein Anspruch auf Zn]a_ssung besteht nicht, weil die Entscheidung iiber die Geneh
migung nach ganz hM im pllichigemiiBen Ermessen des Gerichts liegt, das hi ; i
die Interessen des Beschuldigien mit denen der Rechtspflege abzuwi e h (Dis.
seldorf StV 1988, 378; Hamm NStZ 2007, 238 jew. mwN). Sofern g'efcli ?g{Df”-
beachtlichen Qrﬁnc!e gegen die Sachkunde und Veruauensﬁﬁrdigkcitjde: CG ?'ll'l:]e
ten vorliegen, ist die Ablehnung ermessensfehlerhaf: (Diisseldorf NStZ, 1999ew;|86:
Hamm NS{Z 2007, 238). Die Zuriickweisung erfordert einen zu hegrﬁndénder;

digten BayObLG NIW 1953, 755: zum Vorbestraften Diji - 5
um B'ewé}hrup:gshelfer Diisseldorf NStZ 1987, 340; zur Ilr:?::‘:;gg;{or;fsﬁnlg?? ; ;86
ern NZV 1993, 493: ff:_rner oben Rn 6). Die Verlrauenswiirdigkeit hat das Gﬂ _-”]”'
?dR vorauszusetzen, weil die Wahl durch den Beschuldieten ein hinrcir:hench:'elnfl'I‘I
ist (vgl BayObLG 1\1];)R 1978, 862). Mangelnde Sachkunde kann allenfalls d'ir s
Ablehnungsgrund sein, wenn dadurch schwerwiegende Bceintréichligunodnn c?m
;esch;(sggege zrl;rlseirzw;rlt;n sind (Hilla NJW 1988, 2525 £; vgl auch HammuNSTEHZUG;T
? enz - 2008,179, wo sic i itzi iber
der Justiz geliuBert h_atte: fiir eine Orient}ilelie;g‘;in;?;; sﬁg}sgllgrzflé [gf(genumr
NIW 2006, ;503}: Die zT strengere Rspr (zB Diisseldorf NStZ 1999, 586: %Iz?:lehr]
ﬁ?ri;;fécflli ainiuierséila;sex?n;en; 1;813 a;xch Hamm NS1Z 2007, 238i ist mu de.Iil
: ar (oben 2) und widerspri
Tendenz, die Wiinsche des Beschuldigten bei der Besfgﬁl:]]:; ::ifl};sd;t;r:‘:fh]};:;dzﬁ

. __Dberiicksichtigen (Hammerstein JR 1987, 389; vgl §142 Rn 1).

Zuriickzunehmen ist die Genehmi i i
- G gung, wenn ihre Erteilung fehlerh i
:;rizzssetzlipg;n nachtriglich entfallen (vgl KMR-Miiller Rgn lé)erOa;tb‘:?rV?)‘:l?;Eils ’
schlieBungsgriinde der §§ 138a, 138b das Verfahren na : g
Ausscl : 5a, ch §§ 138¢, 13
betreiben ist (M-G Rn 17; KK-Laufhiirte Rn 11), ist zweifelhaft, soweit m.1tc demgfilf:j

schluss nicht in die Berufsausiib i i
R O, 1975, 1050 £ oo En u;l)g der betroffenen Person eingegriffen wird (Ulsen-

In-den Fi i idi

nichfﬁnf::l;];_ 3%0?;;?1532 rV;ell':szg;ng ((]i 1;10 Abs. 1, 2) kinnen Personen, die 10
: AL 5 elerendare) fallen, gem. Abs.2 nur ;

i b!:‘l;u;)s;htaﬁhnut einem 1‘1a_ch §138 Abs. 1 wihlbaren oder nach §142 Abs IIl 1r1n12

: “stellbaren Verteidiger zugelassen werden, wobei dem Hauptvem-eidiger

837

8




11

1. Buch. Allgemeine Vorschriften
§ 138

Jauptverhandiung und bei Prozesshandlungen mit sofortiger i“nfz:::g‘::;;‘l@
gcilalr{alels jedoch der ii:iitwirkung des Hauptverteidigers {Jz; ?;;;Eﬂsgz) S<; St desr
o 34: ferner Hammerstein > ).
pitictt Bay(‘il{d:f gfi\:lé?;i}:hiil:l Erkldrungen des Gewihlten zu w:dc;;s_l];reiggn
Hauptva?"tc‘ ;Lgmr‘dge suriickzunehmen (M-G Rn 19; Lohmeyer MDR .rrémi !
i Cepten Rechtsmittel nur gemeinsam eingelegt werden, ebenso cj: - fcg'
Auch mmlg:durhiac Erklarungen die formgerechte Untcrschnff des §n’1‘14 X A?: 1;
sgzl::lgiognﬁxs oder Hochschullehrers (Hamburg NIW 1981, T, R ena SN

BGH NJW 1984, 2480).

IV. Antriige und Rechtsbehelfe

i .2 kann bereits darin liegen, dass der mit
e (:;:;];rglgG“:\%ﬁﬁf: ﬁ]h:rkenncn gibt, als Verteidiger au{zutr:[en
Volimacht ausge tte Rn 9). Gegen die Ablehnung des Antrags Besnhw;:{; 3 be:;
{Vgéid:Klgé‘:::g;;f NStZ 1988, 91; 1999, 586) sowohl durch den Il?erssccl;:t fg:fggm
§3 h c(len Abgelehnten selbst, da er mit der Wahl eine “a]g‘deré : :ghmjgung S

Oc - -

o rfoni;?irigsnet'A:rglftmciei?D;iea?lgaih Abs. 2 gewihlte Person nur ;1(1)0 ?cr;;g)mc]gi
glesmwflzlverteidiger zugelassen werden kann (Hamm S;rs:;‘:hler (I:Iammleiz
Beschwerdegericht prift die Entscheidung nur auf Ermess

2007, 238).

V. Revision

4 idi ie Verteidigung unzu-
3 des gewihiten VBI’teldlgE}l:S die Ve g nz
§J 3-8 Nr’Sﬁﬂtﬁ?uﬁlﬁuﬁfmmﬁsge nicht anderwenig ausre::c'hem(iiIl Venl'tt:;?éﬁ‘:
!afs}ge;f:%%? 265 Abs. 4, wenn nach der Ablvs:hnung,4 ?16§13{338u§t:e'5rhva;:nnnstgau i
- ' 970, 720; 65, 2264). 5,
i 7 1970, 720; Celle NTW 1965, 4 :
;gl?hgtlv:rltl;cfgg: flqu]ﬁiar Gewihlte in der Hauptverhandlung anwesend ist (Bay

i 2
ObLG NIW 1991, 2434). Zur Revisibilitat der Ermessensentscheidung nach Abs.

11. Abschnitt. Verteidigung § 138a

§ 138a  [AwnsschlieBung des Verteidigers]

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

wenn er dringend oder in einem die Eroffnung des Hauptverfahrens rechtfertigenden
Grade verdiichtig ist, dass er

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

2. den Verkehr mit dem nicht anf freiem Fufl befindlichen Beschuldigten dazu miss-
braucht, Straftaten zu begehen oder die Sicherheit einer Vollzugsanstalt erheblich
zu gefihrden, oder

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

(2) Von der Mitwirkung in einem Verfahren, das eine Straftat nach § 129a, auch in
Verbindung mit § 129b Abs. 1, des Strafgesetzbuches zum Gegenstand hat, ist ein Ver-
teidiger auch auszuschliefien, wenn bestimmie Tatsachen den Verdacht begriinden,

dass 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 FuBl gesetzt worden ist,

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

3, wenn nicht spiitestens ein Jahr nach der AusschlieBung wegen des Sachverhalts, der
zur AnsschlieBung gefiihrt hat, das Hauptverfahren im Strafverfahren oder im

ehren- oder berufsgerichtlichen Verfahren eriffnet oder ein Strafbefehl erlassen
worden ist.

‘Eine AusschlieBung, die nach Nummer 3 aufzuheben ist, kann befristet, kingstens

2\ jedoch insgesamt fiir die Dauer eines weiteren Jahres, aufrechterhalten werden, wenn
(oben Rn 8) §337 R 13. i

V1. OWiG, JGG, Stenerstrafverfahren

-Verfahren
In OWi-Sachen ist Abs.2 anwendbar (Kablezf' NS;{Z;: gi?f}iufmdgai I‘; a'}JJ nge: Vertei:
: i in eigenstandiges
];at der(§E 6r_z!1 ?E;%S?gg)hnlimsf;nemaﬁg erfahren ktin.m;n Stauer;;;iu:bsalilfr:;
igers : . In idiete Buchpritfer gem. §392 . von
T tschaftspriifer und vereldig chpr & ol
vo}%x;izgzlﬁlz.uvgé;zi dig ﬁgn gewihlt werden, soweit die F@mbehorfﬂ&iiﬁ iy
e t) das Strafverfahren selbststandig durchfiihrt. S?bald d;%glifgiazﬂ O hinsise®
Z:; Gericht mit der Sache befasst ist od?‘rt \:jen%‘;l;:;uig eines Verteidigers nach
vinde verfolgt werden, ist die ; 138 Abs2
hil;ge‘fl::alﬂlgg?; (a;.O §392 Abs.1 letzter HS) oder die Zul:fssxlngt’;‘g'zl;-b §‘3 }alel’s o
iu beantragen (zur Auslagenerstattung bei Hinzuziehung eines

NStZ 1982, 207).

- . P
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die besondere Schwierigkeit oder der besondere Umfang der Sache oder ein anderer

wichtiger Grund die Entscheidung iiber die Eroffnung des Hauptverfahrens noch
nicht zalésst.

(4) 'Solange ein Verteidiger ausgeschlossen ist, kann er den Beschuldigten auch in
mderen gesetzlich geordneten Verfahren nicht verteidigen. “In sonstigen Angelegen-

heiten darf er den Beschuldigten, der sich nicht auf freiem FuB befindet, nicht aufsu-
chen.

(5) 'Andere Beschuldigte kann ein Verteidiger, solange er ausgeschlossen ist, in
demselben Verfahren micht verteidigen, in anderen Verfahren dann nicht, wenn diese
tine Straftat nach § 129a, auch in Verbindung mit § 129b Abs.1, des Strafgesetzbuches
+ m Gegenstand haben und die AusschlieBung in einem Verfahren erfolgt ist, das
| thenfalls eine solche Straftat zum Gegenstand hat. *Absatz 4 gilt entsprechend.
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