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Einleitung

Welche Grenzen der Strafverteidigung darf der Verteidiger nicht tiber- be-
ziehungsweise unterschreiten, um sich weder dem Vorwurf einer strafbaren
Handlung noch dem einer schlechten Verteidigung ausgesetzt zu sehen? Fiir
den Verteidiger besteht die Gefahr, sich in Ausiibung seiner Tatigkeit selbst
— insbesondere wegen Strafvereitelung — strafbar zu machen. Ein weiteres
Risiko liegt in der zivilrechtlichen Haftung.

Wihrend der im Zivilrecht tédtige Rechtsanwalt von jeher ein betrédcht-
liches Haftungsrisiko tragt, bestand fiir den Verteidiger lange Zeit keine
Veranlassung, sich wegen einer Inpflichtnahme aufgrund unzureichender
Dienstleistung Gedanken zu machen. Eine steigende Zahl von Haftungspro-
zessen in den vergangenen Jahren hat der bisher weitgehend unbeachtet ge-
bliebenen Thematik zu Aktualitdt verholfen.

Von den Beitrdgen aus der Wissenschaft zur Verteidigerhaftung kommt
dem von Barton! herausragende Bedeutung zu. Nicht nur hat er sich, so-
weit ersichtlich, als Erster eingehend mit der Problematik aus strafprozes-
sualer Sicht befasst. Er hat mit seinem Konzept der Mindeststandards auch
den Nachweis erbracht, dass eine Formulierung konkreter, vom Verteidiger
zu beachtender Mindeststandards moglich ist?. Fiir den Verfahrensabschnitt
der Vorbereitung der Hauptverhandlung hat Barton einzelne Verteidiger-
pflichten im Sinne von haftungsrechtlichen Mindeststandards herausgear-
beitet?.

Im Ubrigen existiert kein auch nur annihernd umfassender Pflichtenkata-
log fiir den Verteidiger*. Die konkreten Pflichten des Verteidigers gegeniiber

1Barton, Mindeststandards.

2Barton, Mindeststandards, S. 293 ff.

3Barton, Mindeststandards, S. 324 ff.

450 u.a. auch Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2101; Schlecht, Haftung, S. 75; Zwie-
hoff, StV 1999, 555 (556). Zur zivilrechtlichen Seite des Verteidigerregresses gibt es inzwi-
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seinem Mandanten® sind weder gesetzlich geregelt, noch haben sie bisher
durch Literatur oder Rechtsprechung eine im Ansatz abschliefende Kldrung
erfahren. Die Anforderungen, denen das Handeln eines Verteidigers genii-
gen muss, um sich nicht dem Vorwurf der Schlechtverteidigung auszuset-
zen, liegen weitgehend im Dunkeln.

Im Gegensatz hierzu beschiftigt sich mit der Problematik der eigenen
Strafbarkeit des Verteidigers, also der Frage der Obergrenze der Verteidi-
gung, eine kaum mehr zu tibersehende Anzahl an Publikationen. Inzwischen
hat sich die von der Rechtsprechung vertretene Abgrenzung von (noch) er-
laubter Verteidigung zu unzulédssiger und damit strafbarer Verteidigung auf
breiter Ebene durchgesetzt®.

Die vorliegende strafprozessuale Untersuchung arbeitet einzelne konkre-
te Pflichten des Verteidigers im Sinne von Mindestanforderungen heraus.
Sie behandelt die Frage, wann sich bei mandatsinterner Kenntnis von der
Schuld Verfahrensrechte des Verteidigers zu einer Pflicht gegentiber dem Be-
schuldigten verdichten, sodass ein abweichendes Handeln den Vorwurf der
Schlechtverteidigung und moglicherweise einen zivilrechtlichen Haftungs-
anspruch begriindet.

Da wie erwdhnt die Problematik der unzureichenden Verteidigertatigkeit
bisher wenig Beachtung erfahren hat und die Anzahl der Urteile zum Ver-
teidigerregress tiberschaubar ist, wére es vermessen, eine umfassende Syste-
matik der Pflichten des Verteidigers erstellen zu wollen. Die Einschrankung
des Untersuchungsgegenstandes auf die Konstellation der mandatsinternen
Kenntnis von der Schuld erfolgt, weil der Verteidiger in dieser Situation zu-
dem dem Risiko ausgesetzt ist, sich wegen Strafvereitelung strafbar zu ma-
chen’. Im Rahmen eines eigenen Ansatzes sollen die mit dem jeweiligen fiir

schen erste Dissertationen: Schlecht, Haftung (2006), und Miiller-Gerteis, Haftungssituati-
on (2005).

5Im Folgenden wird statt ,Mandant” in der Regel der Begriff des Beschuldigten gebraucht,
den § 157 StPO als fiir alle Verfahrensstadien geltenden Oberbegriff verwendet. Zum Be-
schuldigtenbegriff Meyer-Gofiner, StPO, § 157 Rn. 1 ff.

®Richtungsweisende hochstrichterliche Entscheidung sind u.a.: BGHSt 29, 99 (insbes. 102 ff.) =
NJW 1980, 64 (64 f.); BGHSt 38, 345 (insbes. 347 ff.) = NJW 1993, 273 (insbes. 274); BGHSt 46,
53 (53 ff.) = NJW 2000, 2433 (2433 ff.). Zu Einzelheiten vgl. insbes. die Ausfithrungen un-
ter 4.3.

"Dartiber hinaus lduft der Verteidiger Gefahr, sich in der genannten Konstellation auch wegen
anderer Tatbestidnde strafbar zu machen. Wie sich zeigen wird, kommt dem der Strafvereite-
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den Verteidiger geltenden Verbot korrespondierenden Pflichten konturiert
und konkretisiert werden. Der Rechtsprechung und den Arbeiten zur Ober-
grenze der Verteidigung konnen mannigfaltige Aussagen tiber die Pflichten
des Verteidigers entnommen werden, wahrend aus der sparlichen Recht-
sprechung zum Verteidigerregress sich nur vereinzelt allgemeine Mindest-
anforderungen ableiten lassen.

Nicht untersucht wird die Frage, ob die unzureichende Verteidigerleistung
im Einzelfall in einen Verteidigerregress und damit in eine Kompensation
der Unzulédnglichkeit auf dem Zivilrechtsweg miinden kann. Zivilrechtliche
Fragestellungen rund um die Verteidigerhaftung wurden in den vergange-
nen Jahren mehrfach aufgegriffen®. Die vorliegende Arbeit widmet sich der
Konturierung und Konkretisierung der Verteidigerpflichten, also der Unter-
grenze der Strafverteidigung.

Zwar bedeutet eine inhaltliche Konkretisierung noch nicht, dass eine
unzureichende Verteidigerleistung zu einer zivilrechtlichen Haftung fiihrt,
doch ist sie hierfiir Bedingung. Ist beispielsweise die Pflichtwidrigkeit nur
schwer dem Beweis zugénglich, so ist eine Konkretisierung der Pflichtwid-
rigkeit Voraussetzung dafiir, dass sie tiberhaupt dem Beweis zugénglich sein
kann.

Die Verteidigerpflichten abzukliren, ist auch unter verfassungsrechtlichen
Gesichtspunkten unerlisslich. Der Beschuldigte hat nicht nur einen grund-
gesetzlich verbiirgten Anspruch auf einen Verteidigerbeistand, sondern auch
einen Anspruch auf eine wirksame Verteidigung. Jeglicher Forderung nach
Gewdhrung einer wirksamen Verteidigung ist aber die Frage vorgelagert,
wann der Verteidiger seine Pflichten in nicht mehr ausreichendem Mafs er-
fullt.

Den Ausgangspunkt der Untersuchung bildet zwangslaufig die auch heu-
te noch immer wieder aufgegriffene, wenngleich weitgehend geklarte Fra-
ge, welche Stellung der Verteidiger im Strafprozess einnimmt. Aus diesem
Grund wird die tiberzeugende herrschende Meinung aufgezeigt, allerdings

lung eine herausragende Bedeutung zu. Aulerdem besteht natiirlich die Moglichkeit einer
Strafbarkeit des Verteidigers wegen versuchter Strafvereitelung, wenn er falschlicherweise
an die Schuld des Beschuldigten glaubt und damit ein untauglicher Versuch vorliegt.

8S0 beispielsweise von Miiller-Gerteis, Haftungssituation, und Schlecht, Haftung.
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ergianzt um die Darstellung einiger ausgewdhlter, vor allem jiingerer An-
satze.

Das anschliefiende Kapitel beleuchtet die rechtliche Beziehung zwischen
Verteidiger und Beschuldigtem. Einzugehen ist hier neben der Wahlver-
teidigung auf das Institut der Pflichtverteidigung. Besondere Bedeutung
hat in dem Zusammenhang die Frage, ob die Mandatsbeziehung zwischen
Beschuldigtem und Verteidiger eine offentlich-rechtliche Komponente auf-
weist.

Die mogliche Schlechtleistung des Verteidigers behandelt das dritte Ka-
pitel zusammen mit der Frage, inwieweit Unzuldnglichkeiten der Verteidi-
gung durch das Strafprozessrecht kompensiert werden. Sodann werden die
Grundlagen einer zivilrechtlichen Verteidigerhaftung skizziert.

Das folgende Kapitel legt dar, wie sich ein Verteidiger in Ausiibung sei-
ner Tatigkeit strafbar machen kann. Das Hauptaugenmerk liegt dabei auf
der ,Strafvereitelung”, dem fiir die Strafbarkeit von Verteidigerhandeln zen-
tralen Tatbestand. Als Vorarbeit fiir die Konkretisierung korrespondieren-
der Pflichten wird dargelegt, wo die Grenze zwischen rechtmafiger Vertei-
digung und Strafvereitelung verlduft.

Das fiinfte Kapitel beschiftigt sich mit den Pflichten des Verteidigers. Brei-
ten Raum nimmt hier die Frage ein, wie Verteidigerpflichten bestimmt wer-
den konnen. Diskutiert wird unter anderem der dem Verteidiger zur Verfii-
gung stehende Entscheidungsspielraum sowie die Frage, ob ein Pflichten-
verstofS ausscheidet, wenn der Verteidiger aufgrund einer Weisung des Be-
schuldigten gehandelt hat.

Im letzten Kapitel erfolgt die Konturierung und Konkretisierung von mit
verbotenem Verteidigerhandeln korrespondierenden Pflichten, das heifit die
Ober- und Untergrenzen der einzelnen Verteidigertatigkeiten.

Mit der vorliegenden Arbeit soll so ein Beitrag zur Kasuistik der Verteidi-
gerpflichten geleistet und der in dem Bereich herrschenden Rechtsunsicher-
heit entgegengewirkt werden.



1 Die prozessuale Stellung des
Strafverteidigers

Die Frage nach der Stellung des Verteidigers im Strafprozess, seiner Funk-
tion und seinen Aufgaben treibt seit Ende der Inquisitionsprozesse und Be-
ginn der Verteidigung, wie wir sie heute kennen, sowohl die Wissenschaft
als auch die Praxis um.

Vor der Ara des reformierten Strafprozesses gab es kaum Veranlassung,
iiber die Stellung des Verteidigers nachzusinnen, da die ihm eingerdumte Po-
sition vernachlassigenswert, ja praktisch ohne Bedeutung war'. Davon kann
heute nicht mehr die Rede sein; dennoch schweigt die StPO zur Stellung des
Verteidigers im Strafverfahren. Lediglich § 137 Abs. 1 StPO enthailt eine all-
gemeine Regelung, wonach sich der Beschuldigte in jeder Lage des Verfah-
rens des Beistandes eines Verteidigers bedienen kann, die Zahl der gewéahl-
ten Verteidiger aber nicht mehr als drei betragen darf. Dartiber hinaus besagt
§ 1 BRAO, dass der Rechtsanwalt ein unabhédngiges Organ der Rechtspflege
ist.

Uber Jahrzehnte hinweg hat sich eine fast nicht mehr zu iiberblickende
Anzahl von Monographien, Dissertationen und anderen Beitragen mit der
Stellung des Strafverteidigers befasst. Die zentralen Fragestellungen sind da-
bei weitgehend die gleichen geblieben. Erkennbar wird dies beispielswei-
se anhand des thematisch einschldgigen Vortrages von Franz von Liszt aus
dem Jahr 19012. Seine Fragestellungen gelten noch iiber hundert Jahre spa-
ter. Uberdies klingen seine Ansichten so zeitgema8, dass sie der Gegenwart
entstammen konnten.

1Zur Bedeutungslosigkeit vgl. Liiderssen in: Léwe/Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 7 ff., Rn. 19.

2Franz von Liszt hielt den Vortrag auf einer Zusammenkunft des Berliner Anwaltsvereins im
Jahr 1901. Anlasslich des 25. Strafverteidigertages in Berlin im Jahr 2001 wurde der Vortrag
erneut abgedruckt: von Liszt, StV 2001, 137.
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Auch wenn die Diskussion weiter schwelt, hat sich inzwischen auf breiter
Ebene die Ansicht durchgesetzt, dass der Verteidiger sowohl Beistand des
Beschuldigten als auch Organ der Rechtspflege ist. Im Folgenden wird daher
neben der herrschenden Meinung auf einige ausgewdhlte, neuere Ansitze
eingegangen.

Die Frage nach der Stellung des Strafverteidigers bildet denknotwendig
den Ausgangspunkt der vorliegenden Untersuchung. Denn von der Ortung
des Verteidigers im System hédngt ab, wie das Innenverhéltnis zwischen Ver-
teidiger und Beschuldigtem einzuordnen ist. Die Ausgestaltung der rechtli-
chen Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem wiederum wirkt
sich auf den moglichen Kreis der Verteidigerpflichten aus. In dem Zusam-
menhang ist insbesondere die Frage von Bedeutung, ob der Verteidiger un-
abhédngig vom Willen des Beschuldigten handeln kann oder an dessen Wei-
sungen gebunden ist.

Mehr als den Ausgangspunkt bildet die Problematik der Stellung des Ver-
teidigers aber nicht, weil sich aus keiner der vertretbaren Ansichten und den
damit einhergehenden Fragen hinsichtlich Funktion und Aufgaben des Ver-
teidigers konkret ergibt, wann der Verteidiger die Grenze zum Verbotenen
tiberschreitet und welchen Mindestanforderungen seine Tatigkeit gentigen
muss.

Zundchst also zur Stellung des Verteidigers, aufSen vor bleibt die pro-
blematische Abgrenzung von unerlaubter zu nicht mehr erlaubter Vertei-
digung. Die Erorterung der eigenen Strafbarkeit des Verteidigers, also der
Obergrenze der Verteidigung, erfolgt in einem eigenen Kapitel.

1.1 Die herrschende Lehre von der
Doppelstellung

Nach der insbesondere von der Rechtsprechung entwickelten und zwischen-
zeitlich auch in der Literatur vorherrschenden Organtheorie kommt dem
Verteidiger eine Doppelstellung zu. Er ist einerseits Beistand des Beschul-
digten, andererseits ein selbstandiges Organ der Rechtspflege®. Die Institu-

350 w.a.: BVerfGE 34, 293 (300) = NJW 1973, 696 (697); BVerfGE NJW 1975, 2341 (2341); BGHSt 9,
20 (22); BGHSt 12, 367 (369) = NJW 1959, 731 (732); BGHS 46, 36 (39) = NJW 2000, 2217 (2218);



1.1 Die herrschende Lehre von der Doppelstellung

tion der Verteidigung im Strafprozess liegt danach nicht nur im Interesse
des Beschuldigten, sondern auch im Interesse einer am Rechtsstaatsgedan-
ken ausgerichteten Strafrechtspflege®.

Sowohl an der offentlichen Funktion des Verteidigers als Organ der
Rechtspflege als auch an seiner privaten Funktion als Beistand des Beschul-
digten besteht ein 6ffentliches Interesse. Grund hierfiir ist die Ausgestaltung
des Strafprozesses und der gerichtlichen Wahrheitsfindung®.

Im Gegensatz zum reinen Inquisitionsprozess ist im heutigen Strafprozess
der Richter nicht zugleich Anklédger, sondern die einzelnen Aufgaben — an-
klagen, verteidigen, urteilen — sind verschiedenen Prozessorganen zugewie-
sen®. Entsprechend dieser dialektischen Struktur obliegt es Anklage und Ver-
teidigung, das Fiir und Wider in den Prozess einzubringen’. Auf die Weise
soll die gerichtliche Wahrheitsfindung und eine gerechte Entscheidung ge-
wihrleistet werden®, die auch im Interesse des Staates liegt®.

Der Verteidiger hat als , kalkuliertes Gegengewicht” zur Anklage streng
einseitig zugunsten des Beschuldigten zu agieren'?, damit das Verfahren
rechtsstaatlichen Anforderungen gentigt!!. Er ist ein ,Glied eines auf zweck-
méBige Wahrheitsforschung gerichteten Mechanismus*!2.

Der Verselbstandigung der Anklagefunktion im heutigen Strafprozess ent-
sprechend ist der Beschuldigte nicht mehr wie im Inquisitionsprozess Objekt

Miiller-Dietz, Jura 1979, 242 (248 f.); Augstein, NStZ 1981, 52 (54); Pfeiffer, DRiZ 1984, 340
(342); Hammerstein, NStZ 1997, 12 (13); Senge, NStZ 2002, 225 (225).
450 etwa BGHSt 29, 99 (106) = NJW 1980, 64 (65); BGHSt 38, 111 (114) = NJW 1992, 1245 (1246).
5Hierzu Welp, ZStW 90 [1978], 804 (815), sowie Dahs, Handbuch, S. 9.
®Hierzu Welp, ZStW 90 [1978], 804 (815), sowie Dahs, Handbuch, S. 9.
7Welp, ZStW 90 [1978], 804 (815); Dahs, Handbuch, S. 9.
8Fiir viele Welp, ZStW 90 [1978], 804 (815), sowie Dahs, Handbuch, S. 9.
9So schon RGSt 77, 153 (155 f.); siche auch Welp, ZStW 90 [1978], 101 (117 ff.) m.w.N.
OFiir viele: Welp, ZStW 90 [1978], 804 (815 f.); Dahs, Handbuch, S. 9.
Hierzu anschaulich Beulke, Strafprozessrecht, S. 94 (Rn. 150), der aber die von ihm entwickel-
te eingeschrankte Organtheorie vertritt.
12Gallas, ZStW 53 [1934], 256 (262).
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des Verfahrens!?, sondern ein der Anklage gegeniibergestelltes Prozesssub-
jekt!4.

Als Prozesssubjekt muss er die Moglichkeit haben, Gang und Ergebnis des
Verfahrens zu beeinflussen'®. Dies gebietet der verfassungsrechtlich gewahr-
leistete Grundwert der Menschenwiirde!®. Der Beschuldigte darf nicht zum
bloflen Objekt der Verbrechensbekdmpfung unter Verletzung seines verfas-
sungsrechtlich geschiitzten sozialen Wert- und Achtungsanspruchs herabge-
setzt werden!”.

Damit der Beschuldigte seine Rechte vollumfanglich wahrnehmen kann,
muss er das Recht haben, seinen Verteidiger frei zu wihlen8.

Als Beistand hat der Verteidiger fiir die sachgerechte Verteidigung des Be-
schuldigten zu sorgen, indem er zum einen alle zugunsten des Beschuldig-
ten sprechenden Umstédnde geltend macht und zum anderen iiber die stren-
ge Justizformigkeit des Verfahrens wacht!®. Thm obliegt der Ausgleich von
Defiziten, die der Beschuldigte in rechtlicher und sonstiger Hinsicht — etwa
infolge der mit dem Verfahren einhergehenden personlichen Betroffenheit —
aufweist?’.

135 die st. Rspr., BVerfGE 9, 89 (95) = NJW 1959, 427 (427); BVerfGE 26, 66 (71) = NJW 1969, 1423
(1424); BVerfGE 46, 202 (210) = NJW 1978, 151 (151); BVerfGE 63, 380 (390) = NJW 1983, 1599
(1599); so auch Gallas, ZStW 53 [1934], 256 (261); Welp, ZStW 90 [1978], 804 (816); Wohlers in:
Rudolphi/Wolter, SK-StPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004, Vor § 137 Rn. 28; Dahs, Handbuch,
S. 7. Auch der Zeuge darf, trotz seiner prozessualen Funktion als Beweismittel, nicht zum
bloBen Objekt des Verfahrens gemacht werden, BVerfGE 38, 105 (114) = NJW 1975, 103 (104).

1430 Gallas, ZStW 53 [1934], 256 (261), und Welp, ZStW 90 [1978], 804 (816).

1550 u.a. BVerfGE 26, 66 (71) = NJW 1969, 1423 (1424); BVerfGE 46, 202 (210) = NJW 1978, 151
(151); BVerfGE 63, 380 (390) = NJW 1983, 1599 (1599).

16BVerfGE 27, 1 (6) = NJW 1969 (1707); BVerfGE 45, 187 (228) = NJW 1977, 1525 (1526);
BGHSt 14, 358 (364) = NJW 1960, 1580 (1582).

17BVerfGE 45, 187 (228) = NJW 1977, 1525 (1526); BVerfGE 28, 386 (391) = NJW 1970, 1453 (1454).

1850 etwa BVerfGE 34, 293 (302) = NJW 1973, 696 (697).

9F{ir viele: BGHSt 9, 20 (22); BGHSt 12, 367 (369) = NJW 1959, 731 (732); BGHSt 15, 326 (327) =
NJW 1961, 614 (614); BGH NJW 1964, 2402 (2403); OLG Miinchen NJW 1976, 252 (253).

20Hjerzu etwa: Beulke, Strafprozessrecht, S. 93 (Rn. 148); Kiihne, Strafprozessrecht, S. 108
(Rn. 170); Welp, ZStW 90 [1978], 804 (813 f.). Beulke weist an der Stelle darauf hin, dass das
Herstellen von Waffengleichheit zwischen dem Beschuldigten und den tibrigen Organen zu
den Verfahrenszielen zahlt, auch wenn dieses Ziel aufgrund der Regeln des Parteiprozesses,
die im Strafprozess Anwendung finden, nicht immer erreicht werden kann.
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Dabei agiert der Verteidiger aus eigenem Recht und im eigenen Namen,
er tritt selbstindig an der Seite des Beschuldigten auf und ist nicht dessen
Vertreter?!.

Als Organ der Rechtspflege ist der Verteidiger mit eigenen Rechten
und Pflichten ausgestattet?? und dem Gericht sowie der Staatsanwaltschaft
gleichgeordnet?®. Er {ibt einen freien Beruf aus, ist also unabhangig und we-
der gerichtlicher noch staatlicher Kontrolle unterworfen; es gilt der Grund-
satz der freien Advokatur®.

Der ihm zugeschriebenen unabhédngigen Position entsprechend ist der
Verteidiger nicht an Weisungen des Beschuldigten gebunden®, er kann auch
gegen dessen Willen handeln?®.

Ein Recht zur Liige hat der Verteidiger nicht, im Rahmen seiner Beistands-
funktion darf er nur zu Mitteln greifen, die nach Prozess- und Standesrecht
erlaubt sind?’. Auch die Beratung bei einer Liige ist ihm untersagt?®.

2150 die h.M., fiir viele: BGHSt 12, 367 (369) = NJW 1959, 731 (732); OLG Celle NStZ 1988,
426 (426); Meyer-Gofiner, StPO, Vor § 137 Rn. 1. Die StPO sieht nur in wenigen Kon-
stellationen eine ,echte” Vertretung des Beschuldigten durch seinen Verteidiger vor, so in
§ 145a Abs. 1 StPO (Zustellungsvollmacht), §§ 234, 234a StPO (betrifft die Vertretung des
abwesenden Angeklagten in der Hauptverhandlung), § 350 Abs. 2 StPO (Vertretung in der
Hauptverhandlung in der Revision), § 387 Abs. 1 StPO (Vertretung in der Hauptverhandlung
im Privatklageverfahren) und § 411 Abs. 2 Satz 1 StPO (Vertretung in der Hauptverhand-
lung nach Einspruch gegen Strafbefehl).

22BGHSt 9, 20 (22). Seine Rechte und Pflichten sind umfassend, BGHSt 27, 148 (150) = NJW 1977,
1206 (1207).

2Fiir viele: BVerfGE 53, 207 (214) = NJW 1980, 1677; BGHSt 15, 326 (326) = NJW 1961, 614 (614);
KG NJW 1997, 2390.

2480 w.a. BVerfGE 22, 114 (122) = NJW 1967, 2051 (2052); BVerfGE 34, 293 (302) = NJW 1973, 696
(697); BVerfGE 37, 67 (77 f.) = NJW 1974, 1279 (1279). Der Grundsatz der freien Advokatur
gehort zu den Voraussetzungen eines Verfahrens, in dem der Beschuldigte Prozesssubjekt
und nicht -objekt ist, vgl. BVerfGE 34, 293 (302 f.) = NJW 1973, 696 (697).

BBGHSt 12, 367 (369) = NJW 1959, 731 (732); BGHSt 13, 337 (343) = NJW 1960, 253 (255);
BGHSt 38, 111 (114) = NJW 1992, 1245 (1246); Lauthiitte in: Hannich/Appl, KK-StPO,
Vor § 137 Rn. 5. Bei § 297 StPO, wonach der Verteidiger fiir den Beschuldigten nicht ge-
gen dessen ausdriicklichen Willen Rechtsmittel einlegen kann, spricht der BGH von einer
,scheinbaren Ausnahme”, da die Vorschrift dem Verteidiger aufgrund seiner Stellung eine
besonders weitgehende Befugnis einraumt, BGHSt 12, 367 (369) = NJW 59, 731 (732).

2650 w.a. BGHSt 12, 367 (369) = NJW 1959, 731 (732); BGHSt 39, 310 (313) = NJW 1993, 3275
(3279); OLG Celle NStZ 1988, 426 (426); Kiihne, Strafprozessrecht, S. 113 (Rn. 178).

%780 z.B. BGH NStZ 1999, 188 (189); Bottke, ZStW 96 [1984], 726-760 (757 f.).

2Fiir viele: BGH NStZ 1999, 188 (189); Bottke, ZStW 96 [1984], 726-760 (757 £.).
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Das BVerfG beschreibt die 6ffentliche Funktion des Rechtsanwalts bezie-
hungsweise Verteidigers wie folgt:

»Als unabhingiges Organ der Rechtspflege und als der beru-
fene Berater und Vertreter der Rechtsuchenden hat er die Aufga-
be, zum Finden einer sachgerechten Entscheidung beizutragen,
das Gericht — und ebenso Staatsanwaltschaft oder Behorden —
vor Fehlentscheidungen zu Lasten seines Mandanten zu bewah-
ren und diesen vor verfassungswidriger Beeintrachtigung oder
staatlicher Machttiberschreitung zu sichern; insbesondere soll er
die rechtsunkundige Partei vor der Gefahr des Rechtsverlustes
schiitzen.”?’

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte weist Rechtsanwilten
allgemein eine zentrale Position als Mittler zwischen der Offentlichkeit und
den Gerichten zu®. Er fordert die Mitwirkung an einer ordentlich funktio-
nierenden Justiz, um zum Erhalt des Vertrauens der Offentlichkeit in die Jus-
tiz beizutragen3!.

Die Doppelstellung des Verteidigers als Beistand wie Organ der Rechts-
pflege fiihrt zu einem Spannungsverhiltnis. Denn wéihrend seine Aufgabe
als Beistand des Beschuldigten naturgemafs auf dessen Schutz vor Anklage,
Verhaftung und Verurteilung abzielt®?, wird er als Organ der Rechtspflege
auch fiir den prozessordnungsgemafien Verfahrensablauf in die Pflicht ge-
nommen. Neben dem bereits angesprochenen Liigeverbot ist dem Verteidi-
ger insbesondere nicht gestattet, den Sachverhalt aktiv zu verzerren oder zu
verdunkeln und so die Wahrheitsfindung zu behindern oder Beweismittel

2950 BVerfGE 71,171 (191) = NJW 1988, 191 (193). Die Formulierung griff das BVerfG spater wie-
der auf, vgl. BVerfG NJW 1996, 3267 (3267), und BVerfG NJW 1996, 3268 (3268). In der letzt-
genannten Entscheidung war Verteidigerhandeln in der Hauptverhandlung Gegenstand der
Entscheidung. Im Ubrigen sah bereits das RG den Verteidiger in der Pflicht, bei der Suche
nach einem gerechten Urteil mitzuwirken, RGSt 77, 153 (155).

S0EGMR NJW 2004, 3317 (3317); EGMR NJW 2006, 2901 (2901). Bei der letztgenannten Ent-
scheidung geht es um einen Rechtsanwalt, der einen des Mordes angeklagten Beschuldigten
verteidigt.

STEGMR NJW 2004, 3317 (3317); EGMR NJW 2006, 2901 (2901).

3280 w.a. BGHSt 29, 99 (102) = NJW 1980, 64 (64); BGHSt 46, 36 (44) = NJW 2000, 2217 (2218 f.).
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1.1 Die herrschende Lehre von der Doppelstellung

zu verfalschen®. Die Rolle des Verteidigers bei der Ermittlung der Entschei-
dungsgrundlage skizziert der BGH unter anderem folgendermafsen:

,,Als Diener am Recht wirkt er im Strafverfahren mit; zur Uber-
fihrung seines Klienten braucht er aber nicht beizutragen; das
Gewicht seiner Tatigkeit liegt, neben dem Gericht und der An-
klagebehorde, auf der Betonung der Rechtsgarantien des Straf-
verfahrens und vor allem auf der Ermittlung der entlastenden
Umstiande.”3*

In einer spéteren Entscheidung aus dem Jahr 1991 spricht der BGH hin-
sichtlich der Aufgabe des Verteidigers von ,, der Notwendigkeit der Mitwir-
kung an einer ordnungsgemafl zu férdernden Hauptverhandlung”3®. Wie
weitgehend die Inpflichtnahme des Verteidigers in seiner Funktion als Organ
gehen kann, zeigen Ausfithrungen des BGH, wonach ,ein Verteidiger den
Angeklagten in der Hauptverhandlung keineswegs nach Belieben ,schalten
und walten lassen’ darf, sondern dass ihn eine Pflicht trifft, mit dafiir Sor-
ge zu tragen, dass das Verfahren sachdienlich und in prozessual geordneten
Bahnen durchgefiihrt wird“%. Der Umstand, dass der Verteidiger als Bei-
stand inhaltlich streng einseitig zugunsten des Beschuldigten zu agieren hat,
stellt fiir den BGH keinen Widerspruch dar®.

Die verschiedenen Funktionen des Verteidigers als Organ und Beistand
fithren auch nach Ansicht des BGHs zu einem Spannungsverhiltnis, das ei-
ne Abgrenzung von zuldssigem und unzuldssigem Verteidigerverhalten er-
forderlich macht®®. Dies gilt insbesondere fiir den Tatbestand der Strafver-
eitelung nach § 258 StGB*. Nach der von der Rechtsprechung vorgenom-
menen Grenzziehung, die sich weitgehend durchgesetzt hat, ist hinsichtlich
einer Strafbarkeit des Verteidigers wegen Strafvereitelung auf der Ebene des
Tatbestands anhand des Prozessrechts abzugrenzen, sodass prozessual zu-
lassiges Handeln nicht tatbestandsmafig ist.

3B Hierzu u.a. BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274); BGH NStZ 1999, 188 (189).

34BGHSt 2, 375 (377 f£.) = NJW 1952, 894 (896). Die Wendung ,Diener am Recht” verwendete
schon das RG, vgl. RGSt 70, 82 (87) und RGSt 70, 390 (392).

3SBGHSt 38, 111 (115) = NJW 1992, 1245 (1246).

36BGHSt 38, 111 (115) = NJW 1992, 1245 (1246).

S7BGHSt 38, 111 (115) = NJW 1992, 1245 (1246).

38BGHSt 38, 345 (347) = NJW 1993, 273 (274).

39BGHSt 38, 345 (347) = NJW 1993, 273 (274).
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Hinsichtlich der Untergrenze der Verteidigung, also der Frage, was Straf-
verteidigung leisten muss, muss dem Beschuldigten auf der Grundlage des
Verfahrensrechts eine wirksame Verteidigung ermoglicht werden®’. Dies ge-
bietet das Gebot der Rechtsstaatlichkeit*!.

1.2 Abweichende Theorien

Der herrschenden Organtheorie stehen verschiedene andere Ansitze ge-
geniiber, die den Verteidiger nicht als Organ der Rechtspflege sehen oder
ihm nur in beschrianktem Umfang eine 6ffentliche Funktion zuschreiben. Je
nach Konzept ist die einseitige Interessenwahrnehmung die alleinige oder
vordringlichste Aufgabe des Verteidigers. Im Folgenden werden einige der
Gegentheorien zur herrschenden Meinung, vor allem radikale oder neuere
Konzeptionen, behandelt.

1.2.1 Vertretertheorien

Wiahrend nach herrschender Meinung der Verteidiger nur ausnahmsweise
in den gesetzlich normierten Fillen als Vertreter des Beschuldigten agiert*?
und im Ubrigen (und damit hauptséchlich) als dessen Beistand seine pro-
zessualen Rechte im eigenen Namen ausiibt*3, ist er nach anderer Ansicht
ausschliefslich der Vertreter des Beschuldigten. Die Anhénger der Vertre-
tertheorien verneinen damit die Organeigenschaft des Verteidigers. Fiir die-
sen Standpunkt werden verschiedene dogmatische Begriindungen hervor-
gebracht.

40BGHSt 29, 99 (106) = NJW 1980, 64 (65); BGHSt 46, 36 (44) = NJW 2000, 2217 (2219).

4IBGHSt 29, 99 (106) = NJW 1980, 64 (64 f.); BGHSt 46, 36 (44) = NJW 2000, 2217 (2219).

42Zum Verteidiger als Vertreter des in der Hauptverhandlung abwesenden Angeklagten siehe
Barton, Einfithrung Verteidigung, S. 4 ff.

“3Fiir viele: BGHSt 9, 356, 357 = NJW 1956, 1727 (1728); OLG Diisseldorf StV 1984, 327; Schnarr,
NStZ 1986, 488 (489 £.); Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-StPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004,
Vor § 137 Rn. 5.
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1.2 Abweichende Theorien

1.2.1.1 Spendel

Fiir Spendel ist der Verteidiger beispielsweise ausschliefilich ein Vertreter des
Beschuldigten. Denn wer zur Wahrnehmung der Interessen eines anderen
berechtigt ist, sei als dessen Vertreter anzusehen**.

Die ,klassische” Vertretertheorie wird hier nicht nur der Vollstindigkeit
halber angesprochen, sondern auch, weil unter einem zivilrechtlichen Blick-
winkel der Gedanke des Verteidigers als Vertreter des Beschuldigten so fern
nicht liegt. Zudem stellt sich, wie sich zeigen wird, die Frage der Ubertrag-
barkeit zivilrechtlicher Ansdtze und der Vergleichbarkeit des Zivilrechts mit
dem Strafrecht auch bei der Verteidigerhaftung und schlieSlich der Frage,
welchen Mindestanforderungen die Verteidigung geniigen muss.

Die Vertretertheorie, der sich aufier Spendel beispielsweise auch Waldhorn
angeschlossen hat®, verlangt festzustellen, wer als Vertreter anzusehen ist,
weil er berechtigterweise die Interessen eines anderen wahrnimmt*®. Eine
andere, hiervon abzugrenzende Fragestellung ist, wie weit die Vertretungs-
macht reicht*’. Im Gegensatz zum Zivilprozessrecht finden sich nach Spen-
del in der StPO zum Umfang der Vertretungsmacht des Verteidigers nur ein-
zelne, mitunter verschliisselte Regelungen®®. Dies &ndere aber nichts daran,
dass es sich auch beim Strafverfahren um einen Parteiprozess handele, wo-
bei der Staat und der Beschuldigte die Parteien sind, ersterer vertreten durch
den Staatsanwalt, letzterer durch seinen Verteidiger®’.

Nichts anderes kann laut Spendel § 137 StPO entnommen werden, des-
sen Abs. 1 Satz 1 besagt, dass sich der Beschuldigte in jeder Lage des Ver-

44Spendel in: Hirsch/Wolter/Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (687); von Hippel, Strafpro-
zess, S. 289 ff., 291.

“Waldhorn, Strafverteidigung, S. 19 ff.; ebenfalls Anhinger waren: von Hippel, Strafprozess,
S. 291; Alsberg, Verteidigung, S. 6 ff.

465pendel in: Hirsch/Wolter /Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (687); von Hippel, Strafpro-
zess, S. 289 ff., 291.

47Sper1c1el in: Hirsch/Wolter /Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (687); so auch von Hippel,
Strafprozess, S. 289 ff., 291.

48Spendel in: Hirsch/Wolter/Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (687); Spendel, JZ 1959, 737
(740).

49Spendel in: Hirsch/Wolter/Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (685 f.); so auch schon von
Hippel, Strafprozess, S. 224 ff.
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1 Die prozessuale Stellung des Strafverteidigers

fahrens des Beistandes eines Verteidigers bedienen kann®. Denn aus der in
§ 149 Abs. 1 Satz 1 StPO enthaltenen Regelung, wonach der Ehegatte oder
Lebenspartner des Angeklagten in der Hauptverhandlung als Beistand zu-
zulassen und auf Verlangen zu horen ist, folge, dass die StPO unter ,Beistan-
den” andere Prozessbeteiligte versteht.>!

Spendel argumentiert dariiber hinaus, dass das Gesetz ausweislich
§ 2 EGGVG sowohl den Zivilprozess als auch den Strafprozess dem Ober-
begriff der ,ordentlichen streitigen Gerichtsbarkeit” zuordnet®®. Auch der
Wortlaut von § 3 BRAO Abs. 1 spricht seiner Auffassung nach fiir die Annah-
me eines Parteiprozesses, da danach der Rechtsanwalt , der berufene, unab-
hingige Berater und Vertreter in allen Rechtsangelegenheiten” ist und dies
strafrechtliche Angelegenheiten mitumfasst®®.

Dem Beschuldigten schreibt die Vertretertheorie eine Doppelrolle zu. Sie
sieht in ihm zum einen ein Prozesssubjekt, zum anderen — insbesondere bei
seiner Einlassung zur Sache - ein Inquisit, also ein Untersuchungsobjekt™.
Materiell sei die Einlassung des Beschuldigten in der Hauptverhandlung wie
jede Zeugenvernehmung Beweisaufnahme®, der Beschuldigte agiere folg-
lich nicht nur als Partei, sondern auch als Beweismittel®®. Nimmt er in dieser
Funktion am Prozessgeschehen teil, hinterldsst er geméf der Vertretertheorie
als Partei eine Liicke, die von seinem Verteidiger als Vertreter zu fiillen sei”.

Fiir Spendel ergibt sich deshalb aus der Tatsache, dass der Verteidiger sei-
nen Mandanten nicht bei seinen Erkliarungen im Rahmen von Vernehmun-
gen und bei den Einlassungen in der Hauptverhandlung vertreten kann, ein

5OSpendel in: Hirsch/Wolter/Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (686 f.).

51Spendel in: Hirsch/Wolter /Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (686 f.).

525pendel in: Hirsch/Wolter /Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (685); von Hippel, Strafpro-
zess, S. 227 f.

53Spendel in: Hirsch/Wolter/Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (691); Spendel, ]Z 1959, 737
(740).

54Spendel in: Hirsch/Wolter /Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (687); Spendel, JZ 1959, 737
(739).

55Spenolel, J7.1959, 737 (739).

56Alsberg, Verteidigung, S. 6; Spendel in: Hirsch/Wolter/Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683
(687); Spendel, JZ 1959, 737 (739).

57Alsberg, Verteidigung, S. 7; Spendel in: Hirsch/Wolter /Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683
(687); von Hippel, Strafprozess, S. 291.
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1.2 Abweichende Theorien

Argument fiir die Vertreterstellung des Verteidigers und nicht, wie allgemein
angenommen wird, ein Argument dagegen®.

Spendels These vom Verteidiger als Vertreter hat, soweit ersichtlich, aktu-
ell keine Anhédnger. Sie muss daher heute als tiberholt angesehen werden.

1.2.1.2 Wolf

Mit einer ,eigenen” Vertretertheorie wartet Wolf auf, wonach die Stellung
des Verteidigers allein aus dem Gesetz und ausschlieSlich durch methodi-
sche Gesetzesauslegung zu ermitteln sei®. Seines Erachtens normieren die
StPO sowie das StGB und die BRAQO die Freiheiten und Schranken der Vertei-
digung in optimaler Weise®, weshalb es keiner Verteidigerleitbilder bedarf,
sondern methodische Gesetzesauslegung das Gebot der Stunde sei®!.

Wolfs Ansatz liegen zwei Annahmen zu Grunde, die, soweit ersichtlich, in
der Form von niemand sonst vertreten werden. Die erste Annahme lautet,
dass jedem Verfahrensbeteiligten und damit auch dem Verteidiger nur die
ihm vom Gesetz eingeraumten Rechte zustehen®?. Ebenso unterliege jeder
Verfahrensbeteiligte auch nur den vom Gesetz vorgesehenen prozessualen
Beschriankungen®®. Dabei sei der Katalog der prozessualen Rechte und Be-
schrankungen abschlieffend, sodass sich sowohl die Art als auch der Inhalt
samtlicher Rechte und Pflichten des Verteidigers aus der Auslegung des Ge-
setzes ergeben®.

Dieses Dogma des Numerus clausus der Verfahrensrechte und -be-
schrankungen kombiniert Wolf mit der zweiten Annahme, dass die StPO
dem Verteidiger nur wenige eigene Rechte verleihe®. So verneint Wolf un-
ter anderem selbst ein eigenes Beweisantragsrecht des Verteidigers®. Bei der

585pendel in: Hirsch/Wolter /Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (687 £.); Spendel, ]Z 1959, 737
(739).

5Wolf, System Verteidigung, S. 437 f.

OWolf, System Verteidigung, S. 377.

61Wolf, System Verteidigung, S. 435.

92Wolf, System Verteidigung, S. 116 ff.

%3Wolf, System Verteidigung, S. 118.

4Wolf, System Verteidigung, S. 118 £.

SWolf, System Verteidigung, S. 154 ff., 179, 428.

%6Wolf, System Verteidigung, S. 177.
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1 Die prozessuale Stellung des Strafverteidigers

Mehrheit der Rechte handele es sich um solche des Beschuldigten®”. Unab-
hédngig vom Beschuldigten ist der Verteidiger nach Auffassung von Wolf bei
Ausiibung der wenigen Rechte, die ihm als eigene eingeraumt wurden®. Im
Ubrigen und damit meistens sei er ausschlieflich ein Vertreter des Beschul-
digten, der nur mit dessen Zustimmung auf Weisung und auf Grund einer
rechtsgeschéftlichen Vertretungsmacht — aus dem Gesetz ergébe sich keine
Vertretungsmacht — handeln konne®.

Wolf sieht den Platz des Verteidigers an der Seite des Beschuldigten; of-
fentlichen Interessen sei er nicht verpflichtet’?. Einer solchen Verpflichtung
bediirfe es auch nicht, um eine Bindung des Verteidigers an Recht und Ge-
setz bejahen zu konnen. Denn dies sei eine Binsenweisheit und ergebe sich
zudem bereits aus der Allgemeinheit der Gesetze”!.

Gegen die Ansicht vom Verteidiger als Organ fiihrt Wolf zum einen an,
dass sich hierfiir keine Stiitze im Gesetz finde’2. Zum anderen meint er, dass
dem Beschuldigten auf die Weise seine Position als Prozesssubjekt entzogen
werde, weil es eine Bevormundung des Beschuldigten bedeute, wenn ihm
unter dem Deckmaéntelchen der juristischen Hilflosigkeit ein Verteidiger zur
Seite gestellt wird, der letztlich fiir ihn entscheide”?. Die Bezeichnung des Be-
schuldigten als Prozesssubjekt verkomme so zum blofSen Lippenbekenntnis,
da ihm die eingerdumten Rechte — wie erwédhnt stehen nach Wolfs Auffas-
sung die prozessualen Befugnisse mehrheitlich allein dem Beschuldigten zu
— faktisch wieder genommen wiirden”?.

Dartiber hinaus argumentiert Wolf, dass es sich beim Verteidiger auch fak-
tisch nicht um ein selbstindiges Organ handele, das weisungsunabhingig
vom Beschuldigten handeln und diesen bevormunden kénne”®. Denn der
Beschuldigte konne sich wehren, indem er im Falle der Wahlverteidigung

7Wolf, System Verteidigung, S. 154 ff., 179.
%8Wolf, System Verteidigung, S. 179.
Wolf, System Verteidigung, S. 179 f., 428.
7OWbolf, System Verteidigung, S. 372 f.
7"'Wolf, System Verteidigung, S. 373.
72Wolf, System Verteidigung, S. 372.
73Wolf, System Verteidigung, S. 372.
74Wolf, System Verteidigung, S. 372.
7SWolf, System Verteidigung, S. 373.
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das Mandat entziehe, im Falle einer Pflichtverteidigung die Zusammenar-

beit verweigere”®.

1.2.2 Vertragstheorie

Der von Liiderssen entwickelten Vertragstheorie liegt die Annahme zugrun-
de, dass die Anerkennung der Autonomie des Beschuldigten die entschei-
dende Errungenschaft des Inquisitionsprozesses der Moderne sei’”. Diese
Ansicht erfordert zur Sicherung der Autonomie des Beschuldigten, die Be-
ziehung zwischen Beschuldigtem und Verteidiger uneingeschrankt dem Ver-
tragsrecht zu unterstellen’®. Aufgrund der vertraglichen Bindung sieht Lii-
derssen den Verteidiger als allein dem Beschuldigten gegentiber verpflich-
tet’””. Folglich ergreife der Verteidiger nicht im 6ffentlichen Interesse einseitig
Partei fiir den Beschuldigten®® und sei Organ der Rechtspflege®!.

Der Inhalt der Beistandspflicht des Verteidigers ergibt sich laut Liiders-
sen ausschliefllich aus dem Vertragsverhaltnis®?. Raum fiir eine Unabhén-
gigkeit des Verteidigers vom Beschuldigten gebe es nicht, da es nach
der von Liiderssen entwickelten Vertragstheorie hierfiir an einer gesetz-
lichen Grundlage fehle®>. Vielmehr folgert Liiderssen aus der Verwen-
dung der Formulierung ,des Beistandes eines Verteidigers bedienen” in
§ 137 Abs. 1 Satz 1 StPO, dass der Verteidiger die ihm zugewiesene die-
nende Rolle nicht verlassen diirfe3*. Dementsprechend ist der Verteidiger als
Vertragspartner des Beschuldigten an dessen Willen und Weisungen bis zur
Grenze der Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit gebunden® und nicht Mitgarant
eines justizformigen Verfahrensablaufs®.

7Wolf, System Verteidigung, S. 373.

77Vgl. hierzu Liiderssen in: Lowe/Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 22.
78Ltiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 33 ff.
79Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 33 ff.
80Ltiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 100.

811 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 89.

82 {iderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 109.
83Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 130 und 105.
84 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 33.

85 {iderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 62 und Rn. 50 ff.
861 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 163.
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1 Die prozessuale Stellung des Strafverteidigers

Das Tatigwerden des Verteidigers auf vertraglicher Grundlage entnimmt
Liiderssen auch dem Umstand, dass der Beschuldigte seinen Verteidiger
bevollmachtigt®. Denn eine Bevollméachtigung erfolge entweder nach Ver-
tragsschluss oder mit ihr werde ein Vertragsverhltnis begriindet®.

Aus der Geschichte der Strafverteidigung ergibt sich fiir Liiderssen zum
einen der Autonomiestatus des Beschuldigten, zum anderen, dass es sich
bei der parteilichen Verteidigung nicht um ein vom Staat zugeteiltes Recht
handelt®. Letzteres bedeute eine staatsunabhingige Legitimation des Vertei-
digers, der keine obrigkeitliche Funktion habe”, mit der Konsequenz, dass
der Staat mit der parteilichen Verteidigung kein eigenes Interesse an einem
rechtsstaatlichen Verfahren verfolge.

Ausgangspunkt von Liiderssens Uberlegungen sind die zwei grundsétzli-
chen Moglichkeiten, wie dem Beschuldigteninteresse zur Geltung verholfen
werden kann. Entweder steht der Staat obrigkeitlich-ftirsorglich fiir eine par-
teiliche Verteidigung ein, da er sie zu den internen Staatszielen zahlt’!. Oder
der Staat bleibt aufSen vor und der Beschuldigte , findet in der dem Staat ge-
gentibertretenden Gesellschaft die Ressourcen fiir seine Verteidigung“®?. Da
nur der letztgenannte Weg Eingang in den deutschen Strafprozess gefunden
habe”3, erschopft sich nach Liiderssen die staatliche Aufgabe in der Gewéhr-
leistung der ,vorstaatlichen Freiheitssphére des Biirgers”, was den Autono-
miestatus des Beschuldigten und somit seine parteiliche Verteidigung mit-
umfasse®.

Der Staat hat danach fiir den Rahmen zu sorgen, innerhalb dessen die Ge-
sellschaft beziehungsweise der einzelne Beschuldigte ohne direkte Staatsbe-
teiligung seine Interessen verfolgen kann. Die Parteilichkeit des Verteidigers
ist nach Liiderssens Ansatz daher , Ausdruck einer Unabhingigkeit” vom
Staat und nicht Ausfluss staatlicher Fiirsorge®.

87Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 34.

881 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 34.

89Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 30 ff.

90Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 29, 78.

91Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 21.

92Ltiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 21.

93Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 22; Liiderssen, NJW 1986, 2742 (2743).
94Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 30.

9Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 22; Liiderssen, NJW 1986, 2742 (2743).
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1.2.3 Theorie vom Prozesssubjektsgehilfen

Fiir Wohlers ist der Verteidiger Prozesssubjektsgehilfe des Beschuldigten®.

Der Ausdruck des Prozesssubjektsgehilfen beschreibe die Funktion des
Verteidigers zutreffend, weil es die Aufgabe der Verteidigung sei, Defizi-
te des Beschuldigten, gleich ob sie tatsdchlicher oder rechtlicher Art sind,
auszugleichen, ihn bei Wahrnehmung und Ausiibung seiner Rechte beizu-
stehen und als Institution die Gesetzmaéfiigkeit des Verfahrens zu tiberwa-
chen””. Wohlers weist darauf hin, dass hinsichtlich der prozessualen Rechte,
die dem Beschuldigten als einem mit eigenen Rechten ausgestattetes Subjekt
einzurdumen sind, auch die Vorgaben des GG und der EMRK mafigebend
seien”.

Die Organtheorie lehnt Wohlers ab, weil sie seines Erachtens in Verbin-
dung mit der These des vom Beschuldigten unabhéngigen Verteidigers den
Status des Beschuldigten als Prozesssubjekt gefdhrde®. Ein Zusammentref-
fen der beiden Thesen fiihre zu einer Entmiindigung des Beschuldigten!®.

Wohlers streitet nicht ab, dass die Tatigkeit des Verteidigers auch im
Offentlichen Interesse liegt, da sie zur Einhaltung der Rechtsstaatlichkeit
des Verfahrens beitrdgt beziehungsweise die Rechtsstaatlichkeit mitiiber-
wacht!!. Jedoch handele es sich hierbei lediglich um einen , willkommenen
Schutzreflex”, der keinesfalls dazu benutzt werden diirfe, die Schutzfunkti-
on der Verteidigung auszuhohlen!"2.

96Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-5tPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004, Vor § 137 Rn. 28 ff. Auch
Barton hilt die Bezeichnung fiir zutreffend und verweist neben Wohlers auf Schmidt, Lehr-
kommentar, S. 73 f.
9 Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-StPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004, Vor § 137 Rn. 28 ff.
%8Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-StPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004, Vor § 137 Rn. 28.
“Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-StPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004, Vor § 137 Rn. 11.
190Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-StPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004, Vor § 137 Rn. 11.
10TWohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-StPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004, Vor § 137 Rn. 29.
102Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-StPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004, Vor § 137 Rn. 29.

19



1 Die prozessuale Stellung des Strafverteidigers

1.2.4 Verfassungsrechtlich-prozessuale Theorie

Aus der neueren Zeit stammt die sogenannte verfassungsrechtlich-pro-
zessuale Theorie. Danach kann nur eine effektive Verteidigung die durch
Art. 11 GG geschiitzte Menschenwiirde garantieren!®3.

Fiir die Anhdnger dieses Ansatzes, wie Paulus, Ignor, Peters und Dan-
ckert!™, ist die mafgebende Basis des Instituts der Strafverteidigung
Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. dem in Art. 20 Abs. 3 GG verankerten Rechts-
staatsprinzip!®. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass es sich bei der
Strafverteidigung um eine Konkretisierung des Rechts auf ein faires Verfah-
ren handelt!?. Die Stellung des Verteidigers ergebe sich aus der Gesamtheit
der die Verteidigung betreffenden Rechte und Pflichten, insbesondere der
in der Verfassung und der StPO enthaltenen Normen'"”. Eine verfassungs-
konforme Interpretation der StPO-Regelungen sei deshalb unabdingbar!®%.
Dem Rechtsstaatsprinzip entnehmen die Vertreter dieser Auffassung, dass
dem Verteidiger die Uberwachung der Justizformigkeit des Verfahrens aus-
schlieflich im Interesse des Beschuldigten obliegt'®.

Fiir die Rechte und Pflichten des Verteidigers sind nach dieser Ansicht
allein die in der StPO enthaltenen, verfassungsgeméfsen Regelungen mafi-
geblich, die im Lichte und unter Berticksichtigung des Wechselspiels der
grundrechtlich geschiitzten Beschuldigtenrechte auszulegen sind!!’. Infol-
gedessen komme eine Beschrankung der prozessualen Verteidigerrechte oh-
ne eine entsprechende, vom Gesetz eingerdaumte Befugnis unabhédngig da-

103paulus, NStZ 1992, 305 (307); Ignor/Peters in: Hamm /Leipold, Formularbuch, S. 67.

104Anhénger dieser Theorie sind Paulus, NStZ 1992, 305 ff., Ignor/Peters in: Hamm /Leipold,
Formularbuch, S. 67 f., und Danckert/Ignor in: Ziegert, Strafverteidigung, S. 18 f.; in diese
Richtung geht auch Kollner in: Bockemtihl, Handbuch, S. 21 f.

105Paulus, NStZ 1992, 305 (310); Ignor/Peters in: Hamm/Leipold, Formularbuch, S. 67.

106 Danckert/ Ignor in: Ziegert, Strafverteidigung, S. 17. Die Rechtsprechung teilt diese Annah-
me, wie oben i.R.d. Darstellung der herrschenden Meinung erwihnt. Vgl. hierzu auch
BVerfGE 39, 156 (163) = NJW 75, 1013 (1014).

197Danckert/Ignor in: Ziegert, Strafverteidigung, S. 16 f.

108Paulus, NStZ 1992, 305 (310); Kéllner in: Bockemiihl, Handbuch, S. 21.

109Ignor /Peters in: Hamm/Leipold, Formularbuch, S. 68 f.

110Ignor/ Peters in: Hamm/Leipold, Formularbuch, S. 67 f.; Paulus, NStZ 1992, 305 (309); Koll-
ner in: Bockemiihl, Handbuch, S. 21.
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von, ob man den Verteidiger als Organ der Rechtspflege ansieht, nicht in
Betracht!!!.

Paulus rdaumt dem Verteidiger ausdriicklich ein Liigerecht ein'!2. Er fol-
gert dies aus der mit Art. 2 GG grundrechtlich verbrieften Verteidigungsfrei-
heit und argumentiert aufierdem, dass weder dem Beschuldigten, noch sei-
nem Verteidiger das Liigen durch Prozessrecht verboten sei!'®. Laut Paulus
ist die Austibung des Liigerechts abhdngig vom Willen des Beschuldigten,
weil ihm die Entscheidung vorbehalten bleiben muss, ob ein Vorwurf abge-
stritten werden soll oder nicht'!4.

Der verfassungsrechtlich-prozessualen Theorie zufolge hat das Prozess-
recht den Schutz der objektiven Rechte des Beschuldigten zu gewdahrleis-
ten!’®. Die verfahrensrechtlichen Regelungen sichern zum einen des Be-
schuldigten ,, Menschenwiirde (Art. 1 GG) als (positiv) mitwirkungs- und
dialogfdhiges Prozesssubjekt in einem rechtsstaatlichen Strafverfahren mit
(negativ) qualifizierter Kontrollierbarkeit gegen ihn gerichteten Staatshan-
delns, zum anderen (...) die Wahrheitsfindung gerade auch durch einseitig-
beschuldigtenbegiinstigendes Verteidigen, damit — im Interesse des Staates
und seiner Strafrechtspflege — dem Beschuldigten kein Unrecht gesche-
he“116. Das Prozessrecht erféhrt also eine Einschrankung durch die Privatau-
tonomie des Beschuldigten, da diese eine Schranke der verfassungsgemafien
Ordnung im Sinne von Art. 2 Abs. 1 GG ist!!”.

1.3 Stellungnahme

Die vorliegende Untersuchung will mit der Obergrenze der Verteidigung
korrespondierende Untergrenzen herausarbeiten. Eine ausfiihrliche Darstel-

111Ignor/ Peters in: Hamm/Leipold, Formularbuch, S. 67 f.; Paulus, NStZ 1992, 305 (309).

12paulus, NStZ 1992, 305 (310).

13paulus, NStZ 1992, 305 (310).

H4Paulus, NStZ 1992, 305 (310).

15paulus, NStZ 1992, 305 (307). Paulus nimmt subjektive Interessen des Beschuldigten aus-
driicklich aus und nennt in einer Fufinote als Beispiel den Beschuldigten, der sich gegen
Entlastungsbeweise wendet, weil er aus personlichen Motiven ein ungerechtfertigte Verur-
teilung seiner Person anstrebt, Paulus, NStZ 1992, 305 (307).

16paulus, NStZ 1992, 305 (307 £.).

N7Paulus, NStZ 1992, 305 (307).
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lung des Streits um die Stellung des Verteidigers ist nicht angezeigt, da — wie
eingangs bereits angesprochen — keiner der zur Verteidigerstellung vertrete-
nen Ansichten konkrete Angaben zu den vom Verteidiger zu beachtenden
Ober- und Untergrenzen entnommen werden kann!'®. Zudem hat sich die
Lehre von der Doppelstellung auf breiter Ebene durchgesetzt.

Die Verortung des Verteidigers im System gibt jedoch eine Richtung vor,
wenn es um die Beantwortung von Zweifelsfragen hinsichtlich seiner Auf-
gaben und Funktionen geht. Hinsichtlich der dem Verteidiger obliegenden
Pflichten ist von Belang, ob er als vom Willen des Beschuldigten unabhingig
oder als an die Weisungen des Beschuldigten gebunden einzuordnen ist.

Wie dargestellt bestreitet niemand die Funktion des Verteidigers als Bei-
stand des Beschuldigten. Umstritten ist allein, ob der Verteidiger daneben
auch ein Organ der Rechtspflege ist und in welchem Maf ihm die einseitige
Interessenswahrnehmung obliegt.

Der Ansatz, der im Verteidiger ausschliefllich oder zumindest in erster Li-
nie einen vom Willen des Beschuldigten weisungsabhangigen Vertreter sieht,
ist nicht mit der Beistandsaufgabe in Einklang zu bringen.

Der Verteidiger muss Defizite beim Beschuldigten ausgleichen. Ist er je-
doch vollstindig den Weisungen des Beschuldigten unterworfen und kann
er nur als dessen abhédngiger Vertreter agieren, steht zu befiirchten, dass er
diese Aufgabe zumindest nicht optimal erfiillen kann.

Nattirlich soll sich der Verteidiger moglichst nach den Wiinschen und Wei-
sungen des Beschuldigten richten. Aber eben nur, sofern er dem Beschuldig-
ten beistehen kann.

Der Beschuldigte bedarf aufgrund rechtsstaatlicher Grundsétze des Rech-
tes auf einen Verteidiger, weil er unter verschiedenen Gesichtspunkten Defi-
zite aufweist und mit einem Verteidiger an seiner Seite in die Lage versetzt
werden soll, seine Rechte umfassend wahrzunehmen. Gerade wegen seiner
Defizite wird es ihm aber nicht immer moglich sein, dem Verteidiger die
Weisungen zu erteilen, die ein Ausschopfen seiner Moglichkeiten bedeuten.

Dem Beschuldigten mangelt es nicht nur (zumindest meist) an juristischen
Kenntnissen und einschldgigen Erfahrungen, um das gegen ihn gefiihrte

118Ein anderes Vorgehen wiirde in Anbetracht der in grofer Zahl bereits vorhandenen Abhand-
lungen zur Problematik der Stellung des Verteidigers auch den Rahmen der Arbeit sprengen.
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1.3 Stellungnahme

Verfahren unter Wahrnehmung seiner Rechte zu bewiltigen. Dartiber hinaus
sind weitere Defizite denkbar, etwa eine gegebenenfalls nur vortibergehen-
de Unfdhigkeit, Entscheidungen zu treffen oder komplexe Sachzusammen-
hiange zu erfassen. Hinzu kommt die personliche Betroffenheit, die in einem
mehr oder minder grofien Maf$ ebenfalls dazu fiihrt, dass der Beschuldigte
einen Beistand braucht. Aus gutem Grund ist die Stellung des Beschuldigten
mit der des Verteidigers unvereinbar, weshalb der Rechtsanwalt nicht sein
eigener Verteidiger sein kann, dies nicht zuletzt wegen mangelnder Distanz
bei personlicher Betroffenheit!!.

In mehrfacher Hinsicht befindet sich der Verteidiger — und das wird so-
weit ersichtlich von niemandem bestritten — im Vergleich zum Beschuldig-
ten in einer iiberlegenen Position. Damit er diese zugunsten des Beschuldig-
ten nutzen kann, muss er ein vom Beschuldigten unabhéngiger Beistand mit
eigenen Rechten sein. Eine Degradierung des Verteidigers zum weisungs-
abhingigen Vertreter wiirde angesichts seiner tiberlegenen Position zudem
eine Ressourcenverschwendung bedeuten.

Die Natur des Strafverfahrens und insbesondere die Rolle des Beschul-
digten als Prozesssubjekt, das seine Rechte zur Wahrung rechtsstaatlicher
Grundsitze ausiiben konnen muss, spricht gegen den weisungsabhangigen,
den Beschuldigten vertretenden Verteidiger.

Gegen die Annahme des Verteidigers als Vertreter spricht, um ein Argu-
ment von Paulus aufzugreifenm, ferner das Gesetz, weil die StPO in nur
wenigen normierten Fillen eine echte Stellvertretung kennt. Auflerdem ar-
gumentiert Paulus zu Recht, dass es sich beim Strafverfahren, das vollkom-
men unabhingig vom Willen des Beschuldigten seinen Lauf nimmt, nicht
um einen Parteiprozess handelt!?!.

Auf den ersten Blick einnehmend erscheint der Ansatz von Wolf, wonach
die Stellung des Strafverteidigers und seine Rechte und Pflichten optimal
durch die vorhandenen Gesetze geregelt wiirden und eine methodische Ge-
setzesauslegung zielfithrend sei'??.

119V ¢l hierzu BVerfGE 53, 207 (214) = NJW 80, 1677 (1678).

120paulus, NStZ 1992, 305 (307).

121paulus, NStZ 1992, 305 (307).

12250 etwa Wolf, System Verteidigung, S. 437 f. Im Ubrigen ist auf obige Ausfiihrungen zu ver-
weisen.
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1 Die prozessuale Stellung des Strafverteidigers

Wolfs Ansatz besticht durch seine vermeintliche Einfachheit und Offen-
sichtlichkeit — Gesetzesauslegung ist schliefSlich das Werkzeug des Juristen.
Er wirft die Frage auf, ob alle aufier ihm den Wald vor lauter Biumen nicht
gesehen und Jahrzehnte der Losung eines Scheinproblems gewidmet haben.
Dies ist zu verneinen, da sein Ansatz letztlich nicht tiberzeugt.

Wolfs Konstrukt basiert auf der Annahme eines Numerus clausus der Ver-
fahrensrechte und -beschréankungen des Verteidigers'?®. Eben diesen Nume-
rus clausus belegt er aber, wie Beulke zutreffend ausfiihrt!?*, weder anhand
des Gesetzes noch auf andere Weise. Im entsprechenden Kapitel seiner Habi-
litationsschrift beschrankt sich Wolf darauf, im Rahmen zweier Fufsnoten auf
den Numerus clausus im Sachen- und Gesellschaftsrecht hinzuweisen!?,
und zieht sich im Ubrigen auf die Aussage zuriick, dass der Numerus clau-
sus ,,im prozessualen Schrifttum bisher nicht hinreichend beachtet” wird126,

Auch die zweite Annahme von Wolf, wonach die StPO dem Verteidiger
nur wenige eigene Rechte verleihe!?”, kann nicht iiberzeugend auf den Ge-
setzeswortlaut gestiitzt werden.

Wolfs Ansicht nach ist der Verteidiger (wie oben angesprochen) ein vom
Beschuldigten abhédngiger Vertreter, der prozessuale Rechte nur nach dessen
Willen und Weisungen wahrnehmen kann und kaum eigene Rechte hat!?%.
Hiergegen lasst sich eine Vielzahl von stichhaltigen Argumenten ins Feld
fiihren!?,

Insbesondere iiberzeugt nicht, wenn Wolf die von ihm gefundene Lo6-
sung mit einer Wortlautauslegung von § 297 StPO untermauert'*’. Denn
mit § 297 StPO™! normiert das Gesetz nur eine ,,scheinbare Ausnahme”132
zum Grundsatz des Verteidigers, der aus eigenem Recht und eigenem Na-
men und nicht als Vertreter des Beschuldigten handelt. Eine andere Sicht-

123Hierzu etwa Wolf, System Verteidigung, S. 116 ff.

124Beulke, StV 2007, 261 (262).

125Wolf, System Verteidigung, S. 117, Fn. 15, und Wolf, System Verteidigung, S. 120, Fn. 21.

126Wpolf, System Verteidigung, S. 117.

127y g]. hierzu Wolf, System Verteidigung, S. 154 ff., 179, 428.

128Wolf, System Verteidigung, S. 179 f., 428.

129Gehr eingéngig in dem Zusammenhang Beulke, StV 2007, 261 (262).

130Wolf, System Verteidigung, S. 156 ff.

131§ 297 StPO lautet: ,Fiir den Beschuldigten kann der Verteidiger, jedoch nicht gegen dessen
ausdriicklichen Willen, Rechtsmittel einlegen.”

13250 BGHSt 12, 367 (369) = NJW 1959, 731 (732).
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1.3 Stellungnahme

weise tragt nicht dem Umstand Rechnung, dass der Verteidiger Antragsrech-
te, die das Gesetz dem Beschuldigten einrdumt, nur in dessen Namen aus-
tiben kann, wenn er hierfiir vom Beschuldigten eine Vertretungsvollmacht
erhalten hat!33. Der Verteidiger kann in diesen Fallen also nicht als Beistand
an Stelle des Beschuldigten agieren. § 297 beinhaltet hierzu eine Ausnahme
und gestattet dem Verteidiger in seiner Funktion als Beistand Rechtsmittel
einzulegen, sofern der Wille des Beschuldigten nicht ausdriicklich entgegen-
steht!34,

Der Verteidiger kann daher weder ausschlieslich noch in erster Linie als
Vertreter des Beschuldigten angesehen werden. Den Vertretertheorien ist ei-
ne Absage zu erteilen. Auch Liiderssens Vertragstheorie kann nicht gefolgt
werden.

Hinsichtlich der anderen zur Stellung des Strafverteidigers vertretenen
Ansichten ist anzumerken, dass sie sich oft nicht sehr von der herrschenden
Organtheorie unterscheiden.

Namentlich Wohlers bestreitet nicht, dass die Tatigkeit des Verteidigers
auch im offentlichen Interesse liegt, da er zur Rechtsstaatlichkeit des Ver-
fahrens beitrage!®. Dass es sich dabei laut Wohlers um einen willkomme-
nen Schutzreflex handelt, der unter keinen Umstdnden dazu genutzt werden
darf, die Schutzfunktion der Verteidigung auszuhohlen!®, betrifft die Frage,
wie weit die Inpflichtnahme des Verteidigers aufgrund o6ffentlicher Interes-
sen gehen darf. Unbestritten bleibt, dass der Verteidiger auch die Stellung
eines Organs inne hat.

Ebenso mit der herrschenden Organtheorie in Einklang gebracht werden
kann die der verfassungsrechtlich-prozessualen Theorie zugrunde liegende
Annahme, dass den grundgesetzlich verbiirgten Rechten, wie dem Grund-
wert der Menschenwiirde, eine tragende Rolle bei der Bestimmung der Stel-
lung des Verteidigers zukommt!'?’.

13350 BGHSt 12, 367 (369) = NJW 1959, 731 (732).

13450 BGHSt 12, 367 (369) = NJW 1959, 731 (732).

135Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-S5tPO, 38. Aufbau-Lieferung April 2004, Vor § 137 Rn. 29.

136Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-StPO, 38. Aufbau-Lieferung April 2004, Vor § 137 Rn. 29.

137Zur tragenden Rolle der Menschenwiirde vgl. Paulus, NStZ 1992, 305 (307), sowie
Ignor/Peters in: Hamm/Leipold, Formularbuch, S. 67, auf der einen Seite und BVerfGE 27,
1 (6) = NJW 1969 (1707), BVerfGE 45, 187 (228) = NJW 1977, 1525 (1526), BGHSt 14, 358
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1 Die prozessuale Stellung des Strafverteidigers

Sofern der herrschenden Organtheorie Vorbehalte oder Ablehnung entge-
gengebracht werden, steht dahinter vor allem die Befiirchtung, sie konnte als
Argument fiir die Einschrankung von Verteidigerrechten dienen'38.

So sieht beispielsweise Ostendorf das Leitbild des Strafverteidigers durch
die Einfiihrung des Begriffs des Organs der Rechtspflege beeintrachtigt und
untermauert seine Ansicht mit (mittlerweile tiber 50 Jahre zurtickliegenden)
Beispielen, in denen die Beschneidung von Verteidigerrechten mit der Or-
ganstellung begriindet wurde!®. Nach dem von ihm skizzierten Leitbild hat
der Verteidiger stets einseitig und entlastend zugunsten des Beschuldigten
zu agieren, der Verteidiger , dient (...) der Wahrheitsermittlung und Gerech-
tigkeitsverwirklichung, dem Recht gerade und nur dadurch, dass er die ihm
anvertrauten Parteiinteressen vertritt“14?. Der Verteidiger dient laut Osten-
dorf nur insoweit der Rechtspflege, als mit ihm die Rechte des Beschuldigten
ernst genommen werden!#!. Insbesondere anhand der letztgenannten Aus-
fihrung Ostendorfs wird deutlich, dass er der Organstellung nicht insge-
samt eine Absage erteilt, sondern es ihm um eine umfassende Wahrnehmung
der Beschuldigtenrechte geht. Auch nach der herrschenden Lehre von der
Doppelstellung obliegt es dem Verteidiger, alle zugunsten des Beschuldig-
ten sprechenden Gesichtspunkte geltend zu machen und im Interesse des
Beschuldigten auf eine strenge Justizformigkeit des Verfahrens zu achten'42.
Aus dem Grund kann Ostendorfs Ansatz zumindest nicht als kontrar zur
herrschenden Meinung eingeordnet werden'43.

Nattirlich kann die Organstellung herangezogen werden, um eine In-
pflichtnahme des Verteidigers hinsichtlich eines geordneten Verfahrensab-
laufs und dem staatlichen Interesse an einer effektiven Strafrechtspflege zu
begriinden. So handhabt es die Rechtsprechung des BGH, wonach ,ein Ver-
teidiger den Angeklagten in der Hauptverhandlung keineswegs nach Belie-

(364)= NJW 1960, 1580 (1582), auf der anderen Seite. Die Anhénger der verfassungsrechtlich-
prozessualen Theorie beziehen sich an den genannten Stellen auch auf die Rechtsprechung.

138V ¢]. hierzu etwa Ostendorf, NJW 1978, 1345 (1348), Krekeler, NStZ 1989, 146 ff., und Gatzwei-
ler, StraFo 2001, 187 (188); Bernsmann, StraFo 1999, 226 (227 £.).

1390stendorf, NJW 1978, 1345 (1348).

1400stendorf, NJW 1978, 1345 (1348).

1410stendorf, NJW 1978, 1345 (1348).

2Hierzu etwa BGHSt 15, 326 (327) = NJW 1961, 614, sowie BGH NJW 1964, 2402 (2403).

143 Anders Beulke, Verteidiger, S. 55 f.: Er sieht Ostendorf Platz bei den Vertretern der Gegen-
machtsthese.
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1.3 Stellungnahme

ben ,schalten und walten lassen’ darf“!**. Dennoch kann nicht der Schluss
gezogen werden, dass sich die Rechtsprechung nur auf die Organtheorie
stiitzt, wenn es um die Beschneidung von Verteidigerrechten geht!*. Ge-
nauso kann mit der Organtheorie fiir den Verteidiger und seine Rechte argu-
mentiert werden, wie dies beispielsweise in der vielzitierten Entscheidung
BGHSt 29, 99 ff. geschehen ist!#¢. In dieser Entscheidung diente die Organ-
theorie dem BGH als Begriindung fiir den Freispruch eines Verteidigers von
den gegen ihn erhobenen strafrechtlichen Vorwriirfen 4”. Zutreffend spricht
Ignor daher von einer ,Spannbreite der ,Organtheorie’”, die von den BGH-
Entscheidungen abgedeckt wird!48.

Zum gleichen Ergebnis — die Organeigenschaft wird nicht, zumindest
nicht tiberwiegend, als Argument zur Inpflichtnahme des Verteidigers her-
angezogen — kommt Schiers in seiner Untersuchung der Stellung des Rechts-
anwalts in der Rechtsprechung der Verfassungsgerichte!4’.

Nach dem BVerfG darf die Stellung des Verteidigers als Organ der Rechts-
pflege nicht zur Begriindung eines Eingriffstatbestands herangezogen wer-
den'™. In einer jiingeren Entscheidung spricht das BVerfG von dem staat-
lichen Vertrauensvorschuss, den der Verteidiger kraft seiner Organstellung
bis zum Beweis des Gegenteils hat'>!.

Unter praktischen Gesichtspunkten ist Malek zuzustimmen, der den Hin-
weis des Gerichts auf die Organstellung als ein ungeeignetes Mittel ansieht,
um das Verhalten des Verteidigers zu steuern und meint, dass wer ,sich
durch eine derartige Belehrung ins Bockshorn jagen ldsst”, solle ,seine Be-
rufswahl ernsthaft {iberpriifen”!°2.

M44BGHSt 38, 111 (115) = NJW 1992, 1245 (1246).

14554 wie hier Ignor in: Duttge, FS Schliichter, S. 39 (40 £.).

146]gnor ervrtert neben dieser auch andere Entscheidungen, vgl. Ignor in: Duttge, FS Schliichter,
S.39 (40 f£.).

147yl BGHSt 29, 99 (101 ff.) = NJW 1980, 64 (65).

148Dut’rge, FS Schliichter, S. 39 (40).

149G chier, AnwBl 1984, 410 (415).

150BVerfGE 15, 226 (233 f.); BVerfGE 22, 114 (120) = NJW 1967, 2051 (2052); BVerfGE 34, 293
(299 £.) = NJW 1973, 696 (696).

151BVerfG NJW 2006, 1500 (1501).

152Malek, Hauptverhandlung, S. 9. Malek meint weiter, man konne gegebenenfalls das Gericht
darauf aufmerksam machen, dass es sich beim Verteidiger um ein Organ handelt, das selb-
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1 Die prozessuale Stellung des Strafverteidigers

AbschlieSend bleibt festzuhalten, dass der weiteren Untersuchung die
Lehre von der Doppelstellung zugrunde gelegt werden kann. Was hieraus
hinsichtlich der Ober- und Untergrenzen der Verteidigung folgt, gilt es her-
auszuarbeiten. Aus der Organtheorie selbst ergeben sich keine Antworten.
Die vielfach geduflerte Kritik der Inhaltsleere des Begriffs des Organs der
Rechtspflege!>® erweist sich damit ein weiteres Mal als berechtigt.

standig und Gericht und Staatsanwaltschaft gleichgeordnet ist, Malek, Hauptverhandlung,
S.9.

153Beispielsweise Wohlers wirft der Organtheorie ihre inhaltliche Beliebigkeit vor, da der Ter-
minus Organ der Rechtspflege nichts tiber Funktion und Stellung des Verteidigers aussage,
Wohlers in: Rudolphi/Wolter, SK-5tPO, 38. Aufbau-Lfg. April 2004, Vor § 137 Rn. 11.
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2 Die rechtliche Beziehung
zwischen Verteidiger und
Beschuldigtem

Einen weiteren Ausgangspunkt fiir die Bestimmung von Verteidigerpflich-
ten und damit der Untergrenze der Strafverteidigung bildet die rechtliche
Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem.

Gemafs § 137 Abs. 1 Satz 1 StPO kann sich der Beschuldigte in jeder Lage
des Verfahrens eines Verteidigers bedienen'.

Verteidiger konnen zum einen Rechtsanwilte, zum anderen Rechtsleh-
rer an deutschen Hochschulen? sein, § 138 Abs. 1 StPO. Im Ubrigen
kann eine Person nur mit Genehmigung des Gerichts Verteidiger sein,
§ 138 Abs. 2 StPO?. Handelt es sich um einen Fall notwendiger Verteidigung,
gentigt die Genehmigung des Gerichts allein nicht, vielmehr ist die Vertei-
digung durch eine vom Gericht genehmigte Person nur in Gemeinschaft
mit einem Rechtsanwalt oder Hochschullehrer zuléssig, § 138 Abs. 2 Halb-
satz 2 StPO.

1Das Recht der freien Verteidigerwahl wird supranational gewahrleistet, so z.B. in
Art. 14 Abs. 3 lit. d IPBPR, BGBI 1973, 1533. Im deutschen Recht ergibt es sich u. a.
aus Art. 2 Abs. 1 GG, hierzu BVerfGE 39, 156 (163) = NJW 1975, 1013 (1014), und
BVerwG NJW 1976, 2032 (2033).

2Der Hochschullehrer muss ausweislich des Gesetzeswortlauts auch die Befahigung zum Rich-
teramt aufweisen, also neben dem Ersten auch das Zweite Juristische Staatsexamen absol-
viert haben.

3Als andere Personen im Sinne von § 138 Abs. 2 StPO kénnen insbesondere Angehdri-
ge der steuerberatenden Berufe im Steuerstrafverfahren zu Verteidigern gewahlt werden,
§ 392 Abs. 2 StPO.
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2 Die rechtliche Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem

In den meisten Féllen hat der Beschuldigte als Verteidiger einen Rechtsan-
walt an seiner Seite*. Die folgende Darstellung wird daher auf diese Konstel-
lation beschréankt.

Das Innenverhiltnis zwischen Verteidiger und Beschuldigtem ist zu un-
terscheiden vom Auflenverhiltnis, das die Vertretungsbefugnis und Rechts-
stellung des Verteidigers gegeniiber den anderen am Verfahren Beteiligten
betrifft.

Dariiber hinaus hiangt die rechtliche Einordnung des Verhéltnisses zwi-
schen Verteidiger und Beschuldigtem davon ab, ob der Beschuldigte den
Verteidiger selbst mandatiert hat (Wahlverteidigung) oder ob der Verteidi-
ger zum Pflichtverteidiger bestellt und dem Beschuldigten beigeordnet wur-
de (Pflichtverteidigung).

2.1 Wahlverteidigung

Mit der Beauftragung eines Rechtsanwalts kommt zwischen diesem und
dem Mandanten zivilrechtlich ein Geschiftsbesorgungsvertrag zustande®,
sodass gemdfs § 675 BGB grofsteils Auftragsrecht zur Anwendung gelangt.
Im Regelfall weist der Geschéftsbesorgungsvertrag einen Dienstvertragscha-
rakter auf, wobei es sich um Dienste hoherer Art im Sinne von § 627 BGB
handelt®. Damit wird auch in zivilrechtlicher Hinsicht der besonderen Ver-
trauensstellung, die der Rechtsanwalt gegeniiber seinem Mandanten inne
hat, Rechnung getragen.

In Ausnahmefille kann ein Geschiftsbesorgungsvertrag mit Werkver-
tragscharakter vorliegen, etwa wenn der Rechtsanwalt mit dem Erstellen ei-

4Neben der StPO enthilt auch die VwWGO eine Bestimmung, die Hochschullehrer zum Té-
tigwerden erméchtigt. Die Beteiligten in einem Verwaltungsverfahren kénnen sich nach
§ 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO von einem Hochschullehrer vertreten lassen. In beiden Fillen stellt
sich die Frage, ob das Rechtsberatungsgesetz auch auf den Hochschullehrer Anwendung fin-
det. Hinsichtlich § 138 StPO gibt es keine ausdriickliche gerichtliche Entscheidung der Streit-
frage. Sofern das Problem angesprochen wird, geht es zudem meist um ein Verwaltungsge-
richtsverfahren (vgl. Kithne, Strafprozessrecht, S. 107 f. (Rn. 168), m.w.N.). Dies stiitzt die
hier gedufierte Ansicht, dass der Beschuldigte im Strafverfahren meist einen Rechtsanwalt
zum Verteidiger hat.

5Sprau in: Palandt, BGB, § 675 Rn. 23.

6Sprau in: Palandt, BGB, § 675 Rn. 23.
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2.1 Wahlverteidigung

nes Gutachtens betraut oder die Erteilung einer Rechtsauskunft tiber eine
konkrete Frage begehrt wird”.

Bei unentgeltlichem Tatigwerden des Verteidigers kommt es zwischen
ihm und dem Beschuldigten zu einem Auftragsverhiltnis gemaf3 § 662 BGB.
Ein solches wird indes selten vorliegen, da der Beschuldigte in den meis-
ten Féllen einen Rechtsanwalt zum Verteidiger wiahlt und es Rechtsanwil-
ten gemdfs § 49b Abs. 1 BRAO grundsitzlich nicht gestattet ist, weniger in
Rechnung zu stellen als vom Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz vorgesehen,
geschweige denn unentgeltlich titig zu werden.

Der Verteidiger hat wie im ersten Kapitel dargelegt im Aufienverhalt-
nis sowohl eine private als auch eine 6ffentliche Funktion. Er nimmt nicht
nur das mittels zivilrechtlichem Geschéftsbesorgungsvertrag erteilte Mandat
wabhr, sondern ist sowohl Beistand des Beschuldigten als auch unabhéngiges
Organ der Rechtspflege®.

Im Folgenden ist zu kldren, ob auch das Innenverhéltnis zwischen Ver-
teidiger und Beschuldigtem eine 6ffentlich-rechtliche Komponente aufweist.
Eine solche konnte zu einer Verpflichtung des Verteidigers fiihren, die sich
aus dem Innenverhaltnis ergibt, gleichwohl ihren Ursprung aufierhalb des
Mandatsvertrages hat. Bei Vorliegen einer offentlich-rechtlichen Kompo-
nente konnte das Prinzip der Privatautonomie, welches das Zivilrecht be-
herrscht und auch die vertragliche Beziehung zwischen Verteidiger und
Beschuldigtem bestimmt, eine Einschrankung erfahren. Insbesondere der
Wirksamkeit von Weisungen konnten bereits im Innenverhéltnis Grenzen
gesetzt werden.

2.1.1 Offentlich-rechtliche Komponente aufgrund
Verteidigerseriositat

Fiir eine offentlich-rechtliche Komponente des Mandatsvertrages hat sich
Hanack ausgesprochen’. Eine solche Komponente folgt nach Hanack vor al-

7BGH NJW 1965, 106 (106); BGH NJW 1996, 661 (662).

8Fiir viele: BVerfGE 34, 293 (300) = NJW 1973, 696 (697); BGHSt 9, 20 (22).

9So Ernst-Walter Hanack in einem unverbffentlichten Vortrag vor dem Strafrechtsausschuss
der Bundesrechtsanwaltskammer am 24.10.1980, zitiert nach Barton, Mindeststandards,
S. 287 ff.
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2 Die rechtliche Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem

lem aus der ,Seriositat” des Strafverteidigers, die ,eine Art ,Einbindung’ in
das ,Prozessziel ergibt oder ergeben soll“!?. Die Grundlagen der 6ffentlich-
rechtlichen Komponente ergiben sich insbesondere aus dem anwaltlichen
Berufsrecht und den strafprozessualen Befugnissen, die dem Verteidiger un-
abhéngig vom Beschuldigten zustehen!!. Zum damaligen Zeitpunkt — im
Jahr 1980 — konnte laut Hanack die 6ffentlich-rechtliche Komponente nicht
geortet werden. Zur Moglichkeit, die ,, 6ffentlich-rechtliche Komponente” in
ein System zu bringen (...) und von diesem System her die ungezihlten An-
wendungsfille (,Grundlagen und Inhalt’) einigermafien darzustellen”, fiihrt
er aus, dies , koénnte ein Professorenleben ausfiillen12.

Auch Dahs kommt bei der Frage einer 6ffentlich-rechtlichen Komponen-
te auf die Seriositdt des Verteidigers zu sprechen!®. Seiner Auffassung nach
ist die Vertragsbeziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem dem Zi-
vilrecht unterstellt und daher bestimmen sich die Rechte und Pflichten des
Dienstverhéltnisses anhand biirgerlichen Rechts!®. Dies allerdings nur ,so-
weit sich nicht Besonderheiten aus der Zuordnung des Verteidigers zur
Rechtspflege ergeben”!®> An der Stelle verweist Dahs auf seine Ausfiihrun-
gen zum Verteidiger als selbstandiges Organ der Rechtspflege!®.

Zur oOffentlich-rechtlichen Komponente erklédrt Dahs, dass es sich auch an-
gesichts der Falle notwendiger Verteidigung oder gar Zwangsverteidigung
nicht um eine rein privatrechtliche Beziehung zwischen Verteidiger und Be-
schuldigtem handeln kann!”. Ansonsten meint er, dass auf die Frage, ob die
Institution der Strafverteidigung eine 6ffentlich-rechtliche Komponente auf-

0Hanack 1980, S. 2, zitiert nach Barton, Mindeststandards, S. 286.

M Hanack 1980, S. 10 ff., zitiert nach Barton, Mindeststandards, S. 286.

12Hanack 1980, S. 14, zitiert nach Barton, Mindeststandards, S. 286 f.

13Dahs, Handbuch, S. 14 f.

14Dahs, Handbuch, S. 83 f.

15Dahs, Handbuch, S. 83. Ahnlich wenig aussagekréftig spricht sich Schnarr, NStZ 1986, 488,
fiir eine offentlich-rechtliche Komponente aus: ,Der Verteidigervertrag hat einen offent-
lichrechtlichen Einschlag, weil er die Voraussetzung dafiir ist, dass der Verteidiger in die
ihm von der Strafprozessordnung zugewiesene Rechtsposition eintreten kann.”

16Dahs, Handbuch, S. 83.

17Dahs, Handbuch, S. 14.
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2.1 Wahlverteidigung

weist, ebenso wenig eine befriedigende Antwort gefunden werden kann wie
auf die Frage nach dem rechtlichen Gehalt der Organstellung!®.

Im Ubrigen betreffen Dahs Ausfithrungen das Auflenverhéltnis, wenn er
darlegt, dass der Gewdhrung der prozessualen Verteidigerrechte seitens des
Gesetzgebers die Vorstellung einer Seriositdt des Verteidigers und seiner
Haltung zur Strafrechtspflege zugrunde liegt'®. Der Gesetzgeber gehe vom
, Leitbild eines an Wahrheit und Fairness orientierten Verhaltens” aus?. Aus
dem so skizzierten Leitbild ergdben sich aber keine konkreten Rechten und
Pflichten fiir den Einzelfall?!.

2.1.2 Liuderssen: Vertragstheorie

Die Annahme, die Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem wer-
de auch durch eine 6ffentlich-rechtliche Komponente bestimmt, ist mit dem
von Liiderssen entwickelten Vertragsprinzip nicht zu vereinbaren??. Nach
Liiderssen bestimmt ausschliefSlich Vertragsrecht die Position des Wahlver-
teidigers, sodass eine Verpflichtung zur Wahrnehmung auch 6ffentlicher In-
teressen nicht in Betracht kommt?3. Der Verteidiger ist als Beistand des Be-
schuldigten an dessen Willen und Weisung gebunden, ein Organ der Rechts-
pflege ist er nicht?*.

Fiir eine offentlich-rechtliche Komponente gibt es laut Liiderssen weder ei-
ne gesetzliche Grundlage, noch braucht das Mandatsverhéltnis eine solche?.
Denn die Autonomie des Beschuldigten werde vollumfanglich durch die
Anwendung von Vertragsrecht auf die Beschuldigten-Verteidiger-Beziehung
gewihrleistet?®.

18Dahs, Handbuch, S. 14. Wie Barton trennt Dahs die Frage, ob der Verteidiger ein Organ der
Rechtspflege ist, von der Problematik der tffentlich-rechtlichen Komponente.

¥Dahs, Handbuch, S. 15.

20Dahs, Handbuch, S. 15.

21Dahs, Handbuch, S. 15.

22 iiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 34, 102; Liiderssen, NJW 1986, 2742
(2743). Luiderssens Ansatz wurde bereits im Rahmen des ersten Kapitels unter ,Abweichen-
de Theorien” (1.2) erlautert.

2Liiderssen, NJW 1986, 2742 (2743).

21 iiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 50 ff., 89.

251 iiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 34, 102 f.

26Ltiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 22, 33.
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2 Die rechtliche Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem

Eine Aufgabe des Staates sieht Liiderssen allein in der Sicherung der vor-
staatlichen, biirgerlichen Freiheitssphére, was eine parteiliche Verteidigung
zur Gewihrleistung des Autonomiestatus des Beschuldigten einschlief3t?’.
Im Ubrigen erschopft sich seiner Meinung nach die unmittelbare staatliche
Fiirsorge gegeniiber dem Beschuldigten in der Objektivitatspflicht von Ge-
richt und Staatsanwaltschaft?8.

Der Gesetzgeber hat demnach die parteiliche Verteidigung zu sichern, die
auch nach Liiderssens Auffassung im offentlichen Interesse liegt?’. Davon
strikt zu trennen ist fiir Liiderssen die Frage, ob der Verteidiger auch im of-
fentlichen Interesse einseitig zugunsten des Beschuldigten Partei ergreift®.
Nach der Vertragstheorie kann das nur verneint werden. Der Verteidiger
wird ,wirklich nur um des einzelnen Beschuldigten willen” ta‘tig31, da die
Autonomie des Beschuldigten allein durch eine rein privatrechtliche Ausge-
staltung des Mandatsverhiltnisses gewihrleistet werden kann. Im Ubrigen
miisse der Verteidiger sich Autoritdt auch nicht ,durch eine staatliche Bin-
dung (...) erkaufen”32.

2.1.3 Barton: Ansatz von den Einfallspforten

Einen Mittelweg bildet der von Barton entwickelte Ansatz von den Einfalls-
pforten.

Mit Liiderssen stimmt Barton iiberein, dass das Mandatsinnenverhaltnis
zwischen Verteidiger und Beschuldigtem zivilrechtlich ausgestaltet ist*>. Je-
doch kann seines Erachtens die zivilrechtliche Fundierung des Innenverhalt-
nisses nicht strikt von der 6ffentlich-rechtlichen Komponente getrennt wer-
den3*.

Mit den §§ 134, 138 und 276 BGB, die auch Liiderssen ausdriicklich in sei-
ne Uberlegungen miteinbezieht, weise das Zivilrecht Normen auf, die den

271 iiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 30.
28Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 102.

21 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 100.

301 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 100.
31Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 100.

32 iiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 102a.
3Barton, Mindeststandards, S. 288; Barton, StV 1990, 237 (238).
34Barton, Mindeststandards, S. 288.
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2.1 Wahlverteidigung

Schutz offentlicher Interessen bezwecken®. Durch sie wird laut Barton die
Privatautonomie und die Vertragsfreiheit aus offentlichem Interesse einge-
schrankt, insbesondere der ,Werteordnung des Grundgesetzes” wird zur
Geltung verholfen®.

Die biirgerlich-rechtlichen Generalklauseln bezeichnet Barton als ,Ein-
fallspforten” ffentlich-rechtlicher Interessen in das Privatrecht””. Wie in an-
deren Rechtsgebieten auch gebe es hinsichtlich des Mandatsverhéltnisses ne-
ben den allgemeinen Einfallspforten Sonderregelungen, die §§ 137 ff. StPO38.
Dementsprechend sind Bartons Ansatz nach die BGB-Generalklauseln nur
unter Berticksichtigung des Zusammenspiels mit den spezielleren Vorschrif-
ten der §§ 137 ff. StPO und in Einklang mit der Wertevorstellung des Grund-
gesetzes anzuwenden’.

2.1.4 Stellungnahme

Gegen die Annahme einer offentlich-rechtlichen Komponente aufgrund
Verteidigerseriositdt bringt Barton zu Recht vor, dass so eine offentlich-
rechtliche Komponente weder rechtlich abgeleitet noch begriindet, sondern
durch ,einen rechtlich nicht operationalisierbaren Begriff ersetzt” wird*’.
Hanacks Vortrag zur Seriositit des Verteidigers trug zwar den Titel
,Grundlagen und Inhalt der ,6ffentlich-rechtlichen Komponente” des Man-
datsverhiltnisses zwischen Beschuldigtem und Verteidiger”4!, behandelte

% Barton, Mindeststandards, S. 288; Barton, StV 1990, 237 (238). Barton fiihrt hier auferdem die
§§ 242, 157 und 826 BGB sowie die Regelungen zu Allgemeinen Geschiftsbedingungen an.

36Barton, Mindeststandards, S. 288; Barton, StV 1990, 237 (238).

37Barton, Mindeststandards, S. 288; Barton, StV 1990, 237 (238).

38Barton, Mindeststandards, S. 288; Barton, StV 1990, 237 (238).

3 Barton, Mindeststandards, S. 288; Barton, StV 1990, 237 (238). Eine vom Thema der 6ffentlich-
rechtlichen Komponente abzugrenzende Frage ist, ob der Verteidiger ein Organ der Rechts-
pflege ist. Barton betont, dass mit Bejahung einer 6ffentlich-rechtlichen Komponente nicht
zugleich eine Organstellung des Verteidigers befiirwortet wird, Barton, StV 1990, 237 (238).

40Barton, Mindeststandards, S. 288.

HDer Titel des Vortrages wird von Liiderssen in: Léwe/Rosenberg, StPO, Vor § 137 Fn. 164, ge-
nannt. Auch Liiderssen sieht eine Notwendigkeit, die Verteidigerseriositat zu wahren. Ent-
sprechend seinem Ansatz soll das jedoch nicht durch eine organschaftliche Teilhabe am Staat
geschehen, sondern das Berufsrecht und damit Regeln, die sich der Berufsstand selbst gibt,
sollen auf eine Seriositat abzielen. Hierzu Liiderssen in: Léwe/Rosenberg, StPO, Vor § 137
Rn. 101 f.
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2 Die rechtliche Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem

faktisch aber das Verteidigungsauflenverhiltnis im Sinne einer Untersu-
chung der berufsrechtlichen und strafprozessualen Dimension der Strafver-
teidigung und nicht das zivilrechtliche Innenverhéltnis zwischen Beschul-
digtem und Verteidiger*2.

Auch Dahs spricht mit seinen Ausfithrungen zur Seriositdt vor allem
das Aufenverhiltnis an. Im Ubrigen hilt er das Problem der offentlich-
rechtlichen Komponente fiir nicht 16sbar, zumindest nicht befriedigend*3.

Wenn Dahs unter Verweis auf das Institut der Pflichtverteidigung meint,
das Verhiltnis zwischen Verteidiger und Beschuldigtem konne kein rein pri-
vatrechtliches sein*?, so liefert er ein Argument fiir eine 6ffentlich-rechtliche
Komponente fiir den Fall der Pflichtverteidigung. Hinsichtlich der Vertrags-
beziehung zwischen Beschuldigtem und Wahlverteidiger ist damit nichts ge-
sagt.

Mit der Verteidigerseriositdt ldsst sich daher keine 6ffentlich-rechtliche
Komponente der Rechtsbeziehung zwischen Wahlverteidiger und Beschul-
digtem begriinden.

Gleichwohl weist das Innenverhiltnis eine 6ffentlich-rechtliche Kompo-
nente auf. Zu folgen ist Bartons Ansatz von den Einfallspforten. Dies ergibt
ein Blick auf den Zweck, der mit zivilrechtlichen Generalklauseln, wie bei-
spielsweise den §§ 134 und 138 BGB, verfolgt wird.

Bei den genannten Normen handelt es sich um Sollbruchstellen fiir das
offentliche Recht. Sie helfen der Rechtsordnung, ihre Grundwerte zu vertei-
digen®.

Die Grundwerte ergeben sich in erster Linie aus der Verfassung und der
darin enthaltenen objektiven Werteordnung der Grundrechtsnormen®. Auf
die Weise wirken die Grundrechte in das biirgerliche Recht hinein, es handelt
sich um die ,mittelbare Drittwirkung” der Grundrechte?. Die Privatautono-
mie als Rechtsmacht erfahrt so eine Einschrankung?®.

4250 Barton, Mindeststandards, S. 287.

43Vgl. die obige Darstellung sowie Dahs, Handbuch, S. 14.

#Dahs, Handbuch, S. 14.

4530 zu § 138 BGB Armbriister in: Sicker /Rixecker, MiiKo BGB, § 138 Rn. 1.

46Sack in: Staudinger, BGB, § 138 Rn. 40.

47Gack in: Staudinger, BGB, § 138 Rn. 40.

4830 hinsichtlich § 138 BGB Armbriister in: Sicker/Rixecker, MiiKo BGB, § 138 Rn. 1.
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2.1 Wahlverteidigung

Im Grundgesetz wird die Privatautonomie und allgemeine Handlungs-
freiheit eines jeden verbiirgt. Voraussetzung dafiir, dass der einzelne sei-
ne Privatautonomie und allgemeine Handlungsfreiheit wahrnehmen kann,
ist ein einigermaflen ausgewogenes Krafteverhiltnis zwischen den Parteien,
sonst setzt sich das Recht des Starkeren durch?. Uber die Sollbruchstellen
soll dies verhindert und ein sachgerechter Interessensausgleich ermoglicht
werden, wenn sich die Krifte der Parteien nicht einmal annihernd in einem
Gleichgewicht befinden®. Die kollidierenden Grundrechtspositionen sind
unter Berticksichtigung ihrer Wechselwirkungen dergestalt einzuschréanken,
dass sie fiir die Beteiligten so weitgehend wie moglich wirksam werden!.

Neben den biirgerlich-rechtlichen Generalklauseln zielen auch andere
Normen im 6ffentlichen Interesse auf einen Ausgleich zwischen den Parteien
ab, wenn das Kriftegleichgewicht empfindlich gestort ist. Sie greifen entwe-
der neben den allgemeinen Sollbruchstellen wie beispielsweise die §§ 74 und
74a HGB oder sind lex specialis wie § 241 Nr. 4 AktG. Zutreffend sieht Barton
tir die Strafverteidigung die §§ 137 ff. StPO als , Einfallspforten” 6ffentlich-
rechtlicher Interessen in das Privatrecht?.

Das Innenverhiltnis zwischen Beschuldigtem und Wahlverteidiger be-
stimmt sich — und insoweit besteht Einigkeit — nach dem Zivilrecht. Infol-
gedessen kommen auch die biirgerlich-rechtlichen Generalklauseln zur An-
wendung und o6ffentlichen Interessen wird bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen zur Geltung verholfen. Eine 6ffentlich-rechtliche Komponente ist daher
zu bejahen, sie geht einher mit der zivilrechtlichen Fundierung des Innen-
verhéltnisses zwischen Beschuldigtem und Verteidiger.

Eine andere Sichtweise kann insbesondere angesichts des strukturellen
Ungleichgewichts, welches gerade das Mandatsverhéltnis pragt, nicht tiber-
zeugen.

Der Verteidiger hat nicht nur aufgrund seiner juristischen Kenntnisse und
Erfahrungen gegentiber dem Beschuldigten (zumindest meist) einen Wis-
sensvorsprung. Er befindet sich auch infolge der personlichen Betroffen-

4YHierzu BVerfG NJW 94, 36 (38), sowie Sack in: Staudinger, BGB, § 138 Rn. 40.

50Vgl. hierzu BVerfG NJW 94, 36 (38), und BVerfG NJW 94, 2749 (2749 f.). Zum Ganzen: Sack in:
Staudinger, BGB, § 138 Rn. 40.

51Hierzu BVerfG NJW 94, 36 (38); vgl. auch Sack in: Staudinger, BGB, § 138 Rn. 40 m. w. N.

52Barton, Mindeststandards, S. 288 f.
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2 Die rechtliche Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem

heit des Beschuldigten in einer tiberlegenen Position. Hinzu kommen an-
dere denkbare Defizite des Beschuldigten, beispielsweise eine gegebenen-
falls nur vortibergehende Unfdhigkeit, komplizierte Sachverhalte zu erfas-
sen. Aus der origindren Aufgabe des Verteidigers, Defizite des Beschuldigten
auszugleichen, ergibt sich auch das strukturelle Ungleichgewicht zwischen
den Parteien.

Es leuchtet daher nicht ein, warum es hinsichtlich der Vertragsbeziehung
zwischen Beschuldigtem und Wahlverteidiger keine Sollbruchstellen und
damit kein Gleichauf mit anderen zivilrechtlichen Rechtsverhéltnissen ge-
ben soll. Selbstverstandlich kommen die Grundrechte nicht unmittelbar zwi-
schen Beschuldigtem und Verteidiger zur Anwendung. Aber sie miissen wie
in anderen Rechtsbeziehungen auch tiber die ,Einfallspforten” zum Tragen
kommen konnen.

2.2 Pflichtverteidigung

Das Institut der notwendigen Verteidigung regeln die §§ 140 StPO ff. Nach
standiger Rechtsprechung enthalten diese Vorschriften eine Konkretisierung
des Rechtsstaatsprinzips®®. Das darin enthaltene Gebot des fairen Verfahrens
gebietet es, dem nicht verteidigten Beschuldigten in schwerwiegenden Fal-
len von Amts wegen und, sofern er sich einen Rechtsbeistand nicht leisten
kann, auf Staatskosten einen Verteidiger zur Seite zu stellen®. Im 6ffentli-
chen Interesse ist so fiir einen prozessordnungsgemadfien Verfahrensablauf
zu sorgen >,

Die StPO schreibt die Mitwirkung eines Verteidigers vor, wenn ein Fall von
notwendiger Verteidigung vorliegt. Wann ein solcher zu bejahen ist, regelt
§ 140 StPO. Der erste Absatz der Norm enthélt einen Katalog konkreter Fille,
in denen die Bestellung eines Pflichtverteidigers zwingend ist, zum Beispiel

53BVerfGE 63, 380, 390 = NJW 1983, 1599 (1599); BVerfGE 66, 313 (318 f.); BVerfGE 46, 202 (210) =
NJW 1978, 151 (151). In der Praxis stofit das Institut der Pflichtverteidigung an die Grenzen
des Rechtsstaatsprinzips, wenn der Beschuldigte die Bestellung eines Pflichtverteidigers ab-
lehnt, vgl. Weiler in: Dolling / Duttge /Rossner, Strafrecht Handkommentar, § 140 StPO Rn. 1.

54BVerfGE 39, 238 (243) = NJW 1975, 1015 (1016); BVerfGE 65, 171 (174) = NJW 1984, 113 (113).

55BVerfGE 39, 238 (243) = NJW 1975, 1015 (1016); BVerfGE 65, 171 (174) = NJW 1984, 113 (113);
OLG Diisseldorf NStZ 1986, 137 (137).
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2.2 Pflichtverteidigung

bei einer erstinstanzlichen Hauptverhandlung vor dem Oberlandesgericht
oder Landgericht (§ 140 Abs. 1 Nr. 1 StPO), wenn dem Beschuldigten ein
Verbrechen angelastet (§ 140 Abs. 1 Nr. 2 StPO) oder ein Sicherungsverfahren
durchgefiihrt wird (§ 140 Abs. 1 Nr. 7 StPO). § 140 Abs. 2 StPO umschreibt
allgemein weitere Falle notwendiger Verteidigung. Danach sind mafigeblich
die Schwere der Tat, die Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage sowie das
erkennbare Unvermogen des Beschuldigten, sich selbst zu verteidigen. Da-
ritber hinaus enthilt der zweite Absatz in Satz 2 die Vorschrift, dass dem
Antrag eines hor- oder sprachbehinderten Beschuldigten zu entsprechen ist.

In den Féllen des § 140 Abs. 1 und 2 muss der Vorsitzende dem Beschul-
digten einen Verteidiger von Amts wegen bestellen, wenn dieser aus wel-
chen Griinden auch immer keinen Verteidiger beauftragt hat (§ 141 Abs. 1
und 4 StPO). Wenn notig ist auch die Beiordnung mehrerer Verteidiger zu-
lassig®®. Ebenso kann die Beiordnung eines Verteidigers oder mehrerer Ver-
teidiger neben einem bereits fiir den Beschuldigten tiatigen Wahlverteidiger
angezeigt sein™ .

Die Pflichtverteidigerbestellung ist also unabhingig von der wirtschaftli-
chen Situation des Beschuldigten vorzunehmen, wenn der Fall als schwer-
wiegend oder in rechtlicher oder tatsdchlicher Hinsicht als schwierig einzu-
stufen ist oder sich der Beschuldigte nicht selbst verteidigen kann.

Durch die Bestellung wird eine offentlich-rechtliche Pflicht des Verteidi-
gers begriindet, der er nachzukommen hat®®. Nur aus wichtigem Grund
kann er in den engen Grenzen der §§ 48 Abs. 2 BRAO und 49 BRAO eine
Befreiung verlangen™.

Der Pflichtverteidiger hat einen Anspruch auf Vergiitung gegentiber der
Staatskasse, § 45 Abs. 3 RVG. Eine Inanspruchnahme des Beschuldig-
ten kommt nur in Betracht, wenn dieser wirtschaftlich leistungsfahig ist,
§ 52 Abs. 2 RVG.

Gemaif3 § 142 Abs. 1 Satz 2 soll dem Beschuldigten die Moglichkeit ge-
geben werden, einen Verteidiger zu benennen. Der genannte Verteidiger ist

56Meyer-Ganer, StPO, § 141 Rn. 2.

S7BGHSt 15, 306 (309) = BGH NJW 1961, 740 (741); BGH NJW 1973, 1985 (1985).
58Meyer—GoEner, StPO, § 142 Rn. 14.

YMeyer-Gofiner, StPO, § 142 Rn. 14.
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2 Die rechtliche Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem

vom Vorsitzenden zu bestellen, aufier es stehen wichtige Griinde entgegen,
§ 142 Abs. 1 Satz 3 StPO.

Hat der Beschuldigte bereits einen Wahlverteidiger mandatiert, so kann
dieser auf entsprechenden Antrag hin als Pflichtverteidiger beigeordnet wer-
den. Das Auswahlermessen, das der Vorsitzenden des erkennenden Gerichts
gemafd § 142 Abs. 1 Satz 1 StPO hat, ist dann in der Regel auf die Person
des bisherigen Verteidigers und damit auf null reduziert®®. Voraussetzung
einer Beiordnung des bisherigen Verteidigers ist, dass dieser sein Mandat
niederlegt®!. Ein Antrag des bereits titigen Verteidigers auf Beiordnung als
Pflichtverteidiger ist nach herrschender Auffassung dahingehend zu verste-
hen, dass die Wahlverteidigung mit der Bestellung endet®?.

Die Natur des Rechtsverhiltnisses zwischen Pflichtverteidiger und Be-
schuldigtem ist umstritten. Die gdngigsten Meinungen werden im Folgen-
den skizziert.

2.2.1 Bundesverfassungsgericht: Gesetzliches
Schuldverhaltnis

Das Bundesverfassungsgericht®® und ihm folgend weite Teile der Literatur®
schreibt dem Institut der Pflichtverteidigung einen offentlich-rechtlichen
Charakter zu. Bei der Pflichtverteidigerbestellung handele es sich um ei-
ne besondere Form der ,Indienstnahme Privater zu offentlichen Zwe-
cken”®. Als Rechtsgrundlage fiir die Bestellung nennt die Rechtsprechung
§ 141 StPO; die Regelung wird ihrer ratio entsprechend auch als allgemeine

Rechtsgrundlage fiir die Riicknahme der Bestellung herangezogen®.

60BGHSt 43, 153 (156) = NJW 1997, 3385 (3386); OLG Diisseldorf NJW 1990, 527; OLG Hamm
NStZ 1999, 531 (531).

6IMeyer-Gofiner, StPO, § 142 Rn. 7.

62BGH StV 1981, 12 (12); OLG Ko6ln NStZ 1991, 248 (249); OLG Diisseldorf StV 1983, 190 (190).

63BVerfGE 39, 238 (241) = NJW 1975, 1015 (1016); BVerfG NJW 1985, 727 (728); BVerfG NJW 1998,
444 (444).

%Ehrlicher, NStZ 1995, 357 (357); Kett-Straub, NStZ 2006, 361 (363); Hilgendorf, NStZ 1996, 1
(1 ff.); Weigend, NStZ 1997, 47 (47); Haffke, StV 1981, 471 (472)

65BVerfGE 39, 238 (241) = NJW 1975, 1015 (1016); BVerfG NJW 1985, 727 (728); BVerfG NJW 1998,
444 (444).

6BVerfGE 39, 238 (244) = NJW 1975, 1015 (1016).
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2.2 Pflichtverteidigung

Bei Bestellung und Abberufung des Pflichtverteidigers handelt es sich
nach den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts um richterliche Ver-
fiigungen, die ihrem Inhalt und ihrer Qualitdt nach einem begtinstigenden
Verwaltungsakt beziehungsweise dessen Widerruf gleichen®”. Auf die Auf-
hebung der Bestellung seien deshalb die von der Rechtsprechung und Lehre
zum Widerruf eines begiinstigenden Verwaltungsaktes entwickelten Grund-
sitze anzuwenden®.

Nach den Ausfithrungen der Rechtsprechung soll mit dem Institut der
Pflichtverteidigung dem Anwalt nicht eine zusédtzliche Moglichkeit gege-
ben werden, seinem Beruf nachzugehen®. Bezweckt werde allein die Ge-
wiahrleistung eines prozessordnungsgemafien Verfahrens im 6ffentlichen In-
teresse’’. Nur die Indienstnahme selbst, also die Bestellung zum Pflicht-
verteidiger, konne daher ein Eingriff in die von Art. 12 I GG gewdhrte an-
waltliche Berufsausiibung sein’!. Grundlage der Rechtsbeziehung zwischen
Beschuldigtem und Pflichtverteidiger ist nach der Rechtsprechung folglich
kein Vertrag, sondern der Pflichtverteidiger wird aufgrund einer 6ffentlich-
rechtlichen Verpflichtung tétig, die ihm das Gericht durch die Bestellung auf-
erlegt’?.

Ist der Verteidiger bereits vom Beschuldigten mandatiert worden, so er-
lischt laut dem BGH mit der Bestellung die allgemeine, dem Verteidiger als
Wahlverteidiger erteilte Vollmacht, da § 168 Satz 1 BGB entsprechende An-
wendung findet”>.

2.2.2 Liuderssen: Vertragstheorie

Nach Liiderssen gilt das Vertragsprinzip auch fiir die Pflichtverteidigung”*.
Liiderssen bejaht entweder einen Vertrag oder einen Quasi-Vertrag zwischen

7BVerfGE 39, 238 (244) = NJW 1975, 1015 (1016).

68BVerfGE 39, 238 (244) = NJW 1975, 1015 (1016).

9BVerfG NJW 1985, 727 (728); BVerfG NJW 1998, 444 (444).

70BVerfGE 39, 238 (243) = NJW 1975, 1015 (1016); BVerfG NJW 1985, 727 (728); BVerfG NJW 1998,
444 (444).

71BVerfGE 39, 238 (241) = NJW 1975, 1015 (1016); BVerfG NJW 1998, 444 (444).

72Hierzu u.a. BVerfG NJW 1985, 727 (728).

73BGH NStZ 1991, 94 (95).

74Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 75 ff.
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2 Die rechtliche Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem

Verteidiger und Beschuldigtem, je nachdem, ob es sich um einen vom Be-
schuldigten akzeptierten oder um einen aufgezwungenen Pflichtverteidiger
handelt.

Bei Einverstdndnis mit dem Pflichtverteidiger deutet Liiderssen den Akt
der Bestellung als ein hoheitlich eingeleitetes Vertragsverfahren zwischen
Verteidiger und Beschuldigtem”. Laut Liiderssen wird als Folge der Bestel-
lung der Verteidiger der Vertragspartner des Beschuldigten und agiert fak-
tisch unter denselben rechtlichen Bedingungen wie der Wahlverteidiger”®.
Dies zeige sich unter anderem daran, dass meist auch der Pflichtverteidiger
sich vom Beschuldigten bevollméchtigen ldsst und die Gerichte vom Pflicht-
verteidiger eine Vollmachtsvorlage fordern””.

Nach Liiderssen kommt es im Falle eines aufgezwungenen Verteidigers
unter staatlichem Kontrahierungszwang ebenfalls zu einem Vertrag zwi-
schen Beschuldigtem und Verteidiger, wenn der Beschuldigte dem Druck
nachgibt oder die Notwendigkeit einer Verteidigerbestellung einsieht’8. Der
Kontrahierungszwang liefere kein Argument gegen die Einordnung als Ver-
tragsverhéltnis, da er unserem Recht nicht fremd ist; dies zeigt fiir Liiderssen
ein Blick in das Pflichtversicherungsrecht oder auf die zivilprozessualen Re-
gelungen zum Anwaltszwang””.

Bleibt der Beschuldigte bei der Ablehnung eines Verteidigers, schreibt Lii-
derssen der Bestellung die Funktion zu, ein Auftragsverhéltnis und damit
einen Quasi-Vertrag zwischen Beschuldigtem und Verteidiger zu begriin-
den®’. Durch die Bestellung werde zugleich der Fortbestand des Auftrags-
verhiltnisses gewahrleistet®!. Bei der Tatigkeit des Verteidigers handelt es
sich nach Liiderssen um eine Geschiftsfiihrung ohne Auftrag nach den zi-
vilrechtlichen Vorschriften mit dem Beschuldigten als Geschéftsherrn®. Ein
entgegenstehender Wille sei nach § 679 BGB unbeachtlich®.

7SLiiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 75.
761 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 74.
"7Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 74.
78Ltiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, § 141 Rn. 6.
79Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 77.
80 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, § 141 Rn. 7.
811 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, § 141 Rn. 7.
82 {iderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, § 141 Rn. 7.
83Ltiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, § 141 Rn. 8.
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Die Notwendigkeit, auch die Pflichtverteidigung dem Vertragsprinzip zu
unterstellen, ergibt sich fiir Liiderssen aus der Anerkennung der Autonomie
des Beschuldigten. Denn der Autonomiestatus des Beschuldigten bedeutet
nach Liiderssens Vertragstheorie unter anderem, dass das Beschuldigtenin-
teresse nicht zum Staatsziel erklart wurde®*. Die Durchsetzung des Beschul-
digteninteresses erfolgt danach ohne direkte staatliche Beteiligung, indem
der Beschuldigte ,,in der dem Staat gegentibertretenden Gesellschaft die Res-
sourcen fiir seine Verteidigung” findet®>. Der Verteidiger hat nach diesem
Ansatz keine 6ffentlichen Interessen wahrzunehmen, sondern ist allein dem
Beschuldigten aufgrund der vertraglichen Bindung verpflichtet®. Aus dem
Grund kommt nach Liiderssens Ansicht auch fiir das Verhéltnis zwischen
Beschuldigtem und Pflichtverteidiger allein die Rechtsform des Vertrages in
Betracht.

Den Staat trifft nach der Vertragstheorie die Verpflichtung, die vorstaat-
lichen Freiheitsrechte des Biirgers zu erhalten, wozu auch die Garantie der
autonomen Stellung des Beschuldigten und somit dessen parteiliche Vertei-
digung gehort®. Eine aufoktroyierte Verteidigung durch den Staat erfolgt
daher zur Erfuillung eben dieser staatlichen Obliegenheit und damit auf-
grund eines Autonomiedefizits des Beschuldigten®®. Nach diesem Ansatz
wird dem Beschuldigten eine Verteidigung also nicht wegen eines staatli-
chen Interesses an einem rechtsstaatlichen Verfahren aufgezwungen, son-
dern aufgrund eines Autonomiedefizits seiner Person®.

Liiderssen argumentiert dariiber hinaus, dass das Autonomieprinzip nicht
teilbar sei, weshalb auch im Falle einer Pflichtverteidigung der Wille des
Beschuldigten bestimmend sein miisse®”. Die Position des pflichtverteidig-
ten Beschuldigten miisse daher soweit wie moglich der des Beschuldigten
mit einem Wahlverteidiger angenihert werden?!. Dies kann seines Erach-

84 {iderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 21 f.

85Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 21.

86 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 34, 109.

87Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 30.

88 tiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 78.

89Ltiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 78; Liiderssen, NJW 1986, 2742 (2744).
DL iiderssen, NJW 1986, 2742 (2743).

NLowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 78; Liiderssen, NJW 1986, 2742 (2743).

43



2 Die rechtliche Beziehung zwischen Verteidiger und Beschuldigtem

tens durch einen aufgezwungenen Vertragsschluss bewerkstelligt werden®2.
In dem Zusammenhang weist Liiderssen darauf hin, dass erst die Annah-
me eines Vertrages erkldrt, warum nach allgemeiner Auffassung auch der
Pflichtverteidiger sich um ein Vertrauensverhiltnis zu seinem Mandanten
bemiihen muss.”

2.2.3 Jahn: Stellvertretung

Auch nach Jahn kann es zwischen Pflichtverteidiger und Beschuldigtem
nur ein vertragliches Verhiltnis geben®. Nur so kann seiner Ansicht nach
die unabdingbare Gleichstellung des pflichtverteidigten Beschuldigten mit
dem Beschuldigten, der einen Wahlverteidiger bezahlen kann, erreicht wer-
den®®. Auch im Falle einer Wahlverteidigung weise das Innenverhaltnis zwi-
schen Beschuldigtem und Verteidiger keine 6ffentlich-rechtliche Komponen-
te auf’®.

Jahn zufolge kommt es zwischen Beschuldigtem und Pflichtverteidiger
zu einer rein zivilrechtlichen Vertragsbeziehung, da die allgemeinen Regeln
tiber Angebot und Annahme von Willenserkldarungen, also die §§ 145 ff.
sowie 164 ff. BGB, anzuwenden sind”’. Der Vorsitzende fungiere dabei als
Vertreter des Beschuldigten’®. Die Bestellung zum Pflichtverteidiger, die
der Vorsitzende vornimmt, stellt fiir Jahn ein Angebot zum Abschluss ei-
nes Vertrages und damit eine Willenserkldrung im Sinne von § 164 BGB
dar”. Die Annahme des Angebots durch den Verteidiger erfolge gemaf3 den
§§ 133, 157 BGB spitestens durch das Tatigwerden als Pflichtverteidiger!%.

Laut Jahn handelt der Vorsitzende aufgrund gesetzlicher Vertretungs-
macht aus § 142 Abs. 1 Satz 1 StPO, wenn er ohne Mitwirkung des Beschul-
digten einen Verteidiger wahlt und Gebrauch von dem Auswahlermessen

92 swe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 78.

BLowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 78.

%4Jahn, JR 1999, 1 (2 ff.); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 240 ff.

97Jahn, JR 1999, 1 (1).

%Jahn, JR 1999, 1 (2 ff.); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 238.

9Jahn, JR 1999, 1 (4); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 243 ff.

%Jahn, JR 1999, 1 (4); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 245.

%Jahn, JR 1999, 1 (4); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 245.
10Tahn, JR 1999, 1 (4); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 243 ff.
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macht, das ihm § 142 Abs. 1 Satz 1 StPO zugesteht!'?!. Dass in einem solchen
Fall meist keine ausdrtickliche Erkldarung des Beschuldigten vorliegt, schade
nicht. Denn nach Ablauf der in § 142 Abs. 1 Satz 2 StPO vorgesehenen Frist,
innerhalb der der Beschuldigte einen Verteidiger bezeichnen soll, konne ent-
sprechend der Verkehrssitte im Strafverfahren regelméafiig eine Willenserkla-
rung durch ,beredtes Schweigen” angenommen werden!%2.

Benennt der Beschuldigte einen Verteidiger, den er als Pflichtverteidiger
wiinscht, so liegt darin nach Jahn die Erteilung einer rechtsgeschiftlichen
Vollmacht im Sinne von § 166 Abs. 2 BGB!®. Diese ermichtigt den Vorsit-
zenden zur Abgabe eines Angebots zum Abschluss eines Geschéftsbesor-
gungsvertrages gegeniiber dem genannten Verteidiger!%4.

Dem Vorsitzenden schreibt Jahn Vertreterwillen mit dem Argument zu,
dieser wolle die in § 140 StPO enthaltene gesetzliche Vorgabe erfiillen'®.
Dabei handele es sich um eine echte Stellvertretung und nicht um eine blo-
e Vermittlung, da der Vorsitzende sein Auswahlermessen ausiiben miis-
se und damit eine inhaltlich-materielle Entscheidung treffe!%. Ist das Aus-
wahlermessen infolge einer Erklarung des Beschuldigten reduziert, so blei-
be dem Vorsitzenden die Priifung, ob gewichtige Griinde im Sinne von
§ 142 Abs. 1 Satz 3 StPO gegen die Bestellung des vom Beschuldigten ge-
wiinschten Verteidigers sprechen'?’. Laut Jahn gibt der Vorsitzende folglich
auch eine eigene Willenserklarung ab, wenn das Auswahlermessen reduziert
ist108,

Keinen Raum fiir eine vertragliche Beziehung zwischen dem Beschuldig-
ten und dem Verteidiger sieht Jahn dagegen im Falle einer sog. Zwangsver-
teidigung, wenn der Beschuldigte trotz notwendiger Verteidigung die Bei-
ordnung eines Verteidigers ablehnt'?”. Fiir die Annahme eines Geschéftsbe-
sorgungsvertrages fehle es an einer freiverantwortlichen Annahmeerkldarung

1917ahn, JR 1999, 1 (4); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 245.
192Jahn, JR 1999, 1 (4); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 244.
103Jahn, JR 1999, 1 (5); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 246.
1%4Jahn, JR 1999, 1 (5); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 246.
1%5Jahn, JR 1999, 1 (4); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 245.
1%Jahn, JR 1999, 1 (4 £.); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 245.
1%7Jahn, JR 1999, 1 (4); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 245 f.
1%Jahn, JR 1999, 1 (4); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 245 f.
1%7ahn, Konfliktverteidigung, S. 247 f.
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des vom Vorsitzenden iibermittelten Angebots durch den Verteidiger!!’. Ei-
ne Geschiftsbesorgung ohne Auftrag komme aufgrund des bekannterma-
fen entgegenstehenden Willen des Beschuldigten nicht in Betracht'!!. In der
Konstellation gibt es auch nach Jahn allein zwischen Staat und Pflichtvertei-
diger vertragliche Beziehungen!!2.

Dabei steht Jahn der Zwangsverteidigung ablehnend gegeniiber. Ein Ver-
teidiger, der dem Beschuldigten durch staatlichen Hoheitsakt aufoktroyiert
wird, stellt seines Erachtens ausschliefilich eine Belastung fiir den Beschul-
digten dar!!3.

2.2.4 Stellungnahme

Das Innenverhiltnis zwischen Beschuldigtem und Verteidiger im Falle einer
Pflichtverteidigung ist 6ffentlich-rechtlich fundiert. Dies ergibt sich aus der
Natur und Ausgestaltung des Instituts der Pflichtverteidigung.

Die Rechtsbeziehung des Beschuldigten zu einem von ihm gewéhlten Ver-
teidiger weist eine offentlich-rechtliche Komponente auf. Was auf das Man-
datsverhiltnis zum Wahlverteidiger zutrifft, gilt erst recht fiir das Verhaltnis
des Beschuldigten zu einem ihm beigeordneten Verteidiger. Dieses Verhilt-
nis basiert nicht auf einem privatrechtlichen Vertrag zwischen Beschuldig-
tem und Verteidiger, sondern hat einen offentlich-rechtlichen Charakter.

Jahns Ansatz von der Stellvertretung im Falle einer Pflichtverteidigung
ist konsequent, verneint er doch auch bei der Wahlverteidigung eine
offentlich-rechtliche Komponente und hélt die rein zivilrechtliche Fundie-
rung zwischen Beschuldigtem und Pflichtverteidiger zur Gewéhrleistung ei-
nes Gleichaufs zwischen den zwei moglichen Formen der Verteidigung fiir
unerlasslich!4.

0ahn, JR 1999, 1 (5); Jahn, Konfliktverteidigung, S. 247 f.

1lljahn, Konfliktverteidigung, S. 247 f.

21ahn, Konfliktverteidigung, S. 248.

137ahn, Konfliktverteidigung, S. 247 f. So auch Hassemer, ZRP 1980, 326 (327); allerdings be-
zieht sich Hassemer auf die Konstellation, dass neben dem Wahlverteidiger entgegen den
Willen des Beschuldigten ein Pflichtverteidiger beigeordnet wird, um den Verfahrensablauf
zu gewdhrleisten. Dabei handelt es sich unbestritten um eine problematische Situation, die
jedoch fiir die grundsitzliche Beurteilung des Innenverhéltnisses zwischen Beschuldigtem
und Verteidiger nicht ausschlaggebend sein kann.

14vgl. Jahn, JR 1999, 1 (1).
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Jahns Annahmen wirken jedoch konstruiert und iiberzeugen dartiber hi-
naus aus mehreren Griinden nicht. Es ist nur sehr schwer vorstellbar, dass
ein Vorsitzender sich als Vertreter des Beschuldigten begreift. Ebenso ist die-
ser Gedanke aus der Sicht des Beschuldigten fernliegend. Aus dem Grund
kann dem Beschuldigten auch nicht der Wille unterstellt werden, dem Vor-
sitzenden eine rechtsgeschéftliche Vollmacht zum Vertragsabschluss zu er-
teilen, wenn er einen Verteidiger benennt, den er als Pflichtverteidiger will.
Gerade angesichts der Tatsache, dass die Privatautonomie des Beschuldig-
ten gewahrt werden soll, ldsst sich das Handeln des Beschuldigten nicht als
Vollmachtserteilung qualifizieren.

Dartiber hinaus kann dem Wortlaut von § 142 Abs. 1 Satz 1 StPO keine
Erméchtigung fiir den Vorsitzenden entnommen werden, namens des Be-
schuldigten einen Vertrag mit dem Verteidiger abzuschliefSen. Die Vorschrift
nennt den Kreis der Rechtsanwilte, aus denen der Vorsitzende auszuwih-
len hat'!®. Aus der Wendung ,der zu bestellende Verteidiger” ergibt sich,
dass der Pflichtverteidiger zu bestellen ist, tiber die rechtliche Natur der Be-
stellung ist damit nichts gesagt. Jedenfalls kann der Vorgang der Bestellung
nicht nur als technische Notwendigkeit im Rahmen eines privatrechtlichen
Vertragsschlusses abgetan werden!'¢.

Ein Argument fiir die vertragsrechtliche Gleichbehandlung von Wahl-
und Pflichtverteidigung ergibt sich fiir Jahn aus der Regelung des
§ 100 Abs. 1 Satz 1 BRAGO (jetzt § 52 Abs. 1 Satz 1 RVG)!''7, wonach der
Verteidiger gegen den Beschuldigten grundsatzlich einen Anspruch auf Zah-
lung seiner Gebiihren hat!!®. Eine vertragliche Bindung und damit ein Ho-
noraranspruch des Verteidigers nach § 612 BGB auch gegen den pflichtver-
teidigten Beschuldigten kann aber aus der genannten Norm nicht gefolgert
werden. Eine dahingehende Aussage beinhaltet auch nicht die von Jahn an-
gefiihrte Entscheidung des LG Offenburg, denn darin stellt das Gericht le-

115 § 142 Abs. 1 Satz 1 StPO lautet: , Der zu bestellende Verteidiger wird durch den Vorsitzenden
des Gerichts moglichst aus der Zahl der bei einem Gericht des Gerichtsbezirks zugelassenen
Rechtsanwilte ausgewahlt.”

11650 Jahn, JR 1999, 1 (5), hinsichtlich der Variante, dass der Beschuldigte einen Verteidiger be-
nennt und § 142 Abs.1 Satz 3 greift.

H77ahn, JR 1999, 1 (5).

18Der freilich entfillt, wenn die Staatskasse zahlt, § 52 Abs. 1 Satz 2 RVG bzw.
§ 100 BRAGO Abs. 1 Satz 1.
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diglich fest, dass durch § 100 BRAGO ,in den dort angefiihrten Grenzen
gebiihrenrechtlich” eine Gleichstellung zwischen gerichtlich bestelltem und
gewahltem Verteidiger bewirkt wird!.

Der Inhalt des § 52 RVG (vormals § 100 BRAGO) lasst nicht auf ein Ver-
tragsverhiltnis schlieffen, sondern ist ein Indiz dafiir, dass zwischen dem
Beschuldigten und seinem Pflichtverteidiger tiberhaupt ein Schuldverhaltnis
zustande kommt'??. Mit der Bestellung wird dem Verteidiger eine 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung auferlegt und ein gesetzliches Schuldverhéltnis be-
griindet'?!. Auf der Bestellung, die dem offentlichen Recht zuzuordnen
ist, beruht der Anspruch des Pflichtverteidigers gegen den Beschuldigten;
der besagte Anspruch hat deshalb seine Wurzeln ebenfalls im 6ffentlichen
Recht!?2,

§ 52 Abs. 1 Satz 1 liefert also ebenfalls kein Argument fiir eine Vertragsbe-
ziehung zwischen Beschuldigtem und Verteidiger, eine zivilrechtliche Fun-
dierung der Pflichtverteidigung scheitert. Dies zeigt auch der Umstand, dass
im Falle einer Zwangsverteidigung selbst nach Jahn kein Vertragsverhiltnis
zwischen dem Beschuldigtem und seinem Verteidiger konstruiert werden
kann!?3,

Wenn Liiderssen hier eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag annimmt und
meint, ein entgegenstehender Wille sei nach § 679 BGB unbeachtlich!?#, so
tiberzeugt das nicht. In dem Punkt ist Jahn zuzustimmen, der ausfiihrt, dass
kein Vertragsschluss und auch kein Quasi-Vertrag zustande kommt, son-
dern sich in den Féllen fortdauernder Ablehnung des Verteidigers regelma-
Big ,das Gegenteil manifestiert“!?°. Am Fall der Zwangsverteidigung zeigt
sich unweigerlich die 6ffentlich-rechtliche Natur des Instituts der Pflichtver-
teidigung.

9LG Offenburg NStZ 95, 243 (243).

12056 auch OLG Diisseldorf in NJW-RR 1999, 785 (786) = StV 2000, 430 (430). In vorbenannter
Entscheidung ldsst das Gericht die Frage der Natur des gesetzlichen Schuldverhaltnisses
offen.

121Zum gesetzlichen Schuldverhiltnis: OLG Diisseldorf in NJW-RR 1999, 785 (786) = StV 2000,
430 (430); Riedel/Sufibauer, Bundesgebiihrenordnung, S. 661; Barton, Einfiihrung Verteidi-
gung, S. 135.

122Rjedel /Suflbauer, Bundesgebiihrenordnung, S. 661.

1237ahn, JR 1999, 1 (5).

1241 iiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, § 141 Rn. 7 f.

1257ahn, JR 1999, 1 (5).
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Wie dargelegt greift laut Liiderssen ein staatlicher Kontrahierungszwang,
wenn der Beschuldigte den beigeordneten Verteidiger annimmt. Liiders-
sen stiitzt diese Ansicht auf andere Bereiche, in denen es anerkannterma-
3en einen Kontrahierungszwang gibt. Dazu ist anzumerken, dass in den ge-
nannten Beispielen — dem Pflichtversicherungsrecht und den zivilprozessua-
len Regelungen zum Anwaltszwang — die gesetzliche Pflicht zum Vertrags-
schluss zumindest auch im 6ffentlichen Interesse liegt.

Der Kontrahierungszwang besteht fiir wichtige Bereiche der Daseinsfiir-
sorge nicht nur, um dem einzelnen Biirger im Versicherungsfall einen An-
spruch zu verschaffen. Mit dem Konzept der Pflichtversicherung soll auch
die Allgemeinheit und damit letztlich der Staat vor einer moglicherweise
immensen finanziellen Belastung geschiitzt werden, die ein hilfsbedtirftiger
Nichtversicherter auslost!?0. Mit der Pflicht zur Versicherung wird also ei-
nem Offentlichen Interesse Rechnung getragen. Auch hinter den Regelungen
zum Anwaltszwang in der ZPO steht neben dem Schutz der Partei das 6f-
fentliche Interesse an einer geordneten Rechtspflege!?’.

Vor dem Hintergrund ist der Schritt von der Annahme eines Kontrahie-
rungszwanges zumindest auch aus offentlichem Interesse zu einer — zutref-
fenden — offentlich-rechtlichen Ausgestaltung des Instituts der Pflichtvertei-
digung nicht mehr weit. Jedenfalls wird deutlich, dass auch unter Zugrunde-
legung von Liiderssens Konstrukt, das einen Kontrahierungszwanges bein-
haltet, eine 6ffentlich-rechtliche Komponente zum Tragen kommt, weil auch
im Falle der Pflichtverteidigung ein Kontrahierungszwang nur zumindest
auch aufgrund offentlich-rechtlichem Interesse denkbar ist.

Die Anstrengungen, die beispielsweise Jahn unternimmt, um eine Pflicht-
verteidigung ohne einen o6ffentlich-rechtlichen Einschlag zu konstruieren,
fithren zu der Frage, was die Vorbehalte gegen eine o6ffentlich-rechtlichen
Fundierung sind.

Sofern es um eine Inpflichtnahme des Verteidigers geht, kann auf die Aus-
fihrungen zur Stellung des Strafverteidigers verwiesen und kurz festgestellt
werden: Um die Organeigenschaft des Verteidigers kommt man nicht he-
rum. Um diese Diskussion kann es aber vorliegend nicht gehen, da unbestrit-
ten zwischen dem Mandatsinnenverhéltnis und dem MandatsauSenverhalt-

126Vg]. hierzu Brommelmeyer in: Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG, Einleitung, Rn. 10 f.
127BGH FamRZ 1987, 57 (58); BVerwG NJW 1984, 625 (625); Musielak, ZPO, § 78 Rn. 1 m.w.N.
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nis zu unterscheiden, die Frage des rechtlichen Kénnens im Auflenverhaltnis
von der des rechtlichen Diirfens im Innenverhéltnis abzugrenzen ist'?5.

Sieht man die Privatautonomie in Gefahr, so ist dem entgegenzuhalten,
dass der Beschuldigte im Falle einer notwendigen Verteidigung und Bei-
ordnung eines Pflichtverteidigers aus wirtschaftlichen oder anderen Griin-
den seine Privatautonomie nicht, zumindest nicht hinreichend, wahrnehmen
kann. Dem soll mit dem Institut der Pflichtverteidigung — im Interesse des
Beschuldigten und im Interesse des Staates an einer funktionierenden Straf-
rechtspflege — abgeholfen werden. Der Beschuldigte konnte (oder wollte) aus
welchen Griinden auch immer den , privaten” Weg tiber die Wahlverteidi-
gung!'? nicht gehen. Um diese Ausgangssituation kommt man nicht umhin,
unabhéngig davon, ob man wie beispielsweise Jahn einen Vertragsschluss
unter Einschaltung des Vorsitzenden als Vertreter des Beschuldigten kon-
struiert. In der genannten Situation bleibt nur die Moglichkeit der Pflicht-
verteidigung, der nach diesseitiger Auffassung nun mal nicht ein zivilrecht-
licher Vertrag zwischen Beschuldigtem und Verteidiger zugrunde liegt.

Die fiir die vorliegende Arbeit entscheidende Frage lautet, ob die Pflich-
ten des Verteidigers anders ausgestaltet sind, wenn er als Pflichtverteidiger
und damit nach richtiger Ansicht nicht aufgrund einer Vertragsbeziehung
mit dem Beschuldigtem, sondern aufgrund eines offentlich-rechtlichen Ver-
haltnisses handelt. Dies kann nur verneint werden'3’, soll der Beschuldigte
doch durch die Beiordnung eines Pflichtverteidigers genauso wie der wahl-
verteidigte Beschuldigte in die Lage versetzt werden, seine Rechte als Pro-
zesssubjekt wahrzunehmen. Die Annahme eines nach Inhalt und Umfang
anderen Pflichtenkreises widerspricht dem mit dem Institut der Pflichtver-
teidigung verfolgten Zweck, ohne Riicksicht auf insbesondere wirtschaftli-
che Belange ein Gleichauf zwischen den Beschuldigten zu bewirken. Es geht
um die Durchsetzung des staatlichen Interesses an einem prozessordnungs-
gemdflen Strafverfahren, nicht zuletzt durch die Sicherstellung einer wirk-

128Vg]. hierzu Jahn, JR 1999, 1 (2).

129Wie oben aufgezeigt weist auch das Innenverhiltnis zum Wahlverteidiger eine offentlich-
rechtliche Komponente auf.

13054 auch Rinsche/Fahrendorf/ Terbille, Haftung, S. 598; Borgmann/Jungk/Grams, Anwalts-
haftung, S. 65; Kollner, ZAP Fach 23 [1997], 303 (308); Krause, NStZ 2000, 225 (225).
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samen Verteidigung des Beschuldigten!®!. Dementsprechend sah bereits das
Reichsgericht hinsichtlich der Rechte und Pflichten des Verteidigers keinen
Unterschied zwischen Wahl- und Pflichtverteidigung!®2. Auch nach dem
BVerfG hat der Pflichtverteidiger nach der StPO die gleichen Aufgaben wie
der Wahlverteidiger!33.

131vgl. hierzu etwa BVerfGE 65, 171 (174) = NJW 84, 113 (113), und BGHSt 3, 395 (398) =
NJW 1953, 514 (515).

132RGSt 17, 315 (315 £.).

133BVerfG NJW 1985, 727 (728).
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3 Unzulanglichkeiten der
Verteidigung

Der Verteidiger tragt bei Austibung seiner Tatigkeit ein Haftungsrisiko. Ein
Umstand, der bis vor kurzem sowohl in der Wissenschaft als auch in der Pra-
xis wenig Beachtung fand!, weil der Verteidiger sich von wenigen Ausnah-
men abgesehen vor einer Haftung wegen unzureichender Leistung sicher
fiihlen konnte. Erst in den vergangenen Jahren ist es vermehrt zu Haftungs-
urteilen gegen Verteidiger gekommen, deren Anzahl aber weiterhin tiber-
schaubar ist.

Hinsichtlich der Ursachen fiir die seltene Inanspruchnahme des Verteidi-
gers wegen Schlechtleistung gibt es verschiedene Erkldarungen und Vermu-
tungen. Jedenfalls ldsst sich das Phanomen nicht darauf zurtickfiihren, dass
der in Strafsachen titige Anwalt weniger oft eine unzureichende Dienstleis-
tung erbringt als seine Kollegen in Zivilsachen.

Ein betrachtlicher Unterschied im Haftungsrisiko riithrt daher, dass der
Verteidiger Beistand und nicht Vertreter seines Mandanten ist. Infolgedessen
kann ein Verschulden seinerseits bei der Einhaltung von Fristen sowie Pro-
zesshandlungen im Ubrigen dem Beschuldigten nicht nach § 85 Abs. 2 ZPO?
zugerechnet werden®. Besonders mit der Haftung fiir Fristversiumnisse —
hier greift im Strafprozess die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand geméfs
§ 44 StPO - entféllt ein sehr haftungstrachtiger Bereich, was die vergleichs-
weise niedrigen Fallzahlen beim Verteidigerregress teilweise erklért.

1Vgl. etwa Barton, Einfithrung Verteidigung, S. 133 f., sowie Rinsche/Fahrendorf/Terbille,
Haftung, S. 587 f. m.w.N.

2§ 85 Abs. 2 ZPO lautet: ,Das Verschulden des Bevollmichtigten steht dem Verschulden der
Partei gleich.”

3Fiir viele: BVerfG NJW 1991, 351 (351); BGHSt 14, 306 (308) = NJW 1960, 1774 (1776); Rinsche /
Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 588 f. m.w.N.
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3 Unzulidnglichkeiten der Verteidigung

Dartiber hinaus wird gemutmafit, dass die mit Féllen von Verteidigerhaf-
tung befassten Gerichte bisher ihre Entscheidungen in dem Bereich nicht ver-
offentlicht haben, um nicht ,,Begehrlichkeiten’ einer bestimmten Klientel”
Vorschub zu leisten?.

Als weiteren Grund fiir die geringe Zahl von Haftungsféllen sieht Barton
das mangelnde Bewusstsein der Mandanten hinsichtlich der Moglichkeit, ih-
ren Verteidiger wegen unzureichender Leistung in Anspruch zu nehmen®.
Ahnlich argumentiert Krause. Er hilt es fiir moglich, dass ein Verteidigerre-
gress von den Betroffenen nicht in Betracht gezogen wird, weil der jeweilige
Beschuldigte die Rechtsfolgen eines Strafverfahrens als gegen ihn allein und
hochst persénlich gerichtet empfindet®.

Aufierdem hielt Barton eine Zuriickhaltung seitens der Anwilte fiir denk-
bar, wenn es darum geht, Schadensersatzanspriiche gegen einen Kollegen
wegen dessen ungeniigender Verteidigerleistung geltend zu machen”.

Das zuletzt genannte Argument von Barton tiberzeugt wenig. Schliefdlich
wird sich der von einer anwaltlichen Schlechtleistung Betroffene zur Durch-
setzung seines Regressanspruchs eines Anwalts bedienen, ob es sich nun um
eine Zivil- oder Strafsache handelt. Dieser Ansatz vermag daher nicht das
Gefille hinsichtlich der Héufigkeit der Haftungsfélle in den verschiedenen
Rechtsbereichen zu erkldren.

Hinzu kommt, dass zumindest fiir die Gegenwart angesichts der grofsen
Zahl von Rechtsanwélten und des gestiegenen wirtschaftlichen Drucks von
einer derartigen ,Riicksichtnahme” gegeniiber Kollegen nicht ausgegangen
werden kann.

Auf was auch immer man den Umstand zurtickfiihrt, dass der Verteidi-
ger ein weitaus geringeres Haftungsrisiko tragt als sein im Zivilrecht tatiger
Anwaltskollege oder die Angehorigen anderer freien Berufe: Unstreitig gibt
es Fille von Verteidigerhaftung und in den letzten Jahren ist es vermehrt
zu Regressprozessen gegen Verteidiger gekommen. Der Grund fiir die ver-

4Rinsche/Fahrendorf/ Terbille, Haftung, S. 588. Auch Koéllner, ZAP Fach 23 [1997], 303 (307),
hélt ein mangelndes Veroffentlichungsinteresse fiir moglich.

5Barton, Einfiihrung Verteidigung, S. 134; Barton, Mindeststandards, S. 283.

6Krause, NStZ 2000, 225 (225).

7Barton, Mindeststandards, S. 283.
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gleichsweise wenigen Fille kann daher nicht sein, dass es keine zivilrechtli-
che Handhabe gegen den pflichtvergessenen Verteidiger gibt®.

Eine Minimierung des Haftungsrisikos ergibt sich auch nicht aus der in
der Hauptverhandlung geltenden Offizialmaxime, aufgrund der das Gericht
den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln hat (§ 244 Abs. 2 StPO) und
die Staatsanwaltschaft zur Objektivitdt verpflichtet ist (§ 160 Abs. 2 StPO)°.
Der Umstand, dass das Gericht den Vorwurf gegen den Beschuldigten von
sich aus von allen Seiten zu beleuchten und die Wahrheit im prozessualen
Sinne zu ergriinden hat, ldsst die Aufgabe des Verteidigers unberiihrt und
fihrt nicht zu einem geringeren SorgfaltsmafSstab hinsichtlich seiner Pflich-
ten.

Der Verteidiger hat dem Beschuldigten beizustehen und alles geltend zu
machen, was zu seinen Gunsten spricht'?. Die Tatigkeit des Verteidigers ist
nicht aufgrund der Offizialmaxime entbehrlich, weil die Wahrheitsfindung
vollstandig dem Gericht tiberlassen werden kann. Dies zeigt beispielsweise
die Tatsache, dass die Staatsanwaltschaft mit Anklageerhebung eine Verur-
teilung fiir hinreichend wahrscheinlich erkldrt und der das Hauptverfahren
eroffnende Richter diese Einschiatzung zumindest in dem Zeitpunkt teilt'!.
Die Beteiligten erfiillen damit die ihr zugewiesen Rollen im dialektischen
Strafprozess'?. Bereits daraus ergibt sich die Notwendigkeit einer einseiti-
gen Verteidigung zugunsten des Beschuldigten.

Die Rechtsprechung nennt in dem Zusammenhang auch ,,das nur unvoll-
kommene menschliche Erkenntnisvermogen und die niemals auszuschlie-
Bende Moglichkeit menschlicher Irrtiimer” als Grund, warum dem Beschul-
digten vom Gesetz ein Verteidiger zur Seite gestellt wird!3.

Aufgrund der Offizialmaxime gilt also kein niedrigerer Sorgfaltsmafistab
fur die Pflichten des Verteidigers. Eine dahingehende Vermutung erweist

830 schon Barton, Mindeststandards, S. 283, in seiner Habilitationsschrift.
9Hierzu Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2100; Kéllner, ZAP Fach 23 [1997], 303
(308 £.).
10Vgl. hierzu Kiihne, Strafprozessrecht, S. 108 (Rn. 170), sowie die im Rahmen des ersten Kapi-
tels unter 1.1 getétigten Ausfithrungen.
N Eingehend hierzu Kollner, ZAP Fach 23 [1997], 303 (308 f.).
127ur Dialektik des Strafprozesses vgl. Welp, ZStW 90 [1978], 804 (815), sowie die im ersten
Kapitel unter 1.1 getdtigten Ausfiihrungen.
I3BGH NJW 1964, 2402 (2403).
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3 Unzulidnglichkeiten der Verteidigung

sich als unzutreffend und liefert somit keine Erkldrung fiir die geringe Zahl
von Fillen im Bereich des Verteidigerregresses.

Einer der tragenden Griinde fiir die bisher vereinzelt gebliebenen Fille
von Verteidigerhaftung ist auf den Umstand zuriickzufiihren, dass es kei-
nen anndhernd umfassenden Katalog von Pflichten gibt, denen der Verteidi-
ger nachzukommen hat, um die Grenze zur unzureichenden Leistung nicht
zu unterschreiten'*. Wihrend es zur Haftung des Anwalts in biirgerlichen
Rechtssachen eine umfangreiche Literatur und Rechtsprechung gibt, blieb
der Verteidigerregress lange Zeit weitgehend unbeachtet. Erst in jiingerer
Zeit wird auf die Thematik in Standardwerken zur Anwaltshaftung tiber-
haupt eingegangen.

Nicht unberticksichtigt bleiben kann in dem Zusammenhang, dass eine
Kompensation von Unzuldnglichkeiten der Verteidigung nicht nur tiber den
Zivilrechtsweg, sondern auch durch das Strafprozessrecht denkbar ist. Im
Folgenden ist daher zundchst auf die Rolle des Strafverfahrensrechts bei
mangelhafter Verteidigung einzugehen. Im Anschluss werden die Voraus-
setzungen einer zivilrechtlichen Haftung des Verteidigers skizziert.

3.1 Die Rolle des Verfahrensrechts

Die Stellung des Verteidigers im Strafverfahren unterscheidet sich, wie be-
reits angesprochen, erheblich von der des Anwalts in Zivilsachen. Wahrend
zivilrechtliche Rechtssachen von der Dispositionsmaxime bestimmt werden,
gilt im Strafprozess die Offizialmaxime und insbesondere Fristversiumnis-
se des Verteidigers konnen dem Beschuldigten nicht zugerechnet werden,
sondern es ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren.
Naturgemafs kann das Gericht aber nicht auch die Aufgaben der Vertei-
digung wahrnehmen!®. Mit der gerichtlichen Aufklirungs- und Fiirsorge-
pflicht mag ein gewisser Grundstandard gesichert werden!®, eine Kompen-

1450 auch Kollner, ZAP Fach 23 [1997], 303 (307). Auf die mangelnde Katalogisierung der Ver-
teidigerpflichten geht u.a. Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2101, ein.

15Vgl. hierzu Widmaier, NStZ 1992, 519 (523).

1650 Widmaier, NStZ 1992, 519 (523). Hierzu auch Weiler in: Dolling/Duttge/Rossner, Straf-
recht Handkommentar, § 137 Rn. 7: Abgesehen von der Moglichkeit, einen Verteidiger ge-
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3.1 Die Rolle des Verfahrensrechts

sation von Mangeln der Verteidigung durch das Strafprozessrecht bedeutet
das in den meisten Fallen jedoch nicht.

3.1.1 Amtsaufklarungspflicht

Der in § 244 Abs. 2 StPO fixierte Grundsatz der Amtsermittlung fiihrt nicht
zu einem geringeren Sorgfaltsmafistab hinsichtlich der Pflichten des Ver-
teidigers. Dariiber hinaus bewirkt die Offizialmaxime aber auch nicht ei-
ne Kompensation von Fehlern der Verteidigung, auch wenn damit die Ver-
pflichtung des Gerichts zur Ausschopfung aller Beweismoglichkeiten un-
abhingig vom Einverstdndnis und den Antrdgen der Verfahrensbeteiligten
normiert wird!”.

Zum einen besteht die Aufklarungspflicht nur, soweit sich eine Beweis-
aufnahme aufdringt beziehungsweise zumindest nahe liegt'®. Dabei stellt
die Rechtsprechung explizit auf Beweisantrdge und -anregungen seitens der
Verteidigung ab, hinsichtlich der gerichtlichen Aufklarungspflicht spricht
sie von den , Moglichkeiten der Verteidigung, durch Beweisanregungen, Be-
weisermittlungsantriage und Beweisantrage (§ 244 III bis V StPO) den Um-
fang dieser Pflicht und die Voraussetzungen ihrer Erfiillung mitzubestim-
men“1?. Bereits daraus ergibt sich, dass durch die gerichtlichen Aufklarungs-
pflicht Unzuldnglichkeiten der Verteidigung nicht ausgeglichen werden.

Zum anderen ist zu beriicksichtigen, dass die Aufklarungspflicht nach
§ 244 Abs. 2 StPO nicht deckungsgleich ist mit den Pflichten des Gerichts
nach § 244 Abs. 3 und Abs. 4 StPO?. Denn ein zuléssiger Beweisantrag kann
das Gericht zwingen, Beweis zu erheben, auch wenn es dies fiir unnétig er-
achtet; Beweisantizipationen sind grundsétzlich nicht gestattet?!.

maf § 138a StPO oder § 138b StPO auszuschliefen, ist eine Ahndung von Verteidigerfehlern
durch das Prozessrecht nicht vorgesehen.

17BGHSt 34, 209 (210) = NJW 1987, 660 (661).

18vel. BGHSt 3, 169 (175) = NJW 1952, 1343 (1344); Meyer-Gofner, StPO, § 244 Rn. 12 m.w.N.

19BGHSt 30, 131 (140) = NJW 1981, 2267 (2268). Hierzu auch Fischer in: Hannich/ Appl, KK-
StPO, § 244 Rn. 33 m.w.N.

20BGHSt 21 118 (124) = NJW 1966, 2174 (2174 ff.); Pfeiffer, StPO, § 244 Rn. 13.

2IBGHSt 21, 118 (124) = NJW 1966, 2174 (2174 ff.); Pfeiffer, StPO, § 244 Rn. 13.
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3 Unzulidnglichkeiten der Verteidigung

Dartiber hinaus wird die Aufklarungspflicht auch durch Schitzklauseln
und Beweisregeln eingeschrankt?2.

Zutreffend bezeichnet Widmaier das durch § 244 Abs. 2 StPO Gebotene als
,Mindestmaf3”, {iber das der Verteidiger hinauszugehen hat?3.

Die gerichtliche Aufklarungspflicht erweist sich aber nicht nur aufgrund
ihrer Grenzen als ungeeignet, mogliche Méngel der Verteidigung auszuglei-
chen. Zwar soll mit der in § 244 Abs. 2 StPO normierten Pflicht zur Amts-
aufkldrung dem zentralen Anliegen des Strafprozesses, der Ermittlung des
wahren Sachverhalts?*, Rechnung getragen werden?. Die Amtsaufklarungs-
pflicht ist aber nicht das einzige Mittel der gerichtlichen Wahrheitsfindung,
sondern auch die dialektische Struktur des Strafprozesses soll zur Wahrheits-
findung beitragen®®. Dem Verteidiger kommt dabei die Rolle des Gegenspie-
lers zu, der einseitig alles einzubringen hat, was zugunsten des Beschuldig-
ten spricht?’. Er ist ein ,Glied eines auf zweckmifige Wahrheitsforschung
gerichteten Mechanismus“?8.

Die Struktur des Strafprozesses ist demnach nicht darauf ausgerichtet, Un-
zuldnglichkeiten der Verteidigung durch eine Inpflichtnahme des Gerichts
zu kompensieren.

3.1.2 Gerichtliche Fursorgepflicht

Die gerichtliche Fiirsorgepflicht geht meist nicht so weit, dass durch sie un-
zureichende Verteidigerleistungen ausgeglichen werden.

Die prozessuale Fiirsorge dient als Sammelbegriff fiir eine Reihe von
Pflichten, die dem Gericht und den Strafverfolgungsbehorden beispielsweise
aufgrund des Rechts auf ein faires Verfahren oder als Ausfluss des Rechts-

staatsprinzips obliegen®.

22Hjerzu im Einzelnen Fischer in: Hannich/ Appl, KK-StPO, § 244 Rn. 59 ff.

BWidmaier, NStZ 1992, 519 (519).

24BVerfGE 63, 45 (61) = NJW 1983, 1043 (1043).

Vgl fiir viele Pfeiffer, StPO, § 244 Rn. 8.

267Zur Dialektik Welp, ZStW 90 [1978], 804 (815); Dahs, Handbuch, S. 9.

27Welp, ZStW 90 [1978], 804 (815 f.); Dahs, Handbuch, S. 9.

28Gallas, ZStW 53 [1934], 256 (262).

PMeyer-Gofiner, StPO, Einl. Rn. 156. Zur gerichtlichen Fiirsorgepflicht insgesamt: Maiwald in:
Warda u. a., FS Richsard Lange, S. 745 ff.
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3.1 Die Rolle des Verfahrensrechts

In dem Zusammenhang kommt wiederum die historische Entwicklung
hin zum reformierten Strafprozess zum Tragen. Denn die Subjektstellung
des Beschuldigten und sein Recht auf eine formelle Verteidigung geht einher
mit einer wachsenden Verantwortung fiir die Verteidigung, die der Beschul-
digte selbst schultern muss®. Die gerichtliche Fiirsorgepflicht wird demge-
gentiber zurtickgedrangt, auch angesichts der Gefahr einer Bevormundung
der Verteidigung®!. Hat der Beschuldigte einen Verteidiger, so kann die Fiir-
sorgepflicht des Gerichts nicht zur Begriindung eines eigenstandigen Ent-
stehungstatbestands zur Qualitatskontrolle der Verteidigung herangezogen
werden®?. Damit scheidet eine Kompensation von mangelhafter Verteidi-
gung durch die gerichtliche Fiirsorgepflicht grundsétzlich aus.

Das Verdrangen der gerichtlichen Fiirsorgepflicht durch eine Verantwort-
lichkeit des Verteidigers zeigt sich beispielhaft an der von der Rechtspre-
chung entwickelten Widerspruchslésung. Danach muss der Verteidiger im
Falle eines Verwertungsverbotes der Verwertung einer Aussage rechtzeitig
widersprechen, damit ein revisibler Versto8 gegeben ist>>.

Auch im Rahmen des Instituts der Pflichtverteidigung, bei dem es sich um
eine Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips handelt*, sorgt die gerichtli-
che Fursorgepflicht nur in Ausnahmefallen fiir eine Kompensation von Un-
zuldnglichkeiten der Verteidigung. Denn das Gericht darf die Tatigkeit des
Verteidigers nicht kontrollieren®. Die Uberwachung der Qualitit der Vertei-
digerleistung z&hlt weder zu seinen Aufgaben, noch darf ihm die Moglich-
keit gegeben werden, sich lastig gewordener Pflichtverteidiger zu entledi-
gen3®.

30Barton, Mindeststandards, S. 158 f.; Maiwald in: Warda u. a., FS Richsard Lange, S. 745 (762).

31Hjerzu Barton, Mindeststandards, S. 159 f.

32Barton, Mindeststandards, S. 160. Barton hebt hervor, dass andere Pflichten des Gerichts wie
die zur Aufklarung des Sachverhalts von der Verneinung einer eigenstdndigen Fiirsorge-
pflicht unbertihrt bleiben und das Gericht selbstverstandlich das Recht hat, den Beschuldig-
ten zu beraten oder zu belehren.

33Hierzu BGHSt 38, 214 (214, 226) = NJW 1992, 1463 (1463, 1466); Meyer-Gofiner, StPO, § 136
Rn. 25; zur Kritik vgl. Widmaier, NStZ 1992, 519 (519 ff.).

34BVerfGE 63, 380 (380) = NJW 1983, 1599 (1599); BVerfGE 66, 313 (318 f.); BVerfGE 46, 202 (210)
=NJW 1978, 151 (151).

BBGH NStZ 1996, 21 (21); OLG Niirnberg StV 1995, 287 (287).

36Kett-Straub, NStZ 2006, 361 (361).
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3 Unzulidnglichkeiten der Verteidigung

Zwar gebietet es die Fiirsorgepflicht, durch eine Unterbrechung oder Aus-
setzung der Hauptverhandlung dem Pflichtverteidiger eine angemessene
Vorbereitung zu ermoglichen®”. Dabei sind jedoch die Besonderheiten des
jeweiligen Einzelfalls zu berticksichtigen, etwa dass es um einen schwer-
wiegenden Vorwurf geht, den der Beschuldigte leugnet, mit dem dartiber
hinaus nur unter Einschaltung eines Dolmetschers eine Verstandigung mog-
lich ist®. Aufgrund dieser Besonderheiten kam der BGH zu einer Bejahung
der Fiirsorgepflicht, wihrend er im Ubrigen die Verantwortlichkeit des Ver-
teidigers fiir seine Vorbereitung betont®.

Grundsétzlich obliegt es nicht dem Gericht zu tiberwachen, ob der be-
stellte Verteidiger seine Tatigkeit ordnungsgemaf ausiibt*’. Nur wenn die
Unfdhigkeit des Verteidigers, die Interessen des Beschuldigten sachgerecht
wahrzunehmen, augenfillig ist, kann seine Abberufung als Pflichtverteidi-
ger aufgrund der gerichtlichen Fiirsorgepflicht geboten sein*!. Damit eine
Entpflichtung gerechtfertigt ist, bedarf es eines Fehlverhaltens von besonde-
rem Gewicht*2. Dementsprechend verletzt das Gericht bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes den Beschuldigten in seinem Recht auf eine wirksame
Verteidigung aus Art. 6 Abs. 3 lit. c MRK und verstoft gegen den Grundsatz
des fairen Verfahrens, wenn es einen Antrag auf Entpflichtung des bestellten
Verteidigers ablehnt, wobei sowohl der Beschuldigte als auch der Verteidiger

selbst den Antrag stellen kénnen*3.

37BGH NStZ 1983, 281 (281).

3BGH NStZ 1983, 281 (281).

39BGH NStZ 1983, 281 (281); vgl. auch BGH NJW 1965, 2164 (2165).

40BGH NStZ 1996, 21 (21); OLG Niirnberg StV 1995, 287 (287). Vgl. auch EGMR NJW 2003, 1229
(1230).

4IBGH NStZ 1996, 21 (21); OLG Niirnberg StV 1995, 287 (287); KG JR 1982, 349 (349). Vgl. auch
EGMR NJW 2003, 1229 (1230); BVerfG NJW 1998, 444 (444); Hilgendorf, NStZ 1996, 1 (4);
Neuhaus, ZAP Fach 22 [1995], 147 (166).

20LG Niirnberg StV 1995, 287 (287); KG JR 1982, 349 (349); Laufhiitte in: Hannich/Appl, KK-
StPO, § 143 Rn. 4 m.w.N.

43BGHSt 39, 310 (314) = NJW 1993, 3275 (3277). Siehe hierzu auch BGH NStZ 2009, 465 (465):
Im Falle eines Entpflichtungsantrags muss das Gericht grobe Pflichtverletzungen, ,nament-
lich die Nichteinhaltung unverzichtbarer Mindeststandards”, berticksichtigen; zu den un-
verzichtbaren Mindeststandards gehore ein MindestmafS an Bemiihungen des Pflichtvertei-
digers um Kontaktaufnahme mit dem Beschuldigten, namentlich bei einer Verteidigung im
Sicherungsverfahren.
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3.1 Die Rolle des Verfahrensrechts

Dies ist aber nicht unstreitig**. Nach der Gegenansicht konnen Pflichtver-
letzungen des Verteidigers nur mittels Standesrecht geahndet werden, eine
Abberufung analog § 143 StPO komme grundsitzlich nur in Ubereinstim-
mung mit dem Beschuldigten in Betracht*®. Nur so werde eine Gleichbe-
handlung von Wahl- und Pflichtverteidiger erreicht*°.

Zum Teil wird unter Heranziehung der Fiirsorgepflicht argumentiert, das
Gericht miisse die Moglichkeit der Riicknahme der Pflichtverteidigerbestel-
lung haben, um eine tatsiachlich wirksame Verteidigung des Beschuldigten
gewahrleisten zu konnen?”. Aber auch nach dieser Auffassung ist dem Ge-
richt eine Beurteilung oder gar ein Eingriff in das Vorgehen der Verteidigung
verboten®®. Eine Abberufung schon bei Fehlern des Verteidigers scheidet da-
nach aus, sondern kommt erst in Betracht, wenn dessen Unfdhigkeit einer
faktischen Unmoglichkeit gleichkommt und seine , Tdtigkeit sich dem ,Null-
wert’ annihert“4”. Dem Gros moglicher anwaltlicher Fehlleistungen wird al-
so auch unter Zugrundelegung dieser Ansicht nicht entgegengewirkt.

Abschlieflend ist damit zur gerichtlichen Fiirsorgepflicht festzuhalten,
dass Unzuldnglichkeiten der Verteidigung durch sie nur ausnahmsweise
aufgefangen werden.

3.1.3 Rechtsbehelfe und Rechtsmittel

Maingel der Verteidigung konnen nur in einem sehr beschranktem Mafs
durch Rechtsbehelfe und Rechtsmittel kompensiert werden.

Wie bereits angesprochen, kann dem Beschuldigten ein Fristversdumnis
seines Verteidigers nicht zugerechnet werden, sondern es ist ihm auf An-
trag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaf3 § 44 StPO zu gewéhren.
Von dieser Regelung werden aber nicht alle Fristen erfasst; sie gilt beispiels-
weise nicht fiir Erklarungsfristen im Ermittlungsverfahren®. Auch Fristver-

#7Zum Ganzem Kett-Straub, NStZ 2006, 361 (361 £f.).

HWeigend, NStZ 1997, 47 (48).

46Weigend, NStZ 1997, 47 (48).

4730 etwa Kett-Straub, NStZ 2006, 361 (363); Hilgendorf, NStZ 1996, 1 (4).

#BKett-Straub, NStZ 2006, 361 (363); so i.E. wohl auch Hilgendorf, NStZ 1996, 1 (4).

49K ett-Straub, NStZ 2006, 361 (365); dhnlich Hilgendorf, NStZ 1996, 1 (4), der das Vorliegen von
groben Verteidigerfehlern fordert.

50Meyer-Ganer, StPO, § 44 Rn. 3 mit weiteren Beispielen.
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3 Unzulidnglichkeiten der Verteidigung

sdumnisse konnen also gegen den Beschuldigten wirken. Zudem ist wegen
sonstiger Unzuldnglichkeiten der Verteidigung eine Wiedereinsetzung nicht
vorgesehen®!.

Ebensowenig kann mit der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand dem
Beschuldigten geholfen werden, der infolge fehlerhafter Beratung auf die
Einlegung eines befristeten Rechtsbehelfs verzichtet, weil dieses Verhalten
von der Rechtsprechung nicht als Fristversiumnis qualifiziert wird>2.

Der Beschuldigte kann eine unzureichende Verteidigung grundsétzlich
nicht mit Aussicht auf Erfolg im Rahmen einer Revision riigen>®. Eine der-
artige Moglichkeit verneint die Rechtsprechung unter Verweis auf die Stel-
lung des Verteidigers als unabhingiges, selbstandiges Organ und dessen Ei-
genverantwortlichkeit>*. Der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO
kommt nur in Betracht, wenn ein Fall notwendiger Verteidigung vorliegt
und der Verteidiger korperlich abwesend oder erkennbar verhandlungsun-
fahig ist> oder sich weigert, titig zu werden.

Fehlleistungen des Verteidigers kénnen regelméflig auch nicht tiber den
Rechtsbehelf des Wiederaufnahmeverfahrens nach den §§ 359 ff. StPO kor-
rigiert werden. Denn die Wiederaufnahme des Verfahrens zum Zwecke der
Beseitigung von Fehlentscheidungen ist nur in engen Grenzen moglich. Ei-
ne unzureichende Verteidigung zéhlt nicht zu den Wiederaufnahmegriin-
den, die abschliefSend in § 359 StPO genannt werden. Dartiiber hinaus ist ge-
mafs § 363 Abs. 1 StPO eine Wiederaufnahme unzuldssig, wenn mit ihr eine
andere Strafbemessung auf Grund desselben Strafgesetzes bewirkt werden
soll. Damit scheidet eine Kompensation von Verteidigerversiumnissen im
Bereich der Strafzumessung aus.

Insgesamt konnen mangelhafte Verteidigerleistungen also lediglich in ge-
ringem Umfang durch Rechtsbehelfe und -mittel ausgeglichen werden.

51Widmaier, NStZ 1992, 519 (519).

52BGH NStZ 2001, 160 (160).

S3BGHSt 39, 310 (314) = NJW 1993, 3275 (3277).

S4BGHSt 39, 310 (314) = NJW 1993, 3275 (3277); BGH NJW 2000, 212 (213).

S5BGHSt 39, 310 (314) = NJW 1993, 3275 (3277); BGH NJW 2000, 212 (213).

S6BGH NJW 1993, 340 (340 f.). Zum Ganzen siehe auch Barton, Mindeststandards, S. 143 f.,
130 ff., der nicht nur ausfiihrlich auf diese Thematik eingeht, sondern auch etliche unverof-
fentlichte Entscheidungen hierzu darstellt.
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3.2 Zivilrechtliche Grundlagen der Verteidigerhaftung

3.2 Zivilrechtliche Grundlagen der
Verteidigerhaftung

Der vorrangige Ankniipfungspunkt fiir eine zivilrechtliche Haftung des Ver-
teidigers ist das Schuldverhéltnis zwischen ihm und dem Beschuldigten, die
zentrale Anspruchsgrundlage ist § 280 Abs. 1 BGBY.

Wie im dritten Kapitel dargestellt, kann im Falle einer Pflichtverteidigung
nicht von einem Vertrag zwischen Verteidiger und Beschuldigtem ausgegan-
gen werden, sondern es kommt durch den Akt der Bestellung zu einem ge-
setzlichen Schuldverhaltnis®®.

Fiir eine zivilrechtliche Haftung ist jedoch nicht von Belang, ob es sich um
ein vertragliches oder um ein gesetzliches Schuldverhéltnis handelt. Auch
aufgrund Letzterem ist der Verteidiger im selben Umfang wie bei einer ver-
traglichen Bindung zu einer sorgfaltigen und sachgerechten Verteidigung
verpflichtet, das gesetzliche Schuldverhiltnis ist Grundlage fiir Schadenser-
satzanspriiche nach § 280 Abs. 1 BGB®.

Die Bestellung des Pflichtverteidigers fiihrt nicht zu einer Haftung des
Staates, eine solche ist nur in Ausnahmefillen denkbar®?.

Dem Beschuldigten steht also bei jeder Form der Verteidigung eine An-
spruchsgrundlage zu Verfiigung, wenn sein anwaltlicher Verteidiger schuld-
haft eine Leistungspflicht nicht oder nur schlecht erbringt®!.

57Daneben ist auch eine Haftung aus Delikt und aufgrund anderer Anspruchsgrundlagen mog-
lich, vgl. Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 77 ff., und Miiller-Gerteis, Haftungssi-
tuation, S. 124 ff., 136. Vorliegend geht es um die Konturierung anwaltlicher Pflichten, deren
Verletzung Voraussetzung fiir die grundsitzlich vorrangige Haftung aus § 280 Abs. 1 BGB
ist. Aus dem Grund werden andere Haftungsgrundlagen nicht erortert.

8 Anders sieht die Sache freilich aus, wenn Beschuldigter und Pflichtverteidiger zusétzlich zur
Bestellung noch einen Vertrag schliefSen, beispielsweise zum Zwecke einer Honorarverein-
barung. Das wird indes meist nicht der Fall sein.

59Vgl. hierzu etwa OLG Diisseldorf NJW-RR 1999, 785 (786) = StV 2000, 430 (430); Barton, Ein-
fihrung Verteidigung, S. 135; Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 598; Kollner, ZAP
Fach 23 [1997], 303 (308).

SUEGMR NJW 2003, 1229 (1229).

®IDie Darstellung fokussiert auf dem Rechtsanwalt als Verteidiger, da dies mit Abstand der
haufigste Fall ist. Wie im Rahmen des zweiten Kapitels bei der Wahlverteidigung unter 2 an-
gesprochen, konnen daneben auch andere Personen zum Verteidiger gewéahlt werden. Hin-
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3 Unzulidnglichkeiten der Verteidigung

3.2.1 Analoge Anwendung von § 1833 BGB

Fiir den Fall der Haftung eines bestellten Verteidigers haben sich in
der Vergangenheit mehrere Stimmen fiir eine analoge Heranziehung von
§ 1833 BGB®? ausgesprochen®.

Nach wohl heute ganz herrschender Meinung ist § 1833 BGB allerdings
nicht analog anzuwenden®. Ehemalige Befiirworter einer Heranziehung der
zivilrechtlichen Vorschrift zur Haftung des Vormunds ignorieren die Thema-
tik entweder in jiingeren Veroffentlichungen® oder die Analogie wird nicht
angesprochen®® beziehungsweise in einer Fuinote abgehandelt, ohne Stel-
lung zu beziehen®’.

Mitunter wurde eine Anwendung von § 1833 BGB auf das Verhiltnis zwi-
schen Beschuldigtem und Verteidiger von vornherein abgelehnt, beispiels-
weise von Jahn, der das Vorliegen von vergleichbaren Sachverhalten und
damit eine Voraussetzung einer analogen Anwendung verneinte®®.

Ein Riickgriff auf § 1833 BGB zur Bestimmung des Sorgfaltsmafsstabes ist
jedoch gar nicht notig, wie die weiteren Ausfithrungen zu den Verteidiger-
pflichten zeigen werden.

3.2.2 Die Tatbestandsvoraussetzungen des
Verteidigerregresses

Im Rahmen der Verteidigerhaftung ist von den Voraussetzungen der An-
spruchsgrundlage des § 280 BGB — Bestehen eines Schuldverhiltnisses,

sichtlich einer moglichen Haftung ergeben sich dabei keine Besonderheiten, vgl. Widmaier,
Anwaltshandbuch, S. 2100.

62§ 1833 BGB regelt die Haftung des Vormunds, Abs. 1 Satz 1 der Regelung lautet: ,Der Vor-
mund ist dem Miindel fiir den aus einer Pflichtverletzung entstandenen Schaden verant-
wortlich, wenn ihm ein Verschulden zur Last fallt.”

6330 beispielsweise Schneider, Organ, S. 150 f.; Barton, Mindeststandards, S. 267.

%4Eine Sammlung von Argumenten gegen die Anwendung von § 1833 BGB auf das Verhéltnis
zwischen Verteidiger und Beschuldigtem findet sich bei Schlecht, Haftung, S. 33 ff.

6550 etwa Barton, Einfiihrung Verteidigung, S. 134 ff. Barton sprach sich urspriinglich fiir eine
analoge Anwendung der Vorschrift aus, vgl. Barton, Mindeststandards, S. 267.

6650 Riedel/Sufbauer, Bundesgebiihrenordnung, S. 660 f.; Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haf-
tung, S. 598.

7So Borgmann /Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 65, Fn. 129.

%87ahn, JR 1999, 1 (5).
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3.2 Zivilrechtliche Grundlagen der Verteidigerhaftung

Pflichtverletzung, Rechtswidrigkeit, Verschulden, Schaden, Kausalitdt — vor
allem die Pflichtverletzung heikel®.

Rechtswidrigkeit und Verschulden kénnen in der Regel unproblematisch
bejaht werden”?. Soweit sich bei der Rechtswidrigkeit das Problem der
Weisung durch den Beschuldigten stellt, wird die Thematik nicht im Rah-
men der Grundlagen einer zivilrechtlichen Haftung, sondern im Kapitel zur
Bestimmung der Verteidigerpflichten behandelt. Zur Tatbestandsvorausset-
zung des Verschuldens ist anzumerken, dass der in der Literatur gefiihrte
Streit um den Haftungsmaf3stab fiir den Verteidigerregress keine Rolle spielt.
Der Beschuldigte kann eine normale Verteidigerleistung erwarten, was einen
hohen Regelstandard bedeutet”!.

Der Schaden bestimmt sich im Falle einer Verteidigerhaftung nach allge-
meinen Grundsitzen; es ist die Differenzhypothese anzuwenden. Die einzel-
nen Schadenspositionen lassen sich in Verurteilungs-, Folge- und Aufwands-
schiaden katalogisieren, letzteres bezeichnet die Verfahrenskosten inklusive
dem Verteidigerhonorar’2.

Im Bereich der Kausalitdt und des Schadens haben einige Probleme noch
keine hochstrichterliche Klarung erfahren’?, die sich im Rahmen der vorlie-
genden Zielsetzung allerdings nicht als dringlich darstellen. Deshalb wird
nur kurz auf die Problematik der gerechten Strafe, des hypothetischen Inzi-
dentprozesses und der Haftung bei Fehlern des Gerichts eingegangen.

In Rechtsprechung und Literatur ist strittig, ob ein ersatzfahiger Schaden
gegeben ist, wenn die ausgesprochene Rechtsfolge grundsitzlich tat- und
schuldangemessen ist, das Verfahren ohne Unzuldnglichkeiten in der Vertei-
digung aber einen fiir den Beschuldigten giinstigeren Ausgang hitte neh-

men kdnnen”?.

69Vgl. hierzu Zwiehoff, StV 1999, 555 (557).

7OHierzu Rinsche/Fahrendorf/ Terbille, Haftung, S. 231 ff.; Barton in: Widmaier, Anwaltshand-
buch, S. 2107 £.; Zwiehoff, StV 1999, 555 (557); Kollner, ZAP Fach 23 [1997], 303 (304).

7IMiiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 78: ,sorgfltige, umfassende und gewissenhafte Man-
datsfiihrung”; siehe auch Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2109.

72Hijerzu Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2109 f., und ausfiihrlich Miiller-Gerteis,
Haftungssituation, S. 83 ff.

73Vgl. Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 588.

74Hierzu ausfiihrlicher Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2110; Rinsche /Fahrendorf/
Terbille, Haftung, S. 591 f.
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3 Unzulidnglichkeiten der Verteidigung

Eine weitere Schwierigkeit im Rahmen des Regresses beruht auf dem Um-
stand, dass hdufig die Frage aufkommt, wie das Verfahren ausgegangen wié-
re, wenn der Verteidiger nicht fehlerhaft gehandelt hétte.

Ob ein ersatzfahiger Schaden anerkannt werden kann, hangt von der Beur-
teilung des hypothetischen Inzidentprozesses durch das Regressgericht ab”>.
Nach standiger BGH-Rechtsprechung ist im Falle einer Verteidigerhaftung
fur die Beantwortung der Frage, wie das Erstgericht richtigerweise hitte
entscheiden miissen, die Sicht des Regressgerichts entscheidend”®. Im Haf-
tungsprozess bleibt es damit dem Zivilgericht vorbehalten, tiber den rich-
tigen Ausgang des Strafverfahrens zu befinden, wobei mafigeblich ist, ob
der hypothetische Inzidentprozess ohne Méngel der Verteidigung zu einem
giinstigeren Ergebnis fiir den Anspruchsteller gefiihrt hitte’”.

Weil auf die Auffassung des Regressgerichts hinsichtlich des richtigen
Ausgangs des Strafverfahrens abzustellen ist, muss keine Beweiserhebung
tiber die Beratungen des Gerichts im Vorprozess durchgefiihrt werden’®.

Auflerdem wird auf die Weise verhindert, dass der Verteidiger fiir einen
Schaden einzustehen hat, der nur infolge einer materiell-rechtlich unrichti-
gen Entscheidung entstehen konnte””. Denn der Anspruchsteller hat keinen
Anspruch auf eine ihn begiinstigende Fehlentscheidung, selbst wenn es oh-
ne mangelhafte Leistung des Verteidigers sicher zu einer solchen gekommen
wire®. Es ist also nicht mafigeblich, wie der Vorprozess ohne die dem Ver-
teidiger angelasteten Versdiumnisse ausgegangen wire. Das Abstellen auf die
Entscheidung, wie sie richtigerweise hitte ergehen miissen, bedeutet im Er-

gebnis eine Begiinstigung des Verteidigers im Haftungsprozess®!.

75Hierzu Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2110; Friedhoff, Inzidentprozes, S. 72 £f.

76Fiir viele: BGHZ 36, 144, 154 f. = NJW 1962, 583 (585 f.); BGHZ 79, 223 (226) = NJW 1981,
920 (921). Siehe auch Fahrendorf in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 588, der be-
méngelt, dass Umfang und Mafistab der Uberpriifung des hypothetischen Inzidentprozesses
durch das Regressgericht bisher keine Klarung durch die hochstrichterliche Rechtsprechung
erfahren hat, und auf die Problematik speziell fiir den Verteidigerregress eingeht, Rinsche/
Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 591 ff.

77Vgl. hierzu auch Krause, NStZ 2000, 225 (231).

78Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2110.

7PKrause, NStZ 2000, 225 (231).

80Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2111.

81Mit Beispielen Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2111. Die Anforderungen an die
Darlegungen verdeutlichen auch die Ausfiihrungen des OLG Diisseldorf BRAK-Mitt. 1988,
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3.2 Zivilrechtliche Grundlagen der Verteidigerhaftung

AbschliefSend ist zu den Grundlagen des Verteidigerregresses auszufiih-
ren, dass Fehler Dritter, insbesondere des Gerichts, einer anwaltlichen Haf-
tung grundsatzlich nicht entgegenstehen. Zum einen gehort es nach der
Rechtsprechung zu den Hauptleistungspflichten des Anwalts, Fehler des Ge-
richts nach Moglichkeit zu verhindern®2. Zum anderen hat der Anwalt sei-
nen Mandanten auch vor einer unrichtigen Beurteilung der Rechtslage durch
das Gericht zu schiitzen, wenn Zweifel hierfiir Anlass geben®?. In der Regel
fuhren Fehler des Gerichts daher weder zu einem fehlenden Kausal- oder
Zurechnungszusammenhang, noch zu einer Entschuldigung fiir den Vertei-
diger®.

Diese Haftungsverschiebung bei gerichtlichen Fehlern zu Lasten der An-
wilte wurde inzwischen vom BVerfG kritisiert®®, zu einer Kursanderung der
BGH-Rechtsprechung hat das jedoch nicht gefiihrt®.

Was fiir die Haftung des Anwalts im Allgemeinen bei gerichtlichen Feh-
lern gilt, trifft ebenso auf den Verteidiger zu. Fiir eine abweichende Bewer-
tung gibt es keinen Grund. Dies ergibt sich aus der origindren Aufgabe des
Verteidigers, streng einseitig alles einzubringen, was fiir den Beschuldigten
spricht®”. Fehler seitens des Gerichts konnen daher keine Entlastung bedeu-
ten.

63 (63), wonach der Anspruchsteller ,,den Ablauf der Hauptverhandlung umfassend und in
den Einzelheiten darstellen (muss), so dafs der Zusammenhang zwischen dem angenomme-
nen Versaumnis und dem fiir den Mandanten ungiinstigen Verfahrensausgang ohne weite-
res nachvollziehbar ist.”

82BGH NJW-RR 1990, 2041 (2042); Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 222 m.w.N.

83Borgmann /Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 222 f. Die verschiedenen denkbaren Kon-
stellationen Fehler des Gerichts betreffend werden anschaulich bei Vollkommer, Haftung,
S. 213 ff., dargestellt.

847Zu moglichen Ausnahmen von dieser Anforderung Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung,
S. 235 ff.

85BVerfG NJW 2002, 2937 (2937 £.).

86Vgl. BGH NJW-RR 2003, 850 (850), sowie zum Ganzen Borgmann/Jungk/Grams, Anwalts-
haftung, S. 223 ff. Weitere Ausfithrungen hierzu finden sich im Kapitel zu den Kardinal-
pflichten des Zivilrechtsanwalts unter 5.2.1.4.

87Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2111.
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3 Unzulidnglichkeiten der Verteidigung

3.2.3 Der Vorwurf der tiberzogenen Anforderungen an den
Anwalt

Die Haftung des Zivilrechtsanwalts ist in den vergangenen Jahren zuneh-
mend ins Fokus des Interesses geriickt®®. Damit einhergehend wird immer
wieder der Vorwurf erhoben, die Anforderungen an die anwaltliche Pflicht-
erfiillung seien tiberzogen®.

Um den Anspriichen der Zivilrechtsprechung zu gentigen, muss der An-
walt laut Rinsche ,ein juristischer Supermann sein, der iiber ein computer-
haftes Gedédchtnis, ein hervorragendes Judiz sowie {iber hochste Intelligenz
und Energie verfiigt.””C Die Formulierung ,juristischer Supermann” wird
seitdem immer wieder aufgegriffen®!, erweist sich aber nur als bedingt tref-
fend.

Zwar kann nicht der Ansicht gefolgt werden, wonach die strengen Anfor-
derungen der Zivilgerichte nur abstrakte Richtlinien darstellen und durch
die Behandlung des jeweiligen Einzelfalls eine ausreichende Korrektur zu-
gunsten des Anwalts erfahren®?. Denn dem ist entgegenzuhalten, dass
den Grundsétzen des BGH in der Regresspraxis unmittelbare Wirkung zu-
kommt®3. Zudem muss sich die Rechtsprechung den Vorwurf gefallen las-
sen, dass es Falle gibt, in denen sie unter Zugrundelegung von iiberspannten
Anforderungen an den Anwalt zur Bejahung einer Haftung gekommen ist™.

Was die Haftung von Verteidigern angeht, kann jedoch nicht unbertick-
sichtigt bleiben, dass aus verschiedenen Griinden nicht jede geltend gemach-
te Schlechtleistung zu einer Schadensersatzpflicht fiihrt.

88Vgl. Slobodenjuk, NJW 2006, 113 (113), der in dem Zusammenhang ,von einem selbststandi-
gen materiell-rechtlichen Betadtigungsfeld fiir Anwiélte” spricht.

8Fiir viele Schneider, Zivilprozess, S. 15 f.; Slobodenjuk, NJW 2006, 113 (116 f.).

%050 Rinsche in dem von ihm begriindeten Standardwerk zur Anwaltshaftung seit der ersten
Auflage, vgl. Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 118.

ngeispielsweise von Vollkommer, Haftung, S. 90; Schneider, NJW 2001, 1357 (1358); Prinz,
VersR 1986, 317 (317).

92\ollkommer, Haftung, S. 91.

%Slobodenjuk, NJW 2006, 113 (116 f.).

%*Hierzu eingehend mit Beispielen Slobodenjuk, NJW 2006, 113 (insb. 116 f.). Auf die von Slo-
bodenjuk aufgegriffene BGH-Entscheidung vom 08.10.1992, abgedruckt in NJW-RR 1993,
243 ff., wird auch in Vollkommer, Haftung, S. 118 f., sowie in Rinsche/Fahrendorf/Terbille,
Haftung, S. 156, eingegangen. Zum Ganzen: Vollkommer, Haftung, S. 89 ff., 111 ff. (letzteres
zu den Anforderungen an die Rechtskenntnisse des Anwalts).
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3.2 Zivilrechtliche Grundlagen der Verteidigerhaftung

Auf der Ebene der Pflichtverletzung stellt sich zudem fiir den Anspruch-
steller das Problem, dass dem Verteidiger hinsichtlich seines strategischen
Vorgehens ein Beurteilungsspielraum zusteht und deshalb der ,Grundsatz
des sichersten Wegs” nur bedingt gilt, wenn es — wie regelméfiig — fiir die
richtige Strategie keine generellen allgemeingiiltigen Regeln gibt*>. Von dem
als nachteilig empfundenen Ausgang eines Strafverfahrens kann daher nicht
auf einen Pflichtverstof} seitens des Verteidigers geschlossen werden®®. Zur
erfolgreichen Geltendmachung seines Schadensersatzanspruches muss der
Anspruchsteller darlegen, dass der Verteidiger pflichtwidrig gehandelt hat,
sein Vorgehen nicht von seinem Beurteilungsspielraum gedeckt war und das
Verfahren, ein pflichtgeméfles Verteidigerverhalten unterstellt, einen fiir ihn
giinstigeren Ausgang genommen hitte®”. Dies wird haufig nicht gelingen®.

Dartiber hinaus muss der Anspruchsteller nicht nur die schuldhafte
Pflichtverletzung nachweisen. Ihm obliegt auch der Beweis dafiir, dass es
nicht nur ohne die Fehlleistung des Verteidigers, sondern auch bei einer
materiell-rechtlich richtigen Entscheidung des Gerichts zu einem fiir ihn
giinstigeren Verfahrensausgang gekommen wire”. Dies bedeutet — wie bei
den Tatbestandsvoraussetzungen des Verteidigerregresses bereits erortert —
eine Begtlinstigung des Verteidigers.

Hinsichtlich der haftungsausfiillenden Kausalitat kommt dem Anspruch-
steller zwar die Beweiserleichterung des § 287 ZPO zugute. Bei Beratungs-
fehlern gelten zwei Anscheinsbeweise!?: Es wird davon ausgegangen, dass
der Anspruchsteller einem zutreffenden anwaltlichen Rat gefolgt wire, und
diese Vermutung kann nur durch den Beweis von Tatsachen widerlegt wer-
den, die fiir ein atypisches Mandantenverhalten sprechen!’!. Dennoch ist ei-
ne ausreichende Darlegung der Ursachlichkeit zwischen Pflichtverletzung
und Schaden oft nicht moglich!%2.

95Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 596.
96 Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 596.
97Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 596.
98Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 596; Krause, NStZ 2000, 225 (232); Barton in: Wid-
maier, Anwaltshandbuch, S. 2108.
9 Hierzu Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2111; Krause, NStZ 2000, 225 (231).
100Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2112.
101Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2112.
102Hjerzu mit Beispielen Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2112.
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3 Unzulidnglichkeiten der Verteidigung

Hinzu kommt, dass im Bereich der Verteidigerhaftung dem Anspruchstel-
ler nicht in Anlehnung an das Arzthaftungsrecht bei Vorliegen einer gro-
ben Pflichtverletzung eine Beweislastumkehr zu Gute komme. Zwar hat das
OLG Niirnberg in einem Fall von Verteidigerregress eine Beweislastumkehr
zugunsten des Klagers vorgenommen und dies mit der besonderen Beweis-
not des Geschéddigten und dem Schutz der Grundrechte des Kldgers begriin-
det!%. Diese Entscheidung ist aber nicht rechtskriftig geworden und teilwei-
se auf heftige Kritik gestoBen'%*. Der BGH lehnt entsprechend der {iberwie-
genden Ansicht in der Literatur!'®® eine Beweislastumkehr bei groben Pflicht-
verstolen des Anwalts ab!’®. Argumentiert wird, dass sich bei sachgerechter
Anwendung von § 287 ZPO eine systemwidrige Beweislastumkehr eriibri-
gel 7.

Bei der Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen gegen den Ver-
teidiger wegen Schlechtleistung konnen sich fiir den Anspruchsteller also
vor allem auf der Beweisebene erhebliche Schwierigkeiten ergeben. Von Pro-
blemen der Beweisbarkeit ist aber die Frage abzugrenzen, was die Haftungs-
rechtsprechung dem einzelnen Anwalt abverlangen darf. Der Vorwurf der
tiberzogenen Anforderungen an den Anwalt im Allgemeinen ist vor allem
angesichts der Haftungsverlagerung bei Fehlern des Gerichts zumindest als
teilweise berechtigt anzusehen. Fiir den Verteidiger miissen aber zunéichst
die Pflichten, denen er als Mindestanforderungen geniigen muss, konturiert
werden, bevor letztlich entschieden werden kann, ob sie als tibersteigert ein-
zustufen sind.

Unabhéngig davon muss der von einer Verteidigerschlechtleistung Betrof-
fene eine zivilrechtliche Handhabe haben. Dies gebietet unter anderem der
grundgesetzlich verbiirgte Anspruch des Beschuldigten auf eine wirksame
Verteidigung.

18QLG Niirnberg StV 97, 481 (484 f.).

1[)“Vgl. Satzger in: Bockemiihl, Handbuch, S. 1298; Krause, NStZ 2000, 225 (231); Rinsche/
Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 594 f.; Jungk, AnwBI 1998, 152-154 (154).

105\/gl. Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2112; Krause, NStZ 2000, 225 (231 f.); Rin-
sche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 594 ff. Hingegen will Miiller-Gerteis, Haftungssitua-
tion, S. 160 ff., im Einzelfall eine Beweislastumkehr zulassen.

106BGHZ 126, 217 (217, 223) = NJW 1994, 3295 (3295, 3298).

107K rause, NStZ 2000, 225 (233).
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3.2 Zivilrechtliche Grundlagen der Verteidigerhaftung

Dartiber hinaus miissen Freiheiten im Verteidigungsaufienverhaltnis mit
einer privaten Kontrolle des Verteidigungsinnenverhiltnis einhergehen!%®.
Um es mit Bartons Worten zu veranschaulichen: ,Man kann die Verheifsun-
gen der Freiheit nicht haben wollen, ohne die Krote der Berufshaftung zu

schlucken.“1%?

108Barton, StV 1998, 606 (607).
109Barton, StV 1998, 606 (607).
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4 Die eigene Strafbarkeit des
Strafverteidigers

Das Risiko des Verteidigers, sich in Austibung seiner Tétigkeit strafbar zu
machen, ist einer der Ausgangspunkte der vorliegenden Arbeit, weil es sich
dabei um die Obergrenze der Verteidigung handelt und mit dieser Ober-
grenze korrespondierende Untergrenzen im Sinne von Mindestanforderun-
gen herausgearbeitet werden sollen.

Das verteidigerspezifische Delikt ist die Strafvereitelung. Auf sie ist der
Fokus zu richten, weil sich die Strafbarkeit wegen Strafvereitelung unmittel-
bar auf das Handeln des Verteidigers zugunsten des Beschuldigten und da-
mit auf den Bereich bezieht, in dem eine Schlechtleistung im Sinne eines Un-
terschreitens einer Mindestanforderung, die konkret benannt werden kann,
am ehesten denkbar ist.

Bei anderen Straftatbestinden besteht weniger die Moglichkeit, zu dem
jeweiligen Verbot ein damit korrespondierendes Gebot als Untergrenze der
Verteidigung zu formulieren. Teilweise betrifft das strafrechtliche Risiko au-
Berdem nicht die Beistandsaufgabe des Verteidigers, wie das Beispiel der
Geldwische durch die Annahme von Verteidigerhonorar zeigt.

Im Folgendem werden zunichst die verschiedenen Moglichkeiten einer
Strafbarkeit des Verteidigers zumal wegen Strafvereitelung aufgezeigt. An-
schlieend wird die Abgrenzung zwischen zuldssigem und unzuldssigem
Verteidigerhandeln behandelt. Dabei muss angesichts der Zielsetzung der
Arbeit vor allem die von der Rechtsprechung vertretene Ansicht behandelt
werden, die sich zudem zwischenzeitlich auch auf breiter Ebene durchge-
setzt hat.
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4 Die eigene Strafbarkeit des Strafverteidigers

4.1 Verteidigungsspezifische Delikte

Der Verteidiger kann sich in Austibung seiner Téatigkeit strafbar machen.
Denkbar ist insbesondere eine Strafbarkeit wegen Organisationsdelikten
(8§84 Abs. 2,85 Abs. 2,129, 129a Abs. 5 StGB), Volksverhetzung (§ 130 StGB),
falscher Verdachtigung (§ 164 StGB), Beleidigung (8§ 185 ff. StGB), Notigung
(§ 240 StGB), Urkundsdelikten (8§ 267 ff. StGB) und wegen Parteiverrats
(§ 356 StGB)!. Durch die Annahme des Verteidigerhonorars kann zudem ei-
ne Strafbarkeit wegen Geldwésche (§ 261 StGB) und Hehlerei (§ 259 StGB)
in Betracht kommen?. Dariiber hinaus obliegt dem Verteidiger eine nach
§ 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB stratbewehrte Schweigepflicht. Beim Verkehr mit
Gefangenen kann die Ordnungswidrigkeit gemafs § 115 OWiG verwirklicht
werden.

Die grofste Bedeutung fiir die Strafbarkeit des Verteidigers hat der Tatbe-
stand der Strafvereitelung gemafs § 258 StGB. Der heutige § 258 StGB ist die
Nachfolgenorm von § 257 a.F. StGB, dem bis zum Inkrafttreten des EGStGB
im Jahr 1974 giiltigen Tatbestand der personlichen Begiinstigung?. Die Pro-
blematik der Strafbarkeit des Verteidigers blieb durch die Neufassung der
Vorschrift unbertihrt. Der Gesetzestext lautet:

(1) Wer absichtlich oder wissentlich ganz oder zum Teil verei-
telt, daf3 ein anderer dem Strafgesetz gemdfs wegen einer rechts-
widrigen Tat bestraft oder einer Mafinahme (§ 11 Abs. 1 Nr. 8) un-

1Kéllner in: Bockemiihl, Handbuch, S. 35, bezeichnet den Verteidiger gar als einen ,,geborenen
Téater” dieses Delikts.

2Der Tatbestand der Hehlerei gemaf § 259 StGB kann aufgrund der Annahme von Sachwer-
ten als Verteidigerhonorar erfiillt sein. Aber auch im Falle einer Geldzahlung als Honorar
kann der Tatbestand verwirklicht werden, wenn die Zahlung eindeutig auf eine Vortat i.5.d.
§ 261 StGB zurtickgefiihrt werden kann. Die Annahme einer solchen Zahlung sollte der Ver-
teidiger schon aus ethischen Griinden nicht in Betracht ziehen. Abgesehen davon wird ei-
ne Strafverfolgung regelméBig an der Unmoglichkeit des Nachweises scheitern, dass die
Geldscheine die aus der Straftat sind, sodass man zu einer straflosen Ersatzhehlerei kommt.
Hierzu Pfordte/Degenhard, Anwalt, S. 70.

3Der heutige § 258 StGB wurde durch das EGStGB vom 2.3.1974, BGBI I 469, mit Wirkung
vom 1.1.1975 eingefiigt. Zu den Unterschieden zur Vorgangervorschrift siehe Ruhmanns-
eder in: Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB, § 258 Rn. 1; Beulke/Ruhmannseder in: Hasse-
mer/Kempf/Moccia, FS Klaus Volk, S. 45 (47).
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4.1 Verteidigungsspezifische Delikte

terworfen wird, wird mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft.

(2) Ebenso wird bestraft, wer absichtlich oder wissentlich die
Vollstreckung einer gegen einen anderen verhéngten Strafe oder
Mafinahme ganz oder zum Teil vereitelt.

(3) Die Strafe darf nicht schwerer sein als die fiir die Vortat an-
gedrohte Strafe.

(4) Der Versuch ist strafbar.

(5) Wegen Strafvereitelung wird nicht bestraft, wer durch die
Tat zugleich ganz oder zum Teil vereiteln will, daf8 er selbst be-
straft oder einer Mafinahme unterworfen wird oder daf} eine ge-
gen ihn verhangte Strafe oder Mafsnahme vollstreckt wird.

(6) Wer die Tat zugunsten eines Angehorigen begeht, ist straf-
frei.

Legt man allein den Wortlaut der Norm zugrunde, stellt jede Tatigkeit
des Verteidigers naturgemafs ein Vereiteln der Strafe dar oder zumindest den
Versuch hierzu. Der Verteidiger scheint pradestiniert zu sein, sich durch sein
Eintreten fiir den Beschuldigten wegen Strafvereitelung strafbar zu machen,
zdhlt es doch zu seinen Hauptaufgaben, alle fiir den Beschuldigten sprechen-
den Umsténde zur Geltung zu bringen*. Dabei darf er sich aber ,in keinem
Falle der Wahrheitserforschung hindernd in den Weg stellen>. Schon auf-
grund des Gesetzeswortlauts ergibt sich damit die Notwendigkeit, zwischen
zuldssigem und unzuldssigem Verteidigerhandeln abzugrenzen®.

Die Gratwanderung, die die Tatigkeit als Verteidiger angesichts der Ge-
fahr, sich wegen Strafvereitelung strafbar zu machen, mit sich bringt, fiihrt
zu einer Vielzahl von Empfehlungen. So sehen Pfordte und Degenhard im
Verhiltnis zum eigenen Mandanten das groSte Risiko”. Die Gefahr einer ei-
genen Strafbarkeit konne der Verteidiger umso mehr minimieren, je unmiss-
verstandlicher und distanzierter er dieses Verhiltnis gestalte®. Gewarnt wird

“Hierzu BGHSt 9, 17 (22), sowie die unter 1.1 getitigten Ausfiihrungen.

SBGHSt 9, 17 (22); diesen allgemeinen Rechtsgrundsatz hat unter anderem BVerfGE 15, 226
(232), unter Bezugnahme auf vorgenannte Entscheidung aufgegriffen.

6BGHSt 38, 345 (347) = NJW 1993, 273 (274), vgl. hierzu auch die Ausfithrungen unter 1.1.

"Pfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 74.

8Pfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 74.
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4 Die eigene Strafbarkeit des Strafverteidigers

vor {ibereilten Handlungsempfehlungen ,aus dem Bauch raus“’. Bei Unsi-
cherheiten hinsichtlich der eigenen Strafbarkeit sollte sich der Verteidiger
ygrundsatzlich eigener Empfehlungen enthalten und sich auf die Darstel-
lung der Rechtslage zuriickziehen”, weil ihm dies nie verboten sein kann'©.
In Anbetracht der zuletzt genannten Empfehlung und der Zielsetzung der
Arbeit stellt sich die Frage, ob dem Verteidiger in jedem Fall ein Riickzug
auf die blofle Darstellung der Rechtslage gestattet werden kann oder ob dies
nicht unter Umstdnden zu einer Schlechtverteidigung fiihrt, die einer Min-
destanforderung nicht mehr gentigt. Eine Antwort hierauf soll das letzte Ka-
pitel geben, das einzelne Mindestanforderungen, die mit einem strafbewehr-
ten Verbot korrespondieren, konturiert. Als Vorarbeit hierzu ist im Folgen-
den zur Obergrenze der Verteidigung auszufiihren, also zur Frage, wann der
Verteidiger die Grenze zum Unzuldssigen durch sein Handeln tiberschreitet.

4.2 Zum Tatbestand des § 258 StGB

Schutzgut des § 258 StGB ist die innerstaatliche Strafrechtspflege!!. Der Tat-
bestand kann durch Verfolgungsvereitelung (§ 258 Abs. 1 StGB) oder durch
Vollstreckungsvereitelung (§ 258 Abs. 2 StGB) verwirklicht werden!?.

Die Verfolgungsvereitelung nach § 258 Abs. 1 StGB setzt die Vortat eines
anderen voraus!®. Damit eine Strafe vereitelt werden kann, muss es sich um
eine tatbestandsmafige, rechtswidrige und schuldhafte Tat handeln, deren
Bestrafung oder Ahndung durch Anordnung einer Mafinahme nichts — zu
denken ist beispielsweise an ein Verfahrenshindernis — entgegensteht'4.

Es muss also ein staatlicher Anspruch auf Verhdngung einer Strafe oder
Anordnung einer Mafinahme bestehen. Eine Strafbarkeit des Verteidigers
wegen vollendeter Strafvereitelung kommt daher nicht in Betracht, wenn

9Pfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 74.

WOPpfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 74.

WFiir viele: Fischer, StGB, § 258 Rn. 2; Ruhmannseder in: Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB,
§ 258 Rn. 2.

12Fiir viele: Fischer, StGB, § 258 Rn. 3, 29; Ruhmannseder in: Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB,
§ 258 Rn. 3 ff., Rn. 34 ff.

13Fischer, StGB, § 258 Rn. 3 f.

14Fischer, StGB, § 258 Rn. 5.
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4.2 Zum Tatbestand des § 258 StGB

der Beschuldigte die ihm vorgeworfene Tat nicht begangen hat oder ihm die
Tat im Prozess nicht nachgewiesen werden kann, da es dann an einer Strafe
fehlt, die vereitelt werden konnte!®. Gleiches gilt, wenn der Verteidiger nur
irrigerweise an die Taterschaft des Beschuldigten glaubt. Dann bleibt es bei
einer Strafbarkeit wegen untauglichen Versuchs. Bei Vorliegen der tibrigen
Tatbestandsvoraussetzungen muss sich der Verteidiger demzufolge wegen
versuchter Strafvereitelung verantworten.

Die Vollstreckungsvereitelung nach § 258 Abs. 2 StGB setzt eine rechtskréf-
tige, gegen einen anderen als den Tater selbst verhdngte Strafe oder Mafinah-
me voraus, die zumindest noch nicht vollstandig vollstreckt wurdel®.

Fiir beide moglichen Tatbestandsvarianten ist die Tathandlung das Verei-
teln. Darunter fallt sowohl die teilweise als auch die gdnzliche Vereitelung,
da mit Vereiteln jede Besserstellung des Vortéters gemeint ist!”. Eine ganzli-
che Vereitelung und damit ein Vereitelungserfolg liegt bereits bei einer Ver-
zdgerung um geraume Zeit vor'.

Bei der Verfolgungsvereitelung nach Abs. 1 zielt die Tathandlung darauf
ab, die Aburteilung eines anderen mit rechtlichen oder tatsdchlichen Mitteln
zu verhindern. Entscheidend ist die Verzogerung der Ahndung, auf die Er-
mittlungen und deren Verlangsamung kommt es nicht an'”.

15Vgl. hierzu Barton, Einfiihrung Verteidigung, S. 146.

16Fischer, StGB, § 258 Rn. 29.

17Fischer, StGB, § 258 Rn. 7; Pflieger in: Délling /Duttge /Rossner, Strafrecht Handkommentar,
§258 Rn. 8.

Die genaue Zeitspanne der zur Bejahung eines Vereitelns notwendigen Verzogerung gehort
zu den umstrittenen Problemen des Tatbestands, siehe hierzu u.a. Vormbaum, Schutz, S. 1 ff.,
Jahn in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 258 Rn. 14 f. m.w.N.; Beulke/Ruhmannseder,
Strafbarkeit, S. 104 f.; weitere Nennungen finden sich bei Fischer, StGB, § 258 Rn. 8, sowie
Kindhé&user, LPK-StGB, § 258 Rn. 4.

OFischer, StGB, § 258 Rn. 8.
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4 Die eigene Strafbarkeit des Strafverteidigers

Nicht tatbestandsméfiig ist hingegen die Teilnahme an einer straflosen
Selbstbegiinstigung des Vortiters?. Fiir die Abgrenzung von Taterschaft zu
Teilnahme gelten nach herrschender Meinung die allgemeinen Regeln?!.

Subjektiv verlangt das Vereiteln direkten Vorsatz. Der Tater muss eine Bes-
serstellung des Vortédters zwar nicht erstreben, aber als sichere Folge seiner
Aktivitdt voraussehen??. Hingegen geniigt hinsichtlich der Vortat bei der
Verfolgungsvereitelung (§ 258 Abs. 1 StGB) beziehungsweise der rechtskréf-
tigen Verurteilung bei der Vollstreckungsvereitelung (§ 258 Abs. 2 StGB) be-
dingter Vorsatz?3.

Das Problem der Strafvereitelung liegt in ihrer Konturlosigkeit. Denn
dem Wortlaut ldsst sich nicht entnehmen, wann ein Vereiteln gegeben ist?,
§ 258 StGB ist akzessorisch, da seine Erfiillung angesichts der unspezifischen
Tathandlung des Vereitelns vom Einhalten beziehungsweise Nichteinhalten
anderer Vorschriften abhdngt. Insbesondere die Tatigkeit des Verteidigers,
die sich naturgemaf? stets auf das Verhindern einer Bestrafung des Beschul-
digten richtet, fiihrt zu der im Folgenden zu erérternden Abgrenzungspro-
blematik.

4.3 Die Abgrenzung von zulassigem zu
unzulassigem Verteidigerhandeln

Wie Strafverteidigung von Strafvereitelung abzugrenzen ist, behandeln ei-
ne fast nicht mehr zu tibersehende Anzahl von Artikeln, Monographien

20Ruhmannseder in: Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB, § 258 Rn. 17; Jahn in: Satzger /Schmitt/
Widmaier, StGB, § 258 Rn. 47 {.; Pflieger in: Dolling/Duttge /Réssner, Strafrecht Handkom-
mentar, § 258 Rn. 21. Der Verteidiger kann den Tatbestand der Strafvereitelung als Allein-,
Mittdter oder mittelbarer Tater erfiillen, siehe hierzu Jahn in: Satzger/Schmitt/Widmaier,
StGB, § 258 Rn. 26.

21Fischer, StGB, § 258 Rn. 7a; Ruhmannseder in: Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB,
§ 258 Rn. 22, 17 ff.; Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 258 Rn. 26, Rn. 47 ff.; Beul-
ke/Ruhmannseder in: Hassemer /Kempf/Moccia, FS Klaus Volk, S. 45 (48 ff.).

22Fischer, StGB, § 258 Rn. 33.

23Fischer, StGB, § 258 Rn. 33.

24Vgl. hierzu Pfordte/Degenhard, Anwalt, S. 72; Beulke/Ruhmannseder in: Hassemer/
Kempf/Moccia, FS Klaus Volk, S. 45 (45 f.).
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4.3 Die Abgrenzung von zuldssigem zu unzuldssigem Verteidigerhandeln

und anderen Beitragen?. Jeder wohl vorstellbare Ansatz wird vertreten?®.
Zwischenzeitlich hat sich allerdings die vom BGH vertretene Linie auf brei-
ter Ebene durchgesetzt. Danach ist das Prozessrecht als mafigebliches Ab-
grenzungskriterium heranzuziehen, infolgedessen erfasst der Tatbestand der
Strafvereitelung prozessual zulassiges Handeln von vornherein nicht?’”. Ab-
gesehen davon kommen Rechtsprechung und Literatur, sofern sie verschie-
dene Wege gehen, vielfach zum gleichen Ergebnis®®.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, Mindestanforderungen im Sinne von
Untergrenzen der Verteidigung zu formulieren, die das Gegenstiick zu einer
Obergrenze der Verteidigung, also einem verbotenen Verteidigerhandeln,
bilden. Bei der Einschdtzung seines strafrechtlichen Risikos muss der Ver-
teidiger zumal die bereits ergangene Rechtsprechung berticksichtigen, auf
die sich die folgende Darstellung beschrankt?.

Allein vom Wortlaut des § 258 StGB ausgehend, zielt jede Tatigkeit des
Verteidigers auf ein Vereiteln ab, wenn der Beschuldigte schuldig ist und

25 Als kleine (!) Auswahl kénnen an der Stelle genannt werden: Beulke/Ruhmannseder, Straf-
barkeit, S. 15 ff. (2010); Kappelmann, Strafbarkeit Strafverteidiger, insbesondere S. 35 ff.
(2006), Zeifang, Strafbarkeit Strafverteidiger, S. 5 ff. (2004); Dessecker, GA 2005, 142 (142 ff.);
Hartmann, AnwBI 2002, 330 (330 ff.); Stumpf, Strafvereitelung, insbesondere S. 50 ff. (1999);
Krekeler, NStZ 1989, 146 (146 £f.); Ostendorf, NJW 1978, 1345 (1345 £f.). Zur Abgrenzung von
Téterschaft und (strafloser) Teilnahme siehe Beulke/Ruhmannseder in: Hassemer/Kempf/
Moccia, FS Klaus Volk, S. 45 (48 ff.).

26Vgl. hierzu Zeifang, Strafbarkeit Strafverteidiger, S. 7 ff.

27BGHSt 46, 53 (54) = NJW 2000, 2433 (2434 f.); vgl. zum Ganzen auch Beulke/Ruhmannseder,
Strafbarkeit, S. 3 ff.

2830 Barton, Einfithrung Verteidigung, S. 146; vgl. hierzu auch Barton, Einfiihrung Verteidi-
gung, S. 151; Kollner in: Bockemdiihl, Handbuch, S. 33.

2Nicht unerwéhnt bleiben soll angesichts ihrer Bedeutung die von Beulke entwickelte ein-
geschrankte Organtheorie, zu der er sich erst jiingst wieder im Rahmen einer Neuauflage
bekannt hat, Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, 2. Aufl. 2010, S. 11 f. Hinsichtlich der Stel-
lung des Verteidigers unterscheidet sich die eingeschrankte Organtheorie i.E. nicht von der
herrschenden Lehre, da auch sie von einer Doppelstellung des Verteidigers ausgeht, der vom
Beschuldigten unabhingig ist, solange er zu dessen Gunsten handelt; hierzu u.a. Beulke in:
Beulke/Miiller, FS Strafrechtsausschuss, S. 87 (88). Bei der Frage, wann der Verteidiger die
Grenze zum Missbrauch im Verhiltnis zum Staat tiberschritten und sich strafbar macht,
stellt Beulke im Rahmen seiner , Kernbereichslehre” auf den Kernbereich der Effektivitit
der Rechtspflege ab. Gemif3 seinem Ansatz ist dem Verteidiger im Verhaltnis zum Staat nur
untersagt, was eine Beeintrachtigung des Kernbereichs bedeutet. Vgl. zum Ganzen Beulke,
Verteidiger, S. 143 ff., oder aus jiingerer Zeit Beulke in: Beulke/Miiller, FS Strafrechtsaus-
schuss, S. 87 (88), sowie Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 11 f.
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4 Die eigene Strafbarkeit des Strafverteidigers

der Verteidiger davon Kenntnis hat. Die Aktivitdten miissen darauf gerichtet
sein, eine Bestrafung des Beschuldigten zu verhindern. Zwischen erlaubtem
und verbotenem Verteidigerhandeln ist deshalb abzugrenzen. Dies gebietet
auch die Rechtsstaatlichkeit, die eine wirksame Verteidigung auf der Grund-
lage des Verfahrensrechts voraussetzt™. Allgemein gehaltene Ausfithrungen
helfen bei der Beantwortung der Frage, wann ein Verteidigerhandeln als jen-
seits der Obergrenze der Verteidigung und damit als strafbar einzustufen ist,
nicht weiter3!.

Zur Strafbarkeit des Verteidigers liegt eine umfangreiche Kasuistik vor.
Der Frage, wie zwischen Strafverteidigung und Strafvereitelung abzugren-
zen ist, begegnet die Rechtsprechung auf der jeweiligen Tatbestandsebene
mit Auslegung®?. Auf die Weise tragt sie dem Umstand Rechnung, dass die
Struktur bestimmter Tatbestdnde ein strafrechtliches Risiko fiir den Verteidi-
ger begriinden?.

Die Verwirklichung des Tatbestands der Strafvereitelung hangt aufgrund
der unspezifischen, nicht aussagekraftigen Beschreibung der Tathandlung
vom Einhalten beziehungsweise Nichteinhalten anderer Normen ab3. Fiir
den Verteidiger sehen die Rechtsprechung und herrschende Meinung das
Prozessrecht als mafigebliches Abgrenzungskriterium an. Strafvereitelung
ist akzessorisch® und verweist auf die Regelungen des Prozessrechts®. In-

30Vgl. hierzu BGHSt 46, 36 (44) = NJW 2000, 2217 (2218 f.).

31 An der Stelle kann exemplarisch die vom Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskam-
mer, Thesen, S. 7, aufgestellte These 1 zum Freiraum der Verteidigung genannt werden, wo-
nach der Verteidiger im Rahmen der Gesetze, seiner Schutzaufgabe und seiner Einordnung
in die Funktion der Strafrechtspflege frei in der Gestaltung der Verteidigung ist und der
Freiraum alle Mafinahmen umfasst, die der Verteidiger zur Abwehr der gegen seinen Man-
danten erhobenen strafrechtlichen Vorwiirfe durchfiihrt, veranlasst oder geschehen lasst.

32Vgl. hierzu BGHSt 46, 36 (44) = NJW 2000, 2217 (2219).

33BGHSt 46, 36 (44 f.) = NJW 2000, 2217 (2218).

34Hierzu u.a. Pfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 72.

35BGHSt 46, 53 (55) = NJW 2000, 2433 (2434); KolIner in: Bockemiihl, Handbuch, S. 32; Barton in:
Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2045; Hammerstein, NStZ 1990, 261 (264); Krekeler, NStZ
1989, 146 (146); Miiller-Dietz, Jura 1979, 242 (247); vgl. hierzu auch Fischer, StGB, § 258 Rn. 17.

36Fiir viele: BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274); Pfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 72;
Barton, Einfithrung Verteidigung, S. 147; Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 3 f.

S7BGHSt 38, 345 (347) = NJW 1993, 273 (274); BGHSt 46, 53 (55) = NJW 2000, 2433 (2434).
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4.3 Die Abgrenzung von zuldssigem zu unzuldssigem Verteidigerhandeln
folgedessen erfasst der Tatbestand prozessual zuldssiges Handeln nicht®.
Insgesamt stellt sich also die Frage nach einer Rechtfertigung des Verteidi-
gerhandelns schon gar nicht.

Bei der Tatbestandsauslegung der Strafvereitelung kann dartiber hinaus
das Standesrecht von Bedeutung sein®. Zwar kann ein standesrechtlich un-
zuldssiges Verhalten nicht automatisch als strafbar eingeordnet werden*’.
Ein standesrechtlich zu billigendes Verhalten ist aber grundséatzlich prozes-
sual zulassig?!.

In subjektiver Hinsicht verlangt eine Strafbarkeit wegen Strafvereitelung
hinsichtlich der Tathandlung des Vereitelns direkten Vorsatz*?. Beim Han-
deln eines Verteidigers stellt die hochstrichterliche Rechtsprechung an das
voluntative Element erhohte Anforderungen, indem sie grundsitzlich an-
nimmt, dass der Verteidiger strafbares Verhalten nicht billigt und unter ei-
nem dahingehenden inneren Vorbehalt handelt*>. Aufgrund dieses inneren
Vorbehalts vertraue der Verteidiger darauf, dass das Gericht von ihm einge-
brachte, zweifelhafte Beweismittel kritisch priift und deren Fragwiirdigkeit
nicht iibersieht*. Diese innere Haltung folgert der BGH aus dem Umstand,
dass der Verteidiger als Organ der Rechtspflege fremde Interessen wahr-
nimmt*. Die Annahme eines inneren Vorbehalts ist aber nach der Rechtspre-
chung unter Umstanden nicht mehr angezeigt, wenn der Verteidiger gegen-

38BGHSt 46, 53 (54) = NJW 2000, 2433 (2434); hierzu u.a. auch: Kollner in: Bockemiihl, Hand-
buch, S. 32; Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2045; Schmidt/Priebe, Strafrecht BT I,
S. 317; Hammerstein, NStZ 1990, 261 (264); Krekeler, NStZ 1989, 146 (146); Miiller-Dietz, Jura
1979, 242 (247).

39BGHSt 46, 53 (54) = NJW 2000, 2433 (2434).

4OBGHSt 46, 53 (54) = NJW 2000, 2433 (2434); Pflieger in: Délling/Duttge/Rossner, Straf-
recht Handkommentar, § 258 StGB Rn. 11; Jahn in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB,
§ 258 Rn. 26 a.E. Beispielsweise ist es standesrechtlich unzuléssig, wenn der Verteidiger mut-
willig der Hauptverhandlung fernbleibt oder diese verldsst mit der Folge von Terminsver-
schiebungen oder Aussetzungen, eine Strafbarkeit wird hierdurch jedoch nicht begriindet;
siehe hierzu Ruhmannseder in: Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB, § 258 Rn. 22.

4IBGHSt 46, 53 (54) = NJW 2000, 2433 (2434); vgl. auch Pflieger in: Dolling/Duttge/Rossner,
Strafrecht Handkommentar, § 258 StGB Rn. 11.

“2Wiederum ist auf die Ausfiihrungen unter 4.2 zu verweisen.

4SBGHSt 38, 345 (350 f.) = NJW 1993, 273 (274); BGHSt 46, 53 (59 f.) = NJW 2000, 2433 (2436).

4“BGHSt 38, 345 (350 f.) = NJW 1993, 273 (274); BGHSt 46, 53 (60) = NJW 2000, 2433 (2436).

45BGHSt 38, 345 (350 f.) = NJW 1993, 273 (274); BGHSt 46, 53 (60) = NJW 2000, 2433 (2436).
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4 Die eigene Strafbarkeit des Strafverteidigers

tiber den {ibrigen Verfahrensbeteiligten tiber einen Wissensvorsprung ver-
fiigt und diesen nicht offenbart*°.

Von einem inneren Vorbehalt geht der BGH ausdrticklich auch aus, wenn
der Verteidiger erhebliche Zweifel hat, beispielsweise an der Richtigkeit oder
Zuverlassigkeit eines Beweismittels*”. Unter Zugrundelegung des inneren
Vorbehalts verneint der BGH unter anderem eine Strafbarkeit des Verteidi-
gers, ,wenn er ihm selbst zweifelhafte Behauptungen aufstellt“4®. Argumen-
tiert wird, dass der Verteidiger naturgemafs bisweilen argwohnisch ist, was
Aussagen des Beschuldigten anbetrifft.

Kann ein innerer Vorbehalt des Verteidigers zugrunde gelegt werden, fehlt
es am voluntativen Vorsatzelement und eine Strafbarkeit scheidet aus. Dies
gilt auch, wenn das Verteidigerhandeln objektiv nicht mehr zulassig war™.
Ob der Verteidiger die Grenze des zuldssigen Verhaltens tiberschritten hat
und deshalb der objektive Tatbestand der Strafvereitelung erfiillt ist, lasst
der BGH zudem offen, wenn eine Vereitelungsabsicht nicht ausreichend be-
legt ist’!. Von einer nur ungeniigenden Vereitelungsabsicht ist in der Regel
aufgrund des dem Verteidiger zuzubilligenden inneren Vorbehalts auszuge-
hen®2.

Ein weiteres Problem stellt sich deshalb, weil es kein Gleichauf gibt
zwischen den subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen der Strafvereite-
lung und anderen, moglicherweise tateinheitlich ebenfalls verwirklichten
Tatbestinden. Beispielsweise gentigt fiir die Urkundenfilschung gemafs
§ 267 StGB bedingter Vorsatz. Bejaht man die Moglichkeit einer Strafbarkeit
nach § 267 StGB, so wiirde das bedeuten, dass eine mit Worten gefiihrte Ver-
teidigung zuldssig, die mit Beweismitteln untermauerte hingegen strafbar
wire?. Der Verteidiger diirfte einerseits auch bei erheblichen Zweifeln hin-
sichtlich der Echtheit ausfiihren, seinem Mandanten habe eine Urkunde vor-

46BGHSt 38, 345 (351) = NJW 1993, 273 (274); BGHSt 46, 53 (60) = NJW 2000, 2433 (2436).
Y7BGHSt 38, 345 (350) = NJW 1993, 273 (274); BGHSt 46, 53 (60) = NJW 2000, 2433 (2436).
48BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274).

49BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274).

S0BGHSt 46, 53 (59) = NJW 2000, 2433 (2436).

SIBGHSt 46, 53 (58) = NJW 2000, 2433 (2435 £.).

52BGHSt 46, 53 (59 f.) = NJW 2000, 2433 (2436). Zum Ganzen vgl. Fischer, StGB, § 258 Rn. 26 f.
53Hierzu u.a. Kéllner in: Bockemiihl, Handbuch, S. 32.
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4.3 Die Abgrenzung von zuldssigem zu unzuldssigem Verteidigerhandeln

gelegen, andererseits wére ihm die Vorlage der moglicherweise gefdlschten
Urkunde nicht gestattet™.

Der BGH 16st das Problem, indem er eine strenge Priifung fordert, ,,ob
— zumindest — bedingt vorsitzliches Verhalten des Verteidigers in solchen
Fallen tatsdchlich vorliegt“>>. Dabei betont er, dass begrifflich zwischen den
Voraussetzungen des bedingten Vorsatzes und den Beweisanforderungen
zu unterscheiden ist>®. Unter Zugrundelegung eines inneren Vorbehalts des
Verteidigers verneint die Rechtsprechung damit auch das voluntative Ele-
ment des bedingten Vorsatzes, wenn es um andere verteidigerspezifische
Delikte als die Strafvereitelung geht™.

In dem vielzitierten Urteil des BGH vom 9.5.2000 findet sich eine Passage,
die die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zur Abgrenzung
von erlaubten zu unerlaubten Verteidigerhandeln anschaulich zusammen-
fasst:

,Der Verteidiger darf grundsétzlich alles tun, was in gesetz-
lich nicht zu beanstandender Weise seinem Mandanten niitzt
(BGHSt 38, 345 [347] = NJW 1993, 273 = NStZ 1993, 79). Er hat die
Aufgabe, zum Finden einer sachgerechten Entscheidung beizu-
tragen und dabei das Gericht vor Fehlentscheidungen zu Lasten
seines Mandanten zu bewahren (BVerfG, NStZ 1997, 35). Zu sei-
nen besonderen Aufgaben gehort es auch, auf die Einhaltung der
Verfahrensgarantien zu achten (BGHSt 2, 375 [378] = NJW 1952,
894). Allerdings muss er sich bei seinem Vorgehen auf verfah-
rensrechtlich erlaubte Mittel beschranken, und er muss sich jeder
bewussten Verdunkelung des Sachverhalts und jeder sachwidri-
gen Erschwerung der Strafverfolgung enthalten (BGHSt 2, 375
[377] = NJW 1952, 894). Ihm ist es insbesondere untersagt, durch
aktive Verdunkelung und Verzerrung des Sachverhalts die Wahr-
heitserforschung zu erschweren, insbesondere Beweisquellen zu
verfdlschen (BGHSt 9, 20 [22] = LM § 138 StPO Nr. 1 L; BGHSt 38,

54Hierzu BGHSt 38, 345 (349) = NJW 1973, 273 (274).
S5BGHSt 38, 345 (349) = NJW 1973, 273 (274); vgl. auch Pflieger in: Dolling/Duttge/Rossner,
Strafrecht Handkommentar, § 258 StGB Rn. 13; zur Kritik vgl. Kollner in: Bockemtihl, Hand-
buch, S. 32 m.w.N.

S6BGHSt 38, 345 (349) = NJW 1973, 273 (274).
S7BGHSt 46, 53 (60 f.) = NJW 2000, 2433 (2436). Zum Ganzen vgl. Fischer, StGB, § 258 Rn. 24 ff.
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345 [348] = NJW 1993, 273 = NStZ 1993, 79; BGH, NStZ 1999, 188;
Urt. v. 8. 1. 1957 — 5 StR 360/56).“8.
Der Verteidiger darf also Ermittlungsbehorden wie Gerichte nicht durch

Vorspiegeln falscher Tatsachen in die Irre fithren. Ebenso versagt ist ihm eine
Verdunklung des Sachverhalts oder das Triiben von Beweisquellen.

58BGHS 46, 53 (55) = NJW 2000, 2433 (2434).
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Im Rahmen dieses Kapitels sind nun weitere Vorarbeiten zu leisten, da-
mit anschliefend die mit den Obergrenzen der Verteidigung korrespondie-
renden Untergrenzen im Sinne von Mindestanforderungen herausgearbeitet
werden konnen.

Angesichts der strafprozessualen Ausrichtung der vorliegenden Untersu-
chung ist zundchst zu klaren, ob das Prozessrecht selbst Vorgaben enthilt,
die der Verteidiger mindestens zu erfiillen hat, um nicht eine Untergrenze
der Verteidigung zu unterschreiten mit der Konsequenz des Vorwurfs der
Schlechtverteidigung. Anders formuliert: Konnen der Strafprozessordnung
Pflichten entnommen werden, deren Verletzung die Haftung des Verteidi-
gers begriinden!?

Prozessrecht und materielles Recht sind wesensverschieden. Die Begriffe
,prozessuale Pflichten” und , materiellrechtliche Pflichten” bezeichnen al-
so unterschiedliches. Sie sind einerseits voneinander abzugrenzen. Anderer-
seits ist herauszustellen, dass eine prozessuale Pflicht untrennbar mit einer
materiellrechtlichen Pflicht verquickt ist. Eberhard Schmidt erklarte das Ver-
héltnis prozessualer und materiellrechtlicher Pflichten zueinander wie folgt:

,,50 bestimmt zwar das Prozefirecht vielfach die Voraussetzun-
gen, unter denen eine auf materiellem Recht beruhende allgemei-
ne Pflicht in concreto ausgelost wird und erfiillt werden muf3;
aber die Pflicht als solche setzt das Prozessrecht voraus.”?

Als prozessuale Pflicht ist das zwingende Erfordernis zu bezeichnen,
durch die Vornahme von Prozesshandlungen das Entstehen einer ungiinsti-
gen Prozesslage, vor allem ein ungiinstiges Urteil, zu verhindern®. Beispiel:

1Hjerzu v.a. Barton, Mindeststandards, S. 309 ff.

28chmidt, Lehrkommentar, S. 69.

3Goldschmidt, Prozess, S. 335; Niese, Prozehandlungen, S. 64; Schmidt, Lehrkommentar,
S. 69.
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Der Beschuldigte ,,muss” aussagen, damit keine fiir ihn nachteilige Beweis-
situation eintritt*.

Hinsichtlich einer prozessualen Pflicht kann man von einem Motivations-
zwang sprechen’; dies verdeutlicht den Unterschied zur imperativen, mate-
riellrechtlich begriindeten Pflicht.

Die prozessuale Pflicht zielt also darauf ab, das Eintreten einer ungtins-
tigen Prozesslage zu unterbinden. Es handelt sich hierbei immer nur um
Pflichten im Interesse desjenigen, dem sie obliegen, also um eine , Pflicht des
Prozessbeteiligten gegen sich selbst“®. Bei einer im eigenen Interesse gegen
sich selbst vorzunehmenden Pflicht handelt es sich dagegen nicht um eine
,echte” Pflicht, da eine solche sich nur aus einer Regelung des materiellen
Rechts als Bestimmungsnorm ergeben kann”. Deshalb erweist sich in dem
Zusammenhang die Verwendung des Wortes , Pflicht” als sprachlich unge-
nau und die Bezeichnung , Last” erscheint vorzugswiirdig®.

Die Verwendung des Begriffs der prozessualen Pflicht bezogen auf den
Verteidiger ist zwar zugegebenermafien sprachlich unpréazise. Nichtsdesto-
trotz hat der Terminus Eingang in den allgemeinen juristischen Sprachge-
brauch gefunden und bezeichnet letztlich zutreffend einen Handlungsimpe-
rativ, auch wenn dieser auf einem Motivationszwang basiert und nicht in
einer materiellrechtlichen Bestimmungsnorm wurzelt. Aus dem Grund wird
der Ausdruck der prozessualen Pflichten auch im weiteren Verlauf der Ar-
beit Verwendung finden.

Ungeachtet dessen wird aus strafprozessualer Sicht der Begriff der prozes-
sualen Pflicht durch einen Motivationszwang der jeweiligen Partei, nachtei-
lige Prozesslagen zu vermeiden, ausgefiillt. Damit kann es, wie Barton aus-
fuhrt, fiir den Verteidiger ,keine echten prozessualen Pflichten (...) geben,
sondern nur ein Interesse an Bewiltigung von Verteidigerlasten”’.

Aufgrund der dargestellten Verquickung des materiellen Rechts mit dem
prozessualen auch im Bereich der Pflichten stellt das Prozessrecht bei der

4Schmidt, Lehrkommentar, S. 69.

5Schmidt, Lehrkommentar, S. 70.

6Goldschmidt, Prozess, S. 100; Schmidt, Lehrkommentar, S. 69.

7Schmidt, Lehrkommentar, S. 69.

8Goldschmidt, Prozess, S. 100; Schmidt, Lehrkommentar, S. 69; Barton, Mindeststandards,
S. 310.

9Barton, Mindeststandards, S. 310.
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Frage nach den Mindestanforderungen, denen der Verteidiger geniigen
muss, keinesfalls eine zu vernachlissigende Groe dar'?. Vielmehr bilden
die prozessrechtlichen Vorgaben und Mdoglichkeiten den Ausgangspunkt bei
der Pflichtenbestimmung. Wie dem oben angefiihrten Zitat von Schmidt ent-
nommen werden kann, ist das Prozessrecht nicht nur Voraussetzung und
damit Ausgangspunkt, sondern zugleich Endpunkt bei der Frage nach den
vom Verteidiger zu bewiltigenden Lasten. Folglich spielt es bei der Bestim-
mung von Verteidigerpflichten eine wesentliche, wenn nicht sogar die ent-
scheidende Rolle.

Nicht von Bedeutung fiir das mit der Untersuchung verfolgte Anliegen
sind hingegen die Regelungen des Berufs- und Standesrechts. Darauf ist zu-
néchst einzugehen, bevor im Rahmen weiterer Vorarbeiten unter anderem
die Frage beantwortet wird, inwiefern die zur Haftung des Zivilrechtsan-
walts geltenden Grundsitze auf den Verteidigerregress {ibertragen werden
konnen.

5.1 Die Rolle des Berufs- und Standesrechts

Wie fiir die Angehorigen anderer freier Berufe gibt es fiir die Anwaltschaft
ein Berufsrecht, dessen Einhaltung in erster Linie von den Rechtsanwalts-
kammern iiberwacht wird!!. Das Berufsrecht ist im Wesentlichen in der Bun-
desrechtsanwaltsordnung (BRAO) sowie in der Berufsordnung (BORA) sta-
tuiert!2.

Die Notwendigkeit eines Berufsrechts, mit dem ein fiir alle Berufsangeho-
rigen geltender Verhaltenskodex statuiert wird, ergibt sich aus dem freibe-
ruflichen Sonderstatus der Anwaltschaft'®. Die Funktion des Berufsrechts ist
beschrankt, seine Bedeutung daher als gering einzustufen'*. Die seitens des

1056 Barton, Mindeststandards, S. 310, hinsichtlich der von ihm entwickelten Mindeststandards.

1Zum Ganzem: Kleine-Cosack in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2078 ff. Jeder Rechtsanwalt
ist zwangsweise Mitglied der Rechtsanwaltskammer seines OLG-Bezirks.

2Die BORA wird von der Satzungsversammlung bei der Bundesrechtsanwaltskammer auf
Grundlage von § 191a BRAO erlassen. Vgl. zum Ganzen Kleine-Cosack in: Widmaier, An-
waltshandbuch, S. 2078 ff.

1BKleine-Cosack in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2079.

4Dies zeigt sich beispielsweise daran, dass im Bereich der anwaltlichen Werbung, der eine
ausfiihrliche Behandlung durch die berufsrechtlichen Regelungen und der Rechtsprechung
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Berufsrechts zur Durchsetzung berufsrechtsgemafSen Verhaltens zur Verfii-
gung gestellten Instrumentarien und Sanktionsmoglichkeiten diirfen nicht
zu anderen Zwecken missbraucht werden'®. Bezogen auf die Strafverteidi-
gung verbietet es sich daher, die berufliche Tatigkeit des Verteidigers, wie
sie im Rahmen der geltenden allgemeinen Gesetze wie der StPO stattfindet,
unter Berufung auf das Berufsrecht einzuschrénken!®.

Konkrete Berufspflichten fiir Anwdlte ergaben sich urspriinglich aus der
Generalklausel des § 43 BRAO, fiir deren Auslegung und Konkretisierung
die Grundsitze des anwaltlichen Standesrechts mafigeblich waren!”. Die
Grundsitze waren in Richtlinien enthalten, die von der Bundesrechtsan-
waltskammer auf der Rechtsgrundlage des § 177 Abs. 2 Nr. 2 BRAO a.F.
verabschiedet wurden. Nachdem das BVerfG die Richtlinien des anwaltli-
chen Standesrechts im Jahr 1987 in zwei Entscheidungen fiir nicht mit der
Verfassung vereinbar erklart hat!®, konnen sie nicht mehr als Hilfsmittel
bei der Auslegung und Konkretisierung der Generalklausel herangezogen
werden. Konkrete Berufspflichten des Rechtsanwalts sind daher inzwischen
vor allem in Regelungen enthalten, die nach den beiden Entscheidungen
des BVerfGs aus dem Jahr 1987 ergangen sind!”. Aus diesen Entscheidun-
gen wird ganz tiberwiegend der Schluss gezogen, dass aus § 43 BRAO kei-
ne konkreten Berufspflichten mehr abgeleitet werden konnen?’. Aber auch
mit Blick auf die Gegenauffassung?! enthilt das Berufsrecht keine Aussagen
uber die Pflichten, die der Anwalt in unmittelbaren Zusammenhang mit sei-

hierzu erfahren hat, die berufsrechtlichen Mittel zum Vorgehen gegen ein zu beanstanden-
des Verhalten wesentlich schwicher sind als die des wettbewerbsrechtlichen Zivilrechts,
Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 22. Aus dem Grund muss sich die Rechts-
anwaltskammer auch nicht auf das stumpfere Schwert des Berufsrechts verweisen lassen,
sondern kann Wettbewerbsverstofie gleich entsprechend den Regelungen des UWG verfol-
gen, BGH NJW 2002, 2039 (2039).

15K]eine-Cosack in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2079.

16K]eine-Cosack in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2079.

17Hierzu Feuerich/ Weyland /Vossebiirger, BRAO, § 43 Rn. 5 f.; Barton, Einfithrung Verteidi-
gung, S. 157.

18BVerfGE 76, 171 (171, 175 ff.) = NJW 1988, 191 (191 ff.); BVerfGE 76, 196 (205 ff.) = NJW 1988,
194 (195 £.).

9Barton, Einfithrung Verteidigung, S. 158.

20Feyerich/ Weyland / Vossebiirger, BRAO, § 43 Rn. 6; Eylmann in: Henssler/Priitting, BRAO,
§ 43 Rn. 17; Barton, Einfithrung Verteidigung, S. 158.

2IKleine-Cosack, BRAO, § 43, Rn. 10 ff.
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ner Leistungserbringung gegeniiber dem Mandanten hat, konkret: im Fal-
le des Verteidigers hinsichtlich einer sachgerechten Verteidigungsfiihrung.
Zwar benennt die zentrale Norm des § 43a BRAO eine ganze Reihe von
so bezeichneten Grundpflichten??. Diese sind aber zum einen so allgemein
gehalten, dass sie zur Bestimmung von Verteidigerpflichten nicht taugen®,
weshalb auch von einem ,Pathoskatalog” gesprochen wird?*. Zum anderen
sind die in § 43a BRAO enthaltenen Grundpflichten weder justitiabel noch
sanktionsfahig?°.

Ebensowenig lédsst sich aus der BORA ein eigenstandiger Kreis von berufs-
rechtlichen Verteidigerpflichten ableiten?®. Die in ihr enthaltenen Aussagen
konnen allenfalls ergdnzend bei der Bestimmung der vom Verteidiger zu be-
achtenden zivilrechtlichen Ge- und strafrechtlichen Verbote herangezogen
werden?’.

Das Berufsrecht regelt nur ,die dulere Ordnung der Anwaltstdtigkeit,
nicht ihre Inhalte“?®. Durch das Berufsrecht werden die Pflichten des An-
walts gegeniiber seinem Mandanten weder konturiert, noch wird den Inte-
ressen der Mandantschaft Rechnung getragen®.

22§ 43a BRAO lautet: , (1) Der Rechtsanwalt darf keine Bindungen eingehen, die seine berufli-
che Unabhingigkeit gefdhrden. (2) Der Rechtsanwalt ist zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Diese Pflicht bezieht sich auf alles, was ihm in Ausiibung seines Berufes bekanntgeworden
ist. Dies gilt nicht fiir Tatsachen, die offenkundig sind oder ihrer Bedeutung nach keiner
Geheimhaltung bediirfen. (3) Der Rechtsanwalt darf sich bei seiner Berufsausiibung nicht
unsachlich verhalten. Unsachlich ist insbesondere ein Verhalten, bei dem es sich um die be-
wusste Verbreitung von Unwahrheiten oder solche herabsetzenden Auflerungen handelt,
zu denen andere Beteiligte oder der Verfahrensverlauf keinen Anlass gegeben haben. (4)
Der Rechtsanwalt darf keine widerstreitenden Interessen vertreten. (5) Der Rechtsanwalt ist
bei der Behandlung der ihm anvertrauten Vermdgenswerte zu der erforderlichen Sorgfalt
verpflichtet. Fremde Gelder sind unverziiglich an den Empfangsberechtigten weiterzuleiten
oder auf ein Anderkonto einzuzahlen. (6) Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, sich fortzubil-
den.”

ZBarton, Einfithrung Verteidigung, S. 158.

24Kleine-Cosack, BRAO, § 43a Rn. 1. Dieser Einschdtzung schliefit sich unter Aufgreifen des
Begriffs auch Barton, Einfiihrung Verteidigung, S. 158, an.

ZKleine-Cosack, BRAO, § 43a Rn. 1.

26Barton, Einfiithrung Verteidigung, S. 158 f.

27Barton, Einfiihrung Verteidigung, S. 158 £.

28Borgmann /Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 24; so auch Kleine-Cosack, BRAO, § 43 Rn. 16.

29Borgmann/ Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 24; Boergen, NJW 1969, 913 (914).
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Zwischen dem Berufsrecht und einer zivilrechtlichen Haftung gibt es kei-
ne Wechselwirkungen, es handelt sich um voneinander unabhingige Berei-
che, die nichts miteinander zu tun haben’. Erbringt der Anwalt eine nur un-
zureichende Dienstleistung, so greifen allein die zivilrechtlichen Regelungen
zur Haftung; die Verletzung schuldrechtlicher Verpflichtungen kann auch
nicht tiber die berufsrechtliche Generalklausel in eine berufsrechtliche Sank-
tion miinden®'. Daher lauft ,das Berufsrecht (...) bezogen auf Verteidiger-
méngel leer”.3

Folglich helfen die Regelungen des Berufsrechts bei dem Unterfangen, die
Untergrenze der Verteidigung zu konturieren, nicht weiter.

5.2 Bestimmung von Verteidigerpflichten

Wie bereits mehrfach ausgefiihrt, wurde die Thematik des Verteidigerregres-
ses bisher seitens Literatur und Rechtsprechung vernachlissigt. Zur Beant-
wortung der Frage nach den Untergrenzen der Verteidigung ist deshalb zu-
néchst auf die Pflichten des Zivilrechtsanwalts als Ausgangspunkt einzuge-
hen.

5.2.1 Die Kardinalpflichten des Zivilrechtsanwalts

Hinsichtlich der vom Zivilrechtsanwalt zu beachtenden Pflichten hat sich in
Praxis und Wissenschaft eine Einteilung in mehrere Hauptgebiete sowie eine
Anzahl von Kardinalpflichten durchgesetzt®®, die auch als Grundpflichten
bezeichnet werden®!. Dem liegt die Erkenntnis zugrunde, dass anders ei-
ne Pflichtenbestimmung nicht bewerkstelligt werden kann, weil allgemeine
Grundsitze ,,zu abstrakt” sind und der jeweilige Einzelfall , zu singulédr” ist,

30Borgrnann/ Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 24.

31K]eine-Cosack, BRAO, § 43 Rn. 16.

3250 schon Barton, StV 1990, 237 (240).

33Vgl. hierzu Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 100; Widmaier, Anwaltshandbuch,
S. 2102.

3450 etwa Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 120 f. Zu Recht lehnt Borgmann/Jungk/
Grams, Anwaltshaftung, S. 100, die Betitelung als ,Grundpflichten” ab, weil der im Rahmen
des Kapitels zur Rolle des Berufsrecht bereits erorterte § 43a BRAO die Bezeichnung in einem
anderen Zusammenhang verwendet.
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um die anwaltlichen Pflichten, die von den Besonderheiten des jeweiligen
Falls abhédngen und in unzahligen Ausgestaltungen denkbar sind, benennen
zu konnen®.

Als Kardinalpflichten des Rechtsanwalts werden seine Pflicht zur Aufkla-
rung, zur Rechtspriifung, zur Beratung und Belehrung sowie zur Wahl des
sichersten Wegs bezeichnet™®.

Die mit dem Fiihren von Handakten zusammenhéingenden Pflichten des
Anwalts werden regelméflig nicht in einem Atemzug mit den eben ange-
sprochenen Kardinalpflichten genannt*’, sind die Handakten doch ,ein In-
strument fiir die Pflichterfiilllung”3® und betreffen daher nicht die eigentli-
che Pflichterfiillung als solche. Durch den korrekten Umgang mit Handak-
ten konnen Haftpflichtfalle vermieden werden, im Falle der Erhebung von
Regressanspriichen gegen den Anwalt dienen die Akten Beweiszwecken®.
Die Erfiillung der mit den Handakten zusammenhéngenden Pflichten liegt
daher vor allem im eigenen Interesse des Anwalts*.

Auch die Pflicht des Anwalts zur Verschwiegenheit?! betrifft weniger die
ausreichende Leistungserbringung im Rahmen des Mandats, sondern mehr
das Treueverhéltnis zwischen Mandant und Anwalt, dem die Verschwiegen-
heitspflicht entspringt*2.Die Verschwiegenheitspflicht fiihrt beispielsweise

%Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 98.

36Vollkommer, Haftung, S. 90; Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 100.

%Die Pflicht zur Fithrung von Handakten ist inzwischen in § 50 Abs. 1 BRAO gesetzlich als Be-
rufspflicht verankert. Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 173 ff., behandelt zwar
die anwaltlichen Pflichten die Handakten betreffend im Kapitel zu den Pflichten des An-
walts auf gleicher Ebene wie die Pflicht des Anwalts zur Aufkldrung etc. Dabei handelt es
sich aber nur um eine Ausgestaltung des Aufbaus, der keine inhaltliche Aussage entnom-
men werden kann und letztlich eine Geschmacksfrage ist. Dies ergibt sich auch aus Borg-
mann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 100.

3Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 174.

39Borgmann /Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 174.

40Borgmann /Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 174.

4Die Verschwiegenheitspflicht ist einerseits in § 43a Abs. 2 BRAO, andererseits in
§ 203 Abs. 1 Nr. 3, 204 StGB normiert. Damit korrespondieren verschiedene Zeugnis- und
Auskunftsverweigerungsrechte in § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO, § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO sowie in
§102 Abs. 1, 3a und b AO.

42Zum Treueverhéltnis und der darauf beruhenden Verschwiegenheitspflicht: Borgmann/
Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 181 ff.
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5 Die Pflichten des Verteidigers

zu Problemen, wenn der Anwalt seine Honorarforderung abtreten will oder
es zum Gebiihrenrechtsstreit mit dem Mandanten kommt*3.

Angesichts der mit der vorliegenden Arbeit verfolgten Zielsetzung be-
schrankt sich die Darstellung auf die unmittelbar mit der Leistungserbrin-
gung des Anwalts zusammenhangenden Pflichten und damit auf die Kardi-
nalpflichten. Sie werden im Folgenden dargestellt. Auf andere Pflichten wird
bei Bedarf eingegangen**. Der Umfang der anwaltlichen Pflichten hingt in
jedem Fall von dem erteilten Mandat und den Umstidnden des Einzelfalls
ab®.

5.2.1.1 Aufklarungspflicht

Als Erstes ist der dem Mandat zugrunde liegende Sachverhalt aufzuklaren.

Der Anwalt muss seiner Aufkldrungspflicht personlich nachkommen, in-
dem er sich Informationen beschafft; dies geschieht vor allem durch Befra-
gung des Mandanten und gewissenhafter Durchsicht samtlicher hereingege-
bener Unterlagen und Dokumente®®. Dabei muss der Anwalt auf alle erkenn-
bare Gefahren hinweisen, selbst wenn es sich um ein beschrianktes Mandat
handelt, wobei in der Regel ein unbeschrénktes vorliegt?”. Neben dem tat-
sdchlichen Sachverhalt muss der Anwalt zudem die in Betracht kommenden
Beweismittel feststellen und gegebenenfalls auf deren Beibringung durch
den Mandanten drangen*®.

Mit der Aufklarungspflicht des Anwalts korrespondiert eine Informati-
onspflicht des Mandanten®. Die fiihrt aber grundsitzlich nicht zu einer Ent-

“Hierzu Borgmann /Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 181, 186 f.

4“Ein Uberblick iiber simtliche Pflichten des Anwalts findet sich bei Vollkommer, Haftung,
S. 89.

45BGH NJW 1993, 3323 (3324); BGH NJW 1996, 2648 (2649); Rinsche /Fahrendorf/ Terbille, Haf-
tung, S. 121 m.w.N.

46Vollkommer, Haftung, S. 92 ff.

47Vollkommer, Haftung, S. 94.

4BVollkommer, Haftung, S. 96.

49Borgmann /Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 101.
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lastung des Anwalts, da dieser beispielsweise die ,richtigen” ergdnzenden
Fragen stellen® und falls nétig den Mandanten unter Druck setzen muss®.

Dartiber hinaus muss der Anwalt Tatsachen und Beweismittel sichern,
wenn hierfiir ein Anlass besteht>?. Hingegen trifft den Anwalt grundsatzlich
keine Pflicht, neben der Befragung des Mandanten dartiber hinausgehende
Ermittlungen anzustellen, beispielsweise muss er nicht Zeugen vorab befra-
gen™.

Soweit es Tatsachen betrifft, darf der Anwalt grundsitzlich auf die Rich-
tigkeit der vom Mandanten gemachten Angaben vertrauen, sofern sich ihm
nichts anderes aufdrangt>. Gleiches gilt fiir die Glaubwiirdigkeit von Be-
weismitteln®®.

Auch gegentiiber dem rechtskundigen Mandanten bleibt der Anwalt zur
Erfiilllung seiner Vertragspflichten und damit zur Aufkldrung in gleichem
Umfang wie sonst verpflichtet; Abstriche konnen allenfalls hinsichtlich der
erforderlichen Intensitét des Nachfragens gemacht werden®.

5.2.1.2 Rechtspriifungspflicht

Um den Mandanten belehren beziehungsweise beraten und sich fiir den si-
chersten Weg entscheiden zu konnen, muss der Rechtsanwalt den jeweiligen
Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht priifen.

Seine Priifungspflicht ist dabei umfassend, sie besteht unabhingig von der
Art des Mandats und hat nach allen Seiten hin zu erfolgen®’. Hierzu gehort
auch die Uberwachung aller prozessualen und materiellen Fristen, fiir die
der Anwalt allein verantwortlich ist®®. Noch nicht vorhandene, aber fiir die

50Vgl. hierzu BGH NJW 1961, 601 (602); Vollkommer, Haftung, S. 93; Borgmann/Jungk /Grams,
Anwaltshaftung, S. 101 jeweils m.w.N.

SIBGH NJW 1982, 437 (438); Vollkommer, Haftung, S. 95.

52Hjerzu insgesamtVollkommer, Haftung, S. 100 f.

53Zum Ganzen und den Ausnahmen: Vollkommer, Haftung, S. 101 ff.

54BGH NJW 2000, 730 (731); Vollkommer, Haftung, S. 97 f. Auf mitgeteilte Tatsachen, die nur
scheinbar tatsdchlicher Natur sind, darf der Rechtsanwalt nicht vertrauen; ebenso obliegt
allein ihm die rechtliche Wiirdigung. Hierzu Vollkommer, Haftung, S. 97, mit Beispiel: S. 98 .

55BGH VersR 1960, 911 (911).

S6BGH NJW 1992, 1159 (1160); Vollkommer, Haftung, S. 96 f.

57Im Einzelnen hierzu Zugehor u. a., Anwaltshaftung, S. 304 ff.

S8BGH NJW 1992, 820 (820 f.); Zugehor u. a., Anwaltshaftung, S. 304.
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Bearbeitung des Mandats notwendige Rechtskenntnisse muss der Anwalt
sich aneignen®. Neben den Gesetzen inklusive erfolgter Anderungen muss
der Anwalt sich auch bevorstehender Gesetzesdnderungen bewusst sein, so-
fern diese offensichtlich sind®. Er hat das Schrifttum zu einer aufgeworfenen
Rechtsfrage ebenso zu kennen wie die Rechtsprechung, die in den amtlichen
Entscheidungssammlungen und Fachzeitschriften zur Veroffentlichung ge-
langt ist®!.

Im Rahmen der umfassenden Rechtspriifungspflicht kommt auch die
Pflicht des Anwalts zur Verhiitung von Fehlern Dritter, insbesondere des Ge-
richts, zum Tragen, die bereits angesprochen wurde®?. Der Anwalt hat neben
den tatsdchlichen Gesichtspunkten samtliche rechtliche Gesichtspunkte auch
deshalb darzulegen, um moglichen Fehlern seitens des Gerichts vorzubeu-
gen®. Er wird mitverantwortlich gemacht fiir die Richtigkeit des Urteils®*.

5.2.1.3 Pflicht zur Beratung und Belehrung

Der Anwalt muss den Mandanten personlich beraten und belehren®, damit
der Mandant in die Lage versetzt wird, eigenverantwortlich tiber das weitere
Vorgehen in seiner Angelegenheit zu entscheiden®®. Die von der Rechtspre-
chung zumindest sinngeméfs immer wieder aufgegriffene Formel lautet:

YHierzu jiingst BGH NJW 2006, 501 (501 ff.); Vollkommer, Haftung, S. 105 m.w.N.; Zuge-
hor u. a., Anwaltshaftung, S. 306 ff.

60Vollkommer, Haftung, S. 107 ff.

®1Vollkommer, Haftung, S. 122 ff., S. 111 ff. Was den Umfang der notwendigen Rechtspre-
chungskenntnis anbelangt, beispielsweise ob der Anwalt neben der in allgemeinen juristi-
schen Fachzeitschriften wiedergegebenen Rechtsprechung auch die aus Spezialzeitschriften
kennen muss, ist vieles streitig. Hierzu insgesamt und zum Meinungsstand Vollkommer,
Haftung, S. 111 ff.

®2Siehe die Ausfithrungen unter 4.2.2.

6SBGH NJW 1974, 1865 (1866); Zugehor u. a., Anwaltshaftung, S. 304 f. m.w.N. Nattirlich bezieht
sich die Verpflichtung des Anwalts nur auf Gesichtspunkte, die zugunsten seines Mandan-
ten sprechen.

o4 Mt Begriindung und Fundstellen Zugehor u. a., Anwaltshaftung, S. 305.

%Dabei wird der Mandant naturgemaf auch aufgeklart, weshalb im Rahmen der dritten Kar-
dinalpflicht mitunter von Aufklarung die Rede ist, vgl. Vollkommer, Haftung, S. 133 ff. Un-
abhéngig davon ist die erste Kardinalpflicht die zur Aufkldrung und als solche auf die Er-
mittlung des Sachverhalts bzw. Informationsbeschaffung gerichtet.

66BGH NJW 1992, 1159 (1160); Vollkommer, Haftung, S. 127 m.w.N.
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,Der Rechtsanwalt ist, soweit sein Auftraggeber nicht unzwei-
deutig zu erkennen gibt, dass er des Rates nur in einer bestimm-
ten Richtung bedarf, zur allgemeinen, umfassenden und mog-
lichst erschopfenden Belehrung des Auftraggebers verpflichtet.
Der Anwalt hat die Belange seines Auftraggebers nach jeder
Richtung wahrzunehmen und die Geschifte aus eigener Ent-
schliefung so zu erledigen, daff Nachteile fiir den Auftragge-
ber vermieden werden, soweit sie voraussehbar und vermeidbar
sind. Der Rechtsanwalt muss Unkundige tiber die Folgen ihrer
Erklarungen belehren und sie vor Irrtiimern bewahren. (...) Der
Anwalt muss den Mandanten (...) tiber mogliche wirtschaftliche
Gefahren des beabsichtigen Geschifts belehren und ihn tiber die
erforderlichen Vorsichtsmafiregeln aufklaren.”®”

Der Anwalt hat also im Rahmen der Beratung und Belehrung seinen Man-
danten tiber die Rechtslage zu informieren und ihm séamtliche Risiken aufzu-
zeigen®. Die genannte Formel ist abstrakt und muss deshalb fiir den jeweili-
gen Fall konkretisiert werden, da es stets von den Umstdnden des Einzelfalls
und dem erteilten Mandat abhingt, welche konkreten Pflichten fiir den An-
walt bestehen®.

Der Anwalt muss, um seiner Beratungs- und Belehrungspflicht zu genti-
gen, seinem Mandanten keine umfassende juristische Analyse seines Falls,
,sondern allein die Hinweise liefern, die ihm im Hinblick auf die aktuelle Si-
tuation und sein konkretes Anliegen die notwendige Entscheidungsgrund-
lage vermitteln“”?. Ein bestimmter Grad des Einwirkens auf den Mandanten
im Sinne einer besonderen Eindringlichkeit oder Nachdrticklichkeit ist nicht
erforderlich’!. Stellt sich von mehreren Moglichkeiten eine als fiir den Man-

67BGH VersR 1960, 932 (933); Vollkommer, Haftung, S. 128 mit zahlreichen weiteren Nennun-
gen.

6871 den einzelnen Pflichten Vollkommer, Haftung, S. 132 ff., der eingangs auf die Vielfalt und
Undtibersichtlichkeit der denkbaren, vom jeweiligen Mandat abhadngigen Pflichten eingeht
und deshalb seine Darstellung auf die hauptsachlichen Pflichten beschrankt, was immerhin
noch tiber 18 Seiten in Anspruch nimmt.

$9BGH NJW 1988, 1079 (1080); Vollkommer, Haftung, S. 128 m.w.N.

7OBGHZ 171, 261 (261 £.) = BGH NJW 2007, 2485 (2485).

7IBGH NJW 1987, 1322 (1322); Vollkommer, Haftung, S. 131; Rinsche /Fahrendorf/ Terbille, Haf-
tung, S. 167 £. jeweils m.w.N.
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danten giinstiger als die anderen dar, muss der Anwalt dies dem Mandanten
verdeutlichen und eine entsprechende Empfehlung aussprechen”?.

Maf3geblich fiir Inhalt und Umfang der Aufkldrung ist stets das Interes-
se des Mandanten”3. Dementsprechend muss der Anwalt den Mandanten
gegebenenfalls auch auf eigene Pflichtverletzungen und einen sich daraus
ergebenden Haftungsanspruch hinweisen’*. Unter Umstidnden kann eine
beschrédnkte Belehrung gentigen, etwa bei besonderer Eilbediirftigkeit oder
wenn der Aufwand aufler Verhéltnis zum Streitgegenstand steht”>.

5.2.1.4 Grundsatz des sichersten Wegs

Der Anwalt hat seine gesamte Tatigkeit dem Grundsatz des sichersten Wegs
zu unterstellen. Sofern — wie regelmafSig — verschiedene Moglichkeiten zur
Verfiigung stehen, ist er gehalten, sich fiir die Variante zu entscheiden, die
fiir seinen Mandanten am sichersten und gefahrlosesten ist’®. Dabei muss
er so handeln, dass das Gesamtergebnis seines Tatigwerdens dem Begehren
und dem Interesse seines Mandanten am néchsten kommt’”. Weil die an sich
sicherste Moglichkeit sich nicht notwendigerweise mit dem Begehren des
Mandanten deckt, spricht man auch vom , relativ sichersten Weg“78.

Das heifst nicht, dass der Anwalt gar kein Risiko eingehen darf. Eine
dahingehende Annahme wire mit seiner Stellung als unabhangiges Organ
der Rechtspflege nicht vereinbar’® und wiirde zu nicht hinnehmbaren Ein-
schrankungen seiner Handlungsmoglichkeiten fithren. Der Grundsatz ver-
pflichtet den Anwalt auch nicht, wesentlichen Tatsachenvortrag zu unter-
driicken oder einen an Tduschung grenzenden Weg zu wihlen, um das Ziel

72BGHZ 171, 261 (261 £.) = BGH NJW 2007, 2485 (2485).

73BGHZ 171, 261 (261 £.) = BGH NJW 2007, 2485 (2485).

74Vollkommer, Haftung, S. 149.

7SBGHZ 171, 261 (261 £.) = BGH NJW 2007, 2485 (2485).

76 Zum Ganzen: Vollkommer, Haftung, S. 150 ff.

77BGH NJW 1991, 2079 (2080); Vollkommer, Haftung, S. 151 m.w.N.

78BGH NJW 1991, 2079 (2080); Vollkommer, Haftung, S. 151 m.w.N.; Rinsche/Fahrendorf/
Terbille, Haftung, S. 172.

7Vollkommer, Haftung, S. 151.
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seines Mandanten zu erreichen®. Allein die sich ihm bietenden rechtlich un-
bedenklichen Handlungsoptionen muss der Anwalt wahrnehmen®!.

Der Grundsatz des sichersten Wegs kommt in verschiedenen Ausgestal-
tungen zum Tragen. Beispielsweise ist der Anwalt grundsétzlich gehalten,
der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu folgen, wenn es eine solche zu
der aufgeworfenen Rechtsfrage gibt®2. Selbst wenn das Bemiihen des An-
walts darauf gerichtet ist, eine Rechtsprechungsidnderung herbeizufiihren,
kann er eine existente hochstrichterliche Rechtsprechung nicht ignorieren.
Denn eine verantwortungsvolle Entscheidung und damit eine Einhaltung
des Grundsatzes des sichersten Wegs ist auch in dem Fall nur denkbar, wenn
der Anwalt die aktuelle Rechtsprechung in seine Uberlegungen einbezieht.

Eine weitere Auspragung des Grundsatzes des sichersten Wegs bildet die
Pflicht, Fehlern des Gerichts entgegenzuwirken®3. Die ,Fehlerverhiitungs-
pflicht” des Anwalts ist umfassend®*. Unter Hinweis auf , das nur unvoll-
kommene menschliche Erkenntnisvermogen und die niemals auszuschlie-
Bende Moglichkeit menschlicher Irrtiimer“8> wird sie von der Rechtspre-
chung nicht nur bei in tatsdchlicher Hinsicht zweifelhaften Situationen, son-
dern auch hinsichtlich von Versehen, die dem Gericht bei ansonsten eindeu-
tiger Rechtslage unterlaufen koénnen, bejaht®. Argumentiert wird mit der
origindren anwaltlichen Aufgabe, dafiir zu sorgen, dass alle rechtlichen und
tatsdchlichen Gesichtspunkte, die fiir seinen Mandanten sprechen, Bertick-
sichtigung finden®. Vom Anwalt wird ,eine Art vorbeugende Fehlerkon-

80BGH NJW 1991, 2280 (2282); Rinsche/Fahrendorf/ Terbille, Haftung, S. 175; Vollkommer, Haf-
tung, S. 151 m.w.N.

81Rinsche/Fahrendorf/ Terbille, Haftung, S. 175.

82BGH NJW 1993, 3323 (3324); Vollkommer, Haftung, S. 154 ff., mit weiteren Beispielen.

83Zum Ganzen: Vollkommer, Haftung, S. 156 ff.

84Vel. u.a. BGH NJW 1964, 2402 (2403).

8550 BGH NJW 1964, 2402 (2403); die Formulierung wurde vom BGH mehrfach fast wortlich
wiederholt, vgl. BGH NJW 1996, 2648 (2650); BGH NJW 2009, 987 (987) m.w.N.

86So fiir den Zivilrechtsanwalt BGH NJW 1974, 1865 (1866), und fiir den Verteidiger
BGH NJW 1964, 2402 (2403); zum Ganzen mit Beispielen Vollkommer, Haftung, S. 156 ff.

87BGH NJW 1964, 2402 (2403); BGH NJW 1974, 1865 (1866); BGH NJW 1996, 2648 (2650). An-
schaulich hierzu auch BGH NJW 2009, 987 (987) fiir den Zivilrechtsanwalt: ,,Zwar weist die
ZPO die Entscheidung und damit die rechtliche Beurteilung des Streitfalls dem Gericht zu;
dieses tragt fiir sein Urteil die volle Verantwortung. Es widersprache jedoch der rechtlichen
und tatsdchlichen Stellung der Prozessbevollméchtigten in den Tatsacheninstanzen, wiirde
man ihre Aufgabe allein in der Beibringung des Tatsachenmaterials sehen. Der Moglichkeit,
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trolle” verlangt®®. Die Rechtsprechung des BGH zur Fehlerverhiitungspflicht
des Anwalts hat viel Kritik hervorgerufen, auf die bereits im Rahmen der Tat-
bestandsvoraussetzungen des Verteidigerregresses eingegangen wurde®.

Nachdem das BVerfG im Jahr 2002 gedufiert hatte, die Gerichte diirften
den Anwidlten nicht die Verantwortung fiir eine zutreffende Anwendung
des Rechts aufbiirden und die Anwaltshaftung als Auffangtatbestand behan-
deln”, reagierte der BGH. In Fortfiihrung seiner fritheren Rechtsprechung
stellte der BGH fest, dass der Zurechnungszusammenhang ausnahmswei-
se entfdllt, wenn der Anwalt seinen Fehler berichtigt und das Gericht dies
ignoriert und den Fehler zur Grundlage seiner Entscheidung macht’!. Un-
ter Verweis auf frithere Urteile greift der BGH dariiber hinaus die Moglich-
keit auf, dass die Zurechnung zu verneinen ist, weil der Schadensbeitrag
des Rechtsanwalts hinter dem des Gerichts zurticktritt, weil letzterer we-
sentlich schwerer wiegt und ,,die Pflichtwidrigkeit des Anwalts nur den &u-
eren Anlass fiir ein ungewohnliches Eingreifen des Geschadigten oder ei-
nes Dritten bildet“?2. Dariiber hinaus fiithrt der BGH aus, dass der innere
Zurechnungszusammenhang zwischen Pflichtverletzung und Schaden ent-
fallt, wenn der Anwalt auch durch vertragsgeméfies Verhalten eine gericht-
liche Fehlentscheidung nicht verhindern konnte, weil eine ordnungsgeméfe
Pflichterfiillung durch ihn unter keinem denkbaren Gesichtspunkt hierfiir
geeignet war”>.

Zwar spricht der BGH von der Verantwortung des Gerichts fiir eine rich-
tige Rechtsanwendung”®. Gleichzeitig betont er aber die Pflicht des An-
walts, seinen Mandanten vor Fehlentscheidungen des Gerichts zu bewah-
ren”. Ausdriicklich bleibt der BGH — von den angesprochen, eng umgrenz-

auf die rechtliche Beurteilung des Gerichts Einfluss zu nehmen, entspricht im Verhéltnis zum
Mandanten die Pflicht, diese Moglichkeit zu nutzen (BGH, NJW 1996, 2648).”

8850 Vollkommer, Haftung, S. 157.

89Siehe die Ausfithrungen oben unter 3.2.2.

90BVerfG 2002, 2937 (2937, 2938 £.).

91BGHZ 174, 205 (210 £.) = NJW 2008, 1309 (1310) unter Bezugnahme auf BGH NJW 1988, 486
(487 £.).

92BGHZ 174, 205 (210 f) = NJW 2008, 1309 (1311); u.a. wird in dem Zusammenhang
BGH NJW 1990, 2882 (2284) angefiihrt.

BBGHZ 174, 205 (210 f.) = NJW 2008, 1309 (1309, 1311).

94BGHZ 174, 205 (209) = NJW 2008, 1309 (1310).

SBGHZ 174, 205 (209) = NJW 2008, 1309 (1310).
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ten Ausnahmefillen abgesehen®® — bei einer haftungsrechtlichen Zurechen-
barkeit des Urteilsschadens, wenn das Gericht trotz Vorliegen eines Anwalts-
fehlers richtig entscheiden hétte konnen und miissen, wére es vorschriftsge-
maf vorgegangen® . Denn dann stelle die gerichtliche Fehlentscheidung die
Verwirklichung eines allgemeinen Prozessrisikos dar®®.

BGHZ 174, 205 enthilt damit im Endeffekt keine neuen Ansitze und von
einer Kursianderung der Rechtsprechung kann nicht die Rede sein, mag man
auch von einer begriifenswerten, neuen Richtung der Rechtsprechung aus-
gehen®. Eine vom Standpunkt des Rechtsanwenders ausreichende Kontu-
rierung der Fehlerverhiitungspflicht ist damit nicht einmal im Ansatz er-
folgt.

Auch das BVerfG hat zwischenzeitlich klargestellt, dass seine Aulerungen
aus dem Jahr 2002 als Hinweise ,,auf die nicht schlechthin in jedem Fall ge-
rechtfertigte Haftungsverschiebung zu Lasten des Rechtsanwalts” zu verste-
hen sind, aber nicht dahingehend, dass von Verfassungs wegen ausschlief3-
lich die Gerichte die haftungsrechtliche Verantwortung tragen sollen!?. Die
Rechtsprechung des BGH, die eine Haftung des Anwalts regelméflig auch
bei Mitursachlichkeit eines Fehlers des Gerichts bejaht, sei verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden!%".

Die allgemeine Fehlerverhiitungspflicht des Rechtsanwalts wird daher
wegen ihrer Reichweite und der bestehenden Unklarheiten auch in Zukunft
Anlass zu Kritik geben.

5.2.2 Ubertragbarkeit des allgemeinen Pflichtenkatalogs

Der fiir den Zivilrechtsanwalt geltende Pflichtenkatalog war, wenngleich nur
in groben Ziigen — eine andere Vorgehensweise hitte den Rahmen der Arbeit
gesprengt und ware zudem der Zielsetzung nicht dienlich gewesen — darzu-
stellen, denn es besteht weitgehend Einigkeit dartiber, dass dieser Pflichten-

%Vgl. BGHZ 174, 205 (210 f.) = NJW 2008, 1309 (1311).
97BGHZ 174, 205 (209) = NJW 2008, 1309 (1310).
9BGHZ 174, 205 (210) = NJW 2008, 1309 (1310).

9930 Vollkommer, Haftung, S. 160.

100BVerfG NJW 2009, 2945 (2945 f.).

T01BVerfG NJW 2009, 2945 (2945 f.).
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katalog und damit die Kardinalpflichten grundsétzlich auch gelten, wenn
das Haftungssubijekt ein Verteidiger ist!"2.

Wie sein Kollege in Zivilsachen ist der Verteidiger zur Erbringung seiner
Leistung lege artis verpflichtet!®. Es ist kein Grund ersichtlich, warum der
Verteidiger hinsichtlich der ihn treffenden Pflichten grundlegend anders zu
behandeln sein soll als Anwilte, die auf anderen Rechtsgebieten titig sind.

Teilweise wurde eine nahtlose Ubertragbarkeit des fiir den Zivilrechts-
anwalt anerkannten Pflichtenkatalogs auf die Verteidigertdtigkeit verneint
und in dem Zusammenhang die vom Willen des Beschuldigten unabhingige
Stellung des Verteidigers angefiihrt!? oder argumentiert, dass der Verteidi-
ger aufgrund des Instituts der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand meist
nicht fiir Fristversdumnisse haften miisse!®®. Allerdings wurde eine Uber-
tragbarkeit des allgemeinen Pflichtenprogramms, das fiir den in zivilrechtli-
chen Angelegenheiten titigen Anwalt gilt, hier nur scheinbar abgelehnt und
damit die Geltung des allgemeinen Pflichtenkatalogs fiir den Strafverteidi-
ger eigentlich nicht in Abrede gestellt. Vielmehr wurden strukturelle Unter-
schiede angesprochen, die sich aufgrund der Ausgestaltung des Strafverfah-
rens und der Stellung des Verteidigers darin ergeben. Die Frage der Uber-
tragbarkeit des allgemeinen Pflichtenkatalogs auf die Verteidigung wurde
damit aber nicht behandelt und folglich auch nicht verneint!°.

10254 etwa Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2101 f.; Schlecht, Haftung, S. 101; Miiller-
Gerteis, Haftungssituation, S. 61; Krause, NStZ 2000, 225 (225); Krause in: Wahle, Symposi-
um Egon Miiller, S. 11 (18); Zwiehoff, StV 1999, 555 (556); Kollner, ZAP Fach 23 [1997], 303
(307).

10354 auch Schlecht, Haftung, S. 77 f., die an der genannten Stelle dariiber hinaus fiir eine Uber-
tragbarkeit anfiihrt, dass der Verteidiger dem Geltungsbereich der BRAO unterfillt. Dieses
Argument tiberzeugt jedoch aufgrund der bereits unter 5.1 erlduterten, sehr eingeschrank-
ten Bedeutung des Berufsrechts nicht. Wie im Kapitel zur Rolle des Berufs- und Standesrecht
ausgefiihrt, haben das Berufsrecht und eine zivilrechtliche Haftung nichts miteinander zu
tun. Zudem sind die in § 43a BRAO normierten Grundpflichten, auf die sich Schlecht u.a.
bezieht, gerade nicht mit den allgemeinen anwaltlichen Kardinalpflichten deckungsgleich,
weshalb eine Bezeichnung der Kardinalpflichten als ,Grundpflichten” als missverstandlich
abzulehnen ist. Zur Verwendung des Begriffs der Grundpflichten und der damit einherge-
henden Zweideutigkeit vgl. Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 100.

10450 OLG Diisseldorf NJW-RR 1999, 785 (786).

105G etwa Barton, Mindeststandards, S. 271 f.

106Nicht zugestimmt werden kann Koéllner, ZAP Fach 23 [1997], 303 (308), der unter Bezugnah-
me auf Barton, Mindeststandards, S. 271, meint, Barton wiirde eine nahtlose Ubertragbarkeit
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Fiir den Moment ist festzuhalten, dass zu prozessualen Unterschieden an-
gestellte Uberlegungen allenfalls vordergriindig die Frage betreffen, ob der
fur den Zivilrechtsanwalt geltende Pflichtenkatalog auf die Tatigkeit des Ver-
teidigers tibertragbar ist, aber letztlich die Thematik nicht behandeln. Folg-
lich wird in dem Rahmen auch keine Aussage iiber die vom Verteidiger zu
beachtenden Pflichten getroffen!%”.

Die bestehenden Unterschiede haben unstreitig Auswirkungen auf den
Verteidigerregress, da die Besonderheiten des Strafverfahrens im Rahmen
einer zivilrechtlichen Haftung zum Tragen kommen. Beispielsweise entfallt
mit der mangelnden Zurechenbarkeit von Fristversiumnissen ein duflerst
haftungstrichtiger Bereich!%®, auch ist die Frage der Abhéngigkeit des Ver-
teidigers von Weisungen des Beschuldigten fundamental anders zu beurtei-
len als im Zivilverfahren!®.

Die Besonderheiten des Strafprozessrechts schlagen sozusagen durch auf
die zivilrechtliche Haftung des Verteidigers und fithren im Rahmen der zivil-
rechtlichen Anspruchsvoraussetzungen zu verschiedenen Problemen. Diese
Schwierigkeiten rechtfertigen aber weder die Annahme eines haftungsfreien
Raumes noch machen sie einen solchen wiinschenswert. Eine hierzu kon-
trare und extreme Ansicht vertritt Schifer, der sich grundsitzlich gegen eine

verneinen, ohne hierfiir eine Begriindung zu liefern. Dass sich Barton an der von Kéllner
genannten Stelle nicht gegen die allgemeinen Anwaltspflichten als Ausgangspunkt fiir die
Bestimmung von Verteidigerpflichten ausspricht, ergibt sich zum einen aus seiner Folge-
rung, dass es haftungsauslosende Pflichten fiir den Verteidiger gibt. Dieser Schluss zeigt,
dass sich Barton an der genannten Stelle eigentlich nicht mit der Ubertragbarkeit des Pflich-
tenkatalogs beschiftigt hat. Zum anderen geht Barton bereits in seiner Habilitationsschrift
von den Pflichten des Zivilrechtsanwalts aus, vgl. Barton, Mindeststandards, S. 270, 278.
Zudem spricht er sich in spateren Beitriagen ausdriicklich fiir eine grundsitzliche Ubertrag-
barkeit aus, vgl. Barton, Einfithrung Verteidigung, S. 136; Barton in: Widmaier, Anwalts-
handbuch, S. 2101 f.; Barton in: Organisationsbiiro der Strafverteidigervereinigungen, Re-
form, S. 193 (196). Nicht tiberzeugend sind auch die Ausfithrungen von Schlecht, Haftung,
S. 76 f., wonach Barton meine, die Pflichten des Verteidigers kénnten mangels Ubertrag-
barkeit noch nicht dargestellt werden. Wie angesprochen, hat sich Barton an der auch von
Schlecht zitierten Stelle (Barton, Mindeststandards, S. 272) nicht auf die Frage der Ubertrag-
barkeit eingelassen. Dartiber hinaus hat er im Rahmen seiner Habilitationsschrift gezeigt,
dass die Konkretisierung von Mindeststandards moglich ist, vgl. Barton, Mindeststandards,
S. 309 ff., 324 ff.

107Tm Ergebnis dhnlich wie hier: Kollner, ZAP Fach 23 [1997], 303 (308).

198Giehe hierzu die Ausfithrungen zu Beginn des dritten Kapitels unter 3.

199Siehe hierzu die Ausfithrungen unten unter 5.2.3.
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5 Die Pflichten des Verteidigers

Kompensation von Verteidigerfehlern durch eine zivilrechtliche Haftung des
Verteidigers ausspricht!!?. Seiner Meinung nach soll die Verteidigertatigkeit
weder von den Straf- noch von den Zivilgerichten kontrolliert werden, viel-
mehr sei sie ,,der Uberpriifbarkeit durch die Zivilgerichtsbarkeit so weit wie
moglich zu entziehen”!11.

Schiéfer meint auf der einen Seite, die zur Haftung des Zivilrechtsanwalts
entwickelten Grundsitze konnten aufgrund der Besonderheiten des Straf-
prozesses nicht auf die Verteidigertitigkeit {ibertragen werden!!2. Auf der
anderen Seite spricht er von der Notwendigkeit der Konturierung der Ver-
teidigerpflichten und befiirwortet in dem Zuge zugleich den Riickgriff auf
die allgemeinen Grundsitze der Haftung des Zivilrechtsanwalts im Sin-
ne von regelmaBigen Anforderungen!!3. Letztendlich unterscheidet sich die
Ansicht Schifers in der Frage der Ubertragbarkeit damit nicht von der all-
gemeinen Meinung. Wie angesprochen, schlieSt das Ubertragen des allge-
meinen Pflichtenkatalogs es nicht aus, strafprozessuale Besonderheiten zu
berticksichtigen.

Abgesehen davon {iberzeugen Schéfers Argumente gegen eine zivilrechtli-
che Inpflichtnahme des pflichtvergessenen Verteidigers nicht. Schifer sttitzt
seine Auffassung im Wesentlichen auf die Uberlegung, dass strafrechtliche
Rechtsfolgen keinen Schaden im Sinne von § 249 BGB darstellen konnten
und dem Verteidiger hinsichtlich der Ausiibung seiner Tatigkeit ein Ent-
scheidungsspielraum zuzugestehen ist'!4. Aus dem postulierten Entschei-
dungsspielraum zieht Schéfer zum einen den Schluss, dass ein Handeln des
Verteidigers nicht im Nachhinein als pflichtwidrig eingestuft werden kon-
ne'!®. Zum anderen glaubt er, dass der Anspruchsteller aufgrund des Ent-
scheidungsspielraums und der damit einhergehenden Komplexitit kaum je-
mals den Nachweis der Kausalitat wird fithren kénnen!!®. Seines Erachtens
konnen Fehler im Strafverfahren, solche der Verteidigung eingeschlossen,
nur korrigiert werden, soweit dies von der StPO vorgesehen ist, die in dem

10Hjerzu Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 ff.

M Schifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (63, 75).
112Gchifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (68).
13Schifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (69).
114Gchifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (68 f.).
115Gchifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (69).
116Schifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (69).
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Punkt abschliefende Regelungen beinhalte!'”. Dies ergebe sich aus der ,,ge-
botenen normativen Betrachtungsweise zur Vermeidung von Wertungswi-
derspriichen”118.

Schifers Vorschlag, die Kompensation von Verteidigerfehlern allein durch
die in der StPO vorgesehenen Moglichkeiten zuzulassen, erscheint nicht
praktikabel. Wie bereits dargelegt!!”, kann das Strafprozessrecht Verteidi-
gerfehler in nur sehr beschranktem Umfang ausgleichen. Unbestritten fiih-
ren die ,Fernwirkungen” des Strafprozessrechts zu Problemen im Rahmen
der zivilrechtlichen Verteidigerhaftung, auch in dem von Schifer angefiihr-
ten Punkt, dass dem Verteidiger hinsichtlich seines Vorgehens ein Entschei-
dungsspielraum zusteht. Deswegen von der Moglichkeit einer zivilrechtli-
chen Haftung abzusehen, erscheint aber nicht sachgerecht. Dartiber hinaus
sind Schéfers Bedenken und Argumente gegen eine zivilrechtliche Haftung
des Verteidigers durch die Entwicklung und Aufarbeitung des Themas in
Literatur und Rechtsprechung, wie sie in den vergangenen Jahren stattge-
funden hat, zum Teil {iberholt.

Selbstverstandlich bleiben fiir den Anspruchsteller im Falle einer unzu-
reichenden Verteidigerleistung mitunter untiberwindbare Hiirden, wenn er
den Verteidiger in Regress nehmen will'?Y. Ein Problem in dem Bereich ist,
dass fiir den Verteidiger kein auch nur anndhernd umfassender Pflichten-
katalog existiert. Dass gleichwohl Mindeststandards bestehen, belegt Barton
mit seiner vielzitierten Habilitationsschrift ,Mindeststandards der Strafver-
teidigung”.

Schifers Aussage, strafrechtliche Rechtsfolgen kénnten kein Schaden im
Sinne von § 249 BGB sein, erweist sich angesichts der zumindest zwischen-
zeitlich erfolgten Aufarbeitung der zivilrechtlichen Seite des Verteidigerre-
gresses als nicht haltbar. Wie an anderer Stelle aufgezeigt, bestimmt sich
der Schaden grundsatzlich nach allgemeinen Grundsitzen und damit nach

17Schifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (75).

118Schifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (75).

119Giehe oben unter 3.1.

120 Auf die Problematik wurde zum einen bei Erérterung der Tatbestandsvoraussetzungen des
Verteidigerregresses unter 3.2.2, zum anderen unter 3.2.3 bei der Frage, ob an die Leistung
des Anwalts seitens der Zivilrechtsprechung tiberzogene Anforderungen gestellt werden,
eingegangen.
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der Differenzhypothese!?!. In dem Zusammenhang ist anzumerken, dass bei
Schlechtleistung des Verteidigers nicht nur materielle Schidden, sondern nach
der Entscheidung des KG Berlin!?? anerkanntermafien auch immaterielle
Schiden ersetzt werden konnen'?3. Das KG Berlin hat — soweit ersichtlich
— erstmals Schmerzensgeld wegen infolge eines Anwaltsverschuldens erlit-
tener Untersuchungshaft zugebilligt.

Aus den mit der Geltendmachung von Haftungsanspriichen verbunde-
nen rechtlichen Problemen den Schluss zu ziehen, es solle deshalb tiberhaupt
keinen Verteidigerregress und somit keine Kontrolle durch die Zivilgerichts-
barkeit geben, ist verfehlt. Der Beschuldigte hat einen grundgesetzlich ver-
biirgten Anspruch auf eine wirksame Verteidigung. Aufgrund verfassungs-
rechtlicher Vorgaben muss es daher die Moglichkeit einer zivilrechtlichen In-
pflichtnahme des Verteidigers bei unzureichender Leistung geben. Eine Ver-
weisung des von der Schlechtleistung Betroffenen auf die Kompensations-
moglichkeiten der StPO gentigt aus den bereits dargelegten Griinden nicht.
Aufierdem zeigen die Haftungsurteile der vergangenen Jahre, dass es fiir
den Anspruchsteller moglich ist, die erforderlichen Nachweise hinsichtlich
der Kausalitit und den anderen Voraussetzungen des Verteidigerregresses
zu fiithren.

Mit der herrschenden Ansicht bejaht auch Barton eine grundsitzliche
Ubertragbarkeit des allgemeinen Pflichtenkatalogs'?*. Dabei nennt er ent-
gegen der allgemeinen Handhabung den Grundsatz des sichersten Wegs
als Unterpunkt zur Beratungs- und Belehrungspflicht'>® und fiihrt die
Handlungs- und Schadensverhtitungspflichten als eigene Kardinalpflich-
ten an anstatt als Unterpunkt zum Grundsatz des sichersten Wegs!2®. Da-
mit tragt Barton der Fiirsprachepflicht des Verteidigers Rechnung, der im

121yg]. hierzu die Ausfiihrungen zu den Tatbestandsvoraussetzungen des Verteidigerregresses
unter 3.2.2 sowie Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2109 f.; Miiller-Gerteis, Haf-
tungssituation, S. 83 ff.

122KG Berlin NJW 2005, 1284 (1284 f.). Vgl. hierzu auch Chab, AnwBI 2005, 497 (498).

123Eine analoge Heranziehung von zum StrEG entwickelten Grundsitzen, wie sie von Barton in:
Organisationsbiiro der Strafverteidigervereinigungen, Reform, S. 193 (198), und Kéllner,
ZAP Fach 23 [1997], 303 (304), vorgeschlagen wurde, hat sich mit dieser Rechtsprechung
eriibrigt.

12454 1.a. Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2102.

125Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2105.

126Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2106.
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Strafverfahren aufgrund verfassungsrechtlicher Vorgaben eine herausragen-
de Bedeutung zukommt. Eine inhaltlich andere Ausgestaltung bedeutet die
Neugliederung nicht. Dies verdeutlichen Bartons Ausfiihrungen, wonach
der Verteidiger zur Erfiillung seiner Handlungs- und Schadensverhiitungs-
pflichten alle Umsténde, die fiir den Beschuldigten sprechen, einbringen und
hierfiir seine Optionen, Prozesshandlungen und Realakte, ausschopfen miis-
se!?’. Dabei ergibt sich aus dem Grundsatz des sichersten Wegs fiir den
Verteidiger die Pflicht, zur Erreichung des anvisierten Zieles, das natiirlich
zuerst auszumachen ist, mit dem Beschuldigten gemeinsam eine Verteidi-
gungskonzeption im Sinne einer bewussten Grundsatzentscheidung auszu-
arbeiten!?8.

Ausgangspunkt des Verteidigerregresses miissen die zur allgemeinen An-
waltshaftung entwickelten Grundsitze sein. Diese sind fiir die Tatigkeit des
Verteidigers unter Berticksichtigung der strafprozessualen Besonderheiten
auf die zivilrechtliche Haftung des Verteidigers zu tibertragen'?.

Die Selbstiandigkeit im Handeln und die fehlende Weisungsgebunden-
heit des Verteidigers stehen nicht entgegen, ihm die allgemeine anwaltliche
Pflicht zur Belehrung und Beratung aufzuerlegen. Zu begriinden ist dies
mit der origindren Aufgabe des Verteidigers, die Subjektstellung des Be-
schuldigten zu sichern. Hierfiir muss der Beschuldigte sowohl iiber seine
eigenen Rechte als auch iiber die Rechte und das Vorgehen des Verteidi-
gers ausreichend in Kenntnis gesetzt und beraten werden!®’. Aufgrund der
Funktion der Verteidigeraufgabe spricht Krause in dem Zusammenhang von
der institutionellen Bedeutung der Aufkldarungspflicht, wobei er die Aufkla-

127Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2106.

128Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2105; Barton, Mindeststandards, S. 308, 346 ff.;
Miiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 65 f.

129Ein anderer Umfang des Pflichtenkatalogs ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass im
Strafverfahren der Amtsermittlungsgrundsatz gilt, da dies, wie unter 3.1.1 dargestellt, die
Pflichten des Verteidigers unberiihrt ldsst. So in Bezug auf die Pflicht zur Fehlerverhiitung
ausdriicklich BGH NJW 1964, 2402 (2403). Siehe hierzu auch Miiller-Gerteis, Haftungssitua-
tion, S. 15, 70 f.; Krause, NStZ 2000, 225 (228).

130Hjerzu ausfiihrlich Schlecht, Haftung, S. 111 ff., die in dem Zusammenhang anschaulich von
. Verschiebungen im Bereich der Intention” spricht, die eine Ubertragbarkeit der allgemeinen
Belehrungs- und Beratungspflichten unberiihrt lassen, Schlecht, Haftung, S. 113 ff.
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rungspflicht sowohl auf die Informationsweitergabe an den Beschuldigten
als auch auf die Beratung und Belehrung im Ubrigen bezieht!3!.

Nach Krause kommt der Aufklarungspflicht auflerdem eine strafprozes-
suale Bedeutung zu, weil der Verteidiger Beistand und nicht Vertreter des
Beschuldigten ist und deshalb Konzepte der Wissenszurechnung im Straf-
verfahren nicht greifen!32. Infolgedessen habe der Verteidiger eine weiterge-
hende Aufklarungspflicht als der Zivilrechtsanwalt, weil er nicht nur selbst
im Interesse des Beschuldigten tétig werden, sondern dariiber hinaus den
Beschuldigten durch Beratung und Belehrung in die Lage versetzen mdisse,
die ihm zustehenden Rechte eigenstindig auszuiiben!.

Unter dem Gesichtspunkt, dass der Verteidiger den Beschuldigten fak-
tisch iiber die prozessualen Rechte von zwei am Verfahren Beteiligten auf-
klaren muss, ist Krause zuzustimmen. Ob dies im Endeffekt eine umfang-
reichere Beratungs- und Belehrungspflicht bedeutet, kann angesichts der
verschiedenen, sowohl im Strafverfahren als auch im Zivilrecht denkbaren
Konstellationen und den daraus folgenden Aufklarungspflichten zweifelhaft
sein. Letztlich ist hinsichtlich der zu erfiillenden Beratungs- und Belehrungs-
pflicht unabhédngig vom Rechtsgebiet das jeweilige Mandat und damit der
Einzelfall mafigebend.

Wihrend die eben genannten Schutzaufgaben des Verteidigers vor allem
das Auflenverhiltnis betreffen, hat er im Innenverhaltnis seine Beistandsauf-
gabe durch Beratung und Betreuung des Beschuldigten zu erfiillen'**. Die
Beratung bedeutet dabei nicht nur das Informieren des Beschuldigten tiber
rechtliche und andere Aspekte, sondern auch, dass der Verteidiger dem Be-
schuldigten zuhoren muss'®. Mit Betreuung ist die Unterstiitzung im Ubri-

136 ein Beispiel hierfiir ist
t137.

gen im Sinne eines nicht-im-Stich-lassens gemein
der Besuch des Beschuldigten in der Untersuchungshaf

Zwischen dem Verteidiger und dem Beschuldigten besteht in jedem Fall
ein Schuldverhiltnis, das Grundlage einer zivilrechtlichen Inpflichtnahme

131K rause in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 11 (12 f.).
132Krause in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 11 (11 f.).
133K rause in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 11 (13 f.).
134Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2102.
135Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2102.
136Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2102.
137Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2102.
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sein kann'%. Der Strafprozessrecht wirkt in eine biirgerlich-rechtliche Haf-
tung des Verteidigers sozusagen ,hinein” und es kommt deshalb zu Unter-
schieden auf der Ebene des Zivilrechts. An der eingangs getroffenen Grund-
aussage, dass der allgemeine fiir den Zivilrechtsanwalt geltende Pflichten-
katalog grundsétzlich auch fiir die Tatigkeit des Verteidigers gilt, &ndert das
aber nichts.

5.2.3 Pflichtverletzung und Weisungen des Beschuldigten

Die strafprozessualen Besonderheiten kommen im Falle einer zivilrechtli-
chen Haftung des Verteidigers an verschiedener Stelle zum Tragen. Da der
Verteidiger im Gegensatz zum Zivilrechtsanwalt unabhéngig von seinem
Mandanten ist, muss insbesondere gekldrt werden, ob die Annahme einer
Pflichtwidrigkeit ausscheidet, weil der Verteidiger gemafs einer Weisung des
Beschuldigten gehandelt hat.

5.2.3.1 Situation beim Zivilrechtsanwalt

Fiir den in zivilrechtlichen Angelegenheiten tédtigen Rechtsanwalt gilt, dass
er grundsdtzlich Weisungen seines Mandanten zu beachten und befolgen
hat'¥®. Die Weisungsgebundenheit ergibt sich aus ,,der Rechtsnatur des auf
entgeltliche Geschiftsbesorgung ausgerichteten Anwaltsvertrages”!4Y. Uber
die zivilrechtlichen Auftragsregeln gelangt auch § 665 BGB!*! zur Anwen-
dung!#2. Folglich ist der Anwalt unter den dort genannten Voraussetzungen
befugt, von erteilten Weisungen abzuweichen.

Weisungen des Mandanten dndern aber nichts an den erlduterten Pflich-
ten des Anwalts, insbesondere den Kardinalpflichten zur Rechtspriifung so-

138Giehe hierzu die Ausfithrungen oben unter 2.

139BGH NJW 1997, 2168 (2169); Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 187; Borgmann/
Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 167; zum Ganzen vgl. Vollkommer, Haftung, S. 160 £f.

140Borgmann /Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 167.

141§ 665 BGB lautet: , Der Beauftragte ist berechtigt, von den Weisungen des Auftraggebers abzu-
weichen, wenn er den Umstanden nach annehmen darf, dass der Auftraggeber bei Kenntnis
der Sachlage die Abweichung billigen wiirde. Der Beauftragte hat vor der Abweichung dem
Auftraggeber Anzeige zu machen und dessen Entschliefung abzuwarten, wenn nicht mit
dem Aufschub Gefahr verbunden ist.”

142yollkommer, Haftung, S. 164 ff.; Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 167, 172.
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wie zur Beratung und Belehrung. Der Anwalt darf Weisungen daher nicht
blindlings folgen, sondern muss nach einer selbstindigen Priifung der Fol-
gen seinen Mandanten gegebenenfalls {iber drohende oder sichere Nachteile
hinreichend aufklaren'*3.

Verlangt der Mandant etwas Unerlaubtes, Unredliches oder rechtliche Un-
zuléssiges, besteht die Pflicht, diese Weisung abzulehnen!44.

Will der Mandant einen ,,aussichtslosen” Prozess fithren, so handelt der
Anwalt gegentiber seinem Mandanten nicht pflichtwidrig, wenn er ihn hin-
reichend in Erfiillung seiner Beratungs- und Belehrungspflicht aufklart!45.
Weisungen, die auf eindeutig aussichtslose Vorhaben gerichtet sind, entfal-
ten aber gegeniiber dem Anwalt keine Bindungswirkung, sofern er durch
ein Befolgen Berufspflichten verletzen wiirde!4®. Der Anwalt kann daher in
dem Fall ein weisungsgemédfies Handeln ablehnen, ohne pflichtwidrig zu
handeln!?¥’.

5.2.3.2 Ubertragbarkeit auf den Verteidiger

Im vorherigen Abschnitt wurde fiir den in Zivilsachen titigen Anwalt die
Einschrankung der Haftung im Falle des Befolgens von Weisungen skizziert.
Fir den Verteidiger kann dies aus verschiedenen Griinden nicht uneinge-
schrankt gelten.

Zwischen dem Strafverfahren und Rechtsangelegenheiten in anderen Be-
reichen bestehen Unterschiede, die beispielsweise erkennbar werden, wenn
ein fiir den Zivilrechtsanwalt geltendes Verbot, auf Drangen des Mandanten
aussichtslose Rechtsmittel einzulegen, damit begriindet wird, dass dies erst
recht gelte, ,wenn dies nur der Prozessverschleppung, der Verhinderung des
Eintritts einer sonst klaren Rechtslage dienen soll“!48. Diese Begriindung ist
tiir den Bereich des Strafrechts nicht tragfdhig. Zum einen dient das Straf-
verfahren dem Auffinden der Wahrheit im prozessualen Sinne und damit
der Einzelfallgerechtigkeit sowie dem Rechtsfrieden. Das Herbeifiihren ei-

M3BGH NJW 1997, 2168 (2169); Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 168.
144yollkommer, Haftung, S. 163 m.w.N.

145Vollkommer, Haftung, S. 163; Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 170.
146yollkommer, Haftung, S. 163 m.w.N.

14750 Vollkommer, Haftung, S. 163 f.

148Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 171.
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ner klaren Rechtslage als isoliertes Ziel ist in dem Zusammenhang von un-
tergeordneter Bedeutung.

Zum anderen kommt im Strafprozess der Frage, wann eine Verschlep-
pungsabsicht zu bejahen ist, ob des Verfahrensgegenstands eine andere Di-
mension zu, geht es doch nicht um einen zur Disposition der Parteien ste-
henden Streitgegenstand, sondern um die Frage der Strafbarkeit und da-
mit unter anderem um die Legitimation einer Strafe und das Befinden tiber
Schuld und Unschuld. Im Strafprozess muss die Prozessverschleppung al-
so grundsitzlich unter einem anderen Blickwinkel gesehen werden als im
Zivilprozess. Hierfiir spricht auch die einhellige Meinung, wonach die Ab-
lehnung eines Beweisantrags aufgrund des damit verfolgten Ziels der Pro-
zessverschleppung den Eintritt einer nicht nur unerheblichen zeitlichen Ver-
zdgerung voraussetzt'*?. Abgesehen davon ist die Thematik der Prozessver-
schleppung im Strafprozess seit Jahren in der Diskussion!>’. Bezeichnender-
weise gibt es fiir den Zivilprozess hierfiir kein Gegenstiick.

Die Notwendigkeit einer Unterscheidung zum Verteidiger wird zudem
deutlich, wenn es heif8t, der in zivilrechtlichen Angelegenheiten titige An-
walt diirfe ohne Weisung und Auftrag vom Mandanten , iberhaupt nicht
nach auflen vorgehen”!>!. Diese Einschrankung passt nicht auf den Verteidi-
ger. Dass unterschieden werden muss, zeigt auch das Beispiel des gegen den
Willen des Beschuldigten beigeordneten Pflichtverteidigers, und ergibt sich
dariiber hinaus aus den eigenen Rechten, die dem Verteidiger von der StPO
eingerdumt werden.

5.2.3.3 Situation beim Verteidiger

Wie im vorherigen Abschnitt dargestellt, konnen die fiir den in Zivilsachen
tatigen Anwalt geltende Weisungsgebundenheit im Innenverhéltnis und die
sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir den Fall des Regresses nicht, zu-
mindest nicht nahtlos, {ibertragen werden, wenn ein Verteidiger Haftungs-
subjekt ist.

19Fiir viele Meyer-GofSner, StPO, § 244 Rn. 67 m.w.N.

150Hjierzu etwa Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 77 ff.; Niemdoller, NStZ 2009, 129 (129 f.);
Niemdoller, NStZ 2008, 181 (181 ff.); Hirsch, Prozessverschleppung, S. 1 ff.

151Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 173.
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Einigkeit diirfte dahingehend bestehen, dass der Verteidiger ebenso we-
nig wie der Anwalt in Zivilsachen Weisungen blindlings folgen darf!®2.
Vielmehr muss er selbstindig eine Rechtspriifung vornehmen und seiner
Beratungs- und Belehrungspflicht dergestalt nachkommen, dass er den Be-
schuldigten auf mogliche, mit der Weisung verbundenen Nachteile hin-
weist!®3,

Abgesehen davon ergibt sich die Problematik, inwiefern sich der Vertei-
diger durch das Befolgen von Weisungen hinsichtlich einer zivilrechtlichen
Haftung exkulpieren kann. Sie ist deswegen von Bedeutung, weil dahinter
die grundlegende Frage steht, ob die Qualitdt der Verteidigung und damit
die vom Verteidiger zu erfiillenden Mindestanforderungen zur Disposition
des Beschuldigten stehen!>*.

Aus dem Grund ist die Weisungsgebundenheit des Verteidigers im Innen-
verhéltnis zu kldren. Dabei muss strikt zwischen dem Innenverhiltnis und
dem Auflenverhiltnis der Mandatsbeziehung unterschieden werden. Ers-
teres betrifft die Wirksamkeit von erteilten Weisungen im Innenverhailtnis,
letzteres die Wirksamkeit von aufgrund von Weisungen vorgenommenen
Prozesshandlungen im Auenverhiltnis!®. Zur Beantwortung der Frage, ob
ein Handeln entgegen einer Weisung fiir den Verteidiger in eine Haftung
miinden kann, kommt es auf die Weisungsgebundenheit des Verteidigers im
Aufenverhilinis nicht an; sie kann daher dahinstehen!®.

Soweit im ersten Kapitel auf die Stellung des Verteidigers und in dem
Zusammenhang auch auf seine Weisungsgebundenheit eingegangen wur-
de, bezogen sich die Ausfiihrungen in erster Linie auf das Aufienverhiltnis.
Nun ist zu kldren, ob der Verteidiger sich auf eine Weisungsgebundenheit
im Innenverhéltnis berufen kann mit der Folge, dass eine zivilrechtliche Haf-

152Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2108; fiir den Zivilrechtsanwalt: BGH NJW 1997,
2168 (2169); Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 168.

153Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2108; fiir den Verteidiger bereits Barton, Mindest-
standards, S. 320 f. Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 168, bejaht fiir den Anwalt
in Zivilsachen dariiber hinausgehend eine Pflicht, auf eine Anderung hinzuwirken.

154Vgl. hierzu Barton, Mindeststandards, S. 290 f., der an der genannten Stelle seine haftungs-
rechtlichen Mindeststandards fiir nicht disponibel erklart.

155Barton, Mindeststandards, S. 291, insb. Fuinote 39; kurz angesprochen auch bei Widmaier,
Anwaltshandbuch, S. 2108. Vgl. hierzu auch Schlecht, Haftung, S. 54; Heinicke, Beschuldigte,
S. 195, 199.

156Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2108.
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tung aufgrund fehlender Pflichtwidrigkeit ausscheidet. Die seit Jahrzehnten
diskutierte Stellung des Verteidigers im Verfahren fiihrt jedenfalls nicht zur
Beantwortung der Frage der Weisungsgebundenheit des Verteidigers im In-
nenverhaltnis!'’.

Im Ubrigen sind im Rahmen der zahlreichen zur Stellung des Verteidigers
vertretenen Ansichten mannigfaltige Begriindungen einer bestehenden be-
ziehungsweise nicht bestehenden Weisungsgebundenheit des Verteidigers
denkbar und zwar unabhingig davon, ob der Verteidiger als Organ der
Rechtspflege gesehen wird oder nicht!®. Auch aus dem Grund lésst sich die
Frage der Weisungsgebundenheit nicht anhand der zur Stellung des Vertei-
digers vertretenen Theorien beantworten!>.

Auf das Institut der Pflichtverteidigung und die verfassungsrechtlich an-
gezeigte Gleichstellung mit der Wahlverteidigung wurde bereits im Rahmen
des zweiten Kapitels ' eingegangen. Auch hinsichtlich der Frage der Wei-
sungsgebundenheit ist nicht zwischen Wahl- und Pflichtverteidigung zu un-
terscheiden!®!.

Weil die StPO dem Verteidiger eigene Rechte einrdumt, sind die fiir den Zi-
vilrechtsanwalt geltenden Grundsétze nicht eins zu eins auf den Verteidiger
tibertragbar!®2. Dariiber hinaus hilft diese Feststellung jedoch hinsichtlich
der Problematik der Weisungsgebundenheit im Innenverhiltnis nicht wei-
ter. Ein , Riickschluss von den Befugnissen auf das Recht, sie auszutiben”,
ist nicht gestattet'®®. Veranschaulichen lasst sich dies am Beispiel der Polizei,
die aus im Gesetz enthaltenen Aufgabenzuweisungen auch keine Befugnis
zum Eingriff ableiten darf'®*. Nur der Schluss von der Befugnis auf die Auf-
gabe ist bei der Polizei moglich.

Inwieweit der Verteidiger aufgrund seiner Rechte nach der StPO handeln
kann, betrifft also seine Befugnisse und damit sein rechtliches Kénnen im

15750 im Ergebnis auch Schlecht, Haftung, S. 46 f.

158Hjerzu ausfiihrlich Schlecht, Haftung, S. 46 £.

15950 im Ergebnis auch Schlecht, Haftung, S. 147.

160Giehe die Ausfiihrungen unter 2.2 und 2.2.4.

161 Hijerzu Schlecht, Haftung, S. 56 ff., die unter anderem eine Parallele zum Verfahrenspfleger in
Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit zieht, Schlecht, Haftung, S. 66 f.

162Vg]. die unter 5.3.2.2 getitigten Ausfiihrungen.

163Heinicke, Beschuldigte, S. 199, 195 ff.

164 jerzu Knemeyer, Polizeirecht, S. 58.
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Aufenverhilinis. Uber die Weisungsgebundenheit und das rechtliche Diir-
fen im Innenverhaltnis ist damit nichts gesagt.

Allerdings verdeutlichen die in der StPO verankerten Rechte des Verteidi-
gers seine selbstdndige Stellung als Beistand neben dem Beschuldigten, was
eine Unabhingigkeit seiner Person vom Beschuldigten im Innenverhéltnis
nahe legt'®.

Wenn sich hingegen Liiderssen fiir eine strikte Bindung des Verteidigers
ausspricht!®, so ist das nur konsequent. Eine andere Sichtweise wiére mit
dem von ihm entworfenen Vertragsprinzip'®” nicht vereinbar!®®. Aber auch
nach Liiderssens Ansatz gibt es Grenzen der Weisungsgebundenheit. Zum
einen greift nach seiner Theorie der bereits angesprochene § 665 BGB!®.
Zum anderen konnen auch laut Liiderssen Weisungen, die auf Unerlaub-
tes, Unredliches oder Unzuléssiges abzielen, den Verteidiger nicht binden'”?.
Unabhingig davon ist der Vertragstheorie nicht zu folgen'”!, sondern von
einer Doppelstellung der Verteidigers als Beistand und Organ der Rechts-
pflege auszugehen.

Damit bleibt die Frage, ob innerhalb der Mandatsbeziehung der Wirksam-
keit von Weisungen des Beschuldigten iiber das allgemeine, selbst von Lii-
derssen anerkannte Maf} Grenzen gesetzt sind.

Naturgemafs konnen Weisungen nur problematisch sein, wenn ihre Aus-
fithrung zu Nachteilen fiir den Beschuldigten fiihrt oder fithren kann. Solan-
ge die Weisungen das beinhalten, was der Verteidiger in Erfiillung seiner
umfassenden Fiirsprachepflicht sowieso vorhatte, sind sich Beschuldigter
und Verteidiger tiber das Vorgehen einig. Schwierigkeiten entstehen, wenn

165Hjerzu ausfiihrlich Schlecht, Haftung, S. 64 ff.

166Vgl. Luderssen in: Lowe/Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 50 ff., 62, 105, 130.

167Siehe die Ausfiihrungen unter 1.2.2.

168Barton schlieft sich Liiderssens Meinung in dem Punkt zwischenzeitlich wohl nicht mehr an,
vgl. Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2108. Seine frithere anderslautende Aufe-
rung, wonach der Verteidiger fiir ein Handeln entgegen einer erteilten Weisung zivilrecht-
lich in die Haftung genommen werden kann (Barton, StV 1990, 237 (238)), ist damit tiberholt
(a.A. anscheinend Schlecht, Haftung, S. 42 ff.). Besagte AuBerung lasst sich wohl mit dem
Anliegen Bartons, eine Qualitatssicherung der Verteidigerleistung durch eine zivilrechtliche
Haftung durchzusetzen, erklaren. Zu Letzterem ebenfalls Barton, StV 1990, 237 (238).

169Hierzu Liiderssen in: Lowe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 35, 50 ff.

1701 tiderssen in: Léwe/ Rosenberg, StPO, Vor § 137 Rn. 61 f.

71Vgl. hierzu insbesondere die Stellungnahmen unter 1.3 und 2.2.4.

112



5.2 Bestimmung von Verteidigerpflichten

der Beschuldigte nicht will, dass seine Verteidigung auf die Verhinderung
einer Strafe oder eine moglichst geringfiigige Sanktion abzielt, er also selbst-
schadigende Interessen verfolgt'’2. Ein Beispiel ist die Ehefrau, die sich zum
Schutz ihrer wirtschaftlichen Existenzgrundlage wegen einer Straflenver-
kehrsgefahrdung verurteilen lassen will, obwohl diese von ihrem Ehemann,
der aber als Handelsvertreter auf seinen Fithrerschein angewiesen ist, began-
gen wurde!”3.

Fiir den Zivilrechtsanwalt ist — wie dargestellt — anerkannt, dass das Befol-
gen von Weisungen trotz ungiinstiger Aussichten der Rechtsverfolgung zu
keiner Pflichtverletzung fiihrt, solange der Anwalt seine Pflichten insbeson-
dere zur Beratung und Belehrung hinreichend erfillt'74.

Eine Parallele zu dem Beschuldigten im Strafverfahren, der selbstschadi-
gende Interessen verfolgt, was seine Verteidigung anbelangt, ldsst sich auf-
grund der grundlegenden Unterschiede des Strafverfahrens zu anderen Ver-
fahren und der , Grundrechtsbezogenheit der Verteidigerfunktion”175 nicht
ziehen. Bei seiner Verteidigung geht es um die Wahrung seiner Grundrechte
und des Rechtsstaatsprinzips, das wird unter anderem anhand des Instituts
der notwendigen Verteidigung deutlich!’®. Der Dispositionsgrundsatz, der
in anderen Rechtsbereichen ein Leitprinzip bildet, ist dem Strafprozessrecht
fremd.

172Barton, Mindeststandards, S. 290 f., spricht in dem Zusammenhang von ,,pathologischen Inte-
ressen”. Dabei unterscheidet er zwischen dem Beschuldigten, der trotz seiner Unschuld eine
Verurteilung seiner Person will, und dem Beschuldigten, der schuldig ist, aber nicht mochte,
dass zu seinen Gunsten sprechende Umstidnde zur Sprache kommen, was im Endeffekt auf
eine hohere Strafe als tiblich abzielt. Als weitere Fallgruppe nennt Barton, Mindeststandards,
S. 319, Beschuldigte, die ein normales Verteidigungsziel mit paradoxen Mitteln verfolgen, in-
dem sie eine Verteidigung fordern, die schlechter ist, als dies dem Verteidiger moglich wire.
Vgl. hierzu im Einzelnen Barton, Mindeststandards, S. 319 f.

173Das Beispiel entstammt Heinicke, Beschuldigte, S. 374.

174B0rgmarm/ Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 169; Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung,
S. 191, der an der genannten Stelle aber auch ausfiihrt, dass sich der Anwalt nicht zum wil-
lenlosen Werkzeug machen lassen muss und deshalb Weisungen nicht zu befolgen braucht,
die absolut aussichtslose und unsinnige Mafinahmen zum Gegenstand haben.

175Der Ausdruck stammt von Heinicke, Beschuldigte, S. 373.

176Siehe oben unter 2.2.
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Der Verteidiger ist deshalb unabhingig von Weisungen des Beschuldig-
ten'”” und dem Beschuldigten kann nicht gestattet sein, seine Verteidigung
zur Durchsetzung von selbstschddigenden Interessen zu gebrauchen. Ande-
rerseits kann nicht nur zweifelhaft sein, ob ein Interesse in letzter Konse-
quenz als selbstschadigend einzuordnen ist'”®. Es diirfte zudem unstreitig
sein, dass die Wiinsche und Begehren des Beschuldigten fiir seine Vertei-
digung Gewicht haben. Schlieslich geht es um ihn, die Bewahrung seiner
Rechte und Autonomie und die Gewahrleistung seiner Subjektstellung. Au-
Berdem ist eine sachgerechte Verteidigung ohne eine Mitwirkung des Be-
schuldigten faktisch kaum moglich.

Angesichts der mit dem Strafverfahren auch verfolgten rechtsstaatlichen
Interessen kann, soweit es um die Untergrenze der Verteidigung geht, der
von Heinicke vertretene Ansatz, wonach allein dem Beschuldigten die Ent-
scheidung obliegt, inwiefern er seine Grundrechtspositionen geschiitzt ha-
ben mochte!”?, nicht iiberzeugen!®0.

Zu betonen ist, dass vorliegend auf die Untergrenze und damit die min-
destens vom Verteidiger zu erfiillenden Anforderungen abgestellt wird. Aus
dem Grund kann Heinickes Argument, dass oft nicht klar sei, welches Ver-
fahrensergebnis den besten Grundrechtsschutz bedeute'®!, nicht iibernom-
men werden, weil es nicht um eine optimale Verteidigung geht. Auch sein
in dem Zusammenhang genanntes Beispiel, dass viele ein hthere Geldstrafe
anstatt eines Fahrverbots in Kauf nehmen!82, greift nicht, weil die Wiinsche
des Beschuldigten zu berticksichtigen sind. Auflerdem hat der Verteidiger

177Fiir viele: BGHSt 12, 367 (369) = NJW 1959, 731 (732); Laufhiitte in: Hannich/Appl, KK-StPO,
Vor § 137 Rn. 5. Vgl. auch die unter 1.1 und 1.3 getdtigten Ausfithrungen im ersten Kapitel.

17830 ist das Vorliegen eines selbstschiddigenden Interesses bei dem oben aufgegriffenen Beispiel
der Ehefrau (Heinicke, Beschuldigte, S. 374) fraglich. Schlecht, Haftung, S. 52, wendet zu
Recht ein, dass, da es der Ehefrau um den Schutz ihrer Existenzgrundlage geht, ihre sub-
jektiven Interessen beachtlich bleiben miissen. Der Ehefrau ist zuzugestehen, dem Schutz
ihrer wirtschaftlichen Grundlage den Vorrang vor der Verhinderung einer ungerechtfertig-
ten Verurteilung einzuraumen. Damit ist aber ein selbstschddigendes Interesse letztlich zu
verneinen.

179Heinicke, Beschuldigte, S. 373, 375.

18050 im Ergebnis auch Schlecht, Haftung, S. 51 ff.

181Heinicke, Beschuldigte, S. 375.

182Heinicke, Beschuldigte, 375.
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einen Ermessensspielraum, von dem die Vermeidung eines Fahrverbots un-
ter Inkaufnahme einer hoheren Geldstrafe abgedeckt ist.

Teilweise wird eine Bevormundung des Beschuldigten aufgrund einer feh-
lenden Weisungsgebundenheit des Verteidigers befiirchtet'83. Dem kann mit
einer Verpflichtung des Verteidigers, sich um einen Konsens mit dem Be-
schuldigten zu bemiihen, begegnet werden. In dem Zusammenhang ist an-
zumerken, dass der Beschuldigte vor allem wegen des im Strafverfahren gel-
tenden Untersuchungsgrundsatzes in seinem Recht, tiber sich zu bestimmen,
eingeschrankt ist'®. Es liegt in der Natur der Sache, dass der Beschuldig-
te beispielsweise Ermittlungen gegen seine Person nicht unterbinden kann.
Ebensowenig kann er aber auch daran gehindert werden, die ihm von der
StPO verliehenen Rechte auszuiiben, unabhdngig von einer ihm zustehen-
den Weisungsbefugnis gegentiber seinem Verteidiger.

5.2.3.4 Lésung

Der Verteidiger ist im Mandatsinnenverhiltnis von Weisungen des Beschul-
digten unabhingig. Daraus ergeben sich Schwierigkeiten hinsichtlich der zi-
vilrechtlichen Haftung und der Bestimmbarkeit von Untergrenzen der Ver-
teidigung. Dieser Konflikt kann nur in mehreren Schritten einer Losung zu-
gefiihrt werden.

Zunichst ist eine Verpflichtung des Verteidigers zu statuieren, sich nach
Kréften um einen Konsens mit dem Beschuldigten zu bemiihen'®. Unab-
hédngig von der Frage der Weisungsgebundenheit muss der Verteidiger auf
Anliegen des Beschuldigten eingehen und diese ausreichend berticksichti-
gen'®. Dies ergibt sich aus seinem Auftrag, dem Beschuldigten beizuste-
hen und seine Stellung als Prozesssubjekt zu gewéahrleisten. Wie im Rahmen
der Ausfithrungen zur Situation beim Verteidiger angesprochen'®”, kann mit

183Bedenken dieser Art finden sich bei Stern in: Wassermann, AK-StPO, Vorbem. § 137 Rn. 44;
Bemmann u. a., Arbeitskreis, S. 42. Vgl. hierzu auch Heinicke, Beschuldigte, S. 370 f.

184Hjerzu auch Schlecht, Haftung, S. 50.

185Fiir ein Konsensgebot spricht sich auch Schéfer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63
(71), in Ubereinstimmung mit Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer, The-
sen, S. 9, aus. Dem schlief8t sich Schlecht, Haftung, S. 53, an.

18654 auch Schlecht, Haftung, S. 52.

187Siehe hierzu unter 5.2.3.3.
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dem Bejahen eines Konsensgebotes zudem die Befiirchtung, ein im Innen-
verhiltnis weisungsunabhidngiger Verteidiger bedeute eine Bevormundung
des Beschuldigten'88, entkraftet werden'®’.

In einem zweiten Schritt ist festzustellen, dass der Beschuldigte dem Ver-
teidiger im Innenverhiltnis grundsitzlich nicht wirksam Weisungen ertei-
len kann, aber der Verteidiger aufgrund des geltenden Konsensgebotes ver-
pflichtet ist, das Begehren des Beschuldigten, sei es in Form einer Weisung,
zu berticksichtigen. Dies gilt aber dann nicht, wenn der Beschuldigte unter
jedem Gesichtspunkt selbstschddigende Interessen verfolgt und der Vertei-
diger durch ein Befolgen der Weisung im Sinne eines Beriicksichtigen des
Begehren des Beschuldigten eine der Mindestanforderungen unterschreitet,
die an die Verteidigung im rechtsstaatlichen Interesse gestellt werden. Denn
die Untergrenze der Verteidigung steht nicht zur Disposition des Beschul-
digten!®.

Die vom Beschuldigten verfolgten selbstschddigenden Interessen miissen
dabei ,echt” sein, das heifst sie miissen sich unter jedem Aspekt als selbst-
schddigend darstellen. Denn dem Beschuldigten ist das Recht einzurdumen,
zwischen den verschiedenen, von Verfassungs wegen geschiitzten Positio-
nen abzuwédgen und sich fiir die Bevorzugung einer zu entscheiden. Ein Be-
gehren ist letztlich nicht als selbstschadigend einzustufen, wenn es auf den
Schutz einer grundrechtlich geschiitzten Position gerichtet ist und damit ein
nicht zu umgehender Verzicht auf eine wirksame Verteidigung verbunden
ist.

Beispielsweise erweist sich das Interesse im angesprochenen Fall der Ehe-
frau, die fiir ihren auf seinen Fiihrerschein angewiesenen Mann eine Ver-
urteilung wegen Strafenverkehrsgefahrdung auf sich nehmen will'®!, nicht
unter jedem Gesichtspunkt als selbstschddigend. Vielmehr hat sich die Ehe-
frau bei verschiedenen, in Widerstreit stehenden, grundrechtlich geschiitz-
ten Interessen — neben dem Schutz vor einer ungerechtfertigten Verurteilung
ging es um den von Art. 14 GG gewdéhrten Schutz der wirtschaftlichen Exis-

188Bedenken dieser Art finden sich bei Stern in: Wassermann, AK-StPO, Vorbem. § 137 Rn. 44;
Bemmann u. a., Arbeitskreis, S. 42. Vgl. hierzu auch Heinicke, Beschuldigte, S. 370 f.

18950 zutreffend Schlecht, Haftung, S. 52 f.

19050 auch Barton, Mindeststandards, S. 290, hinsichtlich seiner Mindeststandards.

P1Das Beispiel ist bei Heinicke, Beschuldigte, S. 374, zu finden.
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tenz, eventuell stand auch noch die von Art. 6 GG geschiitzte Ehe auf dem
Spiel'2- gegen das Recht auf eine wirksame Verteidigung entschieden!*>.
Dies ist ihr zuzugestehen, sofern eine Untergrenze der Verteidigung nicht
unterschritten wird.

Selbstschddigende Interessen des Beschuldigten stehen also einer Kontu-
rierung von mindestens vom Verteidiger zu beachtenden Pflichten im Sinne
einer Untergrenze der Verteidigung nicht entgegen!'®*. Vielmehr muss das
Vorliegen eines selbstschddigenden Interesses unabhédngig von der Frage, ob
durch ein bestimmtes Verteidigerhandeln eine fiir die Verteidigung geltende
Mindestanforderung unterschritten wird, geklart werden.

In einem letzten Schritt bleibt zu kldren, wie es sich im Rahmen einer zivil-
rechtlichen Haftung auswirkt, wenn der Verteidiger entsprechend einer Wei-
sung des Beschuldigten handelt, die auf die Durchsetzung eines unter jedem
Gesichtspunkt selbstschadigenden Interesses abzielt, und er dadurch einer
Mindestanforderung nicht mehr geniigt. In einem solchen Fall das Vorliegen
einer Pflichtwidrigkeit zu verneinen!® iiberzeugt nicht, da eine Pflichtwid-
rigkeit vorliegt, wenn gegen eine Vertragspflicht verstoSen wurde!®®. Unter-
schreitet der Verteidiger eine Untergrenze der Verteidigung, bedeutet dies
zwingend den Verstofs gegen eine ihm obliegende Pflicht, sodass eine Pflicht-
verletzung zu bejahen ist.

Andererseits kann es nicht angehen, dass der Beschuldigte den Verteidiger
zuerst durch seine mit Drangen'®” verbundene Weisung dazu bringt, eine

192Hierzu mit weiteren Beispielen Heinicke, Beschuldigte, S. 374.

1935chlecht, Haftung, S. 52, meint, aus dem Beispiel lasse sich kein Argument gegen eine Wei-
sungsbindung ableiten, weil der Verteidiger das Interesse der Ehefrau am Schutz ihrer Exis-
tenzgrundlage in seine Uberlegungen einbeziehen muss.

19450 Barton, Mindeststandards, S. 321, fiir seine Mindeststandards.

19550 aber Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2108, sowie Krause, NStZ 2000, 225 (229),
wobei letzterer wohl nicht zwischen dem Auflen- und dem Innenverhiltnis unterscheidet.
Sowohl Barton als auch Krause nennen ein konsentiertes Vorgehen als Voraussetzung fiir
den Fortfall der Pflichtwidrigkeit. Ein solches kann es aber in der skizzierten Situation nicht
geben, weil der Verteidiger sich nicht auf ein Unterschreiten der Untergrenze der Verteidi-
gung einlassen darf und der Beschuldigte den Verteidiger in der aufgezeigten Konstellation
(erst recht) nicht durch eine Weisung binden kann.

6 7ur Begrifflichkeit Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 231.

197Da der Verteidiger im Rahmen seiner Beratungs- und Belehrungspflicht sowie auf der Suche
nach einem Konsens zur Einwirkung auf den Beschuldigten verpflichtet ist, muss von einem
Dréngen ausgegangen werden.
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5 Die Pflichten des Verteidigers

Untergrenze der Verteidigung zu unterschreiten, und anschlieffend Regress
nehmen kann. Dem Beschuldigten ist in einem solchen Fall ein zivilrecht-
liches Vorgehen gegen seinen Verteidiger aufgrund der Schlechtleistung als
widerspriichliches Verhalten im Sinne eines ,venire contra factum propri-
um” zu verwehren!®®. Das Verbot einer unzulassigen Rechtsausiibung greift,
weil der Verteidiger den Beschuldigten eingehend tiber die mit dem Vorha-
ben verbundenen Nachteile und Gefahren aufgekldrt hat — ansonsten hat-
te er eine ihm obliegende Kardinalpflicht verletzt — und der Beschuldigte
dennoch auf eben dieses Vorgehen bestand. Darin ist ein vertrauensbegriin-
dendes Verhalten des Beschuldigten dahingehend zu sehen, dass er nicht im
Regresswege gegen seinen Verteidiger vorgeht, wenn das vorhergesagte un-
glinstige Ergebnis eingetreten ist, vor dem der Verteidiger gewarnt hat.

Anders ist die Sache zu bewerten, wenn der Verteidiger in Ubereinstim-
mung mit der vom Beschuldigten ausgesprochenen Weisung, die auf die
Durchsetzung selbstschddigender Interessen gerichtet ist, handelt und dabei
seine Tatigkeit zwar nicht auf das fiir den Beschuldigten Giinstigste abzielt,
aber im Rahmen des ihm zuzugestehenden Entscheidungsspielraums bleibt.
Solange er eine Untergrenze der Verteidigung nicht unterschreitet, liegt kei-
ne Pflichtverletzung vor'®.

Festzuhalten ist damit, dass der Verteidiger auch im Innenverhaltnis nicht
an Weisungen des Beschuldigten gebunden ist, sich aber nach Kréften um
die Herbeifithrung eines Konsenses bemiihen muss. Gelingt ihm dies nicht,
so kommt eine Pflichtverletzung aufgrund weisungsgeméfien Handelns nur
in Betracht, wenn der Beschuldigte unter jedem Gesichtspunkt selbstschadi-
gende Interessen verfolgt und der Verteidiger durch sein den Wiinschen des
Beschuldigten entsprechendes Handeln eine Untergrenze der Verteidigung
unterschreitet. Eine Pflichtverletzung ist dann gegeben, weil das Verteidiger-
handeln einer Untergrenze der Verteidigung im Sinne einer Mindestanfor-
derung nicht mehr gentigt und diese Untergrenze aus Griinden der Rechts-

198 Miiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 67, 80, meint hingegen, eine wirksamen Weisung hétte
einen rechtfertigenden Charakter, lasst das Problem im Ubrigen aber angesichts der zivil-
rechtlichen Ausrichtung ihrer Arbeit offen.

19Dies gilt natiirlich nur, wenn der Verteidiger abgesehen von dem weisungsgeméafen Handeln
trotz unter jedem Gesichtspunkt selbstschddigender Interessen nicht auch andere Pflichten
wie beispielsweise die zur Beratung und Belehrung verletzt hat.
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staatlichkeit nicht abbedungen werden kann. Daran dndert auch ein Begeh-
ren des Beschuldigten nichts.

Als Folge der Situation — die Weisung des Beschuldigten zielt auf die
Durchsetzung eines unter jedem Aspekt selbstschddigendes Interesses ab
und der Verteidiger wiirde durch ein Handeln nach den Wiinschen des Be-
schuldigten eine Untergrenze der Verteidigung unterschreiten — ist der Ver-
teidiger nicht mehr an das Konsensgebot gebunden. Aus den angefithrten
Griinden muss eine Pflichtverletzung aber bejaht werden, wenn der Vertei-
diger durch sein Handeln eine Untergrenze der Verteidigung unterschreitet.

Allerdings kann der Beschuldigte gegen den Verteidiger wegen der erfolg-
ten Schlechtverteidigung nicht zivilrechtlich vorgehen, weil er sich aufgrund
der erteilten Weisung den Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung in
Form von widerspriichlichem Verhalten entgegen halten lassen muss. Eine
erfolgreiche Regressnahme kommt daher nur aufgrund anderer Pflichtver-
stofle in Betracht.

5.2.4 Problematik des Entscheidungsspielraums

Beim Fiihren einer Verteidigung sind eine Vielzahl Entscheidungen zu tref-
fen. Regelmifiig ergeben sich mehrere mogliche Vorgehensweisen, zwi-
schen denen der Verteidiger auswéhlen muss. Ihm ist daher ein Entschei-
dungsspielraum zuzugestehen. Angesichts dieser Situation —es gibt mehrere
Handlungsoptionen und jede kann als die richtige angesehen werden — ge-
staltet sich das Benennen von Untergrenzen der Verteidigung im Sinne von
konkreten Handlungsaufforderungen als schwierig.

Die Problematik des Entscheidungsspielraums rechtfertigt es aber nicht,
die Moglichkeit einer zivilrechtlichen Haftung des Verteidigers grundsatz-
lich abzulehnen, wie dies etwa von Schifer vertreten wird??. Schifer be-
ruft sich unter anderem darauf, dass ein Handeln des Verteidigers nicht ex
post als pflichtwidrig eingeordnet werden kénne, weil es einen breiten Spiel-
raum ,richtigen” Verhaltens gebe?”!. Zudem diirfte dem Anspruchsteller der
Nachweis der Kausalitdt aufgrund des Spielraums und der daraus folgenden

200Gjehe die Ausfiihrungen oben unter 5.2.2.
2015chifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (68 ., 72 £.).
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5 Die Pflichten des Verteidigers

Komplexitit kaum gelingen?’?. Die Tragfahigkeit seines Arguments veran-
schaulicht Schifer am Beispiel des Brudermordes, in dem der Beschuldig-
te schweigt, die Hintergriinde der Tat weitgehend im Dunkeln liegen, aber
gleichwohl aufgrund sonstiger Indizien eine Verurteilung wegen Totschlages
als wahrscheinlich anzusehen ist?*®. Der Verteidiger vermutet, dass die Mut-
ter Entlastendes beitragen kann, sodass eine Bewertung als minder schwerer
Fall gemaf § 213 StGB in Betracht kame?*. Fiir diesen Fall diirfe der Vertei-
diger die Zeugenvernehmung der Mutter veranlassen, selbst wenn die Mog-
lichkeit besteht, dass sich daraus ein Mordmotiv ergibt205.

Wenn auch Schéfer im Beispielsfall zuzustimmen ist, bedeutet dies nicht,
dass der von ihm vertretenen Linie insgesamt gefolgt werden kann. Hierge-
gen sprechen nicht nur verfassungsrechtliche Aspekte und die bereits behan-
delten Argumente?’®. Aber auch, soweit sich Schifer auf den Entscheidungs-
spielraum sttitzt, tiberzeugt dies nicht, wie sich aus der folgenden Aufarbei-
tung der Problematik ergibt.

5.2.4.1 Behandlung von ZweckmaBigkeitserwagungen

Dass der Verteidiger hinsichtlich der von ihm zu treffenden Entscheidungen
regelmiflig einen Beurteilung- und Entscheidungsspielraum hat, bedeutet
nicht, dass eine Pflichtenbestimmung unmoglich ist.

Jeder Spielraum hat seine Grenzen. Die Problematik des Entscheidungs-
spielraums besteht im Falle der Anwaltshaftung rechtsgebietsiibergreifend.
Es handelt sich um ein allgemeines Problem, das auf der Ebene des Grund-
satzes des sichersten Wegs anzusiedeln ist?”” und beim Verteidiger als Haf-
tungssubjekt aufgrund dessen Stellung und Weisungsunabhingigkeit ver-
mehrt zu Problemen fiihrt. Die Schwierigkeiten, die der Entscheidungsspiel-
raum mit sich bringt, sind kein Argument gegen die Formulierung von theo-

2025chifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (69).

2035chifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (72).

204gchifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (72).

2055chifer in: Wahle, Symposium Egon Miiller, S. 63 (72).

206Gjehe hierzu die Ausfithrungen oben unter 5.2.2.

207Vgl. hierzu Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 596, sowie fiir den Zivilrechtsanwalt
Vollkommer, Haftung, S. 152 f. In dem Zusammenhang ist anzumerken, dass, soweit er-
sichtlich, noch niemand auf die Idee gekommen ist, wegen der Schwierigkeit des Entschei-
dungsspielraums die Haftung des Zivilrechtsanwalts entfallen zu lassen.
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retischen Minimalpflichten?*®. Gleiches gilt fiir die eventuell nicht gegebene
Moglichkeit eines Nachweises, schlieSlich ist die Benennung von Mindestan-
forderungen eine Voraussetzung, damit man tiberhaupt zum Folgeproblem
der Beweisbarkeit kommt*%.

Gibt es verschiedene Vorgehensmoglichkeiten, kann es sein, dass bei ei-
nem weniger sicheren Weg die berechtigte Aussicht auf ein Ergebnis besteht,
das fiir den Mandanten letztlich giinstiger ist, als dies bei der Wahl der si-
chersten aller Moglichkeiten der Fall ware. Aus dem Grund ist dem Anwalt
und damit auch dem Verteidiger ein Beurteilungsspielraum zuzubilligen.

Es wurde bereits angesprochen, dass die sicherste aller Moglichkeiten
nicht notwendigerweise dem Begehren des Beschuldigten entspricht und
deshalb die Bezeichnung ,relativ sicherster Weg” treffender ist*!?. Abgese-
hen davon, dass sich der Verteidiger von dem Anliegen des Beschuldigten
leiten lassen muss, gibt es oftmals verschiedene Moglichkeiten, das anvi-
sierte Ziel zu erreichen, sodass neben dem Grundsatz des sichersten Wegs
auch Zweckmaifigkeitserwdgungen eine Rolle spielen. Das Verhiltnis von
Sicherheit und Zweckmafigkeit beschreibt der BGH in einer Entscheidung
aus dem Jahr 1975, in der es um die Haftung eines in Zivilsachen tétigen
Anwalts ging, wie folgt:

,Der ,sicherste” Weg ist nicht immer der juristisch vollig un-
angreifbare Weg. Es kann gelegentlich andere Wege geben, die
jedenfalls ex ante — und darauf ist abzustellen — betrachtet, wahr-
scheinlicher und damit auch ,sicherer’ zu dem vom Mandanten
erstrebten Ziel fiihren. Ein Anwalt darf sich in solchen Fallen
ZweckmaBigkeitserwdgungen nicht verschliefSen und kann oder

208Dagss die Formulierung von Mindeststandards moglich ist, hat Barton, Mindeststandards,
S. 317,309 ff., aufgezeigt.

209Zur Problematik des Nachweises der Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Schaden und
Losungsmoglichkeiten vgl. Zwiehoff, StV 1999, 555 (561); Rinsche /Fahrendorf/ Terbille, Haf-
tung, S. 596. Zudem ist auf die unter 5.2.2 getdtigten Ausfithrungen zu verweisen; an besag-
ter Stelle wird auch erortert, warum die Moglichkeit einer Haftung des Verteidigers nicht als
unerwiinscht angesehen werden kann.

210Vgl. hierzu BGH NJW 1991, 2079 (2080); Vollkommer, Haftung, S. 151 m.w.N; sowie bereits
oben unter 5.2.1.4.
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muss sogar bisweilen Wege beschreiten, die rechtlich nicht abge-
sichert oder sogar nicht einmal haltbar sind.”?!!

Diese Ausfithrungen haben zu teilweise harscher Kritik gefiihrt?!2. Wie
dem Zitat entnommen werden kann, haftete dem zugrunde liegenden Fall
die Besonderheit an, dass der zweckmaifliigste Weg nach Ansicht des be-
klagten Anwalts, die der BGH teilte, der juristisch inkorrekte war. Abgese-
hen von den berechtigten Bedenken, die im Schrifttum gedufsert wurden?13,
ist fur den vorliegend aufzuarbeitenden Problembereich entscheidend, dass
der Anwalt ausweislich der genannten Entscheidung Zweckmafligkeitser-
wégungen anstellen muss, um bei mehreren moglichen Vorgehensweisen ei-
ne vertretbare Entscheidung treffen zu konnen. Was den in Zivilsachen t&ti-
gen Anwalt anbelangt, entspricht dies der allgemeinen Meinung im Schrift-
tum?!4, gilt aber ebenso fiir den Verteidiger. Er hat einen Beurteilungs- und
Entscheidungsspielraum?!®, der in erster Linie bei strategischen Entschei-
dungen zum Tragen kommt.

Beispielsweise kann fraglich sein, ob ein Beweisantrag zu stellen ist und
falls ja, wann hierfiir der giinstigste Zeitpunkt ist?'®. Aufgrund des anzuer-
kennenden Spielraums und der Tatsache, dass es fiir das strategische Vor-
gehen keine allgemeinen, verbindlichen Regeln gibt, kommt dem Grundsatz
des sichersten Wegs in dem Bereich nur eine bedingte Wirkung zu?'”. Hin-
gegen gilt der Grundsatz des sichersten Wegs uneingeschrankt, wenn es bei-
spielsweise um rechtliche Fragen geht, zum Beispiel, ob ein Verfahrenshin-
dernis vorliegt?!8.

Der Verteidiger hat also bei der Wahl des Wegs auch Zweckmafiigkeitser-
wagungen zu berticksichtigen, aufer es gibt von vornherein nur eine Hand-

2IBGH VersR 1975, 540 (541).

212ygl. Vollkommer, Haftung, S. 152 f.; Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 164.

213Vgl. Vollkommer, Haftung, S. 152 f.; Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 164 f.

214y/ollkommer, Haftung, S. 153; Borgmann/Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 164 f.; Rinsche/
Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 172 ff.

215Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2106 f.; Krause, NStZ 2000, 225 (228 f.); Barton,
Mindeststandards, S. 313 f.

216\Weitere Beispiele bei Krause, NStZ 2000, 225 (228 f.).

217Rinsche/Fahrendorf/ Terbille, Haftung, S. 596; Krause, NStZ 2000, 225 (228 £.).

218Krause, NStZ 2000, 225 (228).
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lungsoption oder es ist offensichtlich, wie das anvisierte Ziel am sichersten
erreicht werden kann.

Nicht unberticksichtigt bleiben kann wiederum das Begehren des Beschul-
digten. Der Verteidiger unterliegt bei seiner Tatigkeit dem Konsensgebot?!.
Auch im Falle eines Entscheidungsspielraums ist der Verteidiger verpflich-
tet, das Begehren des Beschuldigten zu beriicksichtigen und muss sich be-
miihen, einen Konsens herbeizufiihren. Daher hat er den Willen des Beschul-
digten zu erforschen und dessen Anliegen in seine Uberlegungen mitein-
zustellen, wenn es verschiedene, mit unterschiedlichen Risiken und Chan-
cen behaftete Handlungsoptionen gibt??’. Ein Handeln in Ubereinstimmung
mit den Wiinschen des Beschuldigten kommt allerdings dann nicht in Be-
tracht, wenn der Verteidiger dadurch eine Untergrenze der Verteidigung un-
terschreiten wiirde. Dabei kann die Untergrenze aufgrund der Umstdnde des
Einzelfalls auch einmal hoher anzusetzen sein als die Mindestanforderung,
die als grundsatzlich allgemeingiiltige Untergrenze formuliert wurde.

Der Verteidiger ist durch das Konsensgebot gehalten, das Begehren des Be-
schuldigten zu berticksichtigen, wirksam gebunden werden kann er durch
Weisungen des Beschuldigten nicht. Auf der Ebene der Pflichten konnen
folglich Weisungen des Beschuldigten fiir den Verteidiger nie eine Entlas-
tung, seine Wiinsche aber sehr wohl eine Belastung bedeuten.

Was den weniger sicheren Weg betrifft, so darf dieser nicht unvertretbar
unsicher sein. Der Aussicht auf ein besseres Ergebnis darf nicht ein im Ver-
héltnis so viel grofieres Risiko gegentiberstehen, dass ein wiinschenswerter
Ausgang nur als unwahrscheinlich bezeichnet werden kann.

5.2.4.2 Andere pragmatische Erwdgungen

Bei der Entscheidung iiber das strategische Vorgehen sind neben Zweckma-
Bigkeitserwdgungen weitere, pragmatische Gesichtspunkte von Bedeutung.
Beispielhaft sind 6konomische Interessen der Gesellschaft an der Verteidi-
gung, wirtschaftliche Interessen des Verteidigers, die juristische und sonsti-
ge Leistungsfahigkeit des Verteidigers sowie allgemein anerkannte Arbeits-

219Gjehe hierzu die Ausfithrungen oben unter 5.2.3.4.
220 Ahnlich wie hier Schlecht, Haftung, S. 125 f.
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und Entscheidungsstrukturen zu nennen??!. All diese Faktoren kénnen die
jeweilige Entscheidung beeinflussen, was grundsétzlich auch legitim ist.

In dem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass das Anliegen der vor-
liegenden Arbeit die Konturierung von mit den Obergrenzen der Verteidi-
gung korrespondierenden Untergrenzen ist und nicht die Formulierung all-
gemeingiiltiger Anforderungen an eine optimale oder ideale Verteidigung
angestrebt wird. Hinsichtlich der optimalen Verteidigung wird sich im Be-
reich der strategischen Entscheidungen angesichts der eben aufgezeigten
Vielzahl von bestimmenden Faktoren kaum ein Konsens erzielen lassen.

5.2.4.3 Konsequenzen fir die Bestimmbarkeit von Verteidigerpflichten

Die dargestellte Vielfalt von bestimmenden Umstdnden erschwerte es Bar-
ton, die Mindeststandards der Verteidigung inhaltlich zu bestimmen. Fiir
ihn war es nicht diskutabel, , offene Kontroversen tiber die generelle Zweck-
maéfligkeit bestimmter Instrumentarien oder die konkrete Wahl von Strate-
gien ex cathedra mit dem Anspruch normativer Verbindlichkeit zu entschei-
den”?22,

Die Masse von Faktoren, die in die Entscheidung hineinspielen, sowie die
spezifischen Eigenheiten des Einzelfalls — hierher gehort auch die zu be-
riicksichtigende nonverbale Kommunikation zwischen den einzelnen Ver-
fahrensbe’reiligten223 —haben, wie Barton darlegt, zur Folge, dass fiir die Ver-
teidigung formulierte Mindeststandards unter Vorbehalten stehen®’. Da-
mit meint Barton nicht eine rechtliche Unverbindlichkeit, sondern die Ein-
schrankung, dass einmal gefundene Mindeststandards nicht endgitiltig sind
und weder ein Anspruch auf Vollstandigkeit erhoben wird noch eine Giil-
tigkeit fiir jeden Einzelfall besteht?”. Diese Aussage bezieht sich auf die
Uberpriifung von Entscheidungen des Verteidigers im Bereich der Strate-
gie. Die Moglichkeit, konkrete Mindeststandards im Ubrigen zu benennen,
bleibt von den genannten Einschrankungen unbertihrt.

221Hjerzu eingehend Barton, Mindeststandards, S. 311 ff.

222Barton, Mindeststandards, S. 314.

223Barton, Mindeststandards, S. 314, nennt u.a. ein richterliches Stirnrunzeln als Beispiel.
224Barton, Mindeststandards, S. 311.

225Barton, Mindeststandards, S. 311 f.
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In seiner Habilitationsschrift arbeitet Barton {iberzeugend verschiedene
Fallgruppen heraus, die eine Ableitung konkreter Mindeststandards erlau-
ben??®. Wegen der iiberragenden Bedeutung seiner Ergebnisse werden sein
Konzept und die Fallgruppen noch gesondert errtert??’.

Fiir die vorliegende Untersuchung ist an dieser Stelle festzuhalten, dass
sich allgemeingiiltige, zu jedem Zeitpunkt und fiir jeden Einzelfall geltende
Verteidigerpflichten kaum bestimmen lassen. Deshalb wird im letzten Kapi-
tel bei der Konturierung einzelner Mindestanforderungen zwischen relati-
ven und universellen Untergrenzen unterschieden. Bei Unterschreiten uni-
verseller Untergrenzen verletzt der Verteidiger in aller Regel eine ihm oblie-
gende Pflicht. Im Ubrigen stehen die gefundenen Untergrenzen, wie sich aus
obigen Ausfithrungen ergibt, unter Vorbehalt und miissen damit als relative
eingeordnet werden.

5.2.4.4 Uberpriifbarkeit des Entscheidungsspielraums

Fiir den Bereich des Spielraums, der dem Verteidiger hinsichtlich seiner stra-
tegischen Entscheidungen zusteht, kann grundsitzlich keine allgemeingiil-
tige und fiir jeden Fall verbindliche Aussage tiber zu beachtende Mindest-
anforderungen getroffen werden. Der Grund hierfiir ist zum einen das hohe
Mafs an Unsicherheit, mit dem jede Prognose iiber die voraussichtliche wei-
tere Verfahrensentwicklung und jede Einschidtzung der Wirkung von Hand-
lungen behaftet ist??8. Zum anderen gibt es {iber den aus strategischer Sicht
glinstigsten Weg in aller Regel verschiedene Ansichten, eine einhellige Mei-
nung wird die Ausnahme sein.

Strategische Entscheidungen des Verteidigers unterliegen folglich keiner
Uberpriifung durch das Gericht, sofern es nicht ausnahmsweise einen all-
gemeinen Konsens {iber das einzig richtige Vorgehen gibt??’. Nicht einer
Uberpriifung entzogen ist hingegen die Ausiibung des mit der jeweiligen
Entscheidung verbundenen Ermessens. Hinsichtlich des Beurteilungs- und
Entscheidungsspielraums ist die Situation des Verteidigers vergleichbar mit

226Barton, Mindeststandards, S. 316 ff.

227Sjehe unten unter 5.2.5.

228Vg]. hierzu auch Krause, NStZ 2000, 225 (228).

229Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2106; Krause, N'StZ 2000, 225 (229).
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der der Verwaltung und den von ihr zu treffenden Ermessensentscheidun-
gen?Y. Was die Kontrollmoglichkeit anbelangt, kann eine Parallele gezogen
werden?3!. Ermessensfehler bleiben damit justiziabel.

Wie die Verwaltung hat der Verteidiger, sofern ihm ein Entscheidungs-
spielraum zusteht, sein Ermessen pflichtgemifS auszuiiben. Ein , freies Er-
messen” gibt es nicht, nur ein rechtlich gebundene5232. Wer sich nicht an die
rechtliche Bindung hilt, handelt ermessensfehlerhaft und somit rechtswid-
rig?3? beziehungsweise, bezogen auf den Verteidiger, pflichtwidrig.

Ein Ermessen kann hinsichtlich der Frage bestehen, ob ein Téatigwerden
tiberhaupt veranlasst ist. Hierfiir hat sich die Bezeichnung Entschlieffungs-
ermessen durchgesetzt?**. Dariiber hinaus kann ein Auswahlermessen hin-
sichtlich der Frage bestehen, welche von mehreren sich bietenden Moglich-
keiten im konkreten Fall zu ergreifen ist?*.

Es kommt allein auf die Missachtung der rechtlichen Bindung fiir die Be-
jahung einer Ermessensfehlerhaftigkeit an. Irrelevant ist in dem Zusammen-
hang, ob eine andere Entscheidung als besser, sinnvoller oder zweckmaéfiiger
anzusehen gewesen ware?3°.

Im offentlichen Recht hat sich die Einteilung der Ermessensfehler in fol-
gende Kategorien durchgesetzt: Ermessensnichtgebrauch, Ermessensiiber-
schreitung und Ermessensfehlgebrauch; letzteres wird auch als Ermessens-
missbrauch bezeichnet?®”. Hinzu kommen als weitere Art Ermessensfehler,
die durch Verstofs gegen Grundrechte oder allgemeine Verwaltungsgrund-
sitze begriindet werden?®.

230Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2106; Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung,
S. 596; Krause, NStZ 2000, 225 (228 £.); Barton, Mindeststandards, S. 315 f.

B1Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2106; Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung,
S. 596; Krause, NStZ 2000, 225 (228 f.); Barton, Mindeststandards, S. 315 f. Auf die Parallele
zur Verwaltung aufbauend hat Barton i.R. seines Konzepts der Mindeststandards u.a. um-
fangreiche Priifungspflichten herausgearbeitet. Hierauf wird im Kapitel zu Bartons Konzept
niher eingegangen.

232Maurer, Verwaltungsrecht, S. 140.

2383Maurer, Verwaltungsrecht, S. 140.

234Vgl. hierzu Maurer, Verwaltungsrecht, S. 135 f.

255Maurer, Verwaltungsrecht, S. 136.

26Hjerzu und zum Ganzen Maurer, Verwaltungsrecht, S. 140, 135 ff.

27Maurer, Verwaltungsrecht, S. 141 f.

238Maurer, Verwaltungsrecht, S. 142.
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Im Verwaltungsrecht wird ein Ermessensnichtgebrauch, der auch Ermes-
sensunterschreitung genannt wird, bejaht, wenn der Behorde ein Ermessen
zusteht, sie aber davon keinen Gebrauch macht?’. Von einer Ermessens-
tiberschreitung spricht man, wenn die Behorde eine Rechtsfolge wihlt, die
nicht mehr im Rahmen der Ermessensvorschrift liegt??. Ein Missbrauch
von Ermessen liegt vor, wenn die Behtrde den Zweck der Ermessensvor-
schrift ganz oder teilweise auSer Acht ldsst und sich entweder von sachfrem-
den Erwégungen leiten lasst oder mafigebliche Gesichtspunkte nicht bertick-
sichtigt, die nach der gesetzlichen Zielvorstellung zwingend in die Uberle-
gung miteingestellt werden miissen?*!. Bei der zuletzt genannten Kategorie
von Ermessensfehlern durch Verstofs gegen die Grundrechte oder allgemei-
ne Verwaltungsgrundsatze sind naturgeméafl mannigfaltige Fallgestaltungen
denkbar. Die Verwaltung muss vor allem die Erforderlichkeit und Verhalt-
nisméfiigkeit beachten. Denn diese Grundsétze stellen zum einen objektive
Grenzen des Ermessens dar, miissen zum anderen aber auch im Rahmen der
Ermessenserwédgungen hinreichend berticksichtigt werden, um nicht unter
dem Gesichtspunkt die Fehlerhaftigkeit der Entscheidung zu begriinden?#2.

Abgesehen von der zuletzt genannten Kategorie — Grundrechte kénnen
nur den Staat und staatliche Stellen unmittelbar binden — konnen die be-
schriebenen Fehler auch dem Verteidiger unterlaufen. Sofern ihm ein Spiel-
raum zusteht, muss er sich der verschiedenen Moglichkeiten bewusst sein
und sich fiir eine davon entscheiden, ansonsten liegt ein Ermessensnichtge-
brauch vor. Nicht gestattet ist es dem Verteidiger, sich fiir eine Handlungs-
weise zu entscheiden, die sein Spielraum nicht mehr abdeckt, die also entwe-
der verboten ist oder unterhalb einer Mindestanforderung liegt. Tut er dies
dennoch, kommt es zu einer Ermessensiiberschreitung. Bei seinen Erwagun-
gen darf der Verteidiger sich weder von sachfremden Erwédgungen leiten las-
sen, noch aufgrund solcher Motivation einzustellende Gesichtspunkte nicht
oder weniger berticksichtigen.

Erwéagungen sind als sachfremd einzustufen, wenn sie weder der Vertei-
digung beziehungsweise dem Interesse des Beschuldigten dienen, noch zu

2Maurer, Verwaltungsrecht, S. 141.
20Maurer, Verwaltungsrecht, S. 141.
21 Maurer, Verwaltungsrecht, S. 141 f.
22Maurer, Verwaltungsrecht, S. 142.
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5 Die Pflichten des Verteidigers

den legitimen pragmatischen Gesichtspunkten zdhlen. Das kann zum Bei-
spiel bejaht werden, wenn es dem Verteidiger in erster Linie darauf an-
kommt, durch sein Handeln eine Berichterstattung in den Medien zwecks
Eigen-PR herbeizufiihren. Schwierig kann die Einschidtzung sein, wenn es
um die bereits angesprochenen pragmatischen Gesichtspunkte geht, deren
Berticksichtigung grundsétzlich legitim ist. Ein Beispiel sind 6konomische
Interessen des Verteidigers?®®. Das Einstellen von wirtschaftlichen Uberle-
gungen ist unabdingbar und muss daher erlaubt sein, schliefSlich muss der
Verteidiger von seiner Tatigkeit leben konnen?**. Nicht von legitimen finan-
ziellen Erwédgungen getragen wére es, wenn dem Beschuldigten die nicht
bestehende Notwendigkeit einer Verteidigung durch zwei statt nur einem
Anwalt vorgespielt wird, um auf diese Weise pro Prozesstag die vereinbar-
ten Wahlverteidigergebiihren doppelt in Rechnung stellen zu kénnen. Auch
wenn in diesen Féllen hadufig der Nachweis, dass die getroffene Entschei-
dung aufgrund sachfremder Erwdgungen so und nicht anders ausgefallen
ist, nicht gelingen wird, ist sie ermessensfehlerhaft.

Zu den Grenzen des Entscheidungsspielraums hat sich der BGH, soweit
ersichtlich, bisher nur ein Mal gedufiert. Dabei ging es um die Pflicht des Ver-
teidigers, gegen einen Richter einen Ablehnungsantrag wegen der Besorg-
nis der Befangenheit zu stellen?®>, einem Bereich, in dem der Verteidiger in
Anbetracht der anzustellenden Zweckmafigkeitserwagungen ein Entschei-
dungsspielraum zusteht?*®. In seiner Entscheidung hierzu bejaht der BGH
anscheinend eine Reduzierung des Beurteilungsspielraums des Verteidigers

243 Als weitere Beispiele fiir pragmatische Gesichtspunkte konnen die juristische und sonstige
Leistungsfahigkeit des Verteidigers, 6konomische Interessen der Gesellschaft an der Vertei-
digung sowie allgemein anerkannte Arbeits- und Entscheidungsstrukturen genannte wer-
den; vgl. hierzu insgesamt die Ausfiihrungen oben unter 5.2.4.2.

244 Beziehungsweise dariiber hinaus seine Kanzlei unterhalten und in dem Zuge Angestellte be-
zahlen etc.

25BGH NStZ 2005, 526 (526).

246Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2107. Eine Strafbarkeit des Verteidigers aufgrund
des Stellens eines Richterablehnungsgesuchs kann allenfalls in Betracht kommen, wenn das
eigentliche Ziel des Ablehungsgesuchs eine Verfahrensverzogerung ist, LG Niirnberg /Fiirth
StV 2010, 136 (136); zum strafrechtlichen Risiko durch das Stellen von Prozessantragen zur
Verschleppung des Verfahrens insgesamt siehe BGHSt 46, 36 (45) = NJW 2000, 2217 (2217),
sowie die Ausfithrungen unten unter 6.3.1.
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5.2 Bestimmung von Verteidigerpflichten

auf null?’. In dem zugrunde liegenden Fall wollte der Kammervorsitzende
von der Verhdngung einer Mafiregel nur absehen, wenn der Angeklagte sich
gestandig zeigt. Dahingehend &duflerte er sich im Rahmen von Verhandlun-
gen tiiber die Moglichkeit einer einvernehmlichen Verfahrenserledigung. So
zumindest verhielt es sich laut dem Vortrag der Verteidigung, die mit der Re-
vision des nicht gestdndigen Angeklagten einen Verstofs gegen den Grund-
satz des fairen Verfahrens aufgrund der verhdngten Sicherheitsverwahrung
riigte?*®. Der BGH verwarf die Revision und fiihrte unter anderem aus, der
,Angeklagte hitte die behaupteten Verfahrensvorgénge berechtigterweise
zum Anlass nehmen kénnen, ein Ablehnungsgesuch anzubringen”, und be-
tonte, dass die Frage der Anordnung einer Sicherheitsverwahrung nicht zum
Gegenstand einer Urteilsabsprache gemacht werden kénne?*. Des Weiteren
meinte der BGH, der Vortrag des Beschwerdefiihrers konne eine Verletzung
des Rechts auf ein faires Verfahren nicht hinreichend begriinden, insofern
seien ,die Regeln der Strafprozessordnung tiber die Richterablehnung vor-
greiflich“?. Diese Ausfiihrungen legen den Schluss nahe, dass der BGH von
einer Ermessensreduzierung auf null ausgegangen ist>!.

5.2.4.5 Spielraum bei mit strafrechtlichem Verbot korrespondierender
Pflicht

Die Problematik des Entscheidungsspielraums kommt im Besonderen zum
Tragen, sofern der Verteidiger durch sein Handeln der Obergrenze der Ver-
teidigung, also einer Strafbarkeit seiner Person, nahe kommt beziehungswei-
se diese Grenze zu tliberschreiten droht.

Nach allgemeiner Ansicht ist der in Zivilsachen titige Anwalt nicht durch
Weisungen gebunden, die auf Unredliches oder Unerlaubtes abzielen, viel-
mehr besteht in einem solchen Fall die Pflicht, die Weisung abzulehnen?>2.
Fur den Strafverteidiger gilt nichts anderes, ihm darf durch das Auferle-
gen von Pflichten — weisungsgebunden ist er grundsétzlich sowieso nicht

247Hijerzu Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2107.

248 7um Ganzen BGH NStZ 2005, 526 (526).

249BGH NStZ 2005, 526 (526).

250BGH NStZ 2005, 526 (526).

25150 quch Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2107.

252Borgrnanr1/ Jungk/Grams, Anwaltshaftung, S. 167; Vollkommer, Haftung, S. 163 m.w.N.
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- nichts abverlangt werden, was seine Strafbarkeit begriindet. Im Vergleich
zu auf anderen Rechtsgebieten tdtigen Anwadlten ist die Situation im Straf-
verfahren jedoch verschirft, weil sie, was eine eigene Strafbarkeit des Ver-
teidigers anbelangt, gefahrentrachtiger ist. Anders als beispielsweise beim
Zivilrechtsanwalt erfordert im Falle des Verteidigers dessen Doppelstellung
als Organ und Beistand und das daraus resultierende Spannungsverhaltnis
eine Abgrenzung von zuldssigem zu unzuldssigem Verhalten?>3.

Im Grenzbereich einer eigenen Strafbarkeit muss der Verteidiger kein Risi-
ko eingehen?®*. Eine Verpflichtung kommt daher nicht in Betracht, wenn der
Verteidiger Gefahr lduft, sich strafbar zu machen. Der Grat zwischen zulds-
sigem und unzuldssigem Verteidigerhandeln kann sehr schmal sein. Zudem
ist die Beurteilung des strafrechtlichen Risikos von den spezifischen Umstén-
den des jeweiligen Einzelfalls abhidngig.

Eine Verpflichtung des Verteidigers zu einem Handeln zugunsten des Be-
schuldigten ist immer dann zu verneinen, wenn das Vorhaben entweder
von der Rechtsprechung als unzuléssig eingestuft wird oder der Verteidiger
selbst nach Priifung der Moglichkeit einer eigenen Strafbarkeit zu diesem
Ergebnis kommt.

Sieht die Rechtsprechung ein Verhalten grundsatzlich als erlaubt an, so
ist es angesichts der unzéhligen Fallgestaltungen denkbar, dass der Vertei-
diger fiir das in Frage stehende Mandat zu einer abweichenden Bewertung
kommt. Eine Verpflichtung zum Handeln besteht dann nicht>>.

Der Verteidiger darf sich bei der Einschdtzung der Gefahr, sich in Aus-
iibung seiner Tatigkeit strafbar zu machen, nicht von Angstlichkeit oder
Ahnlichem leiten lassen?*®, sondern muss sie gegebenenfalls mit objektiven
Argumenten begriinden konnen. Bei der vorzunehmenden Prognose sind
allein die von der Rechtsprechung, und nicht die im Schrifttum vertretenen
anderslautenden Ansichten mafigeblich.

253BGHSE 38, 345 (347) = NJW 1993, 273 (274). Siehe auch die Ausfithrungen oben unter 1.1 sowie
unter 4.1.

2547um Ganzen auch Schlecht, Haftung, S. 126 ff.

25Vgl. zu der Thematik insgesamt auch Schlecht, Haftung, S. 126 ff.

256Zur Thematik Angstlichkeit und einer moglicherweise verfehlten Berufswahl hat sich, wie
unter 1.3 a.E. angesprochen, Malek, Hauptverhandlung, S. 9, eindeutig und tiberzeugend
geduflert.
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Sofern es zu einer Frage hinsichtlich der Obergrenze der Verteidigung
noch keine oder keine einheitliche Rechtsprechung gibt, muss sich der Vertei-
diger auf seine eigene Beurteilung des fraglichen Verhaltens verlassen. Dass
er dabei falsch liegen kann, gehort zum Berufsrisiko. Soweit er seine Ein-
schidtzung objektiv zu begriinden weif}, wird man wohl den Vorsatz fiir eine
strafbare Handlung verneinen miissen. In Betracht kommt auch ein unver-
meidbarer Verbotsirrtums nach § 17 StGB>.

5.2.4.6 Fazit

Ein Entscheidungsspielraum rechtfertigt nicht die Annahme eines haftungs-
freien Raums?®. Vor allem bei strategischen Fragen steht dem Verteidiger ein
Entscheidungsspielraum zu. Dabei hat er bei seinen Uberlegungen Zweck-
mifligkeitserwdgungen einzustellen. Ebenso ist es ihm grundsétzlich gestat-
tet, pragmatische Gesichtspunkte zu berticksichtigen. Im Grenzbereich einer
eigenen Strafbarkeit muss der Verteidiger kein Risiko eingehen.

Kommt dem Verteidiger ein Entscheidungsspielraum zu, begriindet ei-
ne fehlerhafte Ermessensausiibung einen Pflichtenverstof. Fiir die Uberprii-
fung des Ermessens konnen die fiir die Tatigkeit der Verwaltung geltenden
Grundsitze herangezogen werden. Dartiber hinaus liegt eine Pflichtverlet-
zung vor, wenn es nach allgemeiner Ansicht nur eine vertretbare Handlungs-
weise gibt und der Verteidiger nicht entsprechend handelt.

Untergrenzen der Verteidigung lassen sich meist nicht als allgemeingiil-
tig und fiir jeden denkbaren Einzelfall verbindlich festschreiben. Aus dem
Grund wird im letzten Kapitel zwischen universellen Untergrenzen, bei de-
ren Unterschreiten der Verteidiger mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit eine ihm obliegende Pflicht verletzt, und relativen unterschieden.

5.2.5 Bartons Mindeststandards

Barton ist wohl der im Rahmen der vorliegenden Untersuchung am héu-
figsten zitierte Autor. Mit seiner Habilitationsschrift ,Mindeststandards der
Strafverteidigung” befasste er sich als einer der Ersten mit der Problema-

257Sjehe hierzu Schlecht, Haftung, S. 128.
258Vgl. hierzu auch Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Haftung, S. 596.
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tik der Haftung des Verteidigers aus strafprozessualer Sicht und zeigte, dass
die Formulierung konkreter Mindeststandards moglich ist. Damit und durch
seine weiteren Beitrdge hat er die Diskussion im Schrifttum um entscheiden-
de Schritte vorangebracht.

5.2.5.1 Bartons Ansatz

Nach Barton weist das Innenverhéltnis zwischen Verteidiger und Beschul-
digtem eine offentlich-rechtliche Komponente auf*. Fiir ihn steht fest,
dass ,es ein Offentlich-rechtliches Interesse an einer in Mindestmafien
,wirksamen” Strafverteidigung gibt und dass demgemaifs eine Kompetenz-
Mindestgrenzen unterschreitende Verteidigung nicht hinnehmbar ist*2°.

Den Ausgangspunkt fiir Bartons , Mindeststandards” bildet die 6ffentlich-
rechtliche Komponente des Mandatsinnenverhiltnisses, die er darin sieht,
dass offentliche Interessen vor allem in Gestalt der wertbildenden Nor-
men des Grundgesetzes iiber biirgerlichrechtliche Generalklauseln, wie den
§§ 134 und 138 BGB, als Einfallspforten Eingang in das zivilrechtlich ausge-
staltete Vertragsverhaltnis finden?®!.

Die Anwendung der biirgerlichrechtlichen Generalklauseln hat nach Bar-
ton in Einklang mit den wertbildenden Normen des Grundgesetzes zu er-
folgen?%2. Bei der Interpretation dieser Generalklauseln sei zudem das Zu-
sammenspiel mit Spezialnormen zu beriicksichtigen?®>. Was das Mandats-
verhéltnis betrifft, handelt es sich laut Barton bei den §§ 137 ff. StPO um
solche Spezialnormen, sodass auch iiber diesen Weg offentliches Recht zur
Geltung gelangt?®.

Uber die §§ 137 ff. StPO soll dem offentlichen Interesse an einer wirk-
samen Verteidigung unter anderem mit der Beschrankung des Kreises der
moglichen Verteidiger und dem Institut der Pflichtverteidigung entsprochen
werden?®. Auf die Weise soll eine Mindestqualitit der Strafverteidigung si-

29Giehe hierzu die Ausfithrungen oben unter 2.1.3.

26080 Barton, StV 1990, 237 (239).

261Vgl. Barton, Mindeststandards, S. 288 f.; Barton, StV 1990, 237 (238).
262Barton, Mindeststandards, S. 288; Barton, StV 1990, 237 (238).
263Barton, Mindeststandards, S. 288; Barton, StV 1990, 237 (238).
264Barton, Mindeststandards, S. 288; Barton, StV 1990, 237 (238).
265Barton, Mindeststandards, S. 289; Barton, StV 1990, 237 (238 f.).
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chergestellt werden?®. Im Falle des Beschuldigten, der trotz Vorliegens ei-
ner notwendigen Verteidigung keinen Beistand wiinscht, werde die Privat-
autonomie im 6ffentliche Interesse eingeschrankt?®’”. Gerechte Urteile sollen
so ermoglicht und gesellschaftlich unerwiinschte Fehlurteile vereitelt wer-
den?%8,

Haftungsrechtliche Mindeststandards stellen dabei nach Barton inhalt-
lich eine offentlich-rechtliche Komponente des Mandatsinnenverhiltnisses
dar?®. Diese Mindeststandards kennzeichnen eine Grenze, ,die 6ffentlich-
rechtlich begriindet die Qualitdt der Verteidigertatigkeit auch zivilrechtlich
relevant in einem Mindestmag schiitzt”?’?. Dabei handele es sich um Min-
deststandards, die nicht wirksam zum Beispiel durch eine vertraglich verein-
barte Haftungsbeschrankung abbedungen werden konnen?”!. Die haftungs-
rechtlichen Mindeststandards stiinden dementsprechend auch nicht zur Dis-
position fiir den Beschuldigten, selbst wenn dieser solch ein ,,pathologisches
Interesse” hat?’2.

Laut Barton sind die Mindeststandards vom Niveau her unter den Regel-
standards anzusiedeln®’®. Als Regelstandard bezeichnet Barton den fiir den
Normalfall geltenden Sorgfaltsmafistab, der vorbehaltlich einer anderslau-
tenden Vereinbarung stets anzulegen ist*’.

266Barton, Mindeststandards, S. 289; Barton, StV 1990, 237 (239).
267Barton, Mindeststandards, S. 289; Barton, StV 1990, 237 (239).
268Barton, Mindeststandards, S. 289; Barton, StV 1990, 237 (239).
269Barton, Mindeststandards, S. 289.

270Barton, Mindeststandards, S. 289 f.

271Barton, Mindeststandards, S. 289.

272Barton, Mindeststandards, S. 290.

273Barton, Mindeststandards, S. 285.

274Barton, Mindeststandards, S. 284.
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5.2.5.2 Fallgruppen, die eine Ableitung konkreter Mindeststandards
erlauben

Barton arbeitet drei Fallgruppen haftungsrechtlicher Mindeststandards her-
aus, innerhalb derer er eine uneingeschrinkte Bestimmung von konkreten
haftungsrechtlichen Mindeststandards fiir moglich halt?”>.

Zu nennen sind zundchst die mannigfaltigen Priifungspflichten, die den
Verteidiger treffen?’®. Diese Priifungspflichten sind einem etwaigen Ermes-
sensspielraum des Verteidigers hinsichtlich der Wahrnehmung seiner Auf-
gabe vorgelagert. Denn zunéchst miisse der Verteidiger eine Entscheidung
dahingehend treffen, ob er die jeweilige Verteidigungsmoglichkeit wahr-
nimmt oder nicht; er miisse, um nicht gegen ihm obliegende Pflichten zu
verstofien, seine Moglichkeiten priifen?’”.

Informationelle Pflichten bilden fiir Barton eine zweite Gruppe von haf-
tungsrechtlichen Mindeststandards, fiir die sich konkrete Mindeststandards
bestimmen lassen?’®. Damit tragt Barton dem Umstand Rechnung, dass eine
,richtige” Entscheidung nur in Kenntnis aller notwendigen Fakten sachli-
cher und rechtlicher Art getroffen werden kann?”?. Mit den informationellen
Pflichten werden also diejenigen Pflichten erfasst, deren Einhaltung unab-
dingbare Voraussetzung fiir jegliches kompetentes Verteidigerhandeln ist, da
im Falle von Entscheidungen ohne ausreichende Kenntnis beziehungsweise
Vorarbeiten der Erfolg einer Verteidigung weitgehend ausgeschlossen ist*.

Dartiber hinaus lassen sich nach Barton auch bei Ermessensfehlern im en-
geren Sinn uneingeschrankt haftungsrechtliche Mindeststandards begriin-

275Barton, Mindeststandards, S. 316 ff. Uber den Inhalt der konkreten Mindeststandards ist da-
mit noch nichts gesagt, nur die Bestimmbarkeit wird grundsatzlich bejaht, vgl. Barton, Min-
deststandards, S. 289.

276Barton, Mindeststandards, S. 316 f.

277Barton, Mindeststandards, S. 316 f.

278Barton, Mindeststandards, S. 317.

279Barton, Mindeststandards, S. 318.

280Barton, Mindeststandards, S. 317. Als Beispiel nennt Barton den Fall, dass ein Verteidiger zu-
treffend vom Wohlwollen des Gerichts fiir den Beschuldigten ausgeht und deshalb auf ein
Eingreifen verzichtet, wie das Gericht aber die eingetretene Verfolgungsverjahrung tiber-
sieht. An anderer Stelle nennt Barton die Akteneinsicht als Paradebeispiel, Barton, Mindest-
standards, S. 327.
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den?®!. Moglich sind solche Ermessensfehler bei pragmatisch bedingten Ent-
scheidungen, die nur als falsch angesehen werden konnen, da aufgrund des
Sachverhalts ein bestimmtes Verteidigerhandeln dem Grunde oder der Form
nach unerlésslich ist?®2. Barton spricht damit Fallkonstellationen an, hin-
sichtlich derer es einen Konsens iiber das zwingende Verteidigerverhalten
gibt?%3.

5.2.5.3 Konkretisierte Mindeststandards

Fiir den Verfahrensabschnitt der Hauptverhandlung hat Barton konkrete
Mindeststandards herausgearbeitet?®*. Dabei stellt er auf die Vorbereitung
durch den Verteidiger ab, wobei er das Stadium der Vorbereitung der Haupt-
verhandlung weit fasst und mitunter auch das Verteidigerhandeln im Er-
mittlungsverfahren beleuchtet?®. Aufer Betracht blieben andererseits auf
Krisenintervention und Zwangsmafsnahmen abzielende Verteidigungsmog-
lichkeiten, so auch solche in Zusammenhang mit der Untersuchungshaft?.

Am Beispiel der Vorbereitung der Hauptverhandlung belegt Barton die
Tragfihigkeit seines Konzepts der Mindeststandards®®’. Barton zeigt ver-
schiedene Mindeststandards auf, die fiir den Verteidiger im Rahmen der In-
formationsgewinnung und Verteidigungskonzeption sowie bei der Umset-
zung der Verteidigungskonzeption gelten?3.

Den gesamten von Barton erstellten Pflichtenkatalog darzustellen, ist nicht
das Anliegen der vorliegenden Arbeit und wiirde zudem deren Umfang
sprengen. Entscheidend fiir den weiteren Fortgang der Untersuchung ist der
von Barton erbrachte Nachweis, dass hinsichtlich der Verteidigertatigkeit ei-
ne Bestimmung von Mindeststandards und damit auch Mindestanforderun-
gen grundsatzlich moglich ist.

281Barton, Mindeststandards, S. 318.

282Barton, Mindeststandards, S. 318.

283Barton, Mindeststandards, S. 318.

284Barton, Mindeststandards, S. 326 ff.

285Barton, Mindeststandards, S. 325.

286Barton, Mindeststandards, S. 325.

287Vgl. hierzu Barton, Mindeststandards, S. 294, S. 324 f., S. 357 ff.
288Barton, Mindeststandards, S. 326 ff.
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6 Die Grenzfalle der einzelnen
Verteidigertatigkeiten

Bevor nun die mit den Obergrenzen der Verteidigung korrespondierenden
Untergrenzen herausgearbeitet werden, ist nochmals darauf hinzuweisen,
dass es vorliegend nicht um eine ideale oder optimale Verteidigung geht;
hierzu finden sich zahlreiche Empfehlungen in einschldgigen Handbtichern.
Vielmehr sollen Mindestanforderungen dargestellt werden, die das Gegen-
stlick zu einem Verbot bilden, und die der Verteidiger aufgrund seines Auf-
trages, dem Beschuldigten beizustehen, erfiillen muss.

Die Mindestanforderungen konkret zu benennen gestaltet sich vor allem
deshalb schwierig, weil dem Verteidiger in vielen Bereichen ein Entschei-
dungsspielraum zusteht und zudem eine kaum zu tibersehende Anzahl von
fallspezifischen Faktoren den jeweiligen Einzelfall bestimmen. Im Folgen-
den wird deshalb zwischen universellen und relativen Untergrenzen unter-
schieden. Eine Untergrenze ist universell, wenn ihr Unterschreiten mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit in dem beschriebenen Kontext einen
Verstofd gegen eine Pflicht des Verteidigers bedeutet, der den Vorwurf der
Schlechtverteidigung rechtfertigt. Gleichwohl muss jede Untergrenze Raum
fur die Berticksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls und anderer pragma-
tischer Erwdgungen lassen. Aus dem Grund ware es vermessen, hinsichtlich
der gefundenen Mindestanforderungen einen Anspruch auf Allgemeingiil-
tigkeit oder Vollstindigkeit zu erheben!.

Eine relative Untergrenze ist demgegeniiber, was die Handlungsbeschrei-
bung anbelangt, allgemeiner. Ein Handeln entgegen einer so bezeichneten
Mindestanforderung begriindet nur in der Regel die Annahme eines Pflich-
tenverstofies. Aus den fallspezifischen Umstanden, Zweckméfiigkeitserwa-

1Vgl. hierzu auch Barton, Mindeststandards, S. 312.
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6 Die Grenzfille der einzelnen Verteidigertatigkeiten

gungen oder pragmatischen Uberlegungen kann sich fiir den Einzelfall auch
etwas anderes ergeben.

Die Obergrenze der Verteidigung, also die Strafbarkeit des Verteidigers,
wurde bereits im vierten Kapitel erortert. Wenn jetzt das mit dem jeweiligen
Verbot korrespondierende Gebot im Sinne einer Untergrenze der Verteidi-
gung konturiert wird, bedarf es jeweils einer eindeutigen Obergrenze. Aus
dem Grund sind im Folgenden die Obergrenzen der Verteidigung zu behan-
deln, tiber die zumindest weitgehend Einigkeit besteht, weil sich nur dann
das jeweilige Gegenstiick herausarbeiten ldsst. Bei der Darstellung der mit
der Verteidigung verbundenen strafrechtlichen Risiken ist zunachst einmal
die Sichtweise der Rechtsprechung mafigeblich, da sie gegebenenfalls tiber
eine Strafbarkeit des Verteidigers zu befinden hat?. Sofern es zu der jewei-
ligen Frage keine Rechtsprechung gibt, ist bei der Einschitzung der Ober-
grenze der Verteidigung die herrschende Meinung als mutmaflich mit einer
kiinftigen Rechtsprechung tibereinstimmend zugrunde zu legen.

Um die Mindestanforderungen zu konturieren, kann jedenfalls auf die
Rechtsprechung zur Strafbarkeit des Verteidigers zuriickgegriffen werden.
Hingegen ist die Anzahl der gerichtlichen Entscheidungen zum Verteidiger-
regress nicht nur tiberschaubar, aus dem Grofsteil der Entscheidungen lasst
sich auch nichts fiir die Bestimmung von Untergrenzen ableiten, die das
Gegenstiick zu einer Obergrenze darstellen. Dies ist unter anderem darauf
zurilickzufiihren, dass der Verteidiger bei der Rechtspriifung zwar eine haf-
tungsbegriindende Pflichtverletzung begehen, sich aber nicht strafbar ma-
chen kann; es fehlt also an einer Obergrenze, mit der eine Untergrenze kor-
respondieren konnte. Angesichts der Zielsetzung der vorliegenden Arbeit
wird daher von einer abstrakten und zweckungebundenen Darstellung der
einzelnen Entscheidungen zum Verteidigerregress abgesehen®.

2Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen oben unter 4.3

3Eine solche findet sich fiir den Zeitraum bis 2004 bei Miiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 6 ff.
Weitere Besprechungen finden sich bei: Kollner in: Bockemiihl, Handbuch, S. 54 ff.; Bar-
ton, StV 2005, 450 (450 f.); Chab, AnwBI 2005, 497 (497 f.); Chab, BRAK-Mitt. 2004, 261
(261 £.); Jahn, StV 2000, 431 (431 ff.); Jungk, AnwBl 1998, 152-154 (152 ff.); Schlee, AnwBl
1986, 31 (31 f.). Als wichtige Entscheidungen zur Verteidigerhaftung konnen genannt wer-
den: BGH NJW 1964, 2402 ff. (zum die Verjahrung tibersehenden Verteidiger); LG Berlin
AnwBlI 1986, 31 f. (bei Schlee; zur Pflicht, bei Beratung des Beschuldigten das Bestehen von
Verfahrenshindernissen zu priifen); OLG Diisseldorf StV 1986, 211 ff. (Pflichtverletzung auf-

138



Im Folgenden werden die mit Obergrenzen korrespondierenden Unter-
grenzen der Verteidigung konturiert. Entscheidungen zur Haftung des Ver-
teidigers werden bei der Bestimmung der Mindestanforderungen behandelt,
wenn dies angezeigt und der Zielsetzung zutréglich ist. Was die Obergren-
ze der Verteidigung anbelangt, so steht der verteidigungsspezifische Tatbe-
stand der Strafvereitelung im Vordergrund®*. Auf diesen als , gefahrlichsten”
einzustufenden Tatbestand® ist auch deshalb abzustellen, weil er die Haupt-
aufgabe des Verteidigers, eine Verurteilung des Beschuldigten zu verhin-
dern, unter Strafe stellt°.

grund des unterlassenen Ratschlags, den gegen einen Strafbefehl eingelegten Einspruchs
zuriickzunehmen); OLG Diisseldorf BRAK-Mitt. 1988, 63 f. (zum Verteidiger, der im Pla-
doyer nicht auf alle wesentlichen Gesichtspunkte eingeht); LG Berlin 5tV 1991, 310 ff. (zu
einer nicht den Erfordernissen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO geniigenden Verfahrensriige);
OLG Niirnberg StV 1997, 481 ff. (Pflichtverletzung aufgrund des unterlassenen Hinweises
auf den Verlust beamtenrechtlicher Versorgungsbeziige nach § 59 BeamtVG im Falle der
Verurteilung zu einer zweijdhrigen Freiheitsstrafe); LG Bonn NJW 1997, 1449 (strafrechtliche
Sanktion ist jedenfalls im Falle einer Vorsatztat kein erstattungsfahiger Schaden); OLG Diis-
seldorf NJW-RR 1999, 785 ff. (Pflichtverletzung aufgrund des unterlassenen Hinweises auf
das Ausscheiden aus dem Beamtendienst nach § 51 LBG im Falle der Verurteilung zu ei-
ner einjahrigen Freiheitsstrafe); OLG Stuttgart OLGR 1999, 102 ff. (Verhdngung eines an-
gemessenen Tagessatzes infolge eines Beratungsfehlers des Verteidigers ist kein Schaden);
OLG Braunschweig BRAK-Mitt. 2001, 213 f. (Pflichtverletzung aufgrund falscher Auskunft
tiber Zeitpunkt der Verfolgungsverjahrung); BGH NJW 2004, 3630 ff. (zur Haftung gegen-
uber Dritten in Zusammenhang mit Zahlung einer Barkaution); BGH BRAK-Mitt. 2005, 72 f.
(zu Hinweispflichten beziiglich der drohenden Verjéhrung von Anspriichen, die nicht Ge-
genstand des Mandats sind); LG Bayreuth AnwBI 2005, 497 (bei Chab; zum unterlassenen
Hinweis auf den Verlust des Beamtenstatus nach § 48 BBG im Falle der Verurteilung zu
einer einjahrigen Freiheitsstrafe); KG NJW 2005, 1284 f. (Schmerzensgeld fiir aufgrund Ver-
teidigerverschulden erlittene Untersuchungshaft); BGH NJW-RR 2007, 267 (zur Vertragsbe-
ziehung des Verteidigers zu einem Dritten, der die Barkaution fiir den inhaftierten Beschul-
digte zahlt); BGH NJW 2009, 840 ff. (zur Verwendung von fiir die Zahlung einer Barkaution
bestimmter Gelder eines Dritten durch den Verteidiger).

Insgesamt gibt es vielfaltige Moglichkeiten fiir den Verteidiger, sich in Ausiibung seiner Tétig-
keit strafbar zu machen, siehe hierzu die Ausfiihrungen oben zu Beginn des vierten Kapitels
unter 4.1.

550 Kollner in: Bockemiihl, Handbuch, S. 31.

%Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen oben unter 4.
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6 Die Grenzfille der einzelnen Verteidigertatigkeiten

6.1 Umgang mit dem Beschuldigten

Bei den Ober- und Untergrenzen der Verteidigung beim Umgang mit dem
Beschuldigten sind drei Bereiche zu unterscheiden. Nach der Problematik
der Auskunft und Beratung wird die Weitergabe von Informationen erortert
und abschlieflend auf sonstige Hilfen eingegangen.

6.1.1 Auskunft und Beratung

Im ersten Unterabschnitt werden die Ober- und Untergrenzen der Aus-
kunftserteilung und Beratung erortert.

6.1.1.1 Strafrechtliches Risiko

Der Verteidiger hat kein Recht zur Liige und darf auch den Beschuldigten
nicht bei einer Liige beraten’. Allerdings ist das bloe Férdern einer unwah-
ren Einlassung des Beschuldigten nur unter berufsethischen Gesichtspunk-
ten unzulissig, strafrechtlich hingegen nicht relevant®.

Eine Strafbarkeit des Verteidigers, weil er den Beschuldigten bei einer Lii-
ge beraten hat, setzt voraus, dass er eine Wesentlichkeitsschwelle tiberschrit-
ten hat. Dies ist zu bejahen, wenn er den Aufbau des Liigenkonstrukts er-
moglicht, etwa indem er dem Beschuldigten die als Grundlage seiner Liige
notwendigen Informationen beschafft’. Der BGH fiihrt hierzu aus:

,Die Grenzen sachgerechter erlaubter Strafverteidigung sind
regelmafsig tiberschritten, wenn der Verteidiger seinen Mandan-
ten Informationen tiber Eigenschaften, Wirkungsweise und Do-
sierung von tatsdchlich nicht eingenommenen Medikamenten be-

7BGH NStZ 1999, 188 (189). An der Stelle ist auf den von Widmaier in: Roxin/Widmaier,
BGH Festgabe, S. 1043 (1048), anschaulich dargelegten Umstand hinzuweisen, dass eine
Wahrheitspflicht nur greifen kann, sofern der Verteidiger selbst Informationsquelle fiir Tat-
sachen ist. Soweit er nur Meinungen, Auffassungen o.4. von sich gibt, ,steht das auflerhalb
des Begriffspaares Wahrheit — Unwahrheit.” Zum Ganzen: Bottke in: Bottke, ZStW 96 [1984],
726-760 (726 ff.); Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 15 ff., 375 f.

8Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, S. 9; Widmaier in: Roxin/Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043
(1050); Salditt, StV 1999, 61 (63 £.).

9BGH NStZ 1999, 188 (189); Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, S. 9; Widmaier in: Roxin/
Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043 (1051).
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6.1 Umgang mit dem Beschuldigten

schafft, um damit unter Verletzung seiner Wahrheitspflicht wis-
sentlich wahrheitswidrige Einlassungen seines Mandanten zu er-
moglichen (...). Ein solches Verhalten kann als sachwidrige Er-
schwerung der Strafverfolgung (BGHSt 2, 375, 377) den Tatbe-
stand der Strafvereitelung nach § 258 StGB erfiillen.”1?

Nach der Rechtsprechung des BGH ist die Wesentlichkeitsschwelle so-
mit beispielsweise tiberschritten, wenn der Verteidiger dem Beschuldigten
detaillierte medizinische Informationen zukommen lisst, damit dieser eine
verminderte Schuldfdhigkeit im Sinne von § 21 StGB vortduschen kann. Um
sich nicht selber strafbar zu machen, darf der Verteidiger also nicht an der
unwahren Einlassung des Beschuldigten in der Weise mitwirken, dass er
die Liigenkonstruktion erst ermoglicht!!. Neben der bereits angesprochenen
Weitergabe von fiir den Aufbau einer Liige unerlédsslichen Informationen ist
dem Verteidiger um so mehr das Erfinden von Liigen fiir den Beschuldigten
untersagt12.

Die erlduterte Wesentlichkeitsschwelle wird noch nicht tiberschritten
durch , die Empfehlung einer strukturell einfachen, rechtlich giinstigen und
moglicherweise unwiderlegbaren Einlassung”, auch wenn deren berufsethi-
sche Unzuléssigkeit eindeutig ist'>.

Der Verteidiger darf nicht nur stets allgemein die Rechtslage darstellen'?,
sondern dartiber hinausgehend auch anhand des konkreten Einzelfalls die
unterschiedlichen Rechtsfolgen aufzeigen, die sich aus den verschiedenen
denkbaren Einlassungsvarianten ergeben!®. Denn die Beratung des Beschul-
digten in rechtlicher Hinsicht meint nicht nur eine abstrakte Erlduterung der
Rechtslage, sondern eine rechtliche Aufkldrung in Korrelation zum zu sub-

10BGH NStZ 1999, 188 (189).

7zur Kritik aufgrund der flieBenden Grenze zwischen aktiver Unterstiitzung und Ermogli-
chung: Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, S. 9.

12Gtree in: Schonke/Schroder, StGB, § 258 Rn. 20; Pflieger in: Délling/Duttge /Rossner, Straf-
recht Handkommentar, § 258 StGB Rn. 12; Krekeler, NStZ 1989, 146 (148).

BWidmaier in: Roxin/Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043 (1052); so i.E. auch Miiller/Gussmann,
Berufsrisiken, S. 9.

4Die Erteilung einer Rechtsauskunft fiihrt nicht zu einer Strafbarkeit wegen Beihilfe, weil da-
von auszugehen ist, dass das Handeln des Rechtsanwalts auf eine pflichtgeméfie Aufgaben-
erfiillung und nicht auf das Férdern einer Straftat gerichtet ist, BGH NJW 1992, 3047 (3047)
m.w.N. Vgl. hierzu auch Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, S. 15.

5Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, S. 8; Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 61.
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6 Die Grenzfille der einzelnen Verteidigertatigkeiten

sumierenden Sachverhalt!®. Die Verstiandlichkeit der Rechtsberatung kann
regelmafiig erst durch eine Bezugnahme auf den individuellen Fall gewahr-
leistet werden!”. Dass hierdurch der Beschuldigte in seinem Entschluss zu
liigen moglicherweise bestarkt wird, braucht den Verteidiger, soweit es sei-
ne eigene Strafbarkeit anbelangt, nicht zu kiimmern'8.

Der Verteidiger kann dartiiber hinaus ohne strafrechtliches Risiko einem
gestandnisbereiten Beschuldigten vom Ablegen eines solchen aufgrund der
fiir ihn giinstigen Beweislage abraten!®. Stets erlaubt ist der Rat zu schwei-
gen?’; ebenso die rechtlich gleich zu behandelnde Kehrseite, der Rat, pau-
schal zu bestreiten?!. Erst recht zulassig ist der Rat, nicht Selbstanzeige zu
erstatten??.

Dagegen wird von der hochstrichterlichen Rechtsprechung und Teilen der
Literatur der Rat, ein wahres Gestdndnis zu widerrufen, als strafbar einge-
stuft?®>. Der BGH bejahte in dem Fall ein bewusstes Verdunkeln der wahren
Sachlage und ein Erschweren der Strafverfolgung und damit eine Strafbar-
keit?*. Beulke schlieit sich dieser Rechtsprechung mit dem Argument an,
der Rat zum Widerruf eines wahren Gestdndnisses beinhalte zwangsladufig
den Rat zu liigen®. Fiir die vorliegende Zielsetzung geniigt die Feststellung,
dass die Frage umstritten ist?6: denn der Verteidiger muss hinsichtlich der

16Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 62.

7Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 62.

18Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, S. 8; Stree in: Schénke/Schroder, StGB, § 258 Rn. 20; Schlot-
hauer, Hauptverhandlung, S. 61.

PWidmaier in: Roxin/Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043 (1051); Krekeler, NStZ 1989, 146 (147).

20Widmaier in: Roxin/Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043 (1051 f.).

2'Widmaier in: Roxin/Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043 (1051 f.); zur Einordnung eines grund-
sdtzlichen Bestreitens vgl. BGHSt 38, 302 (307) m.w.N.

22BGHSt 2, 375 (378); Widmaier in: Roxin/Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043 (1051 f.). Natiirlich
stellt umgekehrt der Rat zu einer Selbstanzeige kein strafrechtliches Risiko fiir den Verteidi-
ger dar. Gemafs § 371 AO besteht die Moglichkeit einer strafbefreienden Selbstanzeige etwa
im Steuerstrafverfahren. Siehe hierzu Randt/Schauf, DStR 2008, 489 ff.

28BGHSt 2, 375 (378); Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 25 m.w.N.

24BGHSt 2, 375 (378).

25Beulke, Strafbarkeit Verteidiger, S. 32; daran hélt Beulke auch in der Neuauflage des Werkes
fest, sieche Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 25.

26Gtree in: Schonke/Schroder, StGB, § 258 Rn. 20; Kindhiuser, LPK-StGB, § 258 Rn. 8; Dahs,
Handbuch, S. 42, 349; Heinicke, Beschuldigte, S. 483; Heeb, Strafverteidigung, S. 70. Zum
Ganzen: Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 25, 381.
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6.1 Umgang mit dem Beschuldigten

Moglichkeit einer eigenen Strafbarkeit kein Risiko eingehen?’. Der Rat, ein
wahres Gestdndnis zu widerrufen, ist damit als jenseits der Obergrenze der
Verteidigung, also als strafbares Handeln einzuordnen.

Die Grenze zu einem aus strafrechtlicher Sicht unzulédssigen Verteidiger-
verhalten muss fiir den Fall der Beratung zur Liige ,,hoch” angesetzt wer-
den, damit der Verteidiger die ihm obliegende Aufgabe hinreichend erfiillen
kann. Aufgrund seiner Beistandsfunktion und infolge seiner Schweigepflicht
muss er eine Liige des Beschuldigten nicht nur hinnehmen, sondern gegebe-
nenfalls auch beschiitzen?.

Die Strafbarkeit kann nicht vom Grad der Geschicklichkeit des Verteidi-
gers in punkto Gesprachsfithrung beziehungsweise von der Auffassungs-
gabe des Beschuldigten abhédngen. Gerade im Bereich der Einlassungsbera-
tung kann es von Nuancen abhdngen, ob eine Empfehlung aus der subjek-
tiven Sicht des Beschuldigten als Rat zur Liige angesehen wird. Schlothauer
spricht in dem Zusammenhang anschaulich von ,einer Gratwanderung (...),
bei der schon ein falsches Wort zum Absturz fithren kann“?’. Beispielsweise
kann der Beschuldigte aufgrund einer geringen Auffassungsgabe eine Aus-
sage des Verteidigers falsch deuten, etwa den Hinweis auf das Schweige-
recht und die Straflosigkeit der Liige als Handlungsanweisung zur Abgabe
einer unwahren Einlassung verstehen®. Eventuell ist die Aufnahmefzhig-
keit des Beschuldigten beeintrachtigt, weil er sehr aufgeregt ist, was wieder-
um Missverstdndnisse fordert. Auch kann der Verteidiger den Beschuldigten
erst nach einer Belehrung dartiber, ob er liigen darf, zu Wort kommen lassen
und ihm so die Chance geben, seine Schilderung dem anzupassen®!.

Die Nuancen des Beratungsgesprachs diirften regelmafig nicht dem Be-
weis zuganglich sein. Eine Strafbarkeit des Verteidigers unterhalb der We-
sentlichkeitsschwelle wiirde damit praktischen Anforderungen nicht genii-
gen®2,

27Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen unter 5.2.4.5.

28Widmaier in: Roxin/Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043 (1048).

29Gchlothauer, Hauptverhandlung, S. 60.

30Hjerzu Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, S. 7. Pfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 69, warnt ins-
gesamt vor einem missverstandlichem Verhalten.

31 Vgl. hierzu Widmaier in: Roxin/Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043 (1050).

3250 1.E. Widmaier in: Roxin/Widmaier, BGH Festgabe, S. 1043 (1052).
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6 Die Grenzfille der einzelnen Verteidigertatigkeiten

AbschliefSend bleibt anzumerken, dass der Verteidiger auf die Angaben
des Beschuldigten ungeachtet erheblicher Bedenken vertrauen darf>3. Er
muss die Informationen nicht zum Anlass eigener Ermittlungen nehmen34.
Eine Strafbarkeit des Verteidigers kommt nur in Betracht, wenn ihm die Un-
richtigkeit der gegebenen Informationen positiv bekannt ist®>. Unabhéngig
von zweifelhaften Angaben des Beschuldigten, ist der Verteidiger grundsitz-
lich befugt, eigene Ermittlungen durchzufiihren®. Dabei muss er sich aber
in den Grenzen des allgemeinen Strafrechts halten, Zwangsbefugnisse hat er

nicht®”.

6.1.1.2 Mindestanforderung

Der Verteidiger ist verpflichtet, den Beschuldigten zu beraten und zu be-
lehren. Dieser Kardinalpflicht® ist denknotwendig die Aufklarungspflicht®
des Verteidigers vorgelagert, weil ohne ausreichende Kenntnis des Sach-
verhalts eine hinreichende Belehrung und Beratung des Beschuldigten von
vornherein ausscheidet. Was die Untergrenze der Verteidigung betrifft, ist
zundchst herauszuarbeiten, wie weit die Aufklarungspflicht des Verteidigers
reicht.

6.1.1.2.1 Umfang der Aufklarungspflicht Hinsichtlich der Konturierung
einer Untergrenze im Sinne einer stets vom Verteidiger zu erfiillenden Min-
destanforderung stellt sich bei der Aufklarungspflicht die Frage, ob den
Verteidiger eine Verpflichtung trifft, auf eine wahrheitsgeméfle Einlassung
des Beschuldigten ihm gegentiber zu bestehen, sprich, ob sich seine Aufkld-
rungspflicht auch auf die Frage der Schuld seines Mandanten erstreckt*.

33BGH NJW 1985, 1154 (1155).

34BGH NJW 1985, 1154 (1155). Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen unter 5.2.1.1.

35Zur Strafbarkeit nach § 164 StGB: StA Stuttgart StV 1986, 211 (211).

36Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 19 m.w.N.; siehe auch Beulke/
Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 61 ff., 400 ff.

37Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 19 m.w.N.

3Vel. hierzu die Ausfithrungen oben unter 5.2.1.3.

39Vgl. hierzu die Ausfiihrungen oben unter 5.2.1.1.

40Mit der Aufklarungspflicht des Verteidigers korrespondiert eine Informationspflicht des Be-
schuldigten. Hierauf wurde ebenfalls unter 5.2.1.1 eingegangen.
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6.1 Umgang mit dem Beschuldigten

Eine dahingehende Verpflichtung kann nur verneint werden, sowohl als
universelle als auch als relative Untergrenze.

Daran andert Bartons Annahme nichts, wonach es Verteidiger gibt, die
ihre Aufgabe nur dann hinreichend engagiert und tiberzeugend erfiillen
konnen, wenn die Unschuld des Mandanten im Bereich des Moglichen
liegt*!. Zum einen kommt Barton auch unter Zugrundelegung dieser sich
im rein Tatsdchlichen bewegenden These nur zu einer Priifungspflicht und
nicht zu einer Handlungspflicht, weil das , richtige” Vorgehen von den Um-
standen des jeweiligen Einzelfalls abhdngt und somit ein Beurteilungsspiel-
raum des Verteidigers besteht*2.

Zum anderen muss ein Anwalt, der sich zu einer hinreichenden Vertei-
digung nur unter der Voraussetzung der Unschuld des Mandanten in der
Lage sieht, als ungeeignet fiir die Ubernahme strafrechtlicher Mandate an-
gesehen werden®®. Nicht nur kann sich der gegen den Beschuldigten er-
hobene Vorwurf erst im Laufe des Verfahrens als zutreffend erweisen, eine
solch bedingte Verteidigerleistung entspricht auch weder grundgesetzlichen
noch rechtsstaatlichen Anforderungen, wonach jeder unabhéngig von seiner
Schuld Anspruch auf eine wirksame Verteidigung hat. Die unabhédngig von
Schuld oder Unschuld bestehende Bereitschaft und Fahigkeit zu einer ord-
nungsgemadflen Verteidigung stellt deshalb eine unabdingbare Anforderung
an den Verteidiger dar*.

Um eine hinreichende Verteidigung bewerkstelligen zu kénnen, muss der
Verteidiger nicht wissen, ob sein Mandant schuldig ist oder nicht. Der Ver-
teidiger muss verteidigen, nicht mehr und nicht weniger. Das Befinden tiber
Schuld oder Unschuld ist gerade nicht von seiner Aufgabe umfasst. Schon

4Barton, Mindeststandards, S. 334.

42Barton, Mindeststandards, S. 334.

#3Unabhéngig davon kann ein Verteidiger natiirlich das Feld seiner beruflichen Tatigkeit frei
bestimmen und einschrinken, indem er beispielsweise von vornherein ablehnt, in bestimm-
ten Angelegenheiten zu verteidigen, beispielsweise in Strafsachen mit einem rechtsradikalen
Hintergrund oder bei Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung.

#7umindest missverstindlich ist es, wenn Schlecht, Haftung, S. 88, in dem Zusammenhang
ausfiihrt, ein Verteidiger ,sollte” auch bei Kenntnis der Schuld zu einer ordnungsgemafien
Verteidigung in der Lage sein. Ist dies einem Anwalt aufgrund innerer Vorbehalte und Ge-
wissenskonflikten nicht oder nicht vollumfinglich méglich, muss er von der Ubernahme
strafrechtlicher Mandate Abstand nehmen beziehungsweise ein solches niederlegen. Vgl.
hierzu auch die Ausfithrungen unter 6.4.2.2.
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aus dem Grund kann es keine Aufklarungspflicht geben, die sich auch auf
die Frage der Schuld erstreckt®®. Dariiber hinaus wire eine solche Pflicht
praktisch nicht durchsetzbar, schliefilich kann der Verteidiger den Beschul-
digten nicht zur Wahrheit zwingen?®.

Unbestritten kann hdufig nicht klar zwischen Aufklarung des Sachverhalts
und Aufklarung der Schuld getrennt werden. Eine auch auf die Schuldfrage
bezogene Aufklarungspflicht des Verteidigers ldsst sich damit jedoch nicht
begriinden.

Ansonsten trifft den Verteidiger die Pflicht, den zugrunde liegenden Sach-
verhalt aufzukldren. Ohne entsprechende Informationen kann er den Be-
schuldigten weder geniigend belehren und beraten, noch sonstige Mafinah-
men in ausreichender Weise ergreifen. Der Umfang und die jeweilige Ausge-
staltung der Pflicht zur Sachverhaltsaufkldrung ist fallabhédngig, weshalb es
sich nur um eine relative Untergrenze handeln kann. Eine Konkretisierung
erfahrt diese allgemeine Pflicht beispielsweise bei der Pflicht zur Aktenein-
sicht?’.

Hingegen hat der Verteidiger grundsitzlich keine allgemeine Pflicht, ei-
gene Ermittlungen durchzufiihren®®. Allerdings trifft den Verteidiger eine
Schadensverhiitungspflicht*’, weshalb er vor der Vornahme von Prozess-
handlungen deren Vorteilhaftigkeit fiir den Beschuldigten abkldren muss; in
dem Zusammenhang kann eine Erkundigungspflicht fiir den Verteidiger be-
stehen™. Der Verteidiger muss — hierbei handelt es sich um eine universelle
Untergrenze — den Beschuldigten gegebenenfalls darauf hinweisen, dass auf-
grund fehlender Informationen Ermittlungstitigkeiten angezeigt sind®!. Ob

45 Anderer Ansicht: Schlecht, Haftung, S. 87 f.

46 Anschaulich wird dies am Beispiel des Schauspielers Giinther Kaufmann, der sich unschuldig
verurteilen lie3, was selbst seinem Verteidiger nicht bewusst war, der seinerseits im Nach-
hinein von einem ,irren Rétsel” spricht, Steffen, Verteidigung, S. 352.

#7Siehe hierzu im Folgenden die Ausfithrungen unter 6.1.2.2.

48Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2104; Miiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 63.

49Gjehe hierzu oben unter 5.2.1.4.

50Hjerzu Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2104. Siehe zudem unten unter 6.3.2 vor-
letzter Absatz.

SlGiehe Miiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 63, die in FuSnote 266 ein Beispiel bildet, in
dem der Verteidiger auf eine mogliche Einsichtnahme ins Verkehrszentralregister hinwei-
sen muss.

146



6.1 Umgang mit dem Beschuldigten

der Verteidiger Ermittlungen durchfiihrt, ist stets eine Frage des Einzelfalls®
und féllt in den Beurteilungsspielraum des Verteidigers und des Beschul-
digten®. Aus dem Grund lésst sich fiir den Bereich der Ermittlungen durch
den Verteidigung kaum eine allgemeingiiltige Untergrenze ausmachen. Da
sich der Verteidiger beim Durchfiihren eigener Ermittlungen nicht strafbar
macht, solange er die Grenzen des allgemeinen Strafrechts beachtet, kann an
dieser Stelle auflerdem keine Untergrenze herausgearbeitet werden, die das
Gegensttick zu dieser ganz allgemeinen Obergrenze bildet. Einzelne konkre-
te Untergrenzen werden im Folgenden bei der jeweiligen Obergrenze darge-
stellt.

6.1.1.2.2 Herbeiflihrung kiinstlicher Gutglaubigkeit als Ausweg Ange-
sichts des Spannungsfelds zwischen Beistandspflicht und eigener Strafbar-
keit stellt sich die Frage, ob im Interesse einer moglichst weitgehenden Ver-
teidigung eine Pflicht zur negativen Aufkldrung im Sinne der Herbeifiihrung
einer kiinstlichen Gutgldaubigkeit besteht.

Diese Frage zu stellen ist deshalb sinnvoll, weil eine Strafbarkeit des Ver-
teidigers wegen Strafvereitelung die Téterschaft des Beschuldigten sowie
die Kenntnis des Verteidigers hiervon voraussetzt®*. Hindert der Verteidi-
ger den Beschuldigten, ihm gegentiber seine Schuld oder Unschuld einzu-
gestehen, so kann ihm aufgrund seiner Unwissenheit — zumindest formal
gesehen — das Vereiteln einer Strafe nicht zum Vorwurf gemacht werden®.
Im US-amerikanischen Strafverfahren hat sich fiir die Einlassungsberatung
der Begriff “lecture” durchgesetzt, wenn der Verteidiger den Beschuldigten
an weiteren Ausfiihrungen hindert, um ihn umfassend tiber alle Handlungs-
varianten beraten zu konnen, ohne strafrechtliche Grenzen, die sich aus der
Kenntnis der Schuld ergeben wiirden, beachten zu miissen®.

In dem Zusammenhang ist auch daran zu erinnern, dass sich der Verteidi-
ger im Gegensatz zum Beschuldigten nicht der Liige bedienen darf’.

52Vgl. hierzu Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 62.

53Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 19.

54Hierzu wurde u.a. unter 4.2 ausgefiihrt.

%5Hierzu Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 62; Hammerstein, NStZ 1997, 12 (14); vgl. hierzu
auch OLG Karlsruhe StV 1991, 519 (519).

56Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 62.

S7BGH NStZ 1999, 188 (189); vgl. hierzu auch die Ausfithrungen oben unter 6.1.1.1.
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Weifd der Verteidiger intern um die Schuld des Mandanten, sind seine
Verteidigungsmoglichkeiten immer dann eingeschrdnkt, wenn der Einsatz
des in Frage stehenden Verteidigungsmittels auf ein Verdunkeln des wahren
Sachverhalts abzielt. Deshalb darf der Verteidiger etwa nicht Zeugen benen-
nen, von denen er weif3, dass sie falsch aussagen werden®8. Hat der Verteidi-
ger intern Kenntnis von der Taterschaft des Beschuldigten, darf er beispiels-
weise nicht dessen Freundin in den Zeugenstand rufen, die unzutreffend
aussagen will, um dem Beschuldigten damit ein Alibi zu verschaffen. Dem
Verteidiger ist also bei Wissen um die Schuld des Mandanten ein Ausschop-
fen der Verteidigungsmoglichkeiten aufgrund strafrechtlicher Obergrenzen
der Verteidigung teilweise verwehrt.

Ein Ausweg aus diesem Dilemma konnte im Herbeifiihren einer kiinst-
lichen Gutgldubigkeit liegen. Selbstverstandlich betrifft die Frage der Gut-
glaubigkeit eine innere Tatsache und ist damit im Prozess dem Beweis nur
sehr schwer zuginglich. Die Praxisrelevanz der aufgeworfenen Frage ist
deshalb gering. Schon die Uberschrift zu diesem Abschnitt mag bei man-
chem Praktiker Kopfschiitteln hervorrufen und ihn etwas von ,alles doch
nur Theorie” murmeln lassen. Abgesehen davon kénnte man wie Hammer-
stein vermuten, dass ein mandatsinternes Gestiandnis umso unwahrschein-
licher ist, je schwerer der erhobene Vorwurf wiegt®®. Natiirlich geht es im
Folgenden um ein Gedankenspiel und die Linie des jeweiligen Verteidigers
wird in den wenigsten Fillen strafrechtlich justiziabel noch die Formulie-
rung einer Mindestanforderung moglich sein. Aber nur die Theorie kann die
Basis fiir das Formulieren von Mindestanforderungen oder einer wie auch
immer gearteten Empfehlung liefern. Angesichts der Voraussetzungen einer
Strafbarkeit des Verteidigers dringt sich das Herbeifiihren einer kiinstlichen
Gutgldubigkeit als Ausweg zudem auf und ist deshalb zu erértern.

Gleichwohl bietet die Flucht in die kiinstliche Gutgldaubigkeit auch theo-
retisch keinen Ausweg aus dem Dilemma, das sich fiir den Verteidiger an-
gesichts der Moglichkeit einer eigenen Strafbarkeit ergibt, wenn er um die
Schuld des Mandanten weif3. Denn stellen sich vor Gericht seitens des Be-
schuldigten in die Hauptverhandlung eingebrachte Angaben ganz oder teil-

S8BGHSt 46, 53 (56) = NJW 2000, 2433 (2435).
59Hammerstein, NStZ 1997, 12 (15), wobei Hammerstein Wirtschaftsdelikte nicht zur ,grofien
Kriminalitat” zahlt.
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weise als unzutreffend heraus oder wird er gar bei einer Liige , ertappt”, ist
das nicht nur peinlich, sondern die damit verbundenen Nachteile konnen in
der Regel nicht mehr ausgeglichen werden®.

Abgesehen davon hat sich der Verteidiger stets um ein Vertrauensverhalt-
nis zum Beschuldigten zu bemiihen®®, was mit dem Unterbinden einer Ein-
lassung des Beschuldigten im Rahmen vertraulicher Gespréche nicht in Ein-
klang gebracht werden kann®?.

Zudem vernachldssigt das beschriebene Vorgehen die prozessuale Bedeu-
tung des Gestandnisses®® und verhindert faktisch eine Beratung des Beschul-
digten tiber die Vor- und Nachteile eines Gesténdnisses®*. Weitgehend auflen
vor bleibt beispielsweise die Moglichkeit einer Verstandigung. Dass ein Ge-
standnis Bestandteil einer solchen ist, formuliert § 257a Abs. 2 Satz 2 StPO
zwar als Soll-Anforderung. Nach zutreffender Auffassung ist das Gestand-
nis des Beschuldigten aber , der Motor des Abspracheverfahrens“®°. Das Zu-
standekommen einer Verstindigung ohne ein Gestdndnis ist daher nur in
Ausnahmefillen vorstellbar®.

Von sich aus wird ein Beschuldigter die Auswirkungen eines Gestandnis-
ses kaum einschitzen kénnen®”. Hieran dndert in der Regel auch eine ab-
strakte Belehrung ohne Korrelation zu dem zu subsumierenden Sachverhalt
nichts.

Hindert der Verteidiger den Beschuldigten, intern ein Gestidndnis abzu-
legen, kann er aufierdem nur schwer {iber Strafzumessungsgesichtpunkte
beraten.

Eine ausreichende Beratung des Beschuldigten muss vor allem unter dem
Gesichtspunkt der Verstandlichkeit fallbezogen, in Korrelation zum Sachver-
halt erfolgen. Deshalb stellt das Herbeiftihren einer kiinstlichen Gutglaubig-

0Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 62 f.

61Hjerzu Kniemeyer, Verhiltnis, insb. S. 177 ff.

2Vgl. hierzu auch Hammerstein, NStZ 1997, 12 (14).

63 Zur Bedeutung des Gestindnisses vgl. Rode, StraFo 2007, 98 (98 ff.).

%4Hammerstein, NStZ 1997, 12 (14).

05 Eschelbach in: Graf, BeckOK StPO, § 257 ¢ Rn. 20.

% Eschelbach in: Graf, BeckOK StPO, § 257 ¢ Rn. 20; vgl. hierzu auch Leipold, NJW-Spezial 2009,
520 (521); Meyer-GofSner, ZRP 2009, 107 (108).

7Vielmehr hat der Beschuldigte hinsichtlich der Moglichkeiten, die sich aufgrund eines Ge-
standnisses ergeben, u.U. vollig unrealistische Vorstellungen. Hierzu Schlothauer, Haupt-
verhandlung, S. 64.
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keit keinen empfehlenswerten Ausweg aus dem Dilemma des Verteidigers
bei Kenntnis der Schuld seines Mandanten dar und die Formulierung einer
so lautenden Untergrenze verbietet sich.

Durch das Herbeifiihren einer kiinstlichen Gutgldubigkeit kann sich der
Verteidiger auch nicht aus der Zweifelhaftigkeit herauswinden, die seiner
Rolle mitunter seitens der dffentlichen Meinung zugeschrieben wird®. Ab-
gesehen davon, dass sich der Verteidiger fiir seinen Einsatz auch in mora-
lischer Hinsicht nicht rechtfertigen muss®, ist er in erster Linie gegeniiber
dem Beschuldigten in der Pflicht, dartiber hinaus gegeniiber der Justiz, so-
weit er fiir den prozessordnungsgemaéfien Verfahrensablauf in die Pflicht ge-
nommen werden kann’’, in keinem Fall jedoch gegeniiber der allgemeinen
Meinung. Unbestritten ldsst sich ein ihm seitens der Offentlichkeit entge-
gengebrachter Argwohn kaum mit dem Hinweis auf ein fehlerhaftes Rol-
lenverstindnis oder dhnliches beseitigen71, kitmmern darf das den Verteidi-
ger gleichwohl nicht. Die Tétigkeit als Verteidiger ist mit dem Streben nach
Beliebtheit nicht vereinbar. Im Falle einer solchen personlichen Zielsetzung
diirfte der Rechtsanwaltsberuf insgesamt keine gliickliche Wahl sein.

6.1.1.2.3 Einzelne Untergrenzen Abschlieffend sind fiir die Pflicht des
Verteidigers zur Auskunft und Beratung einzelne Untergrenzen herauszu-
arbeiten, wobei es mit Blick auf die Zielsetzung der vorliegenden Untersu-
chung nicht um das Herausarbeiten von Standards fiir eine optimale oder
ideale Verteidigung geht’?. Vielmehr geht es um das Konturieren von uni-
versellen und relativen Untergrenzen, also um das Auffinden des jeweiligen
Gegenstticks zu einem strafrechtlichen Risiko, das im Bereich der Beratung
und Belehrung eine Obergrenze bildet.

%Die Tatigkeit des Verteidigers erregt bisweilen Argwohn und stofit auf Unverstindnis, etwa
wenn Laien die Unschuldsvermutung und Rechtsstaatlichkeit aufien vor lassen und die An-
sicht vertreten, ,so einer” verdiene keine Verteidigung. Hierzu Hammerstein, NStZ 1990,
261 (262 £.); siehe auch Cobler, Moral 1980, 97 (97 ff.).

®9Hammerstein, NStZ 1990, 261 (262).

70Vgl. hierzu die Ausfiihrungen oben unter 1.1 zur herrschenden Lehre von der Doppelstel-
lung.

7THammerstein, NStZ 1990, 261 (262 f.).

72Hjerzu finden sich in der praxisorientierten Literatur zahlreiche Empfehlungen, siehe hierzu
etwa Hohmann in: Bockemiihl, Handbuch, S. 144 ff.; Dahs, Handbuch, S. 204 f., 213 ff., 338 ff.,
513 ff.; Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 55 ff.
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Den folgenden Ausfiihrungen ist vorauszuschicken, dass jeder Verteidi-
gung eine Konzeption zugrunde liegen muss, das heifit, es muss stets ein
Verteidigungsziel bestimmt und eine Entscheidung fiir eine Verteidigungs-
strategie getroffen werden’3. Hierbei handelt es sich um eine unerlassliche
Voraussetzung einer Verteidigung, die von Barton als ein konkreter Mindest-
standard herausgearbeitet wurde’?.

Wie dargelegt, erstreckt sich die Aufklarungspflicht des Verteidigers gera-
de nicht auch auf die Frage der Schuld seines Mandanten””. Eine Beratung
des Beschuldigten sollte aber — vor allem unter dem Gesichtspunkt der Ver-
standlichkeit — in Korrelation zum Sachverhalt erfolgen. Fiir den Beschuldig-
ten kann es mit erheblichen Nachteilen verbunden sein, wenn er seinem Ver-
teidiger gegeniiber nicht , die Hosen runterldsst” und deshalb eine Beratung
nicht fallbezogen, sondern nur abstrakt und damit eingeschrénkt effektiv er-
folgen kann.

Verdeutlichen ldsst sich dies beispielsweise anhand des neuen § 46b StGB
mit der amtlichen Uberschrift , Hilfe zur Aufklarung oder Verhinderung von
schweren Straftaten”7°. Aufgrund der mit § 46b StGB geschaffenen , grofSen

73Hierzu Barton, Mindeststandards, S. 346 ff.; Miiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 65 ff.

74Barton, Mindeststandards, S. 346; vgl. auch die Ausfiihrungen oben unter 5.2.5.

75Siehe hierzu oben unter 6.1.1.2.1.

76Die Norm wurde mit Wirkung vom 1.9.2009 eingefiigt durch das Dreiundvierzigste Gesetz
zur Anderung des Strafgesetzbuches — Strafzumessung bei Aufklarungs- und Praventions-
hilfe (43. StrAndG) vom 29.7.2009 und lautet: ,,(1) Wenn der Téter einer Straftat, die mit einer
im Mindestmaf$ erhohten Freiheitsstrafe oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht ist,
1. durch freiwilliges Offenbaren seines Wissens wesentlich dazu beigetragen hat, dass eine
Tat nach § 100a Abs. 2 der Strafprozessordnung aufgedeckt werden konnte, oder 2. freiwillig
sein Wissen so rechtzeitig einer Dienststelle offenbart, dass eine Tat nach § 100a Abs. 2 der
Strafprozessordnung, von deren Planung er weiff, noch verhindert werden kann, kann das
Gericht die Strafe nach § 49 Abs. 1 mildern, wobei an die Stelle ausschliefilich angedrohter
lebenslanger Freiheitsstrafe eine Freiheitsstrafe nicht unter zehn Jahren tritt. Fiir die Einord-
nung als Straftat, die mit einer im Mindestmaf3 erhohten Freiheitsstrafe bedroht ist, werden
nur Schérfungen fiir besonders schwere Fille und keine Milderungen ber{icksichtigt. War
der Tater an der Tat beteiligt, muss sich sein Beitrag zur Aufkldrung nach Satz 1 Nr. 1 tiber
den eigenen Tatbeitrag hinaus erstrecken. Anstelle einer Milderung kann das Gericht von
Strafe absehen, wenn die Straftat ausschliefllich mit zeitiger Freiheitsstrafe bedroht ist und
der Téter keine Freiheitsstrafe von mehr als drei Jahren verwirkt hat. (2) Bei der Entschei-
dung nach Absatz 1 hat das Gericht insbesondere zu beriicksichtigen: 1. die Art und den
Umfang der offenbarten Tatsachen und deren Bedeutung fiir die Aufkldrung oder Verhin-
derung der Tat, den Zeitpunkt der Offenbarung, das Ausmaf} der Unterstiitzung der Straf-
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Kronzeugenregelung” kann eine Strafrahmenverschiebung vorgenommen
oder von der Strafe abgesehen werden, wenn der Beschuldigte Aufklarungs-
oder Praventionshilfe leistet hinsichtlich einer der in § 100a Abs. 2 StPO ge-
nannten Straftaten. Dabei muss der Beschuldigte gemaf3 § 46b Abs. 3 StGB
sein Wissen noch vor Erdffnung des Hauptverfahrens offenbaren; eine
zeitliche Grenze, die aufgrund des Verweises in § 31 Satz 2 BtMG auf
§ 46b Abs. 3 StGB auch im Betdubungsmittelstrafrecht gilt.

Der Beschuldigte muss sich also im Zweifelsfall unter Zeitdruck entschei-
den, ob er eine Leistung im Sinne von § 46b StGB oder § 31 BtMG erbrin-
gen kann und will. Damit der Verteidiger ihn umfassend iiber die Folgen ei-
ner Aufklarungs- oder Praventionshilfe beraten kann, sollte der Beschuldigte
im eigenen Interesse gegentiiber seinem Verteidiger , Farbe bekennen”. Denn
neben den rechtlichen Voraussetzungen eines Strafnachlasses aufgrund ei-
ner Aufklarungs- oder Praventionshilfe gilt es vor allem zu kldren, inwie-
fern Angaben des Beschuldigten zu neuen Belastungen seiner Person fiihren
konnen, zumal durch Dritte, die der Beschuldigte selbst belasten will”?. Eine
Bewiltigung dieser Aufgabe ist aber ohne — zutreffende — Informationen des
Beschuldigten nicht, zumindest nicht zufriedenstellend denkbar.

Aus dem Grund stellt es in einem solchen Fall eine Untergrenze der Ver-
teidigung dar, dem Beschuldigten nahe zu bringen, welche Nachteile damit
verbunden sein konnen, sich intern dem Verteidiger nicht zu 6ffnen. Hierbei
handelt es sich, da das Bestehen, der Umfang und die Ausgestaltung dieser
Pflicht stark vom jeweiligen Einzelfall abhdngen, um eine relative Untergren-
ze.

Bei der Pflicht des Verteidigers zur Beratung und Belehrung handelt es
sich um eine der Kardinalpflichten”8. Im Kapitel zur Problematik des Spiel-
raums bei mit strafrechtlichem Verbot korrespondierenden Pflichten”” wur-

verfolgungsbehorden durch den Téter und die Schwere der Tat, auf die sich seine Angaben
beziehen, sowie 2. das Verhiltnis der in Nummer 1 genannten Umstidnde zur Schwere der
Straftat und Schuld des Taters. (3) Eine Milderung sowie das Absehen von Strafe nach Ab-
satz 1 sind ausgeschlossen, wenn der Tater sein Wissen erst offenbart, nachdem die Eroff-
nung des Hauptverfahrens (§ 207 der Strafprozessordnung) gegen ihn beschlossen worden
ist.”

77 Zum Ganzen siche Malek, StV 2010, 200 (200 ££.).

78Sjehe oben unter 5.2.1.3 sowie unter 5.2.2.

7Siehe oben unter 5.2.4.5.
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de bereits dargelegt, dass der Verteidiger bei der Erfiillung der ihm oblie-
genden Pflichten das Risiko eigener Strafbarkeit nicht eingehen muss. Die-
ser Grundsatz ist hinsichtlich der Beratungspflicht zu erweitern, weil eine
Strafbarkeit des Verteidigers, wie aufgezeigt, in dem Bereich erst bei einer
erheblichen und evidenten Grenziiberschreitung gegeben ist, wahrend das
Verhalten schon vor Erreichen der Wesentlichkeitsschwelle als berufsethisch
nicht mehr vertretbar einzustufen ist®. Dem Verteidiger kann aber nicht nur
kein Handeln gegen das Strafgesetzbuch abverlangt werden, gleiches muss
fur Tatigkeiten gelten, die nach berufsethischen Maf$stiben nicht mehr ver-
tretbar sind. Der Verteidiger ist nie zu einem Handeln verpflichtet, das unter
irgendeinem Gesichtspunkt, ob aus strafrechtlicher, berufsrechtlicher oder
berufsethischer Sicht, unzuldssig ist.

Der Verteidiger darf dem Beschuldigten nicht den Aufbau einer Liigen-
konstruktion ermoglichen oder Liigen fiir ihn erfinden. Genauso wenig darf
er die fiir den Aufbau einer Liige unerlassliche Information liefern!. Auf der
anderen Seite hat der Verteidiger umfangreiche Beratungs- und Belehrungs-
pflichten, insbesondere muss er nach erfolgter Priifung des Sachverhalts und
der Rechtslage dem Beschuldigten das Ergebnis mitteilen und das weitere
Vorgehen besprechen®2. Aufgrund der Vielzahl der moglichen Fallgestaltun-
gen ldsst sich als allgemeingiiltige Untergrenze zunédchst nur festlegen, dass
der Verteidiger den Beschuldigten beraten und belehren und in dem Zuge
Auskunft erteilen muss.

Der Verteidiger muss den Beschuldigten durch Auskiinfte rechtlicher und
tatsdchlicher Art sowie durch Beratung auf das vorbereiten, was auf ihn zu-
kommen kann. Will der Beschuldigte die Unwahrheit sagen, muss der Vertei-
diger ihn auf die moglichen Nachteile hinweisen, die ihm entstehen konnen,
wenn seine Einlassung als Liige entlarvt wird®®. Steht die Hauptverhand-
lung bevor, hat der Verteidiger auch tiber deren Ablauf aufzuklédren.

Bei der Darstellung der Rechtslage ist es dem Verteidiger gestattet, auf
die verschiedenen Folgen von unterschiedlichen Sachverhalts- und Einlas-

80Siche oben unter 6.1.1.1.

81Vel. hierzu die Ausfiihrungen unter 5.2.1.4 und 6.1.1.1.

82Vgl. hierzu die Ausfiithrungen bei Schlecht, Haftung, S. 111 ff.; Barton, Einfithrung Verteidi-
gung, S. 139 ff.; Miiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 64 f.

8350 auch Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 61.
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sungsvarianten einzugehen®. Sogar eine Verpflichtung hierzu ist zu beja-
hen. Denn nur so kann der Verteidiger dem Beschuldigten seine Situation
tatsdchlich verdeutlichen und ihn in die Lage versetzen, seine Rechte wahr-
zunehmen, wie das fiir ihn als Subjekt des Verfahrens angezeigt ist. Der Ver-
teidiger geniigt also seiner Pflicht zur Auskunft und Beratung nicht mit einer
abstrakten Rechtsbelehrung, sondern er muss die ihm vorliegenden Infor-
mationen einbauen und die Folgen der moglichen Handlungs- und Einlas-
sungsvarianten aufzeigen. Er muss die Beratung sozusagen individualisie-
ren. Angesichts des Umstands, dass aufgrund der vielen denkbaren Fallge-
staltungen nur eine allgemeine Handlungsaufforderung und nicht eine kon-
krete Handlungsanweisung formuliert werden kann, geht es hierbei um eine
relative Untergrenze.

Der so formulierten Forderung steht nicht entgegen, dass ein bestimmter
Grad des Einwirkens auf den Beschuldigten im Sinne einer besonderen Ein-
dringlichkeit oder Nachdriicklichkeit nicht verlangt werden kann®®. Denn es
muss unterschieden werden zwischen der Forderung, etwas zu tun, und der
Anforderung an die Art und Weise, wie einer Verpflichtung nachzukommen
ist. Wenn Schlothauer im Rahmen seiner Empfehlungen meint, der Vertei-
diger miisse die Rolle des Staatsanwalt oder Richters einnehmen und dem
Beschuldigten die wahrscheinlichen Fragen stellen und Vorhalte machen®,
dann kann das nur als ein Vorschlag verstanden werden, wie eine ideale Ver-
teidigung zu bewerkstelligen ist. Eine Mindestanforderung lasst sich hieraus
nicht formulieren. Gleiches gilt fiir die folgende exemplarisch herausgegrif-
fene Forderung Schlothauers: ,Geht der Verteidiger nur scharf genug mit
seinem Mandanten ,ins Gericht’, wird sich schnell zeigen, dafs er nicht in der
Lage ist, seine falsche Einlassung folgerichtig durchzuhalten.”®” Ebensowe-
nig kann ein Einpauken der Aussage verlangt werden®s.

84Siehe oben unter 6.1.1.1.

85BGH NJW 1987, 1322 (1322); Vollkommer, Haftung, S. 131; Rinsche /Fahrendorf/ Terbille, Haf-
tung, S. 167 f., jeweils m.w.N. Vgl. hierzu auch die unter 5.2.1.3 getdtigten Ausfiihrungen.

86Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 61.

87Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 61.

88 Anders Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 61 f., der meint, der Verteidiger miisse, um den
Beschuldigten sachgerecht vorzubereiten, diesen ,heiklen Weg” gehen, auch wenn mogli-
cherweise eine unwahre Einlassung eingetibt wird. Aus den dargelegten Griinden kann die-
se Ansicht Schlothauers nicht als Untergrenze der Verteidigung iibernommen werden.
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Jedoch besteht eine Pflicht, zwei Grundentscheidungen zu treffen. Zum
einen muss zwischen Schweigen und Einlassen entschieden werden, zum
anderen zwischen Einrdumen und Abstreiten des erhobenen Vorwurfs®.
Aufgrund ihrer Bedeutung sind diese beiden Grundsatzentscheidungen in
der Literatur ausfiihrlich diskutiert worden®. Im Rahmen einer Verteidi-
gung”! zihlt es zu den Pflichten des Verteidigers, die genannten Grund-
satzentscheidungen zu treffen. Dabei handelt es sich um eine universelle
Untergrenze der Verteidigung, deren Unterschreiten bei Vorliegen der tibri-
gen Voraussetzungen eines Verteidigerregresses hochstwahrscheinlich einen
haftungsbegriindenden Mangel bedeutet’. Die eben genannte Untergrenze
korrespondiert mit dem stets zuldssigen Rat zu schweigen beziehungsweise
den Vorwurf pauschal zu bestreiten oder vom Ablegen eines Gestidndnisses
abzusehen.

Bei dem Rat zu schweigen ergibt sich eine weitergehende Belehrungs-
pflicht fiir den Verteidiger. Er muss dem Beschuldigten nicht nur sein Recht,
die Aussage zu verweigern, darlegen, sondern muss ihm auch auseinander-
setzen, dass ein Schweigen nicht die Grundlage von fiir den Beschuldigten
negative Folgerungen sein darf, dies sich aber anders verhélt, wenn nur teil-
weise geschwiegen wird”®. Ohne eine Darlegung der geschilderten Rechte
ist eine hinreichende Beratung eines Beschuldigten, dessen Befragung durch
die Strafverfolgungsbehtrden oder durch das Gericht im Bereich des Mog-
lichen liegt, nicht denkbar. Aus dem Grund ist hier eine universelle Unter-
grenze zu bejahen.

Von der eben genannten Untergrenze mitumfasst ist die Verpflichtung
des Verteidigers, den Beschuldigten ausreichend zu belehren und zu bera-
ten, was die Angaben zu seinen Einkommens- und Vermogensverhdltnissen
betrifft. Dabei muss der Verteidiger den Beschuldigten zwingend tiber sein
in § 243 Abs. 5 StPO verankertes Recht aufkldren, auch in der Hauptver-
handlung keine Angaben zu seinen wirtschaftlichen Verhiltnissen zu ma-

89Hierzu BGHSt 25, 325 (327) = NJW 1974, 1570 (1572); Barton, Einfithrung Verteidigung, S. 272.

90Vgl. hierzu u.a. Barton, Einfithrung Verteidigung, S. 272 ff. m.w.N.; Tondorf/Tondorf in:
Hamm/Leipold, Formularbuch, S. 318 ff.; Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 52 ff.

INicht hingegen, wenn der Verteidiger beispielsweise mit der Erstellung eines Gutachtens be-
auftragt wird.

92Barton, Einfiihrung Verteidigung, S. 272.

93Hierzu Bockemiihl in: Bockemiihl, Handbuch, S. 83.
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chen” und bei entsprechender Nachfrage beispielsweise mit ,geregelt” zu
antworten. Dartiber hinaus hat der Verteidiger dem Beschuldigten zu erldu-
tern, dass, wenn keine Angaben zu seinen Vermdogensverhéltnissen vorlie-
gen und das Gericht keine niheren Ermittlungen anstellt, sein monatliches
Nettoeinkommen geschitzt wird und die Tagessatzhthe abhingig vom Ein-
zelfall zu hoch oder zu niedrig angesetzt werden kann. Er muss von der Ein-
legung eines Einspruchs gegen einen Strafbefehl abraten beziehungsweise
die Riicknahme des Einspruchs empfehlen, wenn nicht davon auszugehen
ist, dass die im Strafbefehl festgesetzte Strafe herabgesetzt oder der Beschul-
digte freigesprochen wird, sondern die Gefahr besteht, dass sich die Strafe
aufgrund einer Erhohung des Tagessatzes verschérft. Diese Mindestanfor-
derungen konnen aufgrund von Urteilen zum Verteidigerregress formuliert
werden”.

In den Entscheidungen hat sich der Beschuldigte in der nach Einspruch
gegen einen Strafbefehl folgenden Hauptverhandlung zu seinen wirtschaft-
lichen Verhiltnissen erkldrt und es wurde ein, gegeniiber dem im Strafbefehl
genannten, erheblich hoherer Tagessatz festgesetzt™.

Schon wenn nach Durchfiithrung der Hauptverhandlung weder ein He-
rabsetzen der Strafe noch ein Freispruch zu erwarten ist, muss der Verteidi-
ger laut dem OLG Diisseldorf aus Kostengriinden zur Riicknahme des Ein-
spruchs raten”’. Dies gelte erst recht, wenn mit einer Verscharfung der Strafe
gerechnet werden muss”®.

Das OLG Stuttgart geht noch einen Schritt weiter, wenn es eine Pflichtver-
letzung des Verteidigers bejaht, weil er ,den Beklagten vor der Hauptver-
handlung nicht explizit dariiber belehrt hat, dafs er auf Fragen nach seinen
wirtschaftlichen Verhiltnissen nur ausfiihren moge, er lebe in geordneten
Verhiltnissen, und daf$ er ihm nicht ausdriicklich den Rat erteilt hat, bei ei-
nem Nachhaken des Richters darauf zu bestehen, zu diesen Fragen keine
weiteren Angaben machen zu wollen“®”. Unter Hinweis auf das richterli-

%4Fiir eine dahingehende Verpflichtung auch Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2105;
Schlecht, Haftung, S. 114.

%OLG Diisseldorf StV 1986, 211 (211 ff.), OLG Stuttgart OLGR 1999, 102 (102 f.).

%Zur Entscheidung des OLG Stuttgart vgl. auch Schlecht, Haftung, S. 114.

970LG Diisseldorf StV 1986, 211 (211 ff.).

98OLG Diisseldorf StV 1986, 211 (211 ff.).

9OLG Stuttgart OLGR 1999, 102 (103).
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6.1 Umgang mit dem Beschuldigten

che Ermessen bei der Schitzung des Einkommens fithrt das OLG Stuttgart
weiter aus, der Anspruchsteller und vormalige Beschuldigte hatte kaum mit
Ermittlungen seitens des Gerichts zu seinen Einkommens- und Vermdogens-
verhiltnissen rechnen miissen'®’. Angaben zu seinen wirtschaftlichen Ver-
héltnissen wéren ihm aufierdem noch moglich gewesen, wenn sich Ermitt-
lungen seitens des Gerichts abgezeichnet hatten.

Was die Angaben zu seinen wirtschaftlichen Verhiltnissen anbelangt,
muss der Verteidiger den Beschuldigten also ausreichend in dem oben ge-
schilderten Umfang belehren; dabei handelt es sich um eine universelle Un-
tergrenze. Mit Blick auf das Urteil des OLG Stuttgart kann es dariiber hinaus
angezeigt sein, dem Beschuldigten zu raten, sich in der Hauptverhandlung
auch auf Nachfrage hin nicht, beziehungsweise nur allgemein (,,geordnete
Verhiltnisse”) zu seinen wirtschaftlich Verhdltnissen zu dufiern, solange kei-
ne Ermittlungen seitens des Gerichts erkennbar sind. Dabei handelt es sich
um eine relative Untergrenze, da das Vorgehen von den jeweiligen Umstén-
den des Einzelfalls abhdngt und dem Verteidiger hinsichtlich der Frage, ob
Ermittlungen seitens des Gerichts zu erwarten sind, ein Einschatzungsspiel-
raum zusteht.

Damit konnten zwar fiir den Bereich der Angaben tiber die wirtschaft-
lichen Verhéltnisse Untergrenzen ausgemacht werden, gleichwohl scheidet
eine Haftung des Verteidigers aufgrund eines Unterschreitens der eben ge-
nannten Untergrenzen aus. Ein Schaden kann nicht auf den Verteidiger ab-
gewdlzt werden, wenn dieser auf einer materiell-rechtlich unrichtigen Ent-
scheidung beruht!’!. In den von der Rechtsprechung entschiedenen Féllen
war der aufgrund der Mitteilung der Beklagten in der Hauptverhandlung
verhiangte Tagessatz aber materiell-rechtlich zutreffend und der urspriing-
lich im Strafbefehl festgesetzte Tagessatz hitte eine ungerechtfertigte Be-
giinstigung des Beschuldigten bedeutet'??. Aus dem Grund verneinte das
OLG Stuttgart unter Zugrundelegung einer wertenden Betrachtung einen
ersatzfahigen Schaden!%.

10QLG Stuttgart OLGR 1999, 102 (103).

101Giehe hierzu die Ausfithrungen oben unter 4.2.2.

120LG Diisseldorf StV 1986, 211 (212); OLG Stuttgart, OLGR 1999, 102 (103 f.).

130L.G Stuttgart, OLGR 1999, 102 (102, 104). Nach den Ausfithrungen des OLG war hinsicht-
lich der Frage, welcher Tagessatz ohne Angaben des Beschuldigten bestimmt worden wire,
nicht darauf abzustellen, wie der Strafrichter zutreffenderweise hitte entscheiden miissen,
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Ob insgesamt auf ein volliges Schweigen des Beschuldigten zumindest bis
zur erfolgten Akteneinsicht hinzuwirken ist, ldsst sich nicht als Untergrenze
der Verteidigung festlegen. Zum einen ist keine mit einer Obergrenze kor-
respondierende Untergrenze ersichtlich. Zum anderen handelt es sich dabei
um eine der vielen Fragen hinsichtlich des strategischen Vorgehens, die ei-
ner allgemeingtiltigen Anforderung nur selten zugénglich sind. Zwar wird
in der Mehrheit der Fille ein Schweigen des Beschuldigten bis zur Akten-
einsicht die vorzugswiirdige Vorgehensweise sein. Aber auch bei dieser im
Prinzip einfachen Fragestellung sind andere Umstédnde und ein sich daraus
ergebendes anderes Vorgehen denkbar, etwa wenn der erhobene Vorwurf
ohne Probleme mittels eines Alibis als haltlos entkriftet werden kann!®*.

Der Rat zum Widerruf eines wahren Gestdndnisses ist nach der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung als strafbare Handlung einzustufen'%. Als Gegen-
stiick hierzu ist fiir den umgekehrten Fall des bestreitenden Beschuldig-
ten der Verteidiger verpflichtet, zum Ablegen eines Gestandnisses zu raten,
wenn sich die Einlassung des Beschuldigten als unzutreffend herausgestellt
hat oder damit zu einem spéteren Zeitpunkt zu rechnen ist'%. Ist die Einlas-
sung des Beschuldigten zur Uberzeugung des Verteidigers widerlegt, han-
delt es sich, in Ermangelung sinnvoller Alternativen, um eine universelle
Untergrenze. Anders verhilt es sich, wenn es lediglich wahrscheinlich ist,
dass die Einlassung als unzutreffend entlarvt wird. Dann handelt sich bei
dem genannten Handlungsgebot in Anbetracht des dem Verteidiger zuste-
henden Beurteilungsspielraums um eine relative Untergrenze.

6.1.2 Weitergabe von Informationen

Fiir eine sachgerechte Verteidigung muss der Verteidiger umfassende Kennt-
nis vom gegen den Beschuldigten erhobenen Vorwurf und dem zugrunde

sondern ,,wie er nach der sonstigen Ubung entschieden hatte”. Zur Begriindung verwies das
OLG auf § 40 Abs. 3 StGB und den Umstand, dass die Feststellung der Einkiinfte von der
pflichtgeméfien Ermessensausiibung durch den Richter abhédngt, OLG Stuttgart OLGR 1999,
102 (103 £.).

104Vgl. Weihrauch, Ermittlungsverfahren, S. 44 f.; Bockemiihl in: Bockemiihl, Handbuch,
S. 84, 89.

195Zum strafrechtliche Risiko siehe hierzu die Ausfiihrungen oben unter 6.1.1.1.

1065 chlecht, Haftung, S. 124; Dahs, Handbuch, S. 341 f.; Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 64.
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6.1 Umgang mit dem Beschuldigten

liegenden Sachverhalt haben. Fiir den Verteidiger ist die wichtigste Informa-
tionsquelle zunéchst der Beschuldigte selbst, den eine Pflicht zur Auskunft
trifft, die mit der Aufklarungspflicht des Verteidigers korrespondiert'?”’. An-
schlielend muss er sich um eine weitergehende Aufklarung des Falls bemii-
hen und zu diesem Zweck zwingend Akteneinsicht nehmen. Das Recht hie-
rauf ist in § 147 StPO geregelt und steht ausschliellich dem Verteidiger zu'%.
Der Beschuldigte selbst hat keinen Anspruch auf Gewahrung von Aktenein-
sicht!®. Der Verteidiger darf ihm die Originalakte auch nicht iiberlassen!!’.

Ist der Abschluss der Ermittlung noch nicht in den Akten vermerkt, kann
dem Verteidiger gemafs § 147 Abs. 2 StPO die Akteneinsicht ganz oder teil-
weise verwehrt werden, wenn hierdurch der Untersuchungszweck gefahr-
det werden kann. Dabei handelt es sich um eine Ausnahmevorschrift. Eine
analoge Anwendung fiir den Fall, dass noch keine Abschluss der Ermittlun-
gen vermerkt ist, kommt daher nicht in Betracht!!. § 147 Abs. 5 StPO enthilt
einen Rechtsbehelf gegen die Verwehrung von Akteneinsicht.

Im Folgenden ist zu untersuchen, inwieweit der Verteidiger aus der Ak-
teneinsicht oder auf anderem Wege erlangte Kenntnisse an den Beschuldigte
weitergeben darf beziehungsweise weitergeben muss.

6.1.2.1 Strafrechtliches Risiko

Der Verteidiger darf grundsétzlich erlangte Informationen an den Beschul-
digten weiterleiten und, wenn es um Kenntnisse aus der Akteneinsicht geht,
dem Beschuldigten Kopien der Akte aushandigen!!?. Fiir die Weitergabe von
aus der Akteneinsicht gewonnen Erkenntnissen gilt nichts anderes als fiir
Wissen, das aus anderen Informationsquellen, wie beispielsweise dem Ge-

197Hierauf wurde u.a. unter 5.2.1.1 eingegangen.

198 aufhiitte in: Hannich/Appl, KK-StPO, § 147 Rn. 3. Hat ein Beschuldigter mehrere Verteidi-
ger, ist jedem Akteneinsicht zu gewéhren, ebenfalls Laufhiitte in: Hannich/Appl, KK-StPO,
§ 147 Rn. 3.

19BVerfGE 53, 207 (214) = NJW 1980, 1677 (1678); Meyer-Gofiner, StPO, § 147 Rn. 3 m.w.N.

0L aufhiitte in: Hannich/Appl, KK-StPO, § 147 Rn. 3.

MOLG Hamburg StV 1991, 551 (551) m.w.N. Zumindest im Ergebnis ebenso: OLG Schleswig
StV 1989, 95 (95); Laufhiitte in: Hannich/Appl, KK-StPO, § 147 Rn. 14.

H2ZBGHSt 29, 99 (102) = NJW 1980, 64 (64); OLG Frankfurt NStZ 81, 144 (145); Johnigk in:
Briissow u. a., Strafverteidigung, S. 59; Dahs, Handbuch, S. 198; Jahn in: Satzger/Schmitt/
Widmaier, StGB, § 258 Rn. 27.
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sprach mit Beamten der Ermittlungsbehorde, herriihrt'!®. Dariiber besteht
allgemeiner Konsens.

Strittig sind die Grenzen des Rechts zur Informationsweitergabe. Die
Rechtsprechung nimmt einerseits in Kauf, dass der Beschuldigte, gestiitzt
auf das tiber den Verteidiger erlangte Wissen, versucht, den Sachverhalt zu
verdunkeln, beispielsweise durch eine unwahre Einlassung!!*. Andererseits
besteht laut BGH ein Weitergabeverbot, wenn durch die Informationstiber-
mittlung der Untersuchungszweck gefidhrdet wird!'!®. Gleiches soll gelten,
wenn ein Missbrauch von {iberlassenen Ausziigen oder Abschriften zu be-
ftirchten ist; als Beispiel nennt der BGH eine private Vert')ffentlichungné.

Eine Gefdhrdung des Untersuchungszwecks und damit ein Weitergabe-
verbot bejaht die hochstrichterliche Rechtsprechung und ihr folgend Tei-
le der Literatur, wenn der Beschuldigte durch die Unterrichtung von be-
vorstehenden Zwangsmafinahmen der Strafverfolgungsbehoérden wie einer
Durchsuchung seiner Wohnung oder einem Antrag der Staatsanwaltschaft
auf Erlass eines Haftbefehls erfahren wiirde!!”. Deshalb darf der Vertei-
diger den Beschuldigten auch nicht von einer angeordneten Telefoniiber-
wachung informieren!'®. Nach der Gegenauffassung darf der Verteidiger
auch in dem Fall den Beschuldigten vollumfianglich tiber die aus der Ak-
teneinsicht erlangten Informationen in Kenntnis setzen!1. Argumentiert
wird unter anderem mit der Verfahrensrolle des Verteidigers als einseitiger
Beistand des Beschuldigten'? und einer nicht hinnehmbaren Beeintréchti-
gung des Vertrauensverhdltnisses zwischen Verteidiger und Beschuldigtem

13Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 10; vgl. hierzu auch OLG Frankfurt
NStZ 1981, 144 (145).

H4BGHSt 29, 99 (103) = NJW 1980, 64 (64); OLG Frankfurt NStZ 1981, 144 (145).

HSBGHSt 29, 99 (103) = NJW 1980, 64 (64); hierzu auch Ruhmannseder in: Heintschel-Heinegg,
BeckOK StGB, § 258 Rn. 23.2 m.w.N.; Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 32 f.

H6BGHSt 29, 99 (103) = NJW 1980, 64 (64). Vgl. auch Meyer-Gofiner, StPO, § 147 Rn. 21 m.w.N.;
Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 33.

17BGHSt 29, 99 (103) = NJW 1980, 64 (64); Meyer-Gofiner, StPO, § 147 Rn. 21 m.w.N; Beulke,
Strafprozessrecht, S. 102 (Rn. 160) m.w.N.

118G¢ree in: Schonke/Schroder, StGB, § 258 Rn. 20.

OLG Hamburg StV 1991, 551 (551); Johnigk in: Briissow u. a., Strafverteidigung, S. 59; Dahs,
Handbuch, S. 198 f.; Hassemer in: Hamm /Leipold, Formularbuch, S. 11; Schifer, Praxis Ver-
fahren, S.25; weitere Nennungen finden sich bei Meyer-Gofiner, StPO, § 147 Rn. 21.

120Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 11.
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durch das Zuriickhalten von Informationen!?!. Dariiber hinaus wird geltend
gemacht, dass allein der Strafverfolgungsbehorde als Normadressatin des
§ 147 Abs. 2 StPO die Priifung obliegt, ob Akteneinsicht ohne Gefiahrdung
des Untersuchungszwecks gewédhrt werden kann und Fehler aus der Risiko-
sphédre der Justiz, wie ein unbedacht plaudernder Staatsanwalt, insgesamt
nicht zu Lasten des Beschuldigten gehen kénnten!?2.

Wie dargelegt, muss der Verteidiger im Grenzbereich einer eigenen Straf-
barkeit kein Risiko eingehen!??, weshalb hinsichtlich der Obergrenze der
Verteidigung an der Stelle festzuhalten ist, dass die hochstrichterliche Recht-
sprechung eine Einschrankung des Informationsrechts des Verteidigers bei
Gefdhrdung des Untersuchungszwecks bejaht.

Nach allgemeiner Ansicht macht sich der Verteidiger wegen Strafvereite-
lung strafbar, wenn er Informationen tiber gegen den Beschuldigten geplan-
te Zwangsmafsnahmen durch unzuldssiges Verhalten wie Tauschung erlangt
und an den Beschuldigten weitergibt'?*. Die stets gegebene Moglichkeit,
dass der Beschuldigte aufgrund der Unterrichtung durch den Verteidiger
versucht, den Sachverhalt zu verschleiern, fithrt hingegen nicht zur Strafbar-
keit'®. Dies gilt nach der Rechtsprechung des BGH selbst dann, wenn der
Verteidiger einen dahingehenden erheblichen Verdacht hegt!?. Allerdings
muss die Weitergabe von Aktenausziigen in Kopie zur Vermeidung einer
Strafbarkeit unterbleiben, wenn der Verteidiger sicher annehmen muss, dass
der Beschuldigte die ausgehdndigten Kopien fiir strafbare oder andere un-
zulassige Zwecke verwenden will'?7.

6.1.2.2 Mindestanforderung

Mit Ausnahme der Mitteilung iiber gegen den Beschuldigten geplante
Zwangsmafsnahmen besteht Einigkeit, dass der Verteidiger aus der Akten-

121]0hnigk in: Briissow u.a., Strafverteidigung, S. 59; Hassemer in: Hamm/Leipold, Formular-
buch, S. 11.

122K G NStZ 1983, 556 (558), Dahs, Handbuch, S. 198.

123Gjehe hierzu oben unter 5.2.4.5.

124BVerfG NJW 2006, 3197 (3197); Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, S. 11; Dahs, Handbuch,
S. 199.

125BGHSt 29, 99 (103) = NJW 1980, 64 (64).

126BGHSt 29, 99 (103) = NJW 1980, 64 (64).

127Dahs, Handbuch, S. 199.
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einsicht oder anderen Quellen erlangtes Wissen an den Beschuldigten wei-
tergeben muss!?. Die Ausfiihrungen des BGH zur Akteneinsicht sind ein-
deutig:
,Der Verteidiger ist deshalb in der Regel berechtigt und un-

ter Umstdnden sogar verpflichtet, dem Beschuldigten zu Vertei-

digungszwecken mitzuteilen, was er aus den Akten erfahren hat

(...). Im gleichen Umfang, wie er ihm den Akteninhalt mitteilen

darf, ist er prozessual auch berechtigt, dem Beschuldigten Akten-

ausziige und Abschriften aus den Akten zu {iberlassen (...).”1%’

Als universelle Untergrenze der Verteidigung besteht daher die Verpflich-
tung des Verteidigers, den Beschuldigten {iber erlangte Kenntnisse zu infor-
mieren, sofern sie nicht bevorstehende Zwangsmafinahmen betreffen oder in
unzulassiger Weise gewonnen wurden'®. Das Uberlassen von Aktenauszii-
gen in Form von Fotokopien lasst sich nur als relative Untergrenze festlegen,
weil dem Verteidiger zuzugestehen ist, beispielsweise {iber den Umfang der
zu fertigenden Kopien unter Zweckmafligkeitsgesichtspunkten zu entschei-
den. In dem Zusammenhang ist anzumerken, dass das Akteneinsichtsrecht
die Befugnis des Verteidigers beinhaltet, eigenverantwortlich zu priifen, wel-
che Unterlagen fiir die Verteidigung von Belang sind!3!.

Was die Information des Beschuldigten iiber bevorstehende Zwangs-
mafinahmen seitens der Strafverfolgungsbehérden anbelangt, kann es kei-
ne dahingehende Mindestanforderung an den Verteidiger geben, weil die
hochstrichterliche Rechtsprechung in dem Punkt eindeutig ist und der Ver-
teidiger hinsichtlich der Gefahr einer Strafbarkeit seiner Person kein Risiko
eingehen muss!*2.

Dieses Ergebnis ist angesichts der im vorherigen Abschnitt angesproche-
nen, gewichtigen Argumente fiir die Gegenmeinung unbefriedigend. Fiir ei-
ne uneingeschrédnktes Informationsrecht ldsst sich zudem anfiihren, dass der

128BGHSt 29, 99 (102 f.) = NJW 1980, 64 (64); Dahs, Handbuch, S. 198 f.; bezogen auf die Akten-
einsicht: Laufhiitte in: Hannich/Appl, KK-StPO, § 147 Rn. 3 a.E.; Schéfer, Praxis Verfahren,
S. 25.

129BGHSt 29, 99 (102) = NJW 1980, 64 (64)

130Zu Pflichten des Verteidigers die Beiziehung und Durcharbeitung von Akten betreffend siehe
Barton, Mindeststandards, S. 326 ff.

IB1BGHSt 37, 204 (206) = NStZ 1991, 94 (94).

132Siehe hierzu die Ausfithrungen oben unter 5.2.4.5.
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Verteidiger nach dem Mandatsvertrag kein Recht hat, dem Beschuldigten
Informationen vorzuenthalten!3. Gleichwohl kommt das Formulieren einer
Untergrenze hier nicht in Betracht, da eine Verpflichtung des Verteidigers
ausscheidet, soweit dieser Gefahr lduft, sich strafbar zu machen!%#.

Auf der sicheren Seite steht der Verteidiger jedenfalls, wenn er davon ab-
sieht, den Beschuldigten tiber eine bevorstehende Zwangsmafinahmen zu
informieren. Nicht verwehrt ist ihm allerdings der Hinweis an den Beschul-
digten, dass aufgrund der momentanen Sachlage mit einer Zwangsmafinah-
me in naher Zukunft gerechnet werden miisse'®®. Unabhangig von seiner
Kenntnis tiber geplante Zwangsmafinahmen muss der Verteidiger dem Be-
schuldigten eine solche Mitteilung machen, wenn es nach der momentanen
Sachlage angezeigt ist. Nur so kann er seine Pflicht zur umfassenden Bera-
tung und Belehrung erfiillen. Hier besteht eine weitere, angesichts der we-
nig spezifischen Handlungsbeschreibung relative Untergrenze der Verteidi-

gung.

6.1.3 Sonstige Hilfen

Der Verteidiger muss dem Beschuldigten Beistand leisten. Der Beschuldig-
te wird von seinem Verteidiger Hilfestellungen in den unterschiedlichsten
Bereichen erwarten. Mitunter wird vom Verteidiger aber nicht nur das Aus-
iiben der Verteidigertatigkeit, sondern eine dariiber hinausgehende verfah-
renswidrige Unterstiitzung gefordert, wie Hilfe bei der Flucht. Diese sonsti-
gen Hilfen werden im Folgenden abgehandelt.

Hassemer unterscheidet zutreffend zwischen Jedermann-Handlungen
und solchen Unterstiitzungshandlungen, die funktional Strafverteidigung
sind!3®. Sonstige Hilfen sind als Jedermann-Handlungen einzuordnen, fiir
diese Art der Unterstiitzung bedarf es nicht der Institution der Strafvertei-

133Dahs, Handbuch, S. 198.

134Giehe hierzu die Ausfiihrungen oben unter 5.2.4.5.

13550 auch das AG Kéln, StV 1988, 256 (256), das betont, dass ein auf zuldssigem Wege erlangtes
Wissen des Verteidigers um bevorstehende Ermittlungshandlungen einer solchen Informa-
tion des Beschuldigten nicht entgegensteht.

136Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 12.
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6 Die Grenzfille der einzelnen Verteidigertatigkeiten

digung!¥’. Beispiele fiir Jedermann-Handlungen sind neben der Fluchthilfe
der Kassiberschmuggel sowie die faktische Beweisvereitelung!38.

Es liegt auf der Hand, dass sonstige Hilfen im Sinne von Jedermann-
Handlungen prozessordnungswidrig sind und stets eine Strafbarkeit be-
griinden'®.

Hinsichtlich der Konturierung von Untergrenzen ist festzuhalten, dass
den prozessordnungswidrigen Jedermann-Handlungen keine Mindestan-
forderungen im Sinne von Untergrenzen gegeniiberstehen. Weder kann es
ein ,bisschen” erlaubte Hilfe zur Flucht geben, noch ein , bisschen” zuldssi-
gen Kassiberschmuggel. Dementsprechend besteht auch keine Verpflichtung
des Verteidigers zu einem solchen Handeln. Auf das Verfalschen und Unter-
driicken von Beweismitteln wird noch spiter niher eingegangen!4.

6.2 Verstandigung im Strafverfahren

Absprachen im Strafverfahren, auch Deals genannt, sind in der Praxis an
der Tagesordnung. Bis vor kurzem mussten sich die daran Beteiligten auf
die vom BGH entwickelten Grundsitze stiitzen!#!. Mit dem Gesetz zur Re-
gelung der Verstindigung im Strafverfahren vom 29.7.2009'4? wurde die
Materie mit Wirkung vom 4.8.2009 insbesondere mit dem neu geschaffenen
§ 243 Abs. 4 StPO und den neu eingefiigten §§ 257b und § 257c StPO gesetz-
lich geregelt'4>.

137Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 12.

138 Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 12.

139vgl. BGH NStZ 1986, 323 (323); Stree in: Schonke/Schroder, StGB, § 258 Rn. 17, 20. Fiir den
Strafverteidiger beinhaltet eine solche Hilfestellung abgesehen von der Strafbarkeit zusétz-
lich einen Missbrauch der ihm eingerdumten, privilegierten Stellung, die ihm unter anderem
Zugangsrechte zum Beschuldigten gewahrt, vgl. hierzu Hassemer in: Hamm/Leipold, For-
mularbuch, S. 12.

140Sjehe unten unter 6.3

41 BGHSt 43, 195 (195 ff.) = NJW 1998, 86 (86 ff.); BGHSt 50, 40 (40 ff.) = NJW 2005, 1440 (1440 ff.);
vgl. auch Laufhiitte in: Hannich/Appl, KK-StPO, Vor § 137 Rn. 8.

142BGBI1S. 2353.

Bzur Entstehungsgeschichte siehe Niemoller in: Niemoller /Schlothauer /Weider, Kommentar
Verstindigung, § 257c Rn. 2 ff.; zur Verdnderung gegentiber dem bisher geltendem Recht
Niemoller in: Niemoller /Schlothauer /Weider, Kommentar Verstindigung, § 257c Rn. 9 ff.
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6.2 Verstiandigung im Strafverfahren

6.2.1 Strafrechtliches Risiko

Durch das Mitwirken an einer Verstindigung kann sich der Verteidiger
in unterschiedlicher Weise strafbar machen. Abgesehen von einer ,klassi-
schen” Strafbarkeit wegen Strafvereitelung kommt vor allem eine Verletzung
der Verschwiegenheitspflicht nach § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB in Betracht!#4.
Dartiber hinaus ist eine Strafbarkeit wegen Parteiverrats gemaf § 356 StGB
moglich. Ob dieser Tatbestand durch das Mitwirken an einem Deal im Straf-
verfahren erfiillt werden kann, ist allerdings umstritten'4>, kann aber ange-
sichts der mit der Arbeit verfolgten Zielsetzung dahinstehen. Vorliegend ist
der Fokus auf die verteidigerspezifische Strafbarkeit wegen Strafvereitelung
zu richten, unter anderem weil diese strafrechtliche Obergrenze der Vertei-
digung am ehesten das Konturieren von korrespondierenden Untergrenzen
erlaubt. Fiir den Straftatbestand des Parteiverrats hingegen ldsst sich kei-
ne korrespondierende Untergrenze ausmachen, weil unter Zugrundelegung
einer moglichen Strafbarkeit gemafl § 356 StGB kein Gegenstiick im Sinne
einer konkreten Mindestanforderung, die der Verteidiger erfiillen muss, er-
sichtlich ist.

Fiir die Strafvereitelung gilt die Besonderheit, dass nicht nur eine Straf-
barkeit des Verteidigers, sondern auch der beteiligten Amtstrédger, also der
Richter, Staatsanwiélte und Schoffen, wegen Strafvereitelung im Amt nach
§ 258a StGB im Raum steht. Die Voraussetzungen einer Strafbarkeit nach
§ 258a StGB werden indes vor allem aufgrund des bestehenden Beurteilungs-
und Ermessensspielraums regelméfig nicht nachweisbar sein!4?. Auch das
Beratungsgeheimnis steht einer Nachweisbarkeit entgegen. Dementspre-
chend kommt dann auch eine Beteiligungsstrafbarkeit des Verteidigers eben-
so wenig in Betracht wie eine Strafbarkeit wegen mittaterschaftlich begange-
ner Strafvereitelung!4’.

144v¢]. Satzger in: Bockemiihl, Handbuch, S. 1297.

% Hierzu Satzger in: Bockemiihl, Handbuch, S. 1297 m.w.N.; Ignor/Matt/Weider in: Widmaier,
Anwaltshandbuch, S. 639.

14671 Einzelheiten Satzger in: Bockemiihl, Handbuch, S. 1296 £.; Ignor/Matt/Weider in: Wid-
maier, Anwaltshandbuch, S. 638.

14774 Einzelheiten Satzger in: Bockemiihl, Handbuch, S. 1295; Ignor /Matt/Weider in: Widmaier,
Anwaltshandbuch, S. 638.
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Daneben bleibt die Moglichkeit einer Strafbarkeit des Verteidigers wegen
Strafvereitelung in unmittelbarer Taterschaft. Denkbar ist eine solche bei-
spielsweise, wenn der Verteidiger bewusst unwahre Behauptungen aufstellt,
um ein vorteilhafteres Verstandigungsergebnis zu erreichen'#. Absprache-
spezifische Besonderheiten sind hinsichtlich des Risikos einer Strafbarkeit
des Verteidigers als Alleintéter nicht ersichtlich.

6.2.2 Mindestanforderung

Eine zivilrechtliche Inpflichtnahme des Verteidigers aufgrund eines Pflich-
tenverstofies im Rahmen einer Verstandigung im Strafverfahren ist grund-
sdtzlich moglich!4.

Im Bereich der Verstindigung gibt es eine uniibersehbare Vielfalt mog-
licher Fallgestaltungen!®’. Deshalb lasst sich auf den ersten Blick dem beim
strafrechtlichen Risiko angesprochen Liigeverbot!®! keine konkrete Mindest-
anforderung als Untergrenze gegentiberstellen.

Die Rechtsprechung hat die Verpflichtung des Verteidigers postuliert, das
Gericht abzulehnen, wenn dieses nur unter Rechtsverstof$ zur Mitwirkung
an der Absprache bereit ist'>2. Dabei handelt es sich jedoch nicht um eine
mit einem Verbot korrespondierende Untergrenze. Die Rechtsprechung kann
lediglich allgemein als Bestdtigung der Forderung gesehen werden, dass der
Verteidiger die ihm zur Verfligung stehenden Mittel bei Anbahnung einer
Absprache in gleichem Umfang einsetzen muss wie im kontradiktorischen
Verfahren!3.

Die Aussicht auf eine Verstindigung bedeutet nie eine Verkiirzung der
vom Verteidiger zu beachtenden Pflichten '>*. Beispielsweise muss der Ver-
teidiger den Sachverhalt in gleicher Weise aufkldren und rechtlich priifen,

148Hjerzu Satzger in: Bockemiihl, Handbuch, S. 1297; Ignor/Matt/Weider in: Widmaier, An-
waltshandbuch, S. 639.

149Giehe hierzu das nie rechtskriftig gewordene Urteil des OLG Diisseldorf StV 1997, 481 (483),
sowie Satzger in: Bockemiihl, Handbuch, S. 1298, 1301; Schlecht, Haftung, S. 117 ff.

1507y den Verhaltens- und Handlungsoptionen insbesondere des Angeklagten Niemdéller in:
Niemdoller/Schlothauer/Weider, Kommentar Verstindigung, § 257c Rn. 36 £.

151Giehe oben unter 6.2.1 sowie unter 1.1 und 4.3.

152BGH NStZ 2005, 526 (526). Die Entscheidung wurde bereits unter 5.2.4.4 erortert.

153Vgl. hierzu Ignor/Matt/Weider in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 635.

4Hjerzu Ignor/Matt/Weider in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 632.
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6.2 Verstiandigung im Strafverfahren

wie wenn keine einvernehmliche Verfahrensbeendigung im Raum stiinde.
Ebenso unerlasslich ist das Vorhandensein einer Verteidigerkonzeption!®,
schliefllich stellt das Ziel der Verstindigung sozusagen ein Abfallprodukt
des allgemeinen Verfahrensziels dar!>°.

Es versteht sich von selbst, dass eine Verstandigung nur bei Einverstandnis
des Beschuldigten in Betracht kommt und dieser stets umfassend zu infor-
mieren ist'>’. Ebenso liegt auf der Hand, dass ein Hinwirken des Verteidigers
auf einen unzuldssigen Abspracheinhalt pflichtwidrig ist. Im Ubrigen sind
die zu treffenden Entscheidungen vom Einzelfall abhidngig; insoweit lassen
sich fiir diesen Bereich keine allgemeinen, fiir jeden Fall giiltigen Untergren-
zen der Verteidigung konturieren'®8.

Allerdings birgt das Einlassen auf einen Verstandigungsversuch stets die
Moglichkeit des Scheiterns in sich. Es besteht die grofse Gefahr, dass das Ver-
fahren dann fiir den Beschuldigten weit ungtinstiger verlduft, als es ohne
einen fehlgeschlagenen Verstindigungsversuch der Fall gewesen wire!®.
Denn regelméfiig sehen Staatsanwaltschaft und Gericht die Bereitschaft zu
einer Verstandigung — insbesondere wenn ein Gestandnis gegen hinreichen-
den Strafrabatt im Raum stand — als ein gewisses Schuldindiz an'®". AufSer-
dem konnte man meinen, dass sich Gespréche iiber eine einvernehmliche
Verfahrensbeendigung fiir die Verteidigung eriibrigen, wenn man glaubt,
nicht verurteilt werden zu kénnen'®!. Nach einem gescheiterten Verstandi-

155 Auf sie wurde bereits unter 6.1.1.2.3 eingegangen.

156G, Ignor/Matt/Weider in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 632.

157Hierzu Ignor/Matt/Weider in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 634; Schlecht, Haftung,
S.118.

1%8Deshalb beschrankt sich beispielsweise die Empfehlung bei Satzger in: Bockemiihl, Hand-
buch, S. 1301, darauf, den Risiken mit taktischem Geschick und Umsicht zu begegnen.

1597 aut Dahs, NStZ 1988, 153 (157), nehmen ,,die erfolglos ,angedealten’ in Verfahrensausgang
und Ergebnis den denkbar unerfreulichsten Fortgang.”

160Ignor /Matt/Weider in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 633, meinen, dass der Richter ,allein
den Vorschlag eines moglichen Gestandnisses in seine Bewertung des Sachverhalts aufneh-
men” wird; ebenso Schiinemann, NJW 1989, 1895 (1899); dies muss auch gelten, wenn auf
einen Vorschlag des Gerichts eingegangen wird, weshalb die angefiihrten Annahmen in ih-
rer Grundaussage nicht etwa angesichts des neuen § 257c StPO, der von einer Initiative des
Gerichts ausgeht, als tiberholt anzusehen sind.

161Nach der Untersuchung von Schiinemann, NJW 1989, 1895 (1900), ist das die Sichtweise der
Justiz, wihrend die befragten Rechtsanwilte selbst einer hohen Verurteilungswahrschein-
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gungsversuch hat eine Freispruchverteidigung deshalb kaum Aussicht auf
Erfolg!2.

Eine Freispruchverteidigung und das Einlassen auf einen Verstandigungs-
versuch, der ein Gestindnis gegen die Gewidhrung einer Strafmilderung
zum Gegenstand hat, miissen sich daher ausschliefenl%3. Ist eine Verstin-
digung solchen Inhalts gescheitert, setzt sich der Verteidiger zudem in Wi-
derspruch zu seinem vorherigen Verhalten, wenn er anschlieffend auf einen
Freispruch hinarbeitet. Nachdem er zunéchst zumindest indirekt die Schuld
seines Mandanten eingerdumt hat, behauptet er anschlieffend das Gegenteil.
Ein solches Vorgehen ist nicht weit entfernt von dem Aufstellen konkreter
Liigen, jedenfalls ist es im Zweifel zum Nachteil des Beschuldigten. Deshalb
kann als Untergrenze der Verteidigung formuliert werden, dass sich der Ver-
teidiger zwingend zwischen dem Fiithren einer Verteidigung mit dem Ziel
Freispruch und dem Einlassen auf Gespriche tiber eine verfahrensbeenden-
de Verstdndigung, die ein Gestdndnis gegen einen Strafrabatt vorsieht, ent-
scheiden muss. Diese universelle Untergrenze korrespondiert im weiteren
Sinne mit dem als strafrechtlichem Risiko erlduterten Liigeverbot.

6.3 Beweismittel

Mit Beweisantragen!®*, Beweisermittlungsantragen und Beweisanregun-
gen!® kann der Verteidiger das Verfahren beeinflussen. Dabei kann es ihm
darum gehen, dass das Gericht bestimmte Tatsachen zur Kenntnis nimmt.
Aber auch andere Ziele sind denkbar, wie eine ,Fritherkennung” richterli-

cher Beweiswiirdigung oder das ,Festschreiben des Sachverhalts”16°.

lichkeit weit weniger Bedeutung einraumten. Siehe hierzu auch Ignor/Matt/Weider in: Wid-
maier, Anwaltshandbuch, S. 633.

162Djes hat eine empirische Untersuchung von Schiinemann, NJW 1989, 1895 (899 f.), ergeben;
siehe hierzu auch Ignor/Matt/Weider in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 633 m.w.N.

163Gjehe hierzu Ignor/Matt/Weider in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 633.

1647Zum selbstindigen Beweisantragsrecht des Verteidiger siehe Meyer-Gofiner, StPO, § 244
Rn. 30.

165Zum Ganzen vgl. Fischer in: Hannich/Appl, KK-StPO, § 244 Rn. 67 ff.

16671 den verschiedenen Moglichkeiten Pfordte/Degenhard, Anwalt, S. 449 ff.; Malek, Haupt-
verhandlung, S. 131.
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Zundchst ist zu kldren, inwiefern sich der Verteidiger im Umgang mit Be-
weismitteln und in Ausiibung seines Antragsrechts einem strafrechtlichen
Risiko aussetzen kann. Im Anschluss wird untersucht, ob sich fiir diesen
Bereich der Beweismittel korrespondierende Untergrenzen der Verteidigung
konturieren lassen. Dabei ist auch auf den Umgang mit Strafantragsberech-
tigten einzugehen, weil tiber das Vorliegen eines Strafantrags gegebenenfalls
im Wege des Freibeweises zu entscheiden ist!®”.

6.3.1 Strafrechtliches Risiko

Kann sich der Verteidiger allein schon durch das Stellen eines Beweisantrags
strafbar machen? Diese Frage ist grundsétzlich zu verneinen. Eine Strafbar-
keit wegen Strafvereitelung kommt nicht schon deshalb in Betracht, weil
die Verurteilung des Beschuldigten in einem fortgeschrittenen Stadium der
Hauptverhandlung durch das Stellen eines Beweisantrags verzogert wird %
oder aufgrund des Beweisantrags die Hauptverhandlung unterbrochen oder
ausgesetzt werden muss'®.

Der BGH hat, soweit ersichtlich, noch nie eine Strafbarkeit wegen Straf-
vereitelung bejaht, weil ein Verteidiger Prozessantrdge zur Verschleppung
des Verfahrens gestellt hat. Auf eine Prozessverschleppung gerichtete Be-
weisantrage konnen gemif § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO abgelehnt werden, da
dort ein entsprechender Ablehnungsgrund normiert ist. Der missbraulichen
Nutzung prozessualer Rechte kann insgesamt mit den Instrumentarien der
StPO begegnet werden!”?. Ein strafrechtliches Risiko kann ein solches Ver-
halten nur begriinden, wenn ,,die zu beurteilende ProzefSerkldrung des Ver-
teidigers ohne jeden Bezug zur Verteidigung ist oder sich als verteidigungs-
fremdes Verhalten erweist, das sich nur den dufSeren Anschein der Vertei-
digung gibt, tatsdchlich aber nach den Mafsstdben des Strafverfahrensrechts

167Griesbaum in: Hannich/Appl, KK-StPO, § 158 Rn. 44.

168OLG Koln StraFo 1999, 233 (235).

190LG Diisseldorf StV 1986, 288 (288). Gleiches gilt fiir das Einlegen aussichtsloser Rechtsmittel
zwecks Verzogerung des Verfahrens, Stree in: Schonke/Schroder, StGB, § 258 Rn. 20.

170Hjerzu Miiller in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2053.
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und des materiellen Strafrechts nichts zu solcher beizutragen vermag“17!. Ei-
ne Strafbarkeit durch das Stellen von Beweisantrdgen kommt also nur dann
in Betracht, wenn verfahrensfremde und verfahrenswidrige Zwecke verfolgt
werden, die iiber eine blofe Prozessverschleppung hinaus gehen!”2. Somit
braucht der Verteidiger keine Strafbarkeit wegen Strafvereitelung zu fiirch-
ten, wenn er in Wahrnehmung seiner prozessualen Befugnisse Beweisantra-
ge stellt, mogen diese im Einzelfall auch auf eine Verschleppung des Verfah-
rens gerichtet sein.

Der Verteidiger muss einseitig zugunsten des Beschuldigten handeln. Aus
dem Grund kommt eine Strafbarkeit durch das Nichtbenennen von Beweis-
mitteln, die den Beschuldigten belasten, nicht in Betracht!73.

Abgesehen davon darf der Verteidiger Beweismittel weder manipulie-
ren noch beiseite schaffen!”*, andernfalls droht ihm eine Strafbarkeit gemaf
§ 258 StGB. Je nach Art der Handlung und des Beweismittels kommen darti-
ber hinaus andere Straftatbestdnde in Betracht.

In dem Zusammenhang kommt wiederum die Verpflichtung des Verteidi-
gers zur prozessualen Wahrheit zum Tragen. Die Rechtsprechung zur Straf-
barkeit des Verteidigers zeigt, dass sich die Wahrheitspflicht des Verteidigers
im Ergebnis auf das Einfiithren von und den Umgang mit Tatsachenmateri-
al beschrinkt, iiber das Beweis zu erheben ist!”>. Dariiber hinaus setzt ei-
ne Strafbarkeit des Verteidigers grundsétzlich ein aktives Handeln voraus,
Passivitat fithrt hingegen in der Regel nicht zur Bejahung eines Straftatbe-
stands!”®. Auerdem geht die Rechtsprechung beim Verteidiger grundsétz-
lich von einem inneren Vorbehalt aus und stellt an den Nachweis des volun-
tativen Elements erhohte Beweisanforderungen!””.

17150 BGHSt 46, 36 (45) = NJW 2000, 2217 (2217), zum Ausschluss des Tatbestands der Volksver-
hetzung nach § 130 StGB durch die Klausel des § 86 Abs. 3 StGB. Zum Ganzen vgl. Beulke/
Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 79 ff.; Cramer in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2052 f.

172Vg]. hierzu auch BGHSt 38, 111 (113) = NJW 1992, 1245 (1245 f.); BGH StV 1991, 99 (99 f.).
Siehe hierzu auch Jahn in: Satzger/Schmitt/Widmaier, StGB, § 258 Rn. 27 a.E. m.w.N.

73Fischer, StGB, § 258 Rn. 18.

74Hierzu u.a. BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274); Stree in: Schinke/Schroder, StGB,
§ 258 Rn. 20; Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 392 ff. m.w.N.

17550 schon Mehle in: Briissow u. a., FG Koch, 179 (186).

17656 schon Mehle in: Briissow u. a., FG Koch, 179 (186).

77Diese sogenannte Tatbestandslosung wurde oben unter 4.3 erdrtert.
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6.3.1.1 Zeugen und Strafantragsberechtigte

Der Verteidiger darf einen Zeugen nicht zur Falschaussage veranlassen, an-
sonsten steht eine Strafbarkeit wegen Strafvereitelung!’® beziehungsweise
Anstiftung zur Falschaussage im Raum.

Der Verteidiger darf keinen Zeugen benennen, von dem er positiv weif3,
dass er zur Falschaussage entschlossen ist'”?. Damit ist es dem Verteidiger
verboten, auf einen Zeugen zwecks Veranlassung einer unrichtigen, fiir den
Beschuldigten giinstigen Aussage einzuwirken, um ihn anschliefSend als Be-
weismittel benennen zu konnen'®’. Hat der Verteidiger lediglich Zweifel an
der Zuverldssigkeit oder Richtigkeit einer Zeugenaussage, kann er diese je-
doch ohne strafrechtliches Risiko einfiihren!®!.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat bisher offen gelassen, un-
ter welchen Voraussetzungen die Zusage einer Schmerzensgeldzahlung an
einen Geschddigten fiir eine entlastende Aussage, deren Wahrheitsgehalt
zweifelhaft ist, zu einer Strafbarkeit des Verteidigers fiihrt!®2. Nach der
Rechtsprechung darf sich der Verteidiger grundsitzlich um eine Schadens-
regulierung mit dem Geschéddigten bemiihen, auch wenn dieser zugleich
Hauptbelastungszeuge ist'®3. Unzulassig ist es aber nach der Rechtspre-
chung, wenn ein Verteidiger einem Zeugen einen Geldbetrag fiir eine be-
stimmte Aussage in Aussicht stellt, ohne dass es fiir die versprochene Zah-
lung eine Anspruchsgrundlage gibt'34. Dariiber hinaus besteht laut BGH die
Moglichkeit einer Strafbarkeit des Verteidigers, wenn der Zeuge zwar einen
Zahlungsanspruch hat, die Zuwendung in Geld aber mit der Bedingung ver-

178Je nach dem zugrunde liegenden Sachverhalt ist eine titerschaftliche oder mittiterschaftliche
Begehungsform, eine Anstiftung zur Strafvereitelung oder eine Versuchsstrafbarkeit gege-
ben. Siehe hierzu auch oben unter 4.2.

179RGSt 66, 316 (324); BGHSt 29, 99 (107) = NJW 1980, 64 (64); BGH NJW 1983, 2712 (2712);
BGHSt 46, 53 (56) = NJW 2000, 2433 (2435); Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 72 ff.

180NJW 1983, 2712 (2712). Vgl. hierzu auch die Anmerkung von Beulke, NStZ 1983, 504 (504 f).

18IBGHSt 46, 53 (56) = NJW 2000, 2433 (2435); Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 73.

182BGHSt 46, 53 (58) = NJW 2000, 2433 (2435). In der genannten Entscheidung kam der BGH
unter Zugrundelegung der fiir einen Verteidiger geltenden erhohten Beweisanforderungen
nicht zu einer ausreichend belegten Vereitelungsabsicht. Vgl. zum strittigen Punkt der Zusa-
ge von Schmerzensgeldzahlungen auch Miiller, NStZ 2002, 356 (358 ff.); Fischer, StGB, § 258
Rn. 21 a.E. m.w.N; Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 68 ff.

I83BGHSt 46, 53 (58) = NJW 2000, 2433 (2435).

184BGHSt 46, 53 (58) = NJW 2000, 2433 (2435).
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kntipft wird, dass der Zeuge durch seine Aussage vor Gericht das gewtinsch-
te Ergebnis bewirkt!®?; dies gelte umso mehr, wenn die versprochene Aussa-
ge moglicherweise falsch ist und dies sich aufdrangt!8°.

Im Einzelfall unsicher ist auch, wie Zahlungen einzuordnen sind, die auf
das Unterlassen beziehungsweise die Riicknahme einer Anzeige oder eines
Strafantrags abzielen'®”. Die besseren Argumente sprechen wohl fiir die Zu-
lassigkeit von Geldzuwendungen und anderen Vorteilen sowie deren Ver-
mittlung, vorausgesetzt, es liegt zumindest auch die Motivation zum Scha-
densausgleich zugrunde und die Autonomie des zur Anzeige beziehungs-
weise zum Strafantrag Berechtigen bleibt unangetastet!®. Eine Vertiefung
dieser Problematik ist vorliegend nicht zielfithrend, da sich aus der Strittig-
keit bereits ergibt, dass es in dem Punkt keine Pflicht des Verteidigers im
Sinne einer korrespondierenden Mindestanforderung geben kann.

Ohne Risiko kann der Verteidiger den Zeugen bitten, von einem ihm zu-
stehenden Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch zu machen'®. Dabei darf
er sich nattirlich nicht unerlaubter Mittel wie Tauschung oder Notigung be-
dienen!®. Nicht gestattet ist beispielsweise der Versuch, den Zeugen durch
unwahre Angaben vom Erscheinen in der Hauptverhandlung abzuhalten'*!.
Hingegen darf sich der Verteidiger darum bemiihen, dass kein Strafan-

185BGHSt 46, 53 (58) = NJW 2000, 2433 (2435).

186BGHSt 46, 53 (58) = NJW 2000, 2433 (2435).

187Hjerzu Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 15 f. m.w.N.

188771um Ganzem Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 37 ff., 387 ff.

I89BGHSt 10, 393 (395) = NJW 1957, 1808 (1809); Hassemer in: Hamm /Leipold, Formularbuch,
S.12; Beulke/Ruhmannseder in: Hassemer /Kempf/Moccia, FS Klaus Volk, S. 45 (49). Hinge-
gen bejaht die wohl tiberwiegende Auffassung mit dem LG Ravensburg NStZ 2008, 177 (177,
178 £.), eine Garantenstellung von Zeugen und Sachverstandigen, soweit diese eine prozes-
suale Aussagepflicht aus der StPO gegeniiber Richtern und Staatsanwalten trifft; ein unbe-
rechtigtes Schweigen kann deshalb den Vorwurf einer Strafvereitelung durch Unterlassen
begriinden. Siehe hierzu insgesamt Ruhmannseder in: Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB,
§ 258 Rn. 16 m.w.N.; Kindhé&user, LPK-StGB, § 258 Rn. 10 m.w.N.

190BGHSt 10, 393 (393) = NJW 1957, 1808 (1808); BGHSt 29, 99 (107) = NJW 1980, 64 (65); Beulke/
Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 37. Beeinflusst der Verteidiger die Entscheidungsfreiheit des
Zeugen durch Notigung oder Zwang, kann mittelbare Taterschaft vorliegen; siehe hierzu
Beulke/Ruhmannseder in: Hassemer/Kempf/Moccia, FS Klaus Volk, S. 45 (49), die in dem
Zusammenhang auf die insoweit nicht abgedruckte Entscheidung BGH 43, 82 = NJW 1997,
595, verweisen.

P1OLG Disseldorf NJW 1991, 996 (996).
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trag gestellt, beziehungsweise ein solcher zurtickgenommen wird, solange
er sich dabei im Rahmen des Zuldssigen bewegt, also beispielsweise keine
Falschaussage nahe legt'%2. Ebenso darf der Verteidiger auf das Unterlassen
oder Zuriickziehen einer Anzeige hinwirken??, wenn keine Pflicht zur An-
zeige besteht!4.

6.3.1.2 Urkunden

Geht es um Urkunden, kommen neben einer Strafbarkeit wegen Strafverei-
telung auch die Urkundendelikte in Betracht. Die Rechtsprechung geht beim
Verteidiger grundsétzlich von einem inneren Vorbehalt aus und stellt, um
einen Gleichauf zwischen den Strafbarkeitsvoraussetzungen der verschiede-
nen Tatbestdnde zu erreichen, hohe Anforderungen an das Vorliegen eines
bedingten Vorsatzes'®.

Wie sich aus den zu Beweismitteln im Allgemeinen getétigten Ausfiithrun-
gen ergibt, geniigt es fiir eine Strafbarkeit nicht, wenn der Verteidiger le-
diglich Zweifel an der Echtheit einer eingefiihrten Urkunde hat!%°. Vielmehr
bedeutet die Vorlage einer als falsch erkannten Urkunde fiir ihn erst dann
ein strafrechtliches Risiko, wenn ihm die Falschung bekannt ist'®”.

Weil der Verteidiger streng einseitig zugunsten des Beschuldigten zu agie-
ren hat, macht er sich nicht strafbar, wenn er ein den Beschuldigten belas-
tendes Privatgutachten nicht vorlegt!®. Dies gilt selbst dann, wenn er zuvor
zugesagt hat, der Staatsanwaltschaft samtliche ihm vorliegende Gutachten
zukommen zu lassen und durch das dann erfolgte ,,unvollstandige” Uber-
senden sich falschlicherweise der Eindruck der Vollstandigkeit ergibt!®’.

1920LG Diisseldorf NStZ-RR 1998, 336 (336).

1930LG Diisseldorf StV 1999, 531 (531).

94Herrschende Meinung, vgl. Hassemer in: Hamm /Leipold, Formularbuch, S. 12 f. m.w.N.
195Gjehe hierzu oben unter 4.3.

196BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274) ; vgl. auch Miiller/Gussmann, Berufsrisiken, S. 6 f.
197BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274) ; vgl. auch Miiller /Gussmann, Berufsrisiken, S. 6 f.
198G Koblenz StV 1994, 378 (378).

1991,G Koblenz StV 1994, 378 (378).
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6.3.2 Mindestanforderung

Wie sonst auch treffen den Verteidiger im Bereich der Beweismittel umfang-
reiche Priifungspflichten, die aber wiederum keine korrespondierenden Un-
tergrenzen der Verteidigung bilden.

Das Einfiihren von und der Umgang mit Beweismitteln ist in weiten Teilen
mit taktischen Uberlegungen verbunden, sodass konkrete Handlungsauf-
forderungen nur sehr bedingt benannt werden kénnen. Entsprechend den
vielfdltig moglichen Fallgestaltungen, Vorgehensweisen und auch Proble-
men finden sich im Schrifttum zahlreiche, allerdings teils voneinander ab-
weichende?® Empfehlungen zum angezeigten Vorgehen?!. Wo aber kein
Konsens hinsichtlich des richtigen Vorgehens besteht, kann eine allgemein-
giiltige Handlungspflicht nicht konturiert werden.

Das Formulieren einer Mindestanforderung im Sinne einer Untergrenze
der Verteidigung setzt eine Reduktion des Entscheidungsspielraums des Ver-
teidigers auf null voraus. Anders ausgedriickt: Ein bestimmter Umgang mit
einem Beweismittel beziehungsweise ein bestimmtes Vorgehen muss sich
in der gegebenen Situation als einzig richtige Mafinahme darstellen. Dann
ist die Kompensation eines Verteidigermangels bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen des Haftungstatbestands auf dem Zivilrechtsweg mog-
lich. Steht die Notwendigkeit eines Beweisantrags in Streit, hat der Regress-
richter aufgrund von § 287 ZPO unter Berticksichtigung aller Umstdnde
festzustellen, ob das Erstgericht dem unterlassenen Beweisantrag gemafs
§ 244 Abs. 3 und 4 StPO hitte stattgeben miissen?*2.

Angesichts des weitgehenden Entscheidungsspielraums des Verteidigers
und der Vielzahl der moglichen Fallgestaltungen kann eine Handlungsauf-
forderung zundchst unter Aufgreifen der Rechtsprechung nur allgemein for-
muliert werden:

200Vgl. Pfordte/Degenhard, Anwalt, S. 460 ff., sowie Malek, Hauptverhandlung, S. 138.

201Vgl. Pfordte/Degenhard, Anwalt, S. 449 ff.; hinsichtlich des , richtigen” Zeitpunkts einer Zeu-
genvernehmung vgl. Bandilla/Hassemer, StV 1989, 551 (551 ff.).

20254 Rinsche/Fahrendorf/ Terbille, Haftung, S. 597. Die Aussage an der genannten Stelle wird
zwar unter der Bedingung getroffen, dass es nicht um die Beurteilung einer verteidigungs-
strategischen Entscheidung geht. Wie dargelegt, kann jedoch auch im Falle einer solchen
ein Verstof8 gegen eine Verteidigerpflicht bejaht werden, wenn der Entscheidungsspielraum
entsprechend reduziert ist.
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,Der Strafverteidiger ist verpflichtet, seinen Mandanten best-
moglich zu verteidigen. Ihm vorliegende oder zugingliche Be-
weismittel zu Gunsten seines Mandanten muf er einbringen. In
diesem Rahmen ist er zwar verpflichtet, darauf zu achten, dafs
er nicht gefélschte oder sonst als unrichtig erkannte Beweismittel
vorlegt. Hat er aber insoweit lediglich Zweifel an der Echtheit,
ist er deshalb nicht befugt, ein Beweismittel zurtickzuhalten. An-
dernfalls wiirde er in Kauf nehmen, ein moglicherweise echtes,
entlastendes Beweismittel zu unterdriicken.”?%3

Eine Verpflichtung des Verteidigers zum Einfiihren eines Beweismittels
besteht nur, sofern das Beweismittel dem Inhalt nach zugunsten des Beschul-
digten spricht. Ist dies unzweifelhaft und hat der Verteidiger faktisch die
Moglichkeit — um die Frage des Beschaffens von Beweismitteln geht es in
dem Zusammenhang nicht — stellt die Vorlagepflicht des Verteidigers eine
relative Untergrenze der Verteidigung dar?%4,

Verdichtet sich das Beweisantragsrecht des Verteidigers zu einer Pflicht,
muss er den Gefahren, die mit der Beweiserhebung verbunden sind - wi-
der Erwarten wird der Beschuldigte nicht ent- sondern belastet — Rech-
nung tragen, wenn er Zweifel hat, ob die Angaben und Einschdtzungen
des Beschuldigten, was die Vorteilhaftigkeit des Beweismittels angeht, zu-
treffen. Fiir einen solchen Fall wird zum Teil verlangt, dass der Verteidi-
ger soweit als moglich aufiergerichtlich das fragliche Beweismittel priift, in-
dem er beispielsweise den Zeugen befragt oder die Ortlichkeit in Augen-
schein nimmt*®. Ein solches Vorgehen ist natiirlich wiinschenswert, kann
aber nicht eine Untergrenze der Verteidigung bilden, weil eine dahingehen-
de Mindestanforderung nicht mit dem Umstand in Einklang gebracht wer-
den kann, dass der Verteidiger grundsétzlich auf die Angaben des Beschul-
digten vertrauen darf und nicht deren Zweifelhaftigkeit zum Anlass nehmen
muss, eigene Ermittlungen anzustellen?®. Aus dem Grund besteht in einer
solchen Situation die universelle Untergrenze der Verteidigung darin, dass

203BGHSt 38, 345 (350) = NJW 1993, 273 (274).

204Unabdingbare Voraussetzung einer ordnungsgeméBen Verteidigung ist, dass der Verteidiger
das Beweisantragsrecht kennt. Das versteht sich von selbst und stellt keine korrespondieren-
de Untergrenze der Verteidigung dar.

205Malek, Hauptverhandlung, S. 313.

206Hierauf wurde bereits oben unter 5.2.1.1, 6.1.1.1 und 6.1.1.2.1 eingegangen.
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6 Die Grenzfille der einzelnen Verteidigertatigkeiten

der Verteidiger den Beschuldigten tiber die negativen Auswirkungen auf-
klart, die ein fehlgegangener Entlastungsbeweis auf die richterliche Uber-
zeugungsbildung hat?"’.

Abgesehen davon darf der Verteidiger nach ganz herrschender Mei-
208, allerdings trifft ihn keine allgemeine
Pflicht hierzu?”. Aufgrund seiner Schadensverhiitungspflicht muss er aber
beispielsweise das Stellen von Beweisantrdgen vermeiden, die sich fiir den
Beschuldigten als schédlich erweisen konnen; gegebenenfalls kann deshalb
das Einholen von Erkundigungen vonnoten sein?'?. Der Verteidiger muss
den Beschuldigten daher darauf hinweisen, wenn aufgrund fehlender Infor-
mationen Ermittlungen angezeigt sind?!!; dies stellt eine universelle Unter-
grenze der Verteidigung dar. Ob eigene Ermittlungen durchgefiihrt werden,
féllt in den Entscheidungsspielraum des Verteidigers beziehungsweise des
Beschuldigten?!?, eine allgemeingiiltige Untergrenze der Verteidigung lasst
sich an der Stelle nicht formulieren?!?.

nung eigene Ermittlungen anstellen

Der Verteidiger muss einen Beweisantrag stellen, wenn er dies fiir ange-
zeigt hilt. Der Zeitpunkt der Antragstellung fillt in den Bereich der strate-
gischen Entscheidungen und damit in den ihm zuzugestehenden Beurtei-
lungsspielraum. Wie ausgefiihrt, geht mit dem Umstand, dass aufgrund ei-
nes Beweisantrags das Verfahren ausgesetzt oder die Verhandlung unterbro-
chen werden muss, kein strafrechtliches Risiko fiir den Verteidiger einher.
Fiir die Untergrenze der Verteidigung ergibt sich daraus, dass der Verteidi-
ger nicht zur Verfahrensokonomie verpflichtet ist?!4.

20756 auch Dahs, Handbuch, S. 448 f.

208Gjehe hierzu oben unter 6.1.1.1 a.E. sowie Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 19
m.w.N.; dabei hat er nattirlich keine Zwangsbefugnisse und muss sich zur Vermeidung einer
Strafbarkeit im Rahmen des Zuléssigen halten.

209Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2104; Miiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 63.

210Barton in: Widmaier, Anwaltshandbuch, S. 2104; siehe auch Beulke/Ruhmannseder, Straf-
barkeit, S. 62: Kein Agieren ,ins Blaue hinein”, wenn es um die Préasentation eines Zeugen
geht.

211Gjehe Miiller-Gerteis, Haftungssituation, S. 63, die in Fufinote 266 ein Beispiel bildet, in
dem der Verteidiger auf eine mogliche Einsichtnahme ins Verkehrszentralregister hinwei-
sen muss.

212Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formularbuch, S. 19.

213Gjehe hierzu oben unter 6.1.1.2.1 a.E.

214vgl. hierzu OLG Diisseldorf StV 1986, 288 (288).
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6.3.2.1 Zeugen und Strafantragsberechtigte

Natiirlich kann es keine Pflicht des Verteidigers geben, einen seiner Kenntnis
nach zur entlastenden Falschaussage entschlossenen Zeugen zu benennen,
weil es sich dabei um ein unzuldssiges Verhalten handelt. In dem Zusam-
menhang ist anzumerken, dass es selbst nach der Gegenansicht, die eine Pro-
zessordnungswidrigkeit des eben beschriebenen Vorgehens verneint, keine
dahingehende Verpflichtung des Verteidigers geben kann?'>. Argumentiert
wird zum einen damit, dass der Verteidiger im Grenzbereich der zuldssigen
Verteidigung kein Risiko eingehen muss. Zum anderen wird zu Recht darauf
hingewiesen, dass es nicht nur um die Person des Verteidigers und dessen
Strafbarkeit, sondern dariiber hinaus um einen Dritten geht, der sich in der
beschriebenen Konstellation ebenfalls strafbar macht?!°.

Hat der Verteidiger nur Zweifel hinsichtlich des Wahrheitsgehalts einer
beabsichtigten, den Beschuldigten entlastenden Zeugenaussage, besteht fiir
ihn kein strafrechtliches Risiko. Vielmehr ist er regelméfiig zur Einfiihrung
der Zeugenaussage verpflichtet?!”, sodass eine relative Untergrenze der Ver-
teidigung festzustellen ist.

Die strafrechtliche Bewertung von Zahlungen, die auf das Absehen von ei-
ner Anzeige oder von einem Strafantrag beziehungsweise dessen Riicknah-
me abzielen, bereitet Schwierigkeiten. Gleiches gilt fiir das in Aussicht stellen
von Zahlungen fiir eine bestimmte Zeugenaussage, wenngleich sich der Ver-
teidiger um eine zivilrechtliche Schadensregulierung mit dem Geschadig-
ten bemiihen darf, auch wenn es sich dabei um den Hauptbelastungszeugen
handelt. Solange nicht eine weitgehende Einigkeit tiber die strafrechtliche
Einordnung der beschriebenen Handlungsweisen besteht, scheidet das Kon-
turieren einer Untergrenze fiir diese Fille aus. Denn der Verteidiger muss im
Grenzbereich des Zuldssigen kein Risiko eingehen.

Angedacht werden kann allerdings die Verpflichtung des Verteidigers, das
Gericht von getroffenen Zahlungsvereinbarungen in Kenntnis zu setzen. Wie
bereits mehrfach angesprochen, geht die Rechtsprechung grundsétzlich von
einem inneren Vorbehalt des Verteidigers aus und hebt auf die Weise die

215Mehle in: Briissow u. a., FG Koch, S. 179 (189).

216Mehle in: Briissow u. a., FG Koch, S. 179 (189).

217BGHSt 46, 53 (55 f.) = NJW 2000, 2433 (2435); vgl. hierzu auch Pfordte/Degenhard, Anwalt,
S. 73; Malek, Hauptverhandlung, S. 160 ff.
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6 Die Grenzfille der einzelnen Verteidigertatigkeiten

Schwelle zur Strafbarkeit an. Der innere Vorbehalt kann widerlegt werden,
wenn der Verteidiger tiber einen Wissensvorsprung verfiigt und diesen nicht
gegeniiber dem Gericht offenbart?!8. Aus dem Grund empfiehlt der BGH,
die anderen Verfahrensbeteiligten iiber eine mit dem Belastungszeugen ge-
troffene Zahlungsvereinbarung zu informieren, damit dem Verteidiger wei-
terhin ein Vorbehalt zugestanden werden kann?!?. Allerdings verneint der
BGH zugleich eine Rechtspflicht, sich zu offenbaren??’. Dies spricht gegen
die Moglichkeit der Formulierung einer Mindestanforderung.

Dartiber hinaus wire eine derart konturierte Untergrenze der Verteidi-
gung unvereinbar mit der Verpflichtung des Verteidigers, einseitig zuguns-
ten des Beschuldigten zu handeln. Die Parteilichkeit verbietet dem Vertei-
diger jegliches Handeln zum Nachteil des Beschuldigten. Aus dem Grund
kann ein Offenlegen von Umstdnden, die geeignet sind, die Glaubwiirdigkeit
eines Entlastungszeugen zu erschiittern — bei Zahlungen als Gegenleistung
fir eine Aussage handelt es sich um solche Umstande — nicht vom Vertei-
diger erwartet werden??!. Vielmehr verbietet sich ein solches zu Lasten des
Beschuldigten gehendes Verhalten des Verteidigers®?2.

Angesichts seines Auftrags, eine Verurteilung des Beschuldigten zu ver-
hindern, trifft den Verteidiger die Verpflichtung, auf das Unterlassen einer
Anzeige beziehungsweise deren Riicknahme hinzuwirken. Abgesehen von
dem mit einem strafrechtlichen Risiko behafteten Fall, dass eine Pflicht zur
Anzeige besteht, bildet dies eine relative Untergrenze der Verteidigung. Sind
die Strafverfolgungsbehorden aufgrund mangelnder Kenntnis noch nicht ta-
tig geworden, stellt sich die beschriebene Tétigkeit als universelle Untergren-
ze der Verteidigung dar.

Dartiber hinaus muss sich der Verteidiger nach Moglichkeit darum bemii-
hen, dass kein Strafantrag gestellt wird beziehungsweise ein solcher zurtick-
genommen wird. Hierin liegt, da sich hierfiir nicht nur die faktische Moglich-
keit bieten muss, sondern einem anderen Handeln aufgrund von taktischen
Erwégungen Raum einzurdumen ist, grundsatzlich eine relative Untergren-

2I8BGHSt 46, 53 (60) = NJW 2000, 2433 (2436). Zum Ganzen vgl. die Ausfiihrungen unter 4.3.
219BGHSt 46, 53 (60) = NJW 2000, 2433 (2436).

20BGHSt 46, 53 (60) = NJW 2000, 2433 (2436).

21Miiller, NStZ 2002, 356 (359).

222Miiller, N'StZ 2002, 356 (359).
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ze. Hangt das Verfahren allein vom Vorliegen eines Strafantrags ab, weil es
um ein absolutes Antragsdelikt geht, handelt es sich um eine universelle Un-
tergrenze.

Ebenso muss sich der Verteidiger im Rahmen des Zuldssigen dafiir einset-
zen, dass ein Zeuge von dem ihm zustehenden Zeugnisverweigerungsrecht
Gebrauch macht, wenn dies seiner Einschitzung nach fiir den Beschuldigten
vorteilhaft ist??3. Dies stellt eine universelle Untergrenze der Verteidigung
dar.

6.3.2.2 Sachverstiandigenbeweis

Die Pflicht, ein Beweismittel einzufiihren, wenn es nach dem Dafiirhalten
des Verteidigers zugunsten des Beschuldigten spricht, gilt natiirlich auch
hinsichtlich des Sachverstindigenbeweises. Der Verteidiger muss auf die
Beiziehung eines Sachverstindigen hinwirken, wenn sich nach seiner Ein-
schidtzung daraus fiir die Verteidigung des Beschuldigten ein Vorteil ergibt
(relative Untergrenze).

Hinsichtlich des Sachverstiandigenbeweises lassen sich allerdings keine
weiteren, korrespondierenden Untergrenzen der Verteidigung ziehen, wenn-
gleich dies wiinschenswert wére. Das Ergebnis des Sachverstandigengutach-
tens entscheidet haufig {iber den Ausgang des Verfahrens??#; eine Kompen-
sation von Mingeln in der Revision scheidet regelmifig aus??®. Dennoch
konnen konkrete Untergrenzen der Verteidigung nicht gezogen werden.

Zundchst einmal bestehen fiir den Verteidiger von vornherein nur gerin-
ge Einwirkungsmoglichkeiten, da die Auswahl des Sachverstandigen gemaf3
§ 73 StPO dem Richter obliegt und die StPO dem Verteidiger kein Recht zur
Uberwachung des Sachverstindigen einrdumt. Zudem ist nicht geklart, ob

223Eine dahingehende Verpflichtung kann auch laut Schlecht, Haftung, S. 129, bestehen.

22450 u.a. Bockemiihl, Handbuch, S. 257.

25T ehmann, GA 2005, 639 (639 ff.). Eine erfolgreiche Geltendmachung von Méangeln in der Re-
vision setzt voraus, dass sich eine fehlende Sachkunde des Gutachters aus dem Urteil selbst
ergibt und eine Aufkldrungsriige ist nur moglich, wenn die Entscheidung des Gerichts An-
lass zu Zweifeln gibt, Lehmann, GA 2005, 639 (641). Zum Ganzen Lehmann, GA 2005, 639
(639 ff.); Barton, StV 1983, 73 (73 ff.).
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der Verteidiger das Offenlegen der Unterlagen des Sachverstandigen bean-
spruchen kann?26,

Auflerdem geht es beim Vorbringen von Einwdnden gegen einen Sachver-
standigen und dessen Ergebnisse um eine taktische Frage. Zum Teil wird an-
genommen, das Infragestellen eines Sachverstandigengutachtens gehe von
vornherein mit psychologisch bedingten Nachteilen einher??’, um daraus
den Schluss zu ziehen, der Verteidiger habe aktiv bei der Auswahl des
Gutachters mitzuwirken, obwohl er sich aufgrund seiner in diesem Punkt
schwicheren Position regelméfig nicht durchsetzen kénnen wird??8. Wegen
der geringen Einflussmoglichkeiten bei der Auswahl beftirworten andere
Stimmen, den Akzent auf die Uberwachung der Gutachtenerstellung und
Kontrolle des Gutachtens zu legen??. Dabei stellt sich fiir den Verteidiger
das Problem, dass er in der Regel nicht tiber die fachlichen Kenntnisse des
Sachverstiandigen verfiigt, was die Moglichkeit einer Uberpriifung und Be-
urteilung des Sachverstdndigenbeweises naturgemaf einschrankt.

Selbstverstandlich wird ein guter Verteidiger sich beispielsweise rechts-
medizinische und psychiatrische Kenntnisse aneignen, wenn er in Kapital-
strafverfahren tétig wird. Jedoch wird seine so erworbene Kompetenz regel-
méflig nicht so weit reichen, dass man ihn in fachlicher Hinsicht mit dem
jeweiligen Sachverstandigen gleichstellen konnte. Dies ist ihm auch zuzu-
gestehen, schliefilich ist er Verteidiger und nicht etwa Rechtsmediziner oder
Psychiater. Zudem geht es hier nicht um Mindestanforderungen, sondern
um die Anspriiche, die an eine moglichst ideale Verteidigung gestellt wer-
den. Dementsprechend zielen die zum Umgang mit dem Sachverstindigen-
beweis ausgesprochenen Empfehlungen auch auf eine moglichst effektive
Verteidigung ab; in jedem Fall zu beachtende und damit zwingende Hand-
lungsaufforderungen lassen sich aus ihnen nicht ableiten®*.

Konnte ein Sachverstandigenbeweis nach Einschdtzung des Verteidigers
zugunsten des Beschuldigten sprechen, kann ein Beweisantrag gestellt oder
der Sachverstiandige ohne vorherige Ladung zum Termin mitgebracht wer-

226Grundsétzlich fiir einen solchen Anspruch Lehmann, GA 2005, 639 (646 f.).

227pfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 304; in die Richtung auch Barton, StV 1983, 73 (79).

228pfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 304 £.

229Barton, StV 1983, 73 (78).

23OVgI. Pfordte/Degenhard, Anwalt, S. 304 ff.; Lehmann, GA 2005, 639 (641 f.); Barton, StV 1983,
73 (77 ff.).
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den?®!. Die Entscheidung fiir ein Vorgehen ist wiederum eine strategische
und fallt damit in den Entscheidungsspielraum des Verteidigers, der die
Nennung konkreter Handlungsaufforderungen nicht erlaubt.

Dass der Verteidiger den Beschuldigten iiber seine Auskunftsverweige-
rungsrechte auch in Bezug auf eine Exploration durch einen Sachverstandi-
gen belehren muss, sollte sich von selbst verstehen. Abgesehen davon lasst
sich fiir den Sachverstindigenbeweis aus den genannten Griinden die nur
sehr allgemeine relative Untergrenze formulieren, dass der Verteidiger auf
die Erhebung eines Sachverstandigenbeweises hinwirken muss, wenn dies
nach seinem Dafiirhalten fiir den Beschuldigten vorteilhaft ist.

6.3.2.3 Urkunden

Wie dargelegt, geht der Verteidiger kein strafrechtliches Risiko ein, wenn er
Urkunden vorlegt, deren Echtheit er lediglich bezweifelt. Fiir den Fall — der
Verteidiger hilt eine Urkundenfilschung nur fiir moglich — besteht als rela-
tive Untergrenze eine Verpflichtung des Verteidigers zur Vorlage der Urkun-
de232.

Hingegen ist das Vorlegen eines Privatgutachtens, das Belastendes fiir den
Beschuldigten enthilt, ein Verstofs gegen die Verteidigerpflicht zur Partei-
lichkeit. Ein solches Verhalten verbietet sich angesichts der Beistandsaufga-
be des Verteidigers. Der Verteidiger muss streng einseitig zugunsten des Be-
schuldigten handeln, nur so kann er seine Position im dialektischen Strafver-
fahren ausfiillen und seinen Beitrag zum Auffinden der prozessualen Wahr-
heit leisten.

Nichts anderes gilt, wenn der Verteidiger zundchst gegeniiber den Straf-
verfolgungsbehorden die Ubermittlung aller ihm vorliegenden Gutachten
zugesagt hat und durch die anschliefende nur teilweise Ubersendung der
falsche Eindruck der Vollstandigkeit entstanden ist?**. Der Grund hierfiir
wird augenfillig, wenn man sich die Handlungsalternativen fiir den Vertei-
diger in der Situation vergegenwdértigt: Eine Aussage dahingehend, dass er

23174 den verschiedenen Moglichkeiten Pfordte/Degenhard, Anwalt, S. 306 f.

232BGHSt 38, 345 (348 ff.) = NJW 1993, 273 (274). So u.a. auch Miiller/Gussmann, Berufsrisiken,
S.6f.

233Vgl. hierzu die unter 6.3.1.2 beim strafrechtlichen Risiko bereits angesprochene Entscheidung
des LG Koblenz StV 1994, 378 (378).
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6 Die Grenzfille der einzelnen Verteidigertatigkeiten

ihm vorliegende Gutachten nur iibersendet, wenn sie nicht zuungunsten des
Beschuldigten sprechen, wire absurd. Abgesehen davon stellt das einseitige
Handeln fiir die Strafverfolgungsbehorde keine Uberraschung dar, vielmehr
muss und darf der Verteidiger nichts einbringen, was zu Lasten des Beschul-
digten geht?.

6.4 Vortrag und Pladoyer

Im Folgenden stehen die Ausfiithrungen, die der Verteidiger im Rahmen sei-
nes schriftlichen und miindlichen Vortrags und seines Pladoyers tétigt, im
Fokus des Interesses. Die Ober- und Untergrenzen in dem Bereich werden
dargestellt.

6.4.1 Ausfiihrungen

Im Rahmen eines Strafverfahrens duflert sich der Verteidiger sowohl in
schriftlicher als auch in miindlicher Form. Das strafrechtliche Risiko des Ver-
teidigers sowie die moglichen Mindestanforderungen in dem Bereich sind
darzustellen.

6.4.1.1 Strafrechtliches Risiko

Bei seinen Ausfiihrungen unterliegt der Verteidiger der Wahrheitspflicht, die
sich im Ergebnis auf das Einfithren von und den Umgang mit Tatsachen-
material beschrénkt, {iber das Beweis zu erheben ist?®. Der Verteidiger darf
sich einerseits nicht straflos der Liige bedienen, andererseits trifft ihn eine
mit § 203 StGB strafbewehrte Pflicht zur Verschwiegenheit.

Rechtliche Ausfithrungen des Verteidigers betreffen weder die Wahrheit
noch die Unwahrheit, sondern die Auslegung und Anwendung von Nor-
men. Aus dem Grund koénnen rechtliche Ausfiihrungen von vornherein nicht
zur Strafbarkeit fithren. Sie sind vielmehr stets zuldssig und der Verteidiger

24Dabei kann die Bestimmung, was zu Lasten des Beschuldigten geht, schwierig sein, vor allem
wenn wegen einer Schuldunfihigkeit gemafs § 20 StGB aufler einer Strafe auch eine Mafiregel
in Betracht kommt.

25Mehle in: Briissow u. a., FG Koch, S. 179 (183 £.); siche auch oben unter 6.3.1.
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darf seinem Vortrag auch Rechtsmeinungen zugrunde legen, die zuguns-
ten des Beschuldigten sprechen, auch wenn der Verteidiger sie nicht teilt?3.
Ebenso erlaubt ist es, abwegige Rechtsauffassungen zu vertreten®% .

Die Grenzen des zuldssigen Verteidigervortrages im Ubrigen verdeutlicht
das folgende, so oder in dhnlicher Form immer wieder aufgegriffene Zitat:

,Alles, was der Verteidiger sagt, mufl wahr sein, aber er darf
nicht alles sagen, was wahr ist.238

Daraus lésst sich ableiten, dass der Verteidiger als unwahr erkannte Be-
hauptungen des Beschuldigten sich weder zu eigen machen noch als wahr
hinstellen darf?*°. Halt der Verteidiger ein Vorbringen des Beschuldigten le-
diglich fiir zweifelhaft, kann er es aber ohne strafrechtliches Risiko zum Ge-
genstand seines Vortrags machen?¥. Eine Strafbarkeit des Verteidigers wird
dartiber hinaus nicht dadurch begriindet, dass er gegen eine als wahrheits-
widrig erkannte Angabe des Beschuldigten oder eines Zeugen nicht ein-
schreitet?!.

Nach umstrittener Rechtsprechung ist es dem Verteidiger untersagt, die
Glaubwiirdigkeit eines Belastungszeugen durch das Aufstellen unwahrer

236Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 86 f.; Stree in: Schénke /Schréder, StGB, § 258 Rn. 20.

27Hijerzu Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 86 f.; Hassemer in: Hamm/ Leipold, Formu-
larbuch, S. 21 m.w.N.

238Dahs, Handbuch, S. 36.

Z9BGHSt 29, 99 (107) = NJW 1980, 64 (65). Hierzu auch RGSt 66, 316 (324); OLG Frankfurt
NStZ 1981, 144 (145); Stree in: Schonke /Schroder, StGB, § 258 Rn. 20. Vgl. hierzu auch Malek,
Hauptverhandlung, S. 171, der ausfiihrt, auf wahrheitswidrige Aussagen diirfe der Verteidi-
ger ,die weitere Verteidigung stiitzen, zumindest solange er die vom ihm als falsch erkann-
ten Behauptungen nicht als eigene {ibernimmt”. Teilweise anders Ostendorf, NJW 1978, 1345
(1349), der meint, der Verteidiger miisse unzutreffende Behauptungen des Beschuldigten als
wabhr hinstellen, verboten sei ihm nur das Aufstellen unwahrer Behauptungen aus eigenem
Antrieb.

20BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274); Diisseldorf StV 1998, 65 (66).

24IBGH MDR 1957, 267 (267). Hierzu u.a. auch Beulke/Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 74, 405;
Dahs, Handbuch, S. 154.
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Behauptungen anzugreifen??. Dariiber hinaus darf der Verteidiger Zeugen
nicht wider besseren Wissens verdachtigen®%.

6.4.1.2 Mindestanforderung

Ob und in welchem Umfang der Verteidiger in Erfiillung seiner Beistands-
aufgabe Ausfithrungen tatigt, ist groBtenteils eine Frage der Taktik?.
Dementsprechend hat der Verteidiger einen Entscheidungsspielraum und es
gibt keinen allgemeine Konsens tiber das richtige Vorgehen im Einzelfall?4>.
In Parallele zum Umgang mit Beweismitteln ergibt sich also eine nur einge-
schrankte Moglichkeit, die Mindestanforderungen zu konturieren.

Dartiber hinaus ist der Verteidiger in keinem Verfahrensstadium zu Aus-
fiihrungen gezwungen?#®. Der Redefreiheit des Verteidigers®*’ stehen dem-
zufolge keine Mindestanforderungen in Form von absoluten Handlungsge-
boten gegentiber.

Von der hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt ist aber, dass der
Verteidiger entlastende Behauptungen des Beschuldigten vortragen muss,
selbst wenn er die Unrichtigkeit der Angaben fiir wahrscheinlich halt**3. Da-
bei handelt es sich um eine relative Untergrenze der Verteidigung.

Im Falle eines Beschuldigten, der zur Liige greift, muss der Verteidiger
einerseits die strafrechtliche Obergrenze der Verteidigung beachten, ande-
rerseits gebietet es seine Beistandsfunktion, die Liige zu schiitzen?*?. Da-
raus ergibt sich als Gegenstiick zum strafrechtlichen Risiko die Verpflichtung

22BGHSt 29, 99 (107); OLG Frankfurt NStZ 1981, 144 (146); OLG Diisseldorf StV 1994, 472
(472 f. — die Entscheidung ist auch in NStZ 1994, 450, abgedruckt, allerdings unter Aus-
lassung der hier relevanten Passage); a.A. Briissow u.a., FG Koch, S. 179 (189); Paulus, NStZ
1992, 305 (311); Hamm/Leipold, Formularbuch, S. 23 f., S. 34 m.w.N.; zum Ganzem Beulke/
Ruhmannseder, Strafbarkeit, S. 74 f, 406 f.

283RG GA Bd. 73, 352 (354).

244ygl. hierzu Pfordte/Degenhard, Anwalt, S. 300 ff.

2457, Letzterem vgl. hinsichtlich der Frage des richtigen Zeitpunkts Pfordte/Degenhard, An-
walt, S. 301.

246yo]. hierzu Malek, Hauptverhandlung, S. 226 f.

27Hijerzu ebenfalls Malek, Hauptverhandlung, S. 227 f.

AU8BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274).

2YHierauf wurde bereits unter 6.1.1.1 eingegangen.
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des Verteidigers, dem Beschuldigten nicht durch ein beredtes Schweigen zu
schaden.

Fraglich ist, wie der Verteidiger sich verhalten muss, damit er weder die
Grenze zum Unzuldssigem tiberschreitet, noch bei als unrichtig erkannten
Einlassungen des Beschuldigten dies mittelbar dem Gericht zu erkennen
gibt, indem er die unwahren Angaben nur unter Wahrung von Distanz
neutral tibernimmt. Um der Gefahr eines beredten Schweigens zu begeg-
nen, muss der Verteidiger unzutreffende Aussagen des Beschuldigten seinen
Ausfithrungen zugrunde legen, selbst wenn er positive Kenntnis von deren
Unwahrheit hat??. Allerdings ist es eine vom Einzelfall abhingige, takti-
sche Frage, ob es der Verteidigung des Beschuldigten dienlich ist, wenn der
Verteidiger sich auf als unwahr erkannte Angaben des Beschuldigten stiitzt.
Auflerdem gestattet die Rechtsprechung ein solches Vorgehen nur, solange
der Verteidiger die Unrichtigkeit einer Behauptung nur fiir wahrscheinlich
halt?®!. Der Verteidiger befindet sich daher bei positiver Kenntnis im Grenz-
bereich zur eigenen Strafbarkeit. Deshalb ldsst sich hier keine Mindestanfor-
derung formulieren.

Abgesehen davon ist die Problematik des beredten Schweigens von der
Frage zu trennen, ob der Verteidiger seine personliche Uberzeugung zu-
gunsten des Beschuldigten geltend machen soll, wenn er dessen Einlassung
wiedergibt oder darauf Bezug nimmt. Dabei handelt es sich um eine Fra-
ge des personlichen Stils?®2. AuBerdem darf der Verteidiger nach allgemei-
ner Meinung keine unwahren Behauptungen aufstellen und sich demzufolge
auch nicht wider besseren Wissens auf die Unschuld seines Mandanten be-
rufen?3. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass nicht die personliche Uberzeu-
gung des Verteidigers iiber den Ausgang des Verfahrens entscheidet, son-
dern die erlangte prozessuale Wahrheit?*. Auch hier ist daher weder eine
relative noch eine universelle Untergrenze ausmachen.

25050 auch Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 63; Krekeler, NStZ 1989, 146 (153). Weitergehend
Ostendorf, NJW 1978, 1345 (1349), der dem Verteidiger in dem Fall ein eigenes Liigerecht
zugesteht.

2IBGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274).

252Gchlothauer, Hauptverhandlung, S. 63.

253BGHSt 29, 99 (107) = NJW 1980, 64 (65); Krekeler, NStZ 1989, 146 (153) m.w.N.

254Vgl. hierzu Schlothauer, Hauptverhandlung, S. 63 f; Miiller/ Gussmann, Berufsrisiken, S. 10 f.
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Angesichts des von der Rechtsprechung angenommenen Verbots kann es
keine Pflicht des Verteidigers geben, die Glaubwiirdigkeit eines Belastungs-
zeugen mittels unwahren Behauptungen anzugreifen. Dartiber hinaus ver-
bietet sich unter anderem aus verfassungsrechtlichen Griinden jegliche Her-
abwiirdigung des Zeugen, selbst wenn dieser nach Dafiirhalten des Vertei-
digers zum Nachteil des Beschuldigten die Unwahrheit sagt*>. Keinesfalls
diirfen verbale Angriffe auf Zeugen selbst eine Rechtsgutverletzung darstel-
1en?%, weil dies nicht mehr von einer angemessenen Verteidigung abgedeckt
wird und eine solches Vorgehen im Einzelfall zu einer Strafscharfung fiihren
kann?’. Aus dem Grund ist als relative Untergrenze der Verteidigung das
Verbot festzuhalten, Zeugen dergestalt verbal zu attackieren, dass der An-
griff selbst eine Rechtsgutverletzung beinhaltet und infolgedessen die Ge-
fahr einer strafschédrfenden Berticksichtigung gegeben ist.

Eine mit dem Verbot, falsche Verddchtigungen auszusprechen, korrespon-
dierende Pflicht im Sinne einer Untergrenze ist nicht denkbar. Wie sich aus
dem bereits Dargestellten ergibt, verbieten sich im Interesse des Beschuldig-
ten jegliche Angriffe auf Zeugen, die selbst eine Rechtsgutverletzung dar-
stellen. Zudem kann eine Parallele zur Beratung des Beschuldigten gezogen
werden. Wie erortert?>8, kann von einer anwaltlichen Beratung und Beleh-
rung allgemein kein bestimmter Grad der Eindringlichkeit oder Intensitit
verlangt werden. Gleiches gilt fiir den Umgang mit Zeugen. Im Einzelfall
kann der Entscheidungsspielraum des Verteidigers hinsichtlich der Frage,
ob er titig wird, auf null reduziert sein?®. Denkbar ist auch, dass aufgrund
der Situation von mehreren denkbaren Mafinahmen nur eine die richtige
ist20. Die Moglichkeit, eine Mindestanforderung zu konturieren, scheidet
aber aus, soweit es um das ,Wie” der Tatigkeit geht. In den Bereich fillt zu-
mindest auch das Verddchtigen eines Zeugen wider besseren Wissens, da es

255Hjerzu Dahs, Handbuch, S. 151 f.

256Hinsichtlich des Tatbestands der Beleidigung sind die besonderen Rechtfertigungsgriinde des
§ 193 StGB zu beachten.

27Hierzu BGH NStZ 2004, 616 (617); Dahs, Handbuch, S. 152 m.w.N.

2%8Gjehe oben unter 5.2.1.3.

29Weif der Verteidiger beispielsweise von einem Zeugen, der zur Entlastung des Beschuldigten
aussagen will, so muss er titig werden und den Zeugen als Beweismittel einzufiihren. Siehe
hierzu auch oben unter 6.3.2.

20Wie oben unter 5.2.4.4. erdrtert, lasst sich in dem Zusammenhang eine Parallele zum
Entschliefungs- und Auswahlermessen der Verwaltung ziehen.
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dabei um die Frage geht, wie massiv gegen eine Zeugenaussage vorgegan-
gen wird, und eine solche Fragestellung den Grad des Einwirkens und damit
das ,,Wie” der Tatigkeit betrifft.

6.4.2 Antrag auf Freispruch beim erwachsenen
Angeklagten

Eine seit langem geklarte und deshalb kurz abzuhandelnde Frage ist, ob der
Verteidiger einen Freispruch des Beschuldigten beantragen darf, wenn er um
dessen Schuld weifs. Inwieweit der Verteidiger verpflichtet ist, einen Frei-
spruch zu beantragen, wird im Anschluss behandelt.

6.4.2.1 Strafrechtliches Risiko

Sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur besteht Einigkeit,
dass das Hinwirken auf einen Freispruch sowie der Antrag auf Freispruch
fiir den Verteidiger nicht mit einem strafrechtlich Risiko verbunden ist, wenn
er positive Kenntnis von der Schuld des Angeklagten hat oder von dessen
Schuld iiberzeugt ist?®!. Aufgrund seiner mit § 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB straf-
bewehrten Pflicht zur Verschwiegenheit darf der Verteidiger sein Wissen um
die Taterschaft des Beschuldigten nicht an Dritte weitergeben 22. Eventuel-
le ethische Bedenken des Verteidigers oder Gewissenskonflikte?®? beriihren
nicht die Frage der Berechtigung, bei Kenntnis der Schuld Freispruch zu be-
antragen; sie sind im folgenden Kapitel zu den Mindestanforderungen an-
zusprechen.

Die bisherigen Ausfithrungen haben deutlich gemacht, dass der Vertei-
digung nur mit prozessual zuldssigen Mitteln auf einen Freispruch des

261RGSt 66, 316 (325); BGHSt 2, 375 (377) = NJW 1952, 894 (894 f., 896); BGHSt 29, 99 (107) =
NJW 1980, 64 (65); BGHSt 38, 345 (350) = NJW 1993, 273 (274); Ackermann, NJW 1954, 1385
(1385); Peters, Strafproze8, S. 242; Hammerstein, NStZ 1997, 12 (12); Herdegen, NStZ 2000,
1 (3); Spendel in: Hirsch/Wolter/Brauns, FS Giinter Kohlmann, S. 683 (691); Dahs, Hand-
buch, S. 53; Kindhauser, LPK-StGB, § 258 Rn. 7; Jahn in: Satzger/Schmitt/ Widmaier, StGB,
§ 258 StGB Rn. 27; Stree in: Schonke/Schroder, StGB, § 258 Rn. 20; Schmidt/Priebe, Straf-
recht BT I, S. 317.

262Hjerzu Cohnitz, Jugendsachen, S. 57; Schliichter, Strafverfahren, S. 110 (Rn. 103).

263Hierzu etwa Hammerstein, NStZ 1997, 12 (12 ff.); Dahs, NJW 1957, 1158 (1159 ff.).
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Beschuldigten hinwirken darf?*4. Zur Zulassigkeit eines Antrags auf Frei-
spruch selbst ist damit aber noch nichts gesagt.

Die Berechtigung, einen Freispruch auch bei Kenntnis von der Tadterschaft
des Beschuldigten zu beantragen, ergibt sich bereits aus der rechtsstaatlichen
Ausgestaltung des Strafverfahrens und dartiber hinaus aus der Beistands-
pflicht des Verteidigers, die den Verteidiger zur strikten Einseitigkeit ver-
pflichtet, weshalb er beispielsweise ihm bekannte und zugéngliche Beweis-
mittel, die fiir den Beschuldigten sprechen, einfiihren muss®®°. Die Zuléssig-
keit des Hinwirkens auf einen Freispruch bei mandatsinterner Kenntnis der
Schuld des Angeklagten folgert der BGH aus ,,der wichtigen Aufgabe, wel-
che dem Verteidiger in einem rechtsstaatlichen Verfahren zukommt“2%°. Aus
der origindren Beistandsaufgabe des Verteidigers ergibt sich also zwangs-
laufig die Befugnis, einen Freispruch unabhingig von seinem Wissen oder
seinen personlichen Uberzeugungen zu beantragen. Denn diese Faktoren
— personliches Wissen und Uberzeugungen — fiihren in einem rechtsstaat-
lichen Verfahren nicht zu einer Verurteilung. Vielmehr muss zur Wahrung
der Justizformigkeit nach allgemeinen prozessualen Grundsétzen der Nach-
weis der Schuld des Beschuldigten liickenlos erbracht werden, damit eine
Verurteilung in Betracht kommt. Gelingt dies nicht, greift der Grundsatz ,in
dubio pro reo” und der Beschuldigte ist freizusprechen?®’. Der Rechtsstaat
muss also die Moglichkeit einer materiell unrichtigen Entscheidung in Kauf
nehmen, wenn der Nachweis nicht gefiihrt werden kann?%8. Dabei muss ein
Strafverfahren stets in justizformigen und prozessordnungsgeméfien Bah-
nen verlaufen; um eine Uberfiihrung des Beschuldigten und Erforschung
der Wahrheit um jeden Preis geht es gerade nicht?®”. Eine andere Ausgestal-
tung kann mit rechtsstaatlichen Anforderungen nicht in Einklang gebracht
werden?”. Bereits aufgrund allgemeiner prozessualer Grundsitze muss es
daher dem Verteidiger erlaubt sein, wider besseren Wissens Freispruch zu
beantragen.

264Vgl. hierzu BGHSt 2, 375 (377) = NJW 1952, 894 (896); Miiller-Dietz, Jura 1979, 242 (251).
265BGHSt 38, 345 (350) = NJW 1993, 273 (274); vgl. auch die Ausfithrungen unter 6.3.2.
266BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273 (274).

267Vgl. hierzu u.a. Miiller-Dietz, Jura 1979, 242 (251); Hartmann, AnwBI 2002, 330 (331).
268Vgl. hierzu Dahs, Handbuch, S. 11.

269Vgl. hierzu BGHSt 14, 358 (365) = NJW 1960, 1580 (1582).

20ygl. hierzu BGHSt 14, 358 (365) = NJW 1960, 1580 (1582).

188



6.4 Vortrag und Plddoyer

6.4.2.2 Mindestanforderung

Dem Verteidiger ist es nicht nur erlaubt, bei interner Kenntnis der Schuld
des Angeklagten auf dessen Freispruch hinzuwirken, sondern hierzu ist er
auch grundsitzlich verpflichtet?”!. Dies ergibt sich aus seiner Aufgabe, ge-
geniiber Gericht und Staatsanwaltschaft als einseitig zu Gunsten des Be-
schuldigten handelnder Gegenspieler zu agieren und als solcher die Mog-
lichkeiten, die ihm das Gesetz zur Erfiillung seiner Aufgabe einrdumt, aus-
zuschopfen?’2. Wie im vorherigen Abschnitt dargelegt, hat der Verteidiger
unabhédngig beziehungsweise trotz internen Wissens von der Téterschaft die
Befugnis, einen Freispruch des Beschuldigten zu beantragen.

Gleichwohl besteht die Pflicht, einen Freispruch zu beantragen, nicht un-
eingeschréankt, weil der Verteidiger ausschliefslich zu Gunsten des Beschul-
digten handeln muss und die Zweckmafigkeit eines Antrags auf Freispruch
von der Prozesslage abhidngt und beispielsweise unsinnig ist, wenn die Be-
weisaufnahme eindeutig die Schuld des Angeklagten ergeben hat und des-
sen Verurteilung keine anderen Griinde entgegenstehen. Deshalb kann der
Verteidiger zum Hinwirken auf einen Freispruch und zum Stellen eines ent-
sprechenden Antrags nur verpflichtet sein, wenn der Nachweis eindeutig
nicht erbracht wurde (universelle Untergrenze) oder zumindest zweifelhaft
scheint (relative Untergrenze). Bei der zuletzt genannten Fallkonstellation
kann es sich nur um eine relative Untergrenze handeln, weil eine Einstufung
der Zweifel an der Schuld nur fallabhéngig und individuell erfolgen kann
und folglich in den Beurteilungsspielraum des Verteidigers fallt.

Natiirlich kann den Verteidiger, der sich im Gegensatz zum Beschuldigten
nicht der Liige zur Erreichung seines anvisierten Ziels bedienen darf*’?, kei-
ne Verpflichtung treffen, seinen Antrag auf Freispruch mit der Unschuld des

?71Eine derartige Verpflichtung bejaht zumindest indirekt BGHSt 38, 345 (348) = NJW 1993, 273
(274); fiir eine dahingehende Verpflichtung sprechen sich u.a. aus: Olk, Sacherkldarungen,
S. 42; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, S. 108 (Rn. 16); Herdegen, NStZ 2000, 1 (3);
Heeb, Strafverteidigung, S. 36; Dahs, NJW 1957, 1158 (1160).

272In dem Zusammenhang ist wiederum zu betonen, dass es vorliegend nicht um das Gewéh-
ren einer optimalen oder idealen Verteidigung geht, sondern um Mindestanforderungen.
Das Ausschopfen der Moglichkeiten zugunsten des Beschuldigten ist Kernaufgabe des Ver-
teidigers und damit grundsatzlich von den Mindestanforderungen mitumfasst.

273BGH NStZ 1999, 188 (189).
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Beschuldigten zu begriinden. Hierfiir bleibt der nicht erbrachte beziehungs-
weise zweifelhafte Nachweis?’4.

Fiir ethische Bedenken des Verteidigers bleibt kein Raum. Sein Auftrag zur
Einseitigkeit ist eindeutig und gebietet die Beantragung eines Freispruchs
auch bei Kenntnis der Schuld des Angeklagten, sofern dies von der Prozess-
lage her moglich und angezeigt ist. Der Verteidiger muss verteidigen, nicht
mehr, aber eben auch nicht weniger?”>. Das Befinden iiber Schuld und Un-
schuld gehort nicht zu seiner Aufgabe.

Freilich kann vom Verteidiger kaum ein Handeln entgegen seinem Gewis-
sen verlangt werden. Gleichwohl kann eine grundsétzliche Beschrankung
des Verteidigers auf die Verteidigung von Unschuldigen nicht sachgerecht
sein. Anschaulich zeigt dies der Vergleich mit einem Arzt, der ausschlief-
lich Gesunde behandeln will?’®. Vielmehr trifft den Verteidiger die Verpflich-
tung, das Mandat niederzulegen beziehungsweise von vornherein die Uber-
nahme abzulehnen, wenn die Funktion des Beistandes eines Beschuldigten
seiner inneren Uberzeugung widerspricht. In dem Zusammenhang ist zu
betonen, dass sich der gegen den Beschuldigten erhobene Vorwurf immer
als zutreffend herausstellen kann, und eine Beschrankung der Verteidigung
auf den tatsdchlich Unschuldigen nicht mit den grundgesetzlichen Vorgaben
und den Anspriichen eines Rechtsstaates, wonach jedem unabhéngig von
seiner Schuld eine wirksame Verteidigung zu gewihren ist, in Einklang ge-
bracht werden kann. Eine anderslautende private Meinung steht einem An-
walt selbstredend zu. Eine solche bedeutet aber eine Disqualifikation fiir die
Ubernahme von strafrechtlichen Mandaten und zieht die Verpflichtung zu
einem entsprechenden Handeln nach sich?”’.

Auf die eben beschriebene Weise lassen sich Gewissenskonflikte in ih-
rer Entstehung verhindern beziehungsweise pragmatisch und effizient 16-
sen. Die Gefahr, trotz erkldrter Abneigung eine Verteidigung tibernehmen
zu miissen, ist angesichts der grofien Anzahl von zugelassenen Anwilten
und dem damit einhergehenden Konkurrenzdruck praktisch nicht gegeben.

274Hierzu Dahs, Handbuch, S. 54; Hammerstein, NStZ 1997, 12 (14).

2757Zu den moglichen verhiangnisvollen Folgen anwaltlicher Voreingenommenheit vgl. Steffen,
Verteidigung, S. 354.

276Hamm in: Hamm, FS Werner Sarstedt, S. 49 (57).

2777w den personlichen Voraussetzungen, die ein Verteidiger haben sollte, vgl. Weihrauch, Er-
mittlungsverfahren, S. 7 f.
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Dies gilt ausdriicklich nicht nur im Bereich der Wahlverteidigungen, son-
dern auch bei Pflichtverteidigungen. Abgesehen davon wird vor allem bei
,grofsen Fillen” die Schuld des Angeklagten Anlass zu ethischen Bedenken
geben, also bei Mandaten, die einem Anwalt nicht zufallen, sondern hart
umkampft sind.

6.5 Verteidigerhandeln im Jugendstrafverfahren

AbschliefSend ist zu klédren, ob die Befugnisse und Pflichten des Verteidigers
in der besonderen Verfahrensart des Jugendstrafverfahrens anders ausge-
staltet sind.

Der im JGG verankerte Erziehungsgedanke?”® fiihrt zu den Fragen, ob der
Verteidiger im Jugendstrafverfahren stets auf die mildest mogliche Rechts-
folge hinwirken darf und muss sowie ob ihn uneingeschrinkt die Pflicht
trifft, auch bei Kenntnis der Schuld seines Mandanten Freispruch zu bean-
tragen.

Im Falle eines erwachsenen Angeklagten muss die Abwehr jeglichen staat-
lichen Strafanspruchs das Ziel des Verteidigers sein. Hinsichtlich des Jugend-
strafverfahrens kann man aufgrund verschiedener Gesichtspunkte auf die
Idee kommen, es konnte anderes gelten.

Dem bereits angesprochenen Erziehungsgedanken kommt eine Leitfunk-
tion zu. Dies ergibt sich unter anderem aus § 2 Abs. 1 JGG, der zugleich die
Zielsetzung des Jugendstrafrechts normiert:

,Die Anwendung des Jugendstrafrechts soll vor allem erneu-
ten Straftaten eines Jugendlichen oder Heranwachsenden entge-
genwirken. Um dieses Ziel zu erreichen, sind die Rechtsfolgen
und unter Beachtung des elterlichen Erziehungsrechts auch das
Verfahren vorrangig am Erziehungsgedanken auszurichten.”

278Der Erziehungsgedanke wurde mit dem ersten eigenen Jugendgerichtsgesetz, dem Reichs-
jugendgerichtsgesetz vom 16.2.1923, gesetzlich verankert. Ein kurzer Uberblick tiber die
Geschichte des JGG bis zu den 50er Jahren mit weiterfiihrenden Nennungen findet sich
bei Potrykus, JGG, S. 10 f. Die Entwicklung des Jugendstrafrechts wird auch bei Beulke/
Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 32 ff., skizziert.
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Der Zielsetzung entsprechend steht im Jugendstrafrecht die Person des
Téters im Vordergrund (Téaterstrafrecht) und nicht wie im Erwachsenenstraf-
recht die Tat. Demgemafs weist das JGG eine anderes, am Erziehungsgedan-
ken orientiertes Sanktionenspektrum auf. Als Rechtsfolgen einer Tat sieht
das JGG Erziehungsmafiregeln (§ 9 ff. JGG), Zuchtmittel (§ 13 ff. JGG) sowie
Jugendstrafe (§ 17 ff. JGG) vor.

Wihrend Erziehungsmafiregeln ausschliefilich auf eine erzieherische Wir-
kung abzielen, dienen Zuchtmitteln in erster Linie erzieherischen Zwe-
cken, aber auch dem Ahnden einer Tat. Im Falle der Verhdngung ei-
ner Jugendstrafe, der einzigen echten Kriminalstrafe des Jugendstraf-
rechts, muss der Erziehungsgedanke beriicksichtigt werden. Das Verhan-
gen einer Jugendstrafe kommt nur in Betracht beim Vorliegen schadli-
cher Neigungen (§ 17 Abs. 2 Alt. 1 JGG) oder einer Schwere der Schuld
(§ 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG)?”°.

Hinsichtlich der am Verfahren Beteiligten wird dem Erziehungsgedanken
durch § 37 JGG Rechnung getragen, wonach die im Jugendstrafverfahren
tatigen Richter und Staatsanwilte sowohl erzieherisch befahigt als auch in
der Jugenderziehung erfahren sein sollten. Eine entsprechende Regelung fiir
den Verteidiger gibt es nicht.

Das RJGG von 1943 enthielt in § 42 Abs. 2 die Regelung, dass der Pflicht-
verteidiger dem Erziehungsstrafrecht entsprechend erzieherisch befahigt
und in der Jugenderziehung und Jugendfiihrung erfahren sein sollte?*. Die-
se Regelung fand keinen Eingang in das 1953 geschaffene Jugendgerichtsge-
setz, da man eine missliche Differenzierung zwischen Wahlverteidiger und
Pflichtverteidiger vermeiden wollte?®!. In dem Zusammenhang ist auch dar-
auf hinzuweisen, dass mit dem Begriff , Jugendfiihrung” die Fithrung einer

279Daneben sieht das JGG als mogliche Rechtsfolgen Mafiregeln der Besserung und Sicherung
vor, als da wéren die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus, die Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt sowie die Fiihrungsaufsicht und die Entziehung der Fahr-
erlaubnis, § 7 JGG. Nach § 6 JGG konnen bis auf den Verlust 6ffentlicher Amter und des
aktiven und passiven Wahlrechts den jungen Téter auch alle Nebenfolgen des Erwachse-
nenstrafrechts treffen.

280RGBI I, 1943, S. 644.

2lgjehe BT-Drucks. 1/4437, S. 10; vgl. auch Beulke, StV 1987, 458 (458).
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Staatsjugend gemeint war?%?. Es handelte sich hierbei um ein Relikt aus dem
wihrend des Dritten Reiches geltenden Jugendgerichtsgesetz?53.

Die Richtlinie 1 zu § 68 JGG enthielt nur bis 1994 die Empfehlung, dass
moglichst ein Pflichtverteidiger zu bestellen ist, der erzieherisch befahigt
und in der Jugenderziehung erfahren ist?%4.

Das Verhiltnis zwischen Verteidiger und Jugendgericht wird oft als be-
sonders storanfillig eingestuft. Zwar wird die Meinung, der Verteidiger sei
im Jugendstrafverfahren unerwiinscht oder iiberfliissig?®®, heute wohl nicht
mehr vertreten. Allerdings kann sich der Verteidiger immer noch zum Bei-
spiel dem Vorwurf ausgesetzt sehen, durch seine Téatigkeit den vom Rich-
ter angedachten Grundgedanken des gesamten Verfahrens, also den Erzie-
hungsgedanken, zu torpedieren?®°.

Vor dem Hintergrund des fiir junge Téter geltenden Sonderstrafrechts ist
daher zu fragen, ob der Verteidiger stets auf die mildeste Rechtsfolge und
ob er auch im Falle der internen Kenntnis der Schuld seines Mandanten in
jedem Fall auf einen Freispruch hinwirken darf und muss. Die Antwort auf
diese Frage hingt davon ab, ob man eine Bindung des Verteidigers an das
das Jugendstrafrecht beherrschende Erziehungsprinzip bejaht.

6.5.1 Die Frage der erzieherischen Verpflichtung des
Verteidigers

Die Rechtsprechung hat, soweit ersichtlich, bisher nicht festgelegt, ob und
falls ja, inwieweit der Verteidiger an den das Jugendstrafrecht pragenden
Erziehungsgedanken gebunden ist.

282Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (131).

283Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (131).

24Unabhéngig davon hatte die Richtlinie 1 zu § 68 JGG wie Richtlinien allgemein keinen
Verbindlichkeitscharakter. Siehe hierzu Bottke in: Bundesministerium der Justiz, Verteidi-
gung, S. 46 (59); Ostendorf, StV 1986, 308 (308); Walter, NStZ 1987, 481 (483).

25Dahingehend &uBerte sich z. B. Hinrichsen, RdJ 1956, 201 (202), und Schilling, RdJ 1956, 203
(204). Der Verteidiger wurde v.a. als ,pddagogisches Risiko” eingestuft,vgl. Hinrichsen, Rd]
1956, 201 (201), und Schilling, Rd] 1956, 203 (204).

28650 Pfordte/ Degenhard, Anwalt, S. 67.
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So lieB beispielsweise das OLG Hamburg?® offen, ob prozessuales Ver-

teidigerhandeln, das dem Erziehungsprinzip zuwider lduft, zu einer groben
Pflichtverletzung fithren kann, die fiir eine Aufhebung der Pflichtverteidi-
gerbestellung geniigt?®®. Im zugrunde liegenden Fall war es zum Widerruf
der Pflichtverteidigerbestellung gekommen, weil der Verteidiger durch ei-
ne grofse Zahl von offensichtlich unbegriindeten Antrdgen und Erkldarungen
die Sachaufklirung behindert hatte?®’. Dem Verteidiger wurde vorgewor-
fen, die Hauptverhandlung in ein politisches Forum verwandeln und die
Zeugen, die durch gegen sie erhobene Vorwiirfe sowieso schon verdngstigt
waren, destabilisieren zu wollen®”’. Nach der Entpflichtungsverfiigung des
LG Hamburg hatte der Verteidiger mit seinem Handeln ,jedenfalls in einem
am Erziehungsgedanken orientierten Jugendstrafverfahren unzulissige ver-
fahrensfremde Ziele verfolgt“?°!.

In seiner Entscheidung tiber die Beschwerde gegen die Entpflichtungsver-
figung duflerte sich das OLG Hamburg zur Mitverantwortung des Verteidi-
gers fiir ein sachdienliches und in prozessual ordnungsgemafSen Bahnen ver-
laufendes Verfahren sowie zur Moglichkeit, die Pflichtverteidigerbestellung
aus wichtigem Grund wegen grober Pflichtverletzung durch Missbrauch
prozessualer Befugnisse aufzuheben?’?. Wie erwiahnt lief das OLG Ham-
burg offen, ,,ob das Strafverfahren (...) in Jugendsachen durch das das ma-
terielle Jugendstrafrecht pragende Erziehungsprinzip beeinflusst wird und
demzufolge eine zur Entpflichtung fithrende grobe Pflichtverletzung des
Verteidigers schon dann vorliegt, wenn sein prozessuales Verhalten das Er-
ziehungsziel gefidhrdet oder verletzt“?%3. Hinsichtlich der streitigen Einbin-
dung des Verteidigers in ein pddagogisches Konzept stellte das OLG Ham-
burg heraus, dass auch unter den Befiirwortern einer Bindung des Verteidi-

270LG Hamburg NJW 1998, 621 ff.

28Der Aufhebung der Beiordnung war keine Abmahnung prozessordnungsgeméfen Verhal-
tens vorausgegangen, weshalb die Entpflichtungsverfiigung schon aus diesem Grund feh-
lerhaft war, OLG Hamburg NJW 1998, 621 (623).

290LG Hamburg NJW 1998, 621 (621).

200LG Hamburg NJW 1998, 621 (621).

210LG Hamburg NJW 1998, 621 (621).

220LG Hamburg NJW 1998, 621 (621 ff.). Zu vorbenannter Entscheidung und insb. zur Proble-
matik des ungeschriebenen Missbrauchverbots: Kudlich, NStZ 1998, 588 ff.

2%0LG Hamburg, NJW 1998, 621 (622).
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gers kein Konsens besteht, ob es sich hierbei um ein tiberpriifbares Postulat
handelt und ob prozess- oder berufsrechtliche Folgen denkbar sind?*.

Die verschiedenen zur Inpflichtnahme des Verteidigers aufgrund des Er-
ziehungsgedankens vertretenen Auffassung werden im Folgenden darge-
stellt.

6.5.1.1 Fir den Vorrang des Erziehungsgedankens

Fiir die Vertreter einer mittlerweile in ihrer radikalen Auspragung tiberkom-
menen Auffassung erfolgt die Durchfithrung des Jugendstrafverfahrens aus-
schliefllich im Interesse der Entwicklung des jungen Beschuldigten, wes-
halb der Verteidiger uneingeschriankt an den Erziehungsgedanken gebun-
den sei’’>. Dementsprechend spricht zum Beispiel Potrykus vom ,Genuss
der angemessenen Erziehung”?’® und Becker von Erziehungsmafinahmen
als ,Wohltat”, die nicht als Ubel aufgefasst werden kénnen?”’”. Das Jugend-
strafverfahren wird als Erziehungsverfahren angesehen, durch das der An-
spruch des jungen Beschuldigten auf eine gute Erziehung, fiir die notfalls die
Allgemeinheit zu sorgen hat, gewahrleistet wird?’®. Die Verteidigeraufgabe

habe hinter der Erziehungsaufgabe des Verteidigers zuriickzutreten®”.

“300 werden dem

Als unverzichtbarem , Organ der Erziehungsrechtsflege
Verteidiger von der hier erlduterten Extremposition umfassende erziehe-
rische Aufgaben zugeteilt301, die Hauptverhandlung wird als ,grofie pada-

gogische Chance” angesehen®??. Insbesondere soll der Verteidiger aus erzie-

2940LG Hamburg, NJW 1998, 621 (622).

29580 u.a. Hauber, RdJ 1979, 355 (360 ff.); Cohnitz, RdJ 1956, 196 (197 £.); Potrykus, JGG, § 68,
Bem. 1; Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (132).

26Potrykus, RdJ 1956, 202 (202).

297Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (132). So auch Cohnitz, Rd] 1956, 196 (198): , Die Erziehung
eines straffilligen Jugendlichen zu einem rechtschaffenden Menschen ist kein Ubel, sondern
eine Wohltat.”

2%8Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (132).

2950 u.a. Potrykus, JGG, § 68, Bem. 1; Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (132); Hauber, Rd]
1979, 355 (360 £.).

30056 Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (131).

30150 etwa von Hauber, Rd] 1979, 355 (360 ff.); Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (131); Potrykus,
JGG, § 68, Bem. 1. Potrykus fiihrt beispielsweise aus, der Verteidiger konne dem Beschuldig-
ten die Verwerflichkeit der Tat vor Augen fithren, wenn er sie begangen hat.

32Harringer in: Wiirtenberger, Freiheitsstrafe, S. 171-185 (176).
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herischen Griinden auch auf ein Gestindnis des Beschuldigten hinwirken®®.
Dem Verteidiger wird nicht zugestanden, den Beschuldigten ,auf alle Fal-
le reinzuwaschen”3%* oder gegen den Beschuldigten sprechende Umstinde
zu beschonigen oder kleinzureden®®. Der Verteidiger soll vielmehr durch
Antrage und Anregungen ,das Verfahren in die richtigen Bahnen (...) len-
ken“3%, das heifit seine Tétigkeit danach ausrichten, inwiefern der Beschul-
digte einer erzieherischen Einwirkung bedarf>". Die Erziehungsarbeit des
Verteidigers soll dazu beitragen, dass der Beschuldigte die gegen ihn ausge-
sprochenen Rechtsfolge annimmt, was aus erzieherischer Sicht als unerldss-
lich eingestuft wird3%.

Dem Verteidiger wird von den Vertretern dieser Ansicht unter anderem
auch auferlegt, nach Moglichkeit bei den Eltern des Beschuldigten auf das
aus erzieherischer Sicht richtige Verhalten gegeniiber dem Beschuldigten
hinzuwirken3%. Angesichts des Umstands, dass der Verteidiger den Verfah-
rensausgang anzustreben hat, der aus seiner Sicht am erzieherisch sinnvolls-
ten ist, sehen Cohnitz und Hauber hinsichtlich der Aufgabe des Verteidigers
eine Parallele zur Aufgabe der Jugendgerichtshilfe3!?.

Die Restriktion der Verteidigertitigkeit aus erzieherischen Griinden er-
streckt sich nach dieser Auffassung auch auf das Pladoyer des Verteidigers.
So soll sich der Verteidiger weitgehend darauf beschranken, herauszustellen,
was unabhingig von begangenen Fehlern fiir den Beschuldigte spricht>!!.
Daneben soll er gegebenenfalls aufzeigen, wie mit einer weniger einschnei-
denden Mafinahme der von allen Beteiligten angestrebte Erziehungserfolg
bewirkt werden kann312.

Aufgrund der Einbindung des Verteidigers in das padagogische Gesamt-
konzept darf er stets nur auf die seines Erachtens erzieherisch zweckma-

303Fiir viele: Harringer in: Wiirtenberger, Freiheitsstrafe, S. 171 (174 ff.); Becker, Jugendwohl
1952, 130-133 (131 £.).

304Potrykus, JGG, § 68, Bem. 1.

305Hauber, RdJ 1979, 355 (361); Cohnitz, Jugendsachen, S. 69.

306Hauber, RdJ 1979, 355 (361).

307Cohnitz, Jugendsachen, S. 65 f.

308 Hauber, RdJ 1979, 355 (360).

309Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (132); Potrykus, JGG, § 68, Bem. 1.

310Cohnitz, Jugendsachen, S. 66; Hauber, Rd] 1979, 355 (360).

31Hauber, Rd]J 1979, 355 (361); Cohnitz, Jugendsachen, S. 69.

312Cohnitz, Jugendsachen, S. 69.

196



6.5 Verteidigerhandeln im Jugendstrafverfahren

Bigste Rechtsfolge hinarbeiten®!®. Demnach ist eine Antrag auf Freispruch
bei interner Kenntnis der Schuld des Beschuldigten mit der erzieherischen
Aufgabe des Verteidigers unvereinbar®'4. Nur wenn die Verhangung einer
Jugendstrafe wegen Schwere der Schuld (§ 17 Abs. 2 Alt. 2 JGG) in Betracht
kommt, ohne dass beim Beschuldigten schéddliche Neigungen und damit ei-
ne Erziehungsbedtirftigkeit vorliegen, ist die Aufgabe des Jugendstrafvertei-
digers der des Verteidigers eines Erwachsenen angendhert und er darf eine
moglichst milde Bestrafung anstreben3!>.

6.5.1.2 Fir eine teilweise erzieherische Einbindung

Zur Frage der erzieherischen Einbindung des Verteidigers vertreten vie-
le Autoren bei unterschiedlicher Ausgestaltung eine vermittelnde Auffas-
sung3!®, die eine erzieherische Anbindung des Verteidigers im Bereich der
Schuldfrage und des Tatnachweises ablehnt. Dem Verteidiger wird hier die-
selbe Funktion zugeschrieben wie im Verfahren gegen Erwachsene, als Be-
griindung wird das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit angefiihrt>!”.

Zum Teil wird eine Orientierung des Verteidigers am Erziehungsgedanken
befiirwortet, soweit es um die Sanktionenfindung geht.

Streng geht beispielsweise davon aus, dass die Idee eines erzieherischen
Zusammenwirkens zwischenzeitlich als Illusion erkannt oder doch zumin-
dest relativiert worden ist>'®. Gleichwohl sieht er die Abwehr jeglicher Kon-
sequenzen als alleiniges Verteidigungsziel im Hinblick auf die Zukunft des
jugendlichen oder heranwachsenden Beschuldigten als problematisch an, et-
wa wenn durch die Verteidigung eine notwendige erzieherische Mafinahme

313Cohnitz, Jugendsachen, S. 66; Becker, Jugendwohl 1952, 130-133 (132); Potrykus, JGG, § 68,
Bem. 1; Potrykus, Rd] 1956, 202 (200); Brunner, JGG, (8. Aufl.), § 68 Rn. 5 — anders in spateren
Auflagen.

314Cohnitz, RdJ 1956, 196 (198); Brunner, JGG, (8. Aufl.), § 68 Rn. 5 —anders in spateren Auflagen.

315Cohnitz, Jugendsachen, S. 66.

31650 u.a. Beulke, StV 1987, 458 ff.; Kudlich, NStZ 1998, 588 (589); Ulrich, NJW 1984, 2913 ff.;
Walter, NStZ 1987, 481 £f.; Schliichter in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 29 ff.

317Kudlich, NStZ 1998, 588 (589).

3185treng, JugendStR, S. 70 (Rn. 46), folgert dies aus dem Umstand, dass die in der alten Richt-
linie 1 zu § 68 JGG enthaltene bereits oben angesprochene Empfehlung, nur erzieherisch
befdhigte Verteidiger zur Pflichtverteidigung heranzuziehen, nicht in die neuen Richtlinien
tibernommen wurde.
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vereitelt wird oder beim jugendlichen Beschuldigten die falsche Vorstellung
eigener Straf-Unverletzlichkeit entsteht?!. Aus dem Grund baut er darauf,
dass der Verteidiger als einseitiger Interessensvertreter des Beschuldigten
agiert und seine Bereitschaft zu einer am Erziehungsgedanken orientierten
»kooperativen” Verteidigung davon abhingig macht, inwieweit er im Straf-
verfahren einen erzieherischen Nutzen fiir seinen Mandanten erkennt32".

Wie etwa auch Beulke®?! vertritt Streng damit die vermittelnde Ansicht,
die ein erzieherisches Tatigwerden des Verteidigers fordert, sofern es um er-
zieherisch gepragte Mafinahmen gegen den Beschuldigten geht. Dann soll
der Verteidiger laut Beulke ,nicht das pddagogisch Sinnlose, aber weniger
Belastende anstreben”3%2.

Bei drohender Jugendstrafe ist wegen deren {iberwiegend repressiven
Charakters nach einhelliger Ansicht allein die Abwehr des Straftibels an-
gezeigt®?3. Die Einordnung der Jugendstrafe als Strafe entspricht auch der
Ansicht des BGH, nach dessen Feststellungen die Jugendstrafe keine milde-
re Strafe als die Gefangnisstrafe darstellt*?.

Im Ubrigen wird unterschiedlich beurteilt, wann aufgrund des iiberwie-
gend erzieherischen Charakters einer MafSnahme ein erzieherisches Anlie-
gen des Verteidigers zum Tragen kommen soll. So geht es beispielsweise
nach Streng bei der drohenden Verhdngung von Jugendarrest einzig um die
Abwehr der Strafsanktion3?®, wihrend sowohl Beulke also auch Schliichter
hier abwagen wollen32.

Keine Einigkeit kann auch hinsichtlich der Erziehungsmethoden und -
ziele im Allgemeinen erreicht werden, weshalb Beulke die Bindung des Ver-

319Gtreng, JugendStR, S. 70 (Rn. 46).

320Streng, JugendStR, S. 70 f. (Rn. 46).

321Beulke/Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 216; Beulke, StV 1987, 458 ff. Weitere Vertreter dieser
Richtung sind Schliichter in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 29 (34 f.) sowie
Kudlich, NStZ 1998, 588 (589).

322Beulke/Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 216.

323Beulke/Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 216; Streng, JugendStR, S. 71 (Rn. 46); Schliichter in:
Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 29 (34 f.).

324BGHSt 10, 100 (100, 103): Der BGH bezeichnet Jugendstrafe und Geféangnisstrafe als ,ihrem
Wesen nach verschiedene Strafiibel”.

325Gtreng, JugendStR, S. 71 (Rn. 46).

326 Beulke /Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 216; Schliichter in: Bundesministerium der Justiz,
Verteidigung, S. 29 (34 £.).
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teidigers an den Erziehungsgedanken im Sanktionenbereich als ein ,nicht
tiberpriifbares Postulat” einstuft®”’. Dies ergibt sich laut Beulke auch da-
raus, dass nicht vorausgesagt werden kann, fiir welche Rechtsfolge sich
das Jugendgericht letztlich entscheidet®?. Daher miisse der Verteidiger, der
jugendpsychologische und jugendpddagogische Leitprinzipien nicht zum
Mafsstab seines Verhaltens macht, keine negativen Konsequenzen beftirch-
ten, weder prozessrechtlicher noch standesrechtlicher Art>?.

Eisenberg hilt eine erzieherische Ausgestaltung der Verteidigertitig-
keit zwar fiir angezeigt, jedoch nur in einem engen Rahmen®¥. Seines
Erachtens geht im Konfliktfall die Verteidigung etwaigen erzieherischen
Interessen vor®!. Aufgrund des Anspruchs auf effektive Verteidigung
(Art. 6 Abs. 3 ¢ MRK) und angesichts des Umstands, dass auch die im JGG
vorgesehenen Rechtsfolgen strafende Elemente aufweisen, habe der Vertei-
diger seiner Beistandspflicht genauso nachzukommen wie im Verfahren ge-
gen Erwachsene®2.

Ein Abstellen auf den Charakter der Mafinahme lehnt Eisenberg ab. Eines
seiner Argumente hiergegen ist, dass es keinen Konsens dartiber gibt, nach
welchen Kriterien die Schwere einer Rechtsfolge beurteilt werden soll333.

Auflerdem kann laut Eisenberg nur ein als einseitiger Interessensvertre-
ter agierender Verteidiger zu einer Akzeptanz des Jugendgerichtsverfahrens
durch den Jugendlichen fithren?3*. Bei einem dem Erziehungsprinzip ent-
sprechenden Verhalten des Verteidigers im Bereich der Sanktionenfindung
wiirde die Erwartung des Beschuldigten, tatsdchlich gegen jeglichen staat-
lichen Angriff verteidigt zu werden, enttduscht und eine Akzeptanz verei-
telt3°.

327Beulke/Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 216.

328Beulke/Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 216.

329Beulke/Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 216.

330Eisenberg, JGG, § 68 Rn. 10 ff.; in diese Richtung auch Ulrich, NJW 1984, 2913 (2915 ff.).

331 Eisenberg, JGG, § 68 Rn. 7 und 12.

332Eisenberg, JGG, § 68 Rn. 10. In diese Richtung auch Fuchs, der aus der Beistandsfunktion eine
padagogische Mitverpflichtung folgert, gleichzeitig aber den Verteidiger uneingeschrankt
zu Abwehr der Strafverfolgung verpflichtet sieht. Siehe hierzu Fuchs, Jugendstrafverfahren,
S. 43.

3’33Eisenberg, JGG, § 68 Rn. 10.

334Eisenberg, JGG, § 68 Rn. 11.

335Eisenberg, JGG, § 68 Rn. 11.
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In eine dhnliche Richtung wie Eisenberg geht Walter, der darauf hinweist,
dass der jugendrechtliche Erziehungsgedanke nicht mit Erziehung im p&da-
gogischen Sinn gleichgesetzt werden kann und meint, der Verteidiger konne
aufgrund seiner geschiitzten Vertrauensbeziehung ,noch am ehesten als Er-
zieher in einem padagogischen Sinne angesehen werden”33. Erziehung be-
deutet nach Walters Auffassung nicht eine Einschrankung der Verteidigung,
da ,vielmehr die Wahrnehmung eigener Interessen selbst ein Stiick staat-
biirgerlicher Sozialisation darstellt“3%”. Dem Verteidiger obliegt nach Walter
nicht nur die Abwehr von Repressionen, sondern gegebenenfalls auch das
Auffinden von Hilfestellungen, die den Bediirfnissen des Beschuldigten ent-
sprechen3®. Auf die Weise soll die soziale Teilhabe des Beschuldigten erwei-
tert werden®.

6.5.1.3 Gegen eine Bindung des Verteidigers

Die Ansicht, wonach der Verteidiger nicht an ein wie auch immer gearte-
tes erzieherisches Konzept gebunden ist, hat einige Anhanger gefunden3#.
Dem Verteidiger obliegt danach als Interessensvertreter des Beschuldigten
sowohl die Abwehr des staatlichen Straf- als auch des staatlichen Erzie-
hungsanspruchs®!. Erzieherische Gesichtspunkte kénnen danach fiir den
Verteidiger nur eine Rolle spielen, wenn der Beschuldigte gestandig ist und
durch das Aufzeigen von giinstigen Erziehungsaspekten auf eine mildere
Bestrafung hingewirkt werden kann*2.

Eine erzieherische Einbindung wiirde nach dieser Ansicht einen unauflos-
baren Konflikt mit der gesetzlichen Beistandsfunktion bedeuten®®3. Gerade

336Walter, NStZ 1987, 481 (482).

337Walter, NStZ 1987, 481 (482).

338Walter, NStZ 1987, 481 (482).

339Walter, NStZ 1987, 481 (482).

340Hjerzu zihlen etwa Diemer in: Diemer/Schoreit/Sonnen, JGG, § 68, Rn. 4; Ostendorf, Jugend-
strafrecht, S. 83 f. (Rn. 75 ff.); Zieger, StV 1982, 305 ff.; Gatzweiler in: Bundesministerium
der Justiz, Verteidigung, S. 147 ff.; Bottke in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung,
S. 46 ff.; Schlickum, StV 1981, 359 (359 ff.).

341 Fiir viele: Gatzweiler in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 147 (153).

342Gatzweiler in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 147 (148).

343Ostendorf, Jugendstrafrecht, S. 84 (Rn. 77).

200



6.5 Verteidigerhandeln im Jugendstrafverfahren

im Jugendstrafverfahren habe sich der Verteidiger um die Subjektstellung
des jungen Beschuldigten zu bemiihen3#.

Die Vertreter dieser Auffassung kénnen unter anderem mit dem Gesetzes-
wortlaut argumentieren, dem eine erzieherische Aufgabe des Verteidigers
nicht enthommen werden kann®#°. Dariiber hinaus meint etwa Bottke, dass
sich eine vom Erwachsenenstrafverfahren abweichende Ausgestaltung des
Jugendstrafverfahrens durch eine erzieherische Inpflichtnahme des Vertei-
digers aufgrund Art. 14 EMRK und Art. 26 S. 2 IPBR verbietet>*®. Den mit
vorbenannten Regelungen verbtirgten Anspruch auf ein faires Verfahren ha-
be jeder Beschuldigte unabhéngig von seinem altersméBigen Status®¥’. Ei-
ne Beschneidung der Freiheitsinteressen des jungen Beschuldigten komme
daher nicht in Betracht, ihm muss ,, mindestens ebenso viel an ,Fairnefs” im
Sinne von Gegenrechten, Schutzpositionen, Einflusmoglichkeiten, Nichtbe-
strafungschancen und Verteidigereffizienz garantiert” werden wie einem Er-
wachsenen®#.

Des Weiteren wird angefiihrt, dass es sich auch beim Jugendstrafrecht um
Strafrecht handelt und die vorgesehenen Sanktionen trotz gutgemeinter er-
zieherischer Absichten einen Ubelscharakter haben3*. Dem Verteidiger ob-
liegt es laut Bottke gerade, den Rechtseingriffscharakter von jugendstraf-
rechtlichen Mafinahmen blofizulegen und darauf hinzuwirken, dass es nur
im Rahmen eines rechtsstaatlichen Erfordernissen gentigenden Verfahrens
zu einer Anwendung dieser Mainahmen kommt3°?.

Nach RiefS miissen dem jungen Beschuldigten die rechtsstaatlichen
Schutzgarantien auch deshalb vollumfianglich zugestanden werden, weil
der ,erzieherisch modifizierte Sanktionsanspruch der Rechtsgemeinschaft in
den Formen des Strafverfahren konkretisiert wird“3>!. Zu den rechtsstaatli-

34 Hierzu Gatzweiler in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 147 (153), und Zieger,
Verteidigung, S. 134: Laut Zieger ist der junge Beschuldigte ,vielleicht nicht immer Verlierer,
aber doch weitgehend Objekt” des Verfahrens.

34550 etwa Ostendorf, Jugendstrafrecht, § 68, Rn. 3, und Rief$ in: Bundesministerium der Justiz,
Verteidigung, S. 40 (43).

346Bottke in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 46 (79).

347Bottke in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 46 (79).

348Bottke in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 46 (79).

34950 u.a. Zieger, Verteidigung, S. 132, und Ostendorf, StV 1986, 308 (308).

350Bottke in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 46 (64).

351RieR in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 40 (43).
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chen Schutzgarantien zihle insbesondere das Recht auf einen nach Standes-
und Strafrecht zur einseitigen Interessenswahrnehmung verpflichteten Ver-
teidiger®2.

Dartiber hinaus wird argumentiert, dass ein Verteidiger, dessen Handeln
auch von erzieherischen Konzepten geleitet wird, das ihm seitens des Be-
schuldigten entgegengebrachte Vertrauen enttduscht®®®. Dem Jugendstraf-
verfahren wird jedoch von den Vertretern der hier dargestellten Ansicht nur
eine padagogische Chance eingerdumt, wenn der Verteidiger als einseitiger
Interessensvertreter alle Rechte des jungen Beschuldigten wahrnimmt und
auch erzieherische Zugriffe abwehrt>>.

6.5.1.4 Stellungnahme

Eine erzieherische Anbindung und eine damit einhergehende erzieherische
Verpflichtung des Verteidigers ist aus verschiedenen Griinden abzulehnen.

Hiergegen spricht schon das Gesetz, das an keiner Stelle eine Geltung des
Erziehungsgedankens auch fiir den Verteidiger normiert. Sofern gleichwohl
eine Anbindung und erzieherische Pflichtenstellung des Verteidigers ange-
nommen wird, so wird ein staatlicher Eingriff ohne beziehungsweise gegen
ein Gesetz ermoglicht und damit gegen die rechtsstaatlichen Prinzipien des
Vorbehalts sowie Vorrangs des Gesetzes verstoien3.

Samtliche im JGG vorgesehenen Mafinahmen weisen Eingriffscharakter
auf. Dass dem Erziehungsprinzip entsprechend nicht nur ein Ahnden der
Tat, sondern auch eine erzieherische Wirkung bezweckt wird, dndert daran
nichts. In der Regel nimmt der jugendliche Beschuldigte gegen ihn ausge-
sprochene Rechtsfolgen auch als Eingriffe wahr und zwar unabhéngig da-
von, ob damit ein erzieherisches Anliegen verfolgt wird®°. Daher kommt
dem Verteidiger im Jugendstrafverfahren keine andere Aufgabe zu als im
Erwachsenenstrafverfahren. Er hat saimtliche staatliche Eingriffe abzuweh-
ren beziehungsweise zu minimieren.

352RieR in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 40 (43).

35350 etwa Zieger, Verteidigung, S. 134.

34Hierzu ausfiihrlich mit Beispielen Gatzweiler in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung,
S. 147 (150 ff.). Vgl. auch Ostendorf, StV 1986, 308 (308).

3% Ahnlich wie hier: Bessler, Verteidigung von Jugendlichen, S. 70.

35650 Brunner/ Dolling, JGG, Einleitung II, Rn. 9
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Wenn der Verteidiger padagogisch auf den Beschuldigten einwirken
mochte, so kann ihm das nicht verwehrt werden. Jegliches erzieherisches
Anliegen des Verteidigers ist aber begrenzt durch seine origindre Aufgabe,
einseitig die Interessen des Beschuldigten wahrzunehmen.

Zu Recht wird daher der élteren Auffassung, die eine Bindung des Vertei-
digers auch im Bereich der Schuldfrage bejaht, allgemein eine Absage erteilt.
Abgesehen von den Gesichtspunkten, die insgesamt gegen eine Anbindung
des Verteidigers sprechen und hinsichtlich derer auf die obige Darstellung
zu verweisen ist, kann die tiberkommene gestdndnisorientierte Ansicht nicht
mit dem heutigen Verstdndnis von Verteidigung in Einklang gebracht wer-
den.

Ein Beispiel hierfiir liefert Potrykus, der meint, jungen Beschuldigten stiin-
de kaum ein Verteidiger zur Seite, da sie mehrheitlich gestindig sind*. Da-
mit bringt Potrykus zum Ausdruck, dass er von dem Recht zu schweigen
zumindest im Rahmen des Jugendstrafverfahrens nichts hilt und im Falle
der Schuld des Beschuldigten keine Veranlassung fiir das Tatigwerden ei-
nes Verteidigers sieht. Dies ist mit der Aufgabe des Verteidigers aus heuti-
ger Sicht nicht vereinbar und widersprach auch schon zu seiner Zeit (in den
50er Jahren des letzten Jahrhunderts) verfassungsrechtlich gewéhrleisteten
Beschuldigtenrechten.

Ebensowenig kann den Ansichten gefolgt werden, die eine Inpflichtnah-
me des Verteidigers aufgrund des Erziehungsgedanken nicht hinsichtlich
Schuldaufkldrung und Tatnachweis, aber in verschiedener Ausgestaltung im
Ubrigen bejahen.

Nicht zugestimmt werden kann beispielsweise auch Walter, der meint, in
,dem MafSe, in dem erzieherische Erwdgungen zu einer Reduzierung von
Strafmomenten fithren und sozialstaatliche Angebote auf den Plan rufen,
diirften Kollisionen mit einer Verteidigerstrategie kaum anzutreffen sein”>.
Walter sieht fiir den Verteidiger die Moglichkeit ,,die reine Abwehr des Stra-
fens oder Ahndens mit eher forderlichen Momenten zu ergénzen”3>.

Zum einen relativiert Walter seine eigenen Aussagen durch die Verwen-
dung von Worten wie , diirften” und ,kaum”. Damit wird den Anforderun-

357Potrykus, JGG, § 68, Bem. 1.
38 Walter, Strafverteidigung, S. 15.
3Walter, Strafverteidigung, S. 15.
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gen an die Bestimmtheit nicht gentigt. Zum anderen gibt es kein einheitli-
ches Verstindnis dariiber, was als erzieherisch richtig anzusehen ist300  eg
kann also auch keinen Konsens tiber die von Walter angesprochenen for-
derlichen Momente geben. Dartiber hinaus ist aber vor allem auch im Falle
von sozialstaatlichen Angeboten ein Eingriffscharakter zu bejahen und der
Verteidiger damit zur Abwehr eben dieser Eingriffe berufen. Denn der junge
Beschuldigte wird zur Annahme der sozialstaatlichen Angebote gezwungen.
Auflerdem kann der Verteidiger nicht voraussagen, ob sich das Gericht fiir
ein von Walter als begriifienswert und forderungswiirdig eingestuftes sozial-
staatliches Angebot oder eine andere Rechtsfolge entscheidet.

In dem Zusammenhang ist anzumerken, dass unter den Befiirwortern ei-
ner erzieherischen Inpflichtnahme des Verteidigers nicht nur das Maf3 der
erzieherischen Pflichtenstellung streitig ist, sondern auch im Dunkeln bleibt,
wann ein Verteidiger oder anderer Prozessbeteiligter als erzieherisch befa-
higt und in Erziehungsfragen erfahren einzustufen ist. Hierfiir werden keine
einheitlichen Kriterien genannt®!.

Die Unvorhersehbarkeit der Rechtsfolge, die letztlich gegentiber dem Be-
schuldigten zur Anwendung gelangt, sowie die Uneinigkeit tiber die erzie-
herisch richtige Behandlung spricht gegen eine erzieherische Einbindung
des Verteidigers im Sanktionenbereich®2.

Zutreffend verneinen selbst die Befiirworter einer teilweisen erziehe-
rischen Bindung des Verteidigers die Moglichkeit, diese Forderung zu tiber-
priifen®®®. Gegen Verteidiger, die sich richtigerweise im Jugendstrafverfah-
ren nicht dem Erziehungsgedanken verbunden fiihlen, gibt es keine Hand-
habe364. Dementsprechend werden Ansitze, die darauf abzielen, jenseits des

36030 in einem anderen Zusammenhang zutreffend Beulke/Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 216.

361Auch die in Verteidigerkreisen mitunter vorgebrachte Forderung, Jugendrichter und -
staatsanwilte sollten eigene Kinder haben, um der Soll-Anforderung des § 37 JGG zu ge-
niigen, vermag nicht zu {iberzeugen. Abgesehen von der Problematik der praktischen Um-
setzbarkeit kann aus dem Umstand eigener Kinder nicht auf eine allgemeine erzieherische
Befahigung geschlossen werden.

362Weitere gewichtige Argument gegen eine erzieherische Einbindung im Sanktionenbereich
wurden bereits unter 6.5.1.2 angesprochen. Vgl. hierzu etwa Eisenberg, JGG, § 68 Rn. 10 f.

363Hjerzu wie oben bereits angesprochen Beulke /Schaffstein, Jugendstrafrecht, S. 216.

364 7Zutreffend fiihrt Walter, NStZ 1987, 481 (483), aus: , Konkrete Auswirkungen des Streits um
die jerzieherische Einbindung” sind nur schwer auszumachen.”
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Erziehungsprinzips handelnde Verteidiger vom Verfahren fernzuhalten®®,
neuerdings nicht mehr vertreten.

Das ,an die Leine legen” des Verteidigers aus erzieherischen Erwédgungen
heraus ist nicht nur mit den verfassungsrechtlich verbiirgten Beschuldigten-
rechten, sondern auch mit der Unabhéngigkeit des Verteidigers unverein-
bar36°.

Wenn Schliichter meint, es sei letztlich am Verteidiger, dafiir Sorge zu tra-
gen, dass das Jugendstrafrecht soweit als moglich Erziehungsstrafrecht ist
und nicht zum Tatstrafrecht verkommt3%7, und Walter ausfiihrt, der Vertei-
diger miisse ,im Jugendgerichtsverfahren sinnvoll ,mitspielen” und diirfe
nicht ,den im Gesetz immer wieder bemiihten Erziehungsgedanken fiir sich
eliminieren”3%®, so wird dem Verteidiger ein Erziehungsauftrag zugewiesen,
den er nicht hat. Auf die Weise konnte man die Verantwortung fiir jegliche
erzieherische Defizite des Verfahrens stets auf den Verteidiger abwiélzen.

Dem Verteidiger obliegt wie im Erwachsenenstrafverfahren eine allgemei-
ne Prozessforderungspflicht. Eine dariiber hinausgehende Inpflichtnahme
aufgrund des erzieherischen Grundgedankens des Verfahrens kommt aus
den dargestellten Griinden nicht in Betracht.

36550 befiirwortete z.B. Hauber zu diesem Zweck das Fiihren einer ,schwarzen Liste”. Fiir ihn
war das Fernhalten von Verteidigern eine Aufgabe insbesondere der Anwaltskammern und
des Anwaltsvereins. Er trat dafiir ein, dass Jugendrichter jegliche Verstofle im Sinne von
dem Erziehungsgedanken nicht entsprechenden Verteidigerhandeln an die Anwaltskam-
mern melden. Zum Ganzen: Hauber, Rd] 1979, 355 (358). Eine positive Auslese durch das
Fiihren von Listen von an Jugendstrafverfahren interessierten Verteidigern bei den Kam-
mern beftirwortete auch Cohnitz, vgl. Cohnitz, Rd] 1956, 196 (197). Seiner Auffassung nach
beging der Verteidiger, der dem Erziehungsgedanken etwa zwecks Erzielung eines Prozess-
erfolges zuwider handelte, ein ernstes Standesvergehen. Cohnitz ging jedoch davon aus,
dass die ehrengerichtliche Ahndung einiger Fille gentigt, ,um sogenannten ,Ganovenan-
wilten” klarzumachen, dass sie bei den Jugendgerichten nichts zu suchen haben”.

366Dijese Problematik sieht auch Walter, Strafverteidigung, S. 15, der aber im Ubrigen dafiir ein-
tritt, ,,den Erziehungsgedanken verniinftig zu reformulieren” und wie ausgefiihrt ein erzie-
herisches Tatigwerden des Verteidigers parallel zur einseitigen Interessenvertretung bejaht,
Walter, Strafverteidigung, S. 14 f.

367Schliichter in: Bundesministerium der Justiz, Verteidigung, S. 29 (40).

368 Walter, N'StZ 1987, 481 (483).
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6.5.2 Strafrechtliches Risiko

Zunichst ist zu fragen, ob die fiir den Verteidiger geltende Obergrenze, die
er zur Vermeidung einer eigenen Strafbarkeit nicht tiberschreiten darf, im
Jugendstrafrecht woanders zu verorten ist als im Erwachsenenstrafrecht.

Hinsichtlich der allgemeinen Moglichkeiten einer Strafbarkeit, etwa im
Rahmen der Aussagedelikte, kommt eine andere Grenzziehung nicht in Be-
tracht.

Unterschiede konnten sich aufgrund des anderen Sanktionenspektrums
und des Primats der Erziehungsfunktion ergeben.

Nach § 258 Abs. 1 und 2 StGB ist strafbar, wer das Verhdngen einer Maf3-
nahme im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB oder eine Bestrafung vereitelt. In
der zuletzt genannten Handlungsalternative bedarf es demgemafs zur Tatbe-
standserfiillung einer rechtswidrigen, tatbestandsgeméfien und schuldhaf-
ten Vortat, also eines Sanktionsanspruchs des Staates®®®. Das Jugendstraf-
recht kennt wie an anderer Stelle erldutert nur die Jugendstrafe als echte Kri-
minalstrafe.

Mit den anderen Rechtsfolgen wie Erziehungsmafsregeln und Zuchtmit-
teln werden entweder ausschliefllich oder in erster Linie erzieherische Zwe-
cke verfolgt. Es handelt sich hierbei nicht um Mafinahmen, wie sich unpro-
blematisch schon dem Wortlaut des § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB3Y entnehmen
lasst.

Eine Strafbarkeit wegen Strafvereitelung kommt daher nicht in Betracht,
wenn hinsichtlich der Vortat Jugendstrafrecht zur Anwendung kommt und
nicht feststeht, dass die Voraussetzungen fiir die Verhdngung einer Jugend-
strafe erfiillt sind®’!. Das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Verhangung
einer Jugendstrafe muss das Gericht bei einer Verurteilung wegen Strafver-
eitelung in gleichem Umfang begriinden wie im Rahmen des Urteils gegen
den jugendlichen oder heranwachsenden Vortéter®”2.

369Fischer, StGB, § 258 Rn. 5.

5708 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB lautet: ,,(1) Im Sinne dieses Gesetzes ist (...) 8. Mafinahme: jede Mafs-
regel der Besserung und Sicherung, der Verfall, die Einziehung und die Unbrauchbarma-
chung; (...).”

S7IBGHR, StGB § 258 I, Bestrafung 1; OLG Hamm NJW 2004, 1189 (1190).

S72BGHR, StGB § 258 I, Bestrafung 1.

206



6.5 Verteidigerhandeln im Jugendstrafverfahren

Daraus folgt fiir den Verteidiger, dass eine Strafbarkeit seiner Person ge-
maf § 258 StGB nur in Betracht kommt, wenn gegen den Beschuldigten eine
Jugendstrafe verhdngt werden kann.

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob das strafrechtliche Risiko fiir den
Verteidiger aufgrund des das Jugendstrafrecht pragenden Erziehungsgedan-
kens ein anderes ist.

Schutzgut des § 258 StGB ist die Strafrechtspflege. Aus dem Grund schei-
det eine Strafbarkeit aufgrund von dem Erziehungsgedanken zuwider lau-
fenden Verteidigerhandeln von vornherein aus, selbst wenn man eine erzie-
herische Pflichtenstellung des Verteidigers bejaht>’3.

Dartiber hinaus kann es wie aufgezeigt keine Einbindung des Verteidigers
in ein padagogisches Konzept dergestalt geben, dass die Einschrankung sei-
ner Verteidigertatigkeit hinnehmbar wire. Insbesondere scheidet damit auch
eine Strafbarkeit des Verteidigers aus, wenn er wider besseren Wissens be-
antragt, den Angeklagten freizusprechen.

6.5.3 Mindestanforderung

Daraus, dass sich das strafrechtliche Risiko im Jugendstrafverfahren nicht
anders darstellt als im Erwachsenenstrafrecht, ergibt sich zundchst, dass es
keine mit einer moglichen Strafbarkeit korrespondierende Verteidigerpflicht
im Jugendstrafrecht geben kann.

Die Pflichten des Verteidigers als Beistand des jungen Beschuldigten all-
gemein werden zutreffend von Zieger wie folgt beschrieben:

,,Der Verteidiger hat die Aufgabe, die Subjektstellung des jun-
gen Mandanten im Verfahren zu stidrken, seine sprachliche, in-
tellektuelle und soziale Unterlegenheit im Verfahren zu kompen-
sieren, seine Unerfahrenheit im Umgang mit den Gerichtsritua-
len und seine fehlende Rechtskenntnisse auszugleichen und auf
strenge Einhaltung aller zugunsten seines Mandanten geltenden
Verfahrensvorschriften zu bestehen, auf Einhaltung jugendstraf-
rechtlicher Standards auch gegentiber abweichender richterlicher

537350 schon Cohnitz, Jugendsachen, S. 58, zum damals geltenden § 257 StGB. Cohnitz zéhlte wie
erldutert zu den Beftirwortern einer erzieherischen Anbindung des Verteidigers.
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Routine oder regionaler Riickstandigkeit zu beharren und auch
bei der Rechtsfolgenwahl sich als Gegenspieler erzieherischer
Zugriffe auf die Rechte des beschuldigten Jugendlichen zu be-
téitigen.”374

Soweit mangelnde Kenntnisse des Verteidigers hinsichtlich des Jugend-
strafrechts und Jugendstrafverfahrens beklagt werden®>, ist darauf hinzu-
weisen, dass es sich dabei im Falle eines berechtigten Vorwurfs um einen
Verstof3 des Verteidigers gegen die Rechtspriifungspflicht handelt. Der Ver-
teidiger hat sich tiber den gegenwirtigen Rechtsstand Kenntnis zu verschaf-
fen und eventuell vorhandene Wissensliicken zu fiillen, wenn er ein Man-
dat aus dem Bereich des Jugendstrafrechts tibernimmt. Ein Unterschied zur
Ausgestaltung der Rechtspriifungspflicht im Erwachsenenstrafrecht besteht
nicht.

Es gibt jugendstrafrechtsspezifische Anforderungen an den Verteidiger,
beispielsweise muss er mit mehr Verfahrensbeteiligten wie der Jugendge-
richtshilfe umgehen3°. Jedoch gibt es keine mit einer Obergrenze korrespon-
dierende Untergrenze.

3’74Zieger, Verteidigung, S. 134 f.
375Vgl. Zieger, Verteidigung, S. 134.
376Hierzu Zieger, StV 1982, 305 ff.
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7 Zusammenfassung und
Schlussbetrachtung

Das Ziel der vorliegenden strafprozessualen Untersuchung war, einzelne
Verteidigerpflichten im Sinne von Mindestanforderungen moglichst konkret
zu benennen. Den Hintergrund der Aufgabenstellung bildete die steigende
Zahl von Haftungsprozessen gegen Verteidiger, die der bisher weitgehend
unbeachtet gebliebenen Thematik des Verteidigerregresses zu Aktualitat ver-
holfen hat. Die Kompensation eines Verteidigermangels auf dem Zivilrechts-
weg setzt naturgemaéf stets das Vorliegen einer Pflichtverletzung voraus. Da
die konkreten Pflichten des Verteidigers gegentiber dem Beschuldigten weit-
gehend im Dunkeln liegen, war das Hauptanliegen der Untersuchung, ein-
zelne Untergrenzen der Verteidigung im Sinne von Mindestanforderungen
herauszuarbeiten, die der Verteidiger beachten muss, um sich nicht dem Vor-
wurf der Schlechtverteidigung auszusetzen.

In Anbetracht des Umstands, dass kein auch nur annihernd umfassen-
der Katalog von Verteidigerpflichten existiert, wére es vermessen, hinsicht-
lich der gefundenen Verteidigerpflichten einen Anspruch auf Vollstandigkeit
oder Endgiiltigkeit zu erheben.

Die Strafbarkeit des Verteidigers stellt die Obergrenze der Verteidigung
dar, die im Gegensatz zur Untergrenze eine ausgiebige Behandlung durch
Rechtsprechung und Literatur erfahren hat. Den zahlreichen Urteilen und
Publikationen zum strafrechtlichen Risiko der Verteidigertatigkeit konnen
vielfach Aussagen iiber die Pflichten des Verteidigers enthommen werden.
Aus dem Grund wurden vorliegend im sechsten Kapitel Untergrenzen der
Verteidigung im Sinne von Mindestanforderungen konturiert, die das Ge-
gensttiick zu einer Obergrenze der Verteidigung bilden.

Ausgangspunkt war zwangsldufig die seit tiber hundert Jahren immer
wieder diskutierte Stellung des Verteidigers. Neben einigen ausgewdihlten,
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7 Zusammenfassung und Schlussbetrachtung

vor allem jiingeren Ansidtzen wurde die von der Rechtsprechung entwickel-
te, inzwischen herrschende Organtheorie erortert. Danach kommt dem Ver-
teidiger eine Doppelstellung zu, er ist sowohl Beistand des Beschuldigten
als auch selbstiandiges Organ der Rechtspflege. Dieser zutreffende Ansatz
lag der weiteren Untersuchung zugrunde.

Hinsichtlich der Pflichten des Verteidigers bestehen keine Unterschiede
zwischen Wahl- und Pflichtverteidigung. Das Innenverhéltnis zwischen Be-
schuldigtem und Wahlverteidiger bestimmt sich nach dem Zivilrecht und
hat, da damit auch die biirgerlich-rechtlichen Generalklauseln als Sollbruch-
stellen offentlicher Interessen zur Anwendung gelangen, eine offentlich-
rechtliche Komponente. Ein Pflichtverteidiger hingegen handelt aufgrund
eines offentlich-rechtlichem Schuldverhéltnisses. Damit besteht sowohl im
Falle einer Wahlverteidigung als auch im Falle einer Pflichtverteidigung ein
Schuldverhiltnis, das Grundlage von haftungsrechtlichen Anspriichen sein
kann. Eine Kompensation von Méngeln der Verteidigung durch das Straf-
prozessrecht scheidet in den meisten Fallen aus. Allerdings ist festzustellen,
dass Fehler der Verteidigung hédufig auch nicht auf dem Zivilrechtsweg jus-
tiziabel sind, weil es an einer der Anspruchsvoraussetzungen des Verteidi-
gerregresses fehlt!; vor allem das Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung
ist heikel?. Das Fehlen eines auch nur annzhernd umfassenden Katalogs von
Verteidigerpflichten ist dabei einer der grofien Stolpersteine fiir den von ei-
ner Schlechtverteidigung Betroffenen. Angesichts der nicht selten existenti-
ellen Bedeutung der Verteidigung fiir den Beschuldigten ein Zustand, der
mit rechtsstaatlichen Anforderungen nur schwer zu vereinbaren ist®.

Die Untergrenze der Verteidigung weist somit eine Parallele zur Obergren-
ze auf. Denn das strafrechtliche Risiko des Verteidigers stellt sich als nicht
dramatisch dar, insbesondere aufgrund der hohen Anforderungen, die sei-
tens der Rechtsprechung im subjektiven Bereich gestellt werden.

Bei der Bestimmung der Pflichten des Verteidigers spielt das Berufs- und
Standesrecht keine Rolle, da es sich um einen von der zivilrechtlichen Haf-

1Wie hier: Kéllner in: Bockemiihl, Handbuch, S. 54. Anders Schlecht, Haftung, S. 252: Keine
Erschwerung der zivilrechtlichen Inpflichtnahme ,,in iiberdurchschnittlicher Weise”.

2Vgl. hierzu u.a. die Ausfithrungen unter 3.2.2.

3Hierzu auch Kollner in: Bockemiihl, Handbuch, S. 54.
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tung abzugrenzenden Bereich handelt, der ausschliefilich die dufiere Ord-
nung der Anwaltstdtigkeit regelt.

Im Ubrigen kénnen die fiir den Zivilrechtsanwalt geltenden Kardinal-
pflichten grundsatzlich auf die Tatigkeit des Verteidigers tibertragen wer-
den. Anders als der auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts tatige Anwalt ist
der Verteidiger aber nicht weisungsgebunden. Dementsprechend kann die
Annahme einer Pflichtwidrigkeit nicht deshalb ausscheiden, weil der Ver-
teidiger gemafs einer Weisung des Beschuldigten gehandelt hat. Allerdings
muss der Verteidiger sich im Innenverhéltnis zum Beschuldigten um einen
Konsens bemiihen. Dieses Konsensgebot gilt nur dann nicht, wenn der Be-
schuldigte unter jedem Gesichtspunkt selbstschddigende Interessen verfolgt
und der Verteidiger durch ein Handeln nach den Wiinschen des Beschul-
digten eine Untergrenze der Verteidigung unterschreiten wiirde. Denn die
Untergrenze der Verteidigung steht nicht zur Disposition des Beschuldigten.

Bei einer Verteidigung steht dem Verteidiger bei den vielfdltig zu tref-
fenden Entscheidungen héufig ein Beurteilungs- und Entscheidungsspiel-
raum zu. Aufierdem spielen auch Zweckmafsigkeitsgesichtspunkte eine Rol-
le. Deshalb ist hinsichtlich der konturierten Mindestanforderungen zwi-
schen relativen und universellen Untergrenzen zu unterscheiden. Unter-
schreitet der Verteidiger eine universelle Untergrenze, verletzt er eine ihm
obliegende Pflicht. Bei einer relativen Untergrenze liegt eine Pflichtverlet-
zung in der Regel vor. Im Grenzbereich einer eigenen Strafbarkeit muss der
Verteidiger kein Risiko eingehen.

Der Entscheidungsspielraum des Verteidigers ist nur hinsichtlich der Er-
messensausiibung, die mit der jeweiligen Entscheidung verbunden ist, tiber-
priifbar. Dabei sind die Grundsitze heranzuziehen, die fiir die Kontrolle von
Ermessensentscheidungen der offentlichen Verwaltung gelten.

Eine weitergehende Aufarbeitung der Thematik der Verteidigerpflich-
ten ist wiinschenswert und im Interesse der Rechtssicherheit unerldsslich.
Schliefdlich muss zum einen der Beschuldigte, der einen grundgesetzlich ver-
ankerten Anspruch auf eine wirksame Verteidigung hat, die Moglichkeit der
Kompensation von Verteidigerméangeln auf dem Zivilrechtsweg haben. Zum
anderen bedarf es fiir den Verteidiger weiterer Klarungen, um sein haftungs-
rechtliches Risiko einschétzen zu kénnen.
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