Zur Reform des Rechts der notwendigen Verteidigung

Prof. Dr. Kirsten Graalmann-Scheerer, Bremen”

A. Einfiihrung

Bis zum Inkrafttreten der Reichsjustizgesetze am
01.10.1879 oblag die Strafverteidigung in Preufen beamte-
ten Justizkommissaren. Das Gesetzgebungsverfahren zur
Einfiihrung einer Strafprozessordnung wurde von einer vom
Reichstag eingesetzten, aus 28 Mitgliedern bestehenden Jus-
tizkommission, die tiberwiegend aus Richtern bestand, mafi-
geblich bestimmt. Nach zihen Beratungen wurde schlief3-
lich ein politischer Kompromiss erzielt.! Schon damals
wurde der Umfang des Rechts der notwendigen Verteidi-
gung zwischen Reichstag und Bundesrat kontrovers disku-
tiert. Die unter véllig anderen gesellschaftlichen Rahmenbe-
dingungen am 01.10.1879 in Kraft getretenen Regelungen
haben seitdem im Vergleich zur gesellschaftlichen Entwick-
lung eher geringfiigige Anderungen erfahren. So ist die prak-
tisch bedeutsame Vorschrift des § 137 StPO seitdem kaum
geindert worden. Der Wortlaut von Abs. 1 S. 1 und Abs. 2
S. 1 ist sogar noch in der urspriinglichen Fassung bis heute
unverindert geblieben. Durch das 1. StVRErgG (Gesetz zur
Erginzung des Ersten Gesetzes zur Reform des Strafverfah-
rensrechts v. 20.12.1974)? wurden Abs. 1 S. 2 und Abs. 2
S. 2 eingefiigt. Die weitere zentrale Vorschrift zur Regelung
des Rechts der notwendigen Verteidigung — § 140 StPO —
wurde seit Inkrafttreten insgesamt 18-mal geiindert. Der ur-
spriinglich auflergewshnlich kleine Katalog des Abs. 1
wurde nur allmihlich erweitert mit der Folge, dass der Ge-
neralklausel des Abs. 2 und damit der Rechtsprechung im
Laufe der Zeit immer mehr Bedeutung zugekommen ist.

Neben den Vorschriften der § 137 und § 140 StPO enthal-
ten die StPO und das JGG inzwischen eine Vielzahl von
Regelungen sektoraler notwendiger Verteidigung (z.B.
§ 231a Abs. 4, § 350 Abs. 3, §§ 364a und 364b, § 408b,
§ 418 Abs. 4, § 463 Abs. 3 S. 4 und 5, § 463 Abs. 4 S. 1
und 5 StPO; §§ 68 und 83 Abs. 3 S. 2 JGG), die im Laufe
der Zeit in die jeweiligen Gesetze eingefiigt worden sind.
Die Vorschriften iiber die Verteidigung des Beschuldigten
sind mithin iiber die gesamte Strafprozessordnung verteilt
und auch in anderen Gesetzen verstreut. Erfreulicherweise
setzen jiingste Uberlegungen einer Anderung des Katalogs
des § 140 Abs. 1 StPO durch eine Nr. 9 in dem Referen-
tenentwurf fiir ein Gesetz zur Stirkung der Rechte von Op-
fern sexuellen Missbrauchs (StORMG) diese Entwicklung
nicht fort. Die Frage nach einer Novellierung des Rechts
der notwendigen Verteidigung dringt sich daher auf.

B. Uberlegungen zu der Notwendigkeit einer Neu-
konzeption des Rechts der — notwendigen — Ver-
teidigung

I. Gesellschaftlicher Wandel

Seit Inkrafttreten der Strafprozessordnung haben sich die
Gesellschaft durch wissenschaftlich-technischen Fortschritt,
durch Vélkerwanderungen und Migration, durch umfas-
sende soziale Verinderungen und einen Wertewandel sowie
auch die politische Landschaft in den letzten Jahrzehnten
durch einen stetig zunehmenden europiischen Einfluss so-
wie durch einen zunehmenden Einfluss der Medien auf fast
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alle Lebensbereiche geindert. Kriminalitit und Entwicklung
des Strafprozesses von heute sind nicht mehr mit den Ver-
hiltnissen im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Strafprozess-
ordnung im Jahre 1879 zu vergleichen. Fragmentarisch hat
der Gesetzgeber auf diese Verinderungen in der Regel je-
weils teilweise deutlich verzogert reagiert, nachdem Oberge-
richte und Interessenvertretungen gesetzgeberisches Han-
deln eingefordert hatten. Die Folgen sind im Recht der
notwendigen Verteidigung etliche sektorale Anderungen,
die systematisch nicht gerade zur rechtlichen Ubersichtlich-
keit beigetragen haben.

Eher wenig Beachtung hat bei all den gesetzgeberischen
Uberlegungen der Beschuldigte selbst gefunden, dessen
Rechte und Pflichten als Subjekt des Strafverfahrens aber
aus verfassungs- und konventionsrechtlichen Griinden si-
cherzustellen sind. Seit Mitte der 80er Jahre stehen viel-
mehr — durchaus zu Recht — die Rechte und Pflichten von
Verletzten im Strafverfahren im rechtspolitischen Blick-
punkt, nachdem sie jahrzehntelang kaum Beachtung gefun-
den hatten. Es stellt sich jedoch inzwischen durchaus die
Frage, ob aufgrund gesellschaftlicher Verinderungen auf der
Normsetzungs- und Normanwendungsebene und in wel-
chen konkreten Bereichen Handlungsbedarf fiir eine Re-
form des Rechts der notwendigen Verteidigung besteht und
wie eine Balance zwischen den Rechten von Beschuldigten
und denjenigen von Verletzten im Strafverfahren erreicht
werden kann.

Il. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Bei den verfassungsrechtlichen Vorgaben wird nach der Stel-
lung des Verteidigers im Spannungsfeld der gesetzlichen
Vorgaben durch das Strafprozessrecht, das Gerichtsverfas-
sungsrecht, das anwaltliche Berufsrecht und europarechtli-
che Vorgaben einerseits und nach den Garantien fiir den
Beschuldigten als Prozesssubjekt aufgrund des Rechtsstaats-
prinzips und der Pflicht zur Achtung der Menschenwiirde
andererseits unterschieden. Das Gebot des fairen Verfahrens
verlangt Waffengleichheit zwischen der Staatsanwaltschaft
und dem Beschuldigten® und setzt einen Mindeststandard
an aktiven verfahrensrechtlichen Befugnissen des Beschul-
digten voraus. Ihm muss von Verfassungs wegen die Mog-
lichkeit gegeben werden, zur Wahrung seiner Rechte friih-
zeitig auf den Gang und das Ergebnis des Strafverfahrens
Einfluss zu nehmen. Insbesondere muss der Beschuldigte
jederzeit die Méglichkeit einer geordneten und effektiven
Verteidigung haben.* Ob diese Moglichkeit gerade in den
Bereichen der kleinen und mittleren Kriminalitit in der
strafgerichtlichen Praxis zurzeit hinreichend gewihrleistet
ist, erscheint durchaus zweifelhaft. Auch eine hohe Geld-

Der Beitrag wurde in gekiirzter Fassung am 11.03.2011 als Vortrag bei einer

Veranstaltung in der Evangelischen Akademie in Loccum gehalten. Die Verf!

ist Generalstaatsanwiltin und Honorarprofessorin an der Hochschule fiir

ffentliche Verwaltung in Bremen.

1 Vgl im Einzelnen LR-StPO/Kiihne, 26. Aufl. 2006, Einl. Abschn. F Rn. 9;
Hahn, Die gesamten Materialien zur Strafprozeffordnung und dem Einfiih-
rungsgesetz, StPO, 1995.

2 BGBL L S. 3686.

3 BVerfGE 110, 226 (253) = StV 2004, 254.

4 BGHSt 44, 46 (49) = StV 1998, 246.
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strafe oder eine kurze, zunichst zur Bewihrung ausgesetzte
Freiheitsstrafe kann ebenso wie eine Hauptverhandlung in
Abwesenheit ganz erhebliche Folgen fiir einen Beschuldig-
ten haben, die dieser in aller Regel nicht iibersieht und ihn
iiberfordern, seine verfassungsrechtlich verbiirgten Verfah-
rensrechte im Sinne einer geordneten und effektiven Vertei-
digung alleine wahrzunehmen.

Ill. Konventionsrechtliche Vorgaben

Nach Art. 6 Abs. 3¢ EMRK hat jede angeklagte Person un-
ter anderem mindestens das Recht, sich selbst zu verteidi-
gen, sich durch einen Verteidiger ihrer Wahl verteidigen zu
lassen oder falls ihr die Mittel zur Bezahlung fehlen, unent-
geltlich den Beistand eines Verteidigers zu erhalten, wenn
dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist. Die in
Art. 6 Abs. 3c EMRK aufgefiihrten Rechte stellen, wie der
EGMR immer wieder betont hat, Wahlrechte dar. Aller-
dings ldsst sich in den letzten Jahren eine gewisse Tendenz
zu einer Anerkennung eines allgemeinen Anspruchs des Be-
schuldigten auf eine angemessene und effektive Verteidigung be-
obachten. Fiir die notwendige Verteidigung ist vor allem
Art. 6 Abs. 3¢ Alt. 3 EMRK von Bedeutung. Danach hat
jede angeklagte Person mindestens das Rechg, falls ihr die
Mittel zur Bezahlung eines Verteidigers fehlen, unentgelt-
lich den Beistand eines Verteidigers zu erhalten, wenn dies
im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist. Die Garantien
aus Art. 6 Abs. 3¢ Alt. 3 EMRK gelten, auch wenn dort
von der angeklagten Person die Rede ist, schon im Ermitt-
lungsverfahren.” Die Bestellung eines Verteidigers ist kon-
ventionsrechtlich an zwei Voraussetzungen gekniipft. Zum
einen miissen dem Beschuldigten die Mittel zur Bezahlung
des Verteidigers fehlen. Zum anderen muss die Bestellung
im Interesse der Rechtspflege erforderlich sein. Letzteres ist
in der Regel dann der Fall, wenn dem Beschuldigten in dem
betreffenden Verfahren eine Freiheitsstrafe droht.®

Zunichst wird auf einer ersten Stufe daher die Normanwen-
dungsebene betrachtet und nur dann, wenn auf dieser
Ebene eine Verletzung vorliegt, nimlich eine praktische und
effektive Verteidigung im konkreten Einzelfall nicht ge-
wihrleistet ist, kommt es zur Priifung auf einer zweiten
Stufe, bei der es sich zwar nicht notwendig, aber doch auch
um die Normsetzungsebene handelt. Bestechen Zweifel, ob
ein gewihlter oder bestellter Verteidiger eine praktische und
effektive Verteidigung gewihrleistet (z.B. aufgrund von An-
gaben oder Klagen des Beschuldigten gegeniiber der Staats-
anwaltschaft oder dem Gericht oder aufgrund aktenkundi-
ger Verteidigerhandlungen, die die Vermutung hinreichend
sicher begriinden, der Verteidiger kénne mit der Verteidi-
gung personlich oder fachlich iiberfordert sein), so trifft die
Staatsanwaltschaft bzw. das Gericht die Pflicht zum prozes-
sualen Handeln auf der Normanwendungsebene. Allerdings
ist es nicht Aufgabe der staatlichen Stellen, eine Art Uberwa-
chung der Verteidigung vorzunehmen. Nur wenn sie von
einem konventionswidrigen Mangel erfahren, sind sie zum
Einschreiten verpflichtet. Als blofle Disziplinarmafinahme
gegeniiber unliebsamen Verteidigern diirfen auf keinen Fall
derartige Mafinahmen ergriffen werden. Dafiir stehen im
Extremfall andere verfahrensrechtliche Mafinahmen zur
Verfiigung. In der Praxis stellt eine solche Priifung wegen
des damit verbundenen Eingriffs und des sicher zu erwarten-
den Konflikts mit dem Verteidiger die Ausnahme dar. Vor
allem das Recht des Angeklagten auf den unentgeltlichen Bei-
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stand eines Verteidigers, wenn dies im Interesse der Rechtspflege
erforderlich ist (Art. 6 Abs. 3¢ Alt. 3 EMRK), wirft in der
Praxis Probleme auf. Mittellose Angeklagte sind im Strafver-
fahren die Regel. Den Nachweis der Mittellosigkeit wird
ein Angeklagter noch relativ leicht erbringen kénnen. Die
Bestellung eines Verteidigers als unentgeltlicher Beistand des
Angeklagten im Interesse der Rechtspflege wird jedoch gerade
in den Fillen der kleinen und mittleren Kriminalitit hiufig
abgelehnt, obwohl hier nicht selten »nur« kurze Freiheits-
strafen drohen, deren Vollstreckung keineswegs immer zur
Bewithrung ausgesetzt wird. Auch sollen mangelnde Sprach-
kenntnisse eines Beschuldigten, die durch die Zuziehung ei-
nes Dolmetschers ausgeglichen werden kénnen, nicht zwin-
gend auch die Bestellung eines Verteidigers erforderlich
machen.”

Die Garantien der EMRK, insbesondere aus Art. 6 Abs. 3c
EMRK, liefern damit zwar als einfachgesetzliche Regelung
neben den strafverfahrensrechtlichen Regelungen das abs-
trakte Grundgeriist fiir eine effektive Verteidigung. Nach
Art. 46 EMRK entfaltet jedoch bei einem Konventionsver-
stofd die Entscheidung des EGMR nur in dem konkreten
Einzelfall Bindungswirkung,8 nicht hingegen generell. Bei
Urteilen des EGMR handelt es sich nimlich um reine Fest-
stellungsurteile, die keine kassatorische und auch keine un-
mittelbar gestaltende, etwa die Rechtskraft der nationalen
Gerichtsentscheidung beseitigende Wirkung haben. Der
EGMR kann daher die als konventionswidrig beanstandete
Mafinahme nicht selbst aufheben, was bedeutet, dass die
nationale gerichtliche Entscheidung rechtlich in vollem
Umfang wirksam bleibt.” Allerdings ist durch die Bindung
an Gesetz und Recht (Art. 1 EMRK, Art. 20 Abs. 3 GG)
dem Urteil des EGMR Rechnung zu tragen'® und es ist im
Sinne einer voélkerrechtsfreundlichen Auslegung zu beach-
ten. Nur dann, wenn eine Konventionsverletzung durch
eine Rechtsnorm selbst vorliegt, ist der beklagte Staat ver-
pflichtet, eine fortdauernde Verletzung durch die betref-
fende Norm zu beenden und auf eine konventionskonforme
Gesetzesinderung hinzuwirken. Im Interesse der Rechts-
pflege (Art. 6 Abs. 3¢ Alt. 3 EMRK) scheint es angezeigt,
das Recht der notwendigen Verteidigung den verinderten
gesellschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen an-
zupassen.

IV. Komplexitit des Straf-, Strafprozess- und Vollstre-
ckungsrechts

Gesellschaftlicher Wandel sowie verfassungs- und konventi-
onsrechtliche Vorgaben haben in den letzten Jahrzehnten zu
einer Komplexitit des Straf-, Strafprozess- und Vollstre-
ckungsrechts gefiihrt, die sich stindig weiterentwickelt und
alle am Strafverfahren Beteiligten vor immer wieder neue
Herausforderungen stellt. Dabeti ist seit etwa Mitte der 80er
Jahre die durch eine Straftat verletzte Person verstirkt und
gerade auch jetzt durch den Referentenentwurf des Bundes-
justizministeriums (SCORMG) wieder in den Blickpunkt
rechts- und kriminalpolitischen Interesses geriickt, wihrend

EGMR NVwZ 2006, 1267 — Ocalan ./. Tiirkei.

EGMR OJZ 1991, 745 — Quaranta ./. Schweiz.

BGHSt 46, 178 = StV 2001, 1.

Grabenwarter JZ 2010, 857 (859).

Meyer-Ladewig/Petzold NJW 2009, 3749 (3551); Grabenwarter JZ 2010,
857 (859).

10 BVerfGE 111, 307 = StV 2005, 307; BVerfG NJW 2007, 204 f.
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die Verteidigung des Beschuldigten in jiingster Zeit das
rechtspolitische Interesse eher weniger gefunden hat. Vertei-
digungsrechte des Beschuldigten und Beteiligungsrechte von
verletzten Personen im Interesse eines rechtsstaatlichen Ver-
fahrens in einem ausgeglichenen Verhiltnis zu halten, er-
weist sich dabei nicht immer als einfach, wird aber eine
zentrale Aufgabe des Gesetzgebers sein miissen. Einseitige
Orientierungen im Strafverfahrensrecht kénnen die Waffen-
gleichheit und damit das Gebot des fairen Verfahrens und
letztlich auch den Rechtsfrieden nachhaltig gefihrden.
Hinzu kommt, dass das Normengeflecht durch regelmifige
Anderungen (z.B. im StGB seit 2000 iiber 50 Anderungen;
in der StPO seitdem etwa 60 Anderungen) immer kompli-
zierter geworden ist und der Gesetzgeber stark dazu neigt,
auf den medialen Druck einen gesetzgeberischen Aktionis-
mus zu betreiben, anstatt griindlich den gesetzgeberischen
Handlungsbedarf unter Beteiligung von Praxis und Wissen-
schaft zu priifen. Symbolische Beteiligungsverfahren tragen
aber nicht gerade zur Qualitit des gesetzgeberischen Han-
delns bei. Ob die gerichtliche Fiirsorgepflicht gerade in den
Fillen der kleinen und mittleren Kriminalitit im PEBBSY-
Zeitalter eine hinreichende Kompensation darstellt, diirfte
wohl eher zweifelhaft sein. Personalbedarfberechnungen,
Haushalts- und Verfahrenscontrolling sowie Benchmarking
in der Justiz, die gewiss wichtige Steuerungs- und Ver-
gleichsinstrumente darstellen und nicht mehr wegzudenken
sind, sollten in ihren Einfliissen auf das Bearbeitungs- und
Erledigungsverhalten in der Justiz nicht unterschitzt
werden. Umso wichtiger ist die konkrete gesetzliche Ausge-
staltung der Rechte der am Verfahren Beteiligten unter Be-
achtung der verfassungs- und konventionsrechtlichen Vor-
gaben.

C. Notwendige Verteidigung de lege ferenda

Das Recht der notwendigen Verteidigung erweist sich als
reformbediirftig. Im Rahmen dieses Beitrags kénnen die an
den Gesetzgeber zu richtenden Forderungen nur skizziert
werden und vielleicht Impulse fiir eine weitere Diskussion
darstellen.

I. Erweiterung des Rechts notwendiger Verteidigung
im Allgemeinen Teil der Strafprozessordnung

1. Das Recht der notwendigen Verteidigung im Strafverfah-
ren vom Ermittlungsverfahren bis zum vollstindigen Ab-
schluss des Vollstreckungsverfahrens ist iiber die Strafpro-
zessordnung in verschiedenen Biichern verteilt, obwohl es
sich dabei grundsitzlich um eine im Allgemeinen Teil der
Strafprozessordnung systematisch zu regelnde Thematik
handelt. Anderungen des Rechts der Verteidigung sollten
daher grundsitzlich im Elften Abschnitt des Ersten Buches
der Strafprozessordnung und nicht iiber die Strafprozessord-
nung verteilt geregelt werden.

2. Zunichst einmal wird der Katalog des § 140 Abs. 1
StPO um alle diejenigen Regelungen einer obligatorischen
Verteidigerbestellung erginze werden miissen, die bislang
bereits sektoral geregelt sind (z.B. § 231a Abs. 4, § 350
Abs. 3, §§ 364a und 364b; § 408b, § 418 Abs. 4, § 463
Abs. 3 S. 4 und 5; § 463 Abs. 4 S. 1 und 5 StPO; §§ 68
und 83 Abs. 3 S. 2 JGQG).

3. Bei Erhebung der éffentlichen Klage zum Amtsgericht —
Schoéffengericht — sollte unabhingig vom Tatvorwurf stets
ein Fall der notwendigen Verteidigung vorliegen und § 140
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Abs. 1 Nr. 1 StPO entsprechend erweitert werden. In der
Regel handelt es sich nidmlich bei den entsprechenden Straf-
verfahren bereits um Verfahren mit einer umfangreicheren
Beweisaufnahme und mit einer héheren Rechtsfolgenerwar-
tung. Die Anklageerhebung zum Schéffengericht durch die
Staatsanwaltschaft zeigt schlieflich auch schon, dass letztere
die Voraussetzungen einer Zustindigkeit des Strafrichters

(S 25 GVGQG) verneint hat.

4. Dariiber hinaus sollte in Fillen der kleinen und mittleren
Kriminalitdt, in denen ein Fall notwendiger Verteidigung
aus anderen Griinden nicht vorliegt, die Bestellung eines
Verteidigers dann obligatorisch sein, soweit und sobald die
Staatsanwaltschaft und/oder das Gericht eine Erérterung des
Verfahrensstandes nach §§ 160b, 202a StPO oder eine Ver-
stindigung nach § 257c StPO nach Aktenlage erwigen. In
der Praxis wird dies vor allem in Verfahren der kleinen und
mittleren Kriminalitit der Fall sein, denn in den iibrigen
Fallkonstellationen diirfte in aller Regel schon nach gelten-
dem Recht ein Fall notwendiger Verteidigung vorliegen.
Dass bei einer Erorterung des Verfahrensstandes nach
§§ 160b, 202a StPO und einer Verstindigung nach § 257¢
StPO bei einem unverteidigten Beschuldigten keine Waf-
fengleichheit zwischen ihm und der Staatsanwaltschaft be-
steht, ist offenkundig. Beschuldigte sind nahezu ausnahms-
los rechtsunkundig, verfiigen hiufig iiber ein eher niedriges
Bildungs- und Artikulationsniveau und sind, von weiteren
ungiinstigen Faktoren abgesehen, ganz iiberwiegend nicht
in der Lage, ihre Interessen in einem Ermittlungsverfahren
oder Strafverfahren alleine sachgerecht wahrzunehmen. Die
gerichtliche Fiirsorgepflicht stellt hier auch keine ausrei-
chende Kompensation dar, da nicht auszuschlielen sein
wird, dass sie auch durch verfahrensfremde Erwigungen
(z.B. Anzahl der offenen Verfahren im Controlling-Bericht;
bevorstehende dienstliche Anlass- oder Regelbeurteilung;
bevorstehender Dezernatswechsel) — wenn auch vielleicht
nur unbewusst — iiberdeckt sein kann.

5. Rechtlich schwierig diirfte eine Regelung sein, die Ver-
fahrensrechte eines unverteidigten Angeklagten nach Urteil
aufgrund einer Abwesenheitsverhandlung auszugestalten.
Dass ecin rechtsunkundiger Angeklagter im Verfahren nach
§ 412 und § 329 StPO aber kaum in der Lage sein wird,
trotz Rechtsbehelfsbelehrung einen zuldssigen Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versiu-
mung der Hauptverhandlung zu stellen, bedarf keiner nihe-
ren Begriindung.

6. Die Beiordnung eines Verteidigers sollte schliefSlich dann
obligatorisch sein, wenn ein Rechtsanwalt fiir den Verletzten

nach den §§ 397a, 406g Abs. 3 und 4 StPO bestellt ist.!!

7. Des Weiteren sollte dem Beschuldigten im Falle eines
verteidigten Mitangeklagten unabhingig vom Tatvorwurf
stets ein Verteidiger bestelle werden und der Katalog des
§ 140 Abs. 1 StPO entsprechend erweiterc werden. Der
Grundsatz des fairen Verfahrens gebietet es, in einem sol-
chen Fall unabhingig von den Umstinden des Einzelfalls
die Wahrnehmung der Verfahrensrechte fiir alle Mitbe-
schuldigten grundsitzlich gleichermaflen auszugestalten.'?

11 OLG Kaéln StraFo 2011, 49; OLG Stuttgart StV 2009, 12; vgl. auch Refe-
rentenentwurf fiir ein Gesetz zur Stirkung der Rechte von Opfern von sexu-
ellem Missbrauch (StORMG), der eine Erweiterung des Katalogs des § 140
Abs. 1 StPO durch eine neue Nr. 9 vorsieht.

12 LG Kassel StRR 2010, 347; LG Freiburg StraFo 2009, 384.
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Allerdings ist der Grundsatz des fairen Verfahrens dann
nicht verletzt, wenn ein Mitangeklagter drei Verteidiger
(§ 137 Abs. 1 S. 2 StPO) wihlt und weiteren Mitangeklag-
ten jeweils nur ein Verteidiger bestellt wird. Eine geordnete
und effektive Verteidigung bestimmt sich nimlich regelma-
Big nicht durch die Anzahl der gewihlten Verteidiger.

8. Schliefllich gebietet es der Grundsatz des fairen Verfah-
rens, nach Einlegung der Revision durch einen Angeklag-
ten,'? insbesondere aber nach Einlegung der Revision durch
die Staatsanwaltschaft zuungunsten des Angeklagten,14 ei-
nen Verteidiger zu bestellen. Ein Angeklagter ist im Falle
der eigenen Revisionseinlegung, selbst wenn er rechtskundig
ist, nicht in der Lage, eine Revision formgerecht nach § 344
StPO zu begriinden. Zwar erdffnet § 345 Abs. 2 StPO die
Begriindung der Revision des Angeklagten zu Protokoll der
Geschiftsstelle. Der insoweit nach § 24 Abs. 1 Nr. 1b
RpflG zustindige Rechtspfleger verfiigt aber in aller Regel
nicht iiber ausreichende revisionsrechtliche Kenntnisse und
ist daher auch nicht in der Lage, ein mit der Revision ange-
fochtenes Urteil auf Rechtsfehler hin zu iiberpriifen. Das
gilt gleichermaflen im Falle der Revision der Staatsanwalt-
schaft fiir die Anfertigung einer Revisionsgegenerklirung
nach § 347 StPO durch den Angeklagten. Ohne Verteidiger
und vor allem ohne Aktenkenntnis kann ein nicht rechts-
kundiger Angeklagter eine Revisionsgegenerklirung weder
selbst noch zu Protokoll der Geschiftsstelle abgeben. Zur
Aufnahme berufene Rechtspfleger sind mit den Grundsit-
zen fiir die Anfertigung einer Revisionsgegenerklirung wohl
iiberwiegend nicht hinreichend vertraut und verfiigen zu-
dem auch nicht iiber die Strafakten.

9. Das Vollstreckungsrecht stellt ganz iiberwiegend ein
Stiefkind der notwendigen Verteidigung dar. Auch hier sind
die Fille notwendiger Verteidigung zurzeit gesetzlich stark
begrenzt (§ 463 Abs. 3 S. 5 StPO fiir das Verfahren nach
§ 67 Abs. 3 StGB und Folgeentscheidungen nach § 67d
Abs. 2 StGB bei der Sicherungsverwahrung; § 463 Abs. 4
S. 5 StPO fiir das Verfahren nach Abs. 4 S. 1 StPO). Zur
Sicherung eines fairen Vollstreckungsverfahrens bedarf es im
Hinblick auf den vorwiegend im Schrifttum gefiihrten Streit
zum einen einer gesetzgeberischen Klarstellung, dass § 140
StPO im Vollstreckungsverfahren direkt und nicht nur ana-
log anzuwenden ist. Dies ergibt sich schon aus der systema-
tischen Stellung des § 140 StPO im Allgemeinen Teil. Fer-
ner bedarf der Kartalog des § 140 Abs. 1 StPO einer
Erginzung um das rechtlich komplexe Uberpriifungsverfah-
ren nach § 454 Abs. 2 StPO. Gerade hier werden in der
vollstreckungsrechtlichen Praxis im Zusammenhang mit der
Einholung eines Sachverstindigengutachten und der miind-
lichen Anhérung immer wieder Verfahrensfehler durch die
Strafvollstreckungskammern gemacht, die ein inhaftierter
Verurteilter ohne Rechts- und Aktenkenntnisse nicht erken-
nen und demgemifd nicht beanstanden und sein Verteidi-
gungsverhalten darauf auch nicht einstellen kann. Schlie3-
lich sind die Verteidigungsmoglichkeiten eines inhaftierten
Verurteilten schon durch die Inhaftierung strukeurell ganz
erheblich eingeschrinkt und werden auch nicht durch die —
miindliche — Anhérung hinreichend kompensiert.

Auch bei einem voraussichtlichen Kettenwiderruf ist im
Hinblick auf die mutmaflliche Dauer der bevorstehenden
Vollstreckung von mehreren zu widerrufenden Freiheitsstra-
fen und der damit verbundenen Auswirkungen fiir den Ver-
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urteilten die Bestellung eines Verteidigers notwendig.!> In
der Praxis kommen immer wieder Fille vor, in denen zu
einer neu verhingten Freiheitsstrafe nach Widerruf mehre-
rer zunichst zur Bewdhrung ausgesetzter und nun wegen der
neuen Tat widerrufener Freiheitsstrafen mehrere Jahre zu
vollstreckender Freiheitsstrafe hinzukommen. Mit Hilfe ei-
nes bestellten Verteidigers kann ein Verurteilter versuchen,
das Gericht noch einmal von einem Absehen vom Widerruf
nach § 56f Abs. 2 StGB zu iiberzeugen und Mafinahmen
einleiten, die vielleicht noch einmal ausnahmsweise ein Ab-
sechen vom Widerruf rechtfertigen konnen. In Fillen der
voraussichtlichen Anordnung der Fiihrungsaufsicht er-
scheint wegen der konkreten Ausgestaltung der Weisungen
nach § 68b StGB die Mitwirkung eines Verteidigers stets
geboten. Ob eine Verteidigerbestellung in Fillen des § 455
StPO und der §§ 456, 456a StPO erforderlich ist, sollte
von der Schwierigkeit der Sach- oder Rechtslage oder der
Verteidigungsfihigkeit des Verurteilten abhingig gemacht
werden.'® Im Gnadenverfahren kommt die Bestellung eines
Verteidigers in entsprechender Anwendung von § 140
Abs. 2 StPO im Hinblick auf den nach § 23 EGGVG ersff-
neten Rechtsweg in Betracht, wenn die Gnadenbehérde den
Widerruf eines Gnadenerweises erwﬁgt.” Die Bestellung ei-
nes Verteidigers im Uberpriifungsverfahren nach § 454
Abs. 2 StPO sowie bei beabsichtigtem Kettenwiderruf soll-
ten wegen der Intensitit des moglichen vollstreckungsrecht-
lichen Eingriffs in den Katalog des § 140 Abs. 1 StPO auf-

genommen werden.

10. § 140 Abs. 2 StPO sollte um einen Regelbeispielkatalog
erginzt werden, in den die wesentlichen Konstellationen,
die die obergerichtliche Rechtsprechung, teilweise mit deut-
lichen regionalen Unterschieden, entwickelt hat, als Regel-
beispiele aufgenommen werden. In einem solchen — nicht
abgeschlossenen — Regelbeispielkatalog sollte bei folgenden
Konstellationen eine Verteidigerbestellung in der Regel er-
folgen:

— bei einer Straferwartung einer Freiheitsstrafe von iiber ei-
nem Jahr, und zwar auch bei Gesamtstrafenbildung nach
§ 55 StGB,

— bei drohenden arbeitsrechtlichen und berufsgerichtlichen
Mafinahmen,

— bei drohenden auslinderrechtlichen Mafinahmen (z.B.
Ausweisung),

— bei Einholung von Sachverstindigengutachten zur Kli-
rung der Schuld- oder Verhandlungsfihigkeit des Beschul-
digten,'®

— bei beabsichtigtem zeitweisen Ausschluss des Angeklagten
von der Hauptverhandlung wihrend einer Zeugenverneh-
mung,’

— bei sprachunkundigen Auslindern, wenn es zweifelhaft ist,
ob die Hinzuziehung eines Dolmetschers ausreicht, die

13 OLG Hamm NStZ-RR 2011, 86.

14 Fiir die Berufung der Staatsanwaltschaft OLG Naumburg OLGSt StPO
§ 140 Nr. 26.

15 OLG Hamm, Beschl. v. 10.06.2008 — 5 Ss 237/08 (juris.de).

16 OLG Oldenburg StV 2011, 219; keine Bestellung im staatsanwaltschaftli-
chen Vollstreckungsverfahren nach § 456a StPO OLG Niirnberg StV 2009,
145.

17 LG Liibeck StraFo 2010, 293.

18 OLG Frankfurt StRR 2008, 225.

19 OLG Frankfurt NStZ-RR 2009, 207.
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auf sprachlichen Defiziten beruhende eingeschrinkte Ver-
teidigungsméglichkeit vollig auszugleichen,®

— bei nach Aktenlage bestehenden zureichenden tatsichli-
chen Anhaltspunkten fiir eine Lese- und Rechtschreib-
schwiche des Beschuldigten.?!

Il. Anwaltliches Gebiihrenrecht

Ein eher trauriges Kapitel stellt nach wie vor das anwaltliche
Gebiihrenrecht im Strafverfahren dar. Nach § 45 Abs. 3
S. 1 RVG erhilt der sonst gerichtlich bestellte Rechtsanwalt
die Vergiitung aus der Landeskasse, wenn ein Gericht des
Landes ihn bestellt hat. Die Bestellung gilt grundsitzlich ab
ihrer Vornahme und iiber die Instanz hinaus, auch fiir die
Beschwerde, Berufung und Revision, fiir die Revisions-
hauptverhandlung nur auf gesonderten Antrag nach § 350
Abs. 3 StPO. Das Gericht kann den Vergiitungsanspruch
nach § 45 Abs. 3 RVG nicht durch Bedingungen, die es
der Bestellung beifiigt, wirksam einschrinken oder gar aus-
schlieen. So ist es unzulissig, die Bestellung eines zweiten
Rechtsanwalts als Pflichtverteidiger mit der Mafigabe anzu-
ordnen, dass insgesamt nur eine Gebiihr erstattet werde.
Der Anspruch des Verteidigers aus § 45 RVG gegen die
Staatskasse umfasst die gesetzliche Vergiitung, also Gebiih-
ren und Auslagen und die sind immer noch ausgesprochen
niedrig, wenn man eine durchschnittliche Kostenquote fiir
Biirordume, Personal sowie eigene Alters- und Krankenvor-
sorge von Verteidigern beriicksichtigt.

D. Zusammenfassung und Ausblick
Das Recht der notwendigen Verteidigung ist reformbediirf-
tig und insgesamt fiir alle Verfahrensstadien — auch fiir die

Vollstreckung — in § 140 StPO zu regeln. Der Katalog des
Abs. 1 wird mindestens um die erérterten Fallkonstellatio-
nen erweitert werden miissen. § 140 Abs. 2 StPO sollte um
einen Regelbeispielkatalog erginzt werden, der die wesentli-
chen, von der obergerichtlichen Rechtsprechung entschiede-
nen Konstellationen enthalten sollte. Das anwaltliche Ge-
biihrenrecht fiir den bestellten Rechtsanwalt muss einer
Uberpriifung unterzogen werden, wenn man nicht eine
Zweiklassenverteidigung férdern will. Das geltende Gebiih-
renrecht macht die notwendige Verteidigung fiir einen
Rechtsanwalt nicht gerade zu einer anzustrebenden Titig-
keit, noch nicht einmal zu einer angenehmen Pflicht, son-
dern eher zu einem wirtschaftlichen Risiko. Da greift auch
das von den Landesjustizverwaltungen zu erwartende Argu-
ment der stindig steigenden Auslagen in Rechtssachen nicht
durch. Der Justizhaushalt macht sowohl im Bund als auch
in den Lindern nur einen verschwindend geringen Anteil
am Gesamthaushalt aus. Rechisstaar gibt es nun einmal nicht
zum Nulltarif! Gerade in Zeiten weiterer Europiisierung des
Straf- und Strafverfahrensrechts und vor dem Hintergrund
langjihriger Rechtsberatung in Transformationsstaaten und
Schwellenlindern gilt es, rechtsstaatliche Standards hierzu-
lande weiter konsequent auszubauen und auch in Zukunft
weiterhin Vorbild fiir andere Rechtsordnungen zu sein.

20 LG Hamburg StV 2010, 514.
21 LG Hildesheim StV 2008, 132.

Die Beiordnung des Pflichtverteidigers nach § 140 Abs. 1

Nr. 4 StPO

— Der schwierige Versuch einer statistischen Erfassung™

Rechtsanwalt Carl W. Heydenreich, Bonn

A. Darstellung der Untersuchung

Nachfolgende Darstellung und Auswertung referiert den im
Vorfeld des 35. Strafverteidigertages unternommenen Ver-
such, durch Befragung von StrafverteidigerInnen zumindest
einige rechtstatsichliche Feststellungen iiber die Praxis der
»unverziiglichen Pflichtverteidigerbeiordnung« nach neuem
Recht gem. § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO zu treffen und so
eine jedenfalls annihernd valide Grundlage fiir die weitere
rechtspolitische Diskussion zu schaffen. Da sich Justizver-
waltungen und Gerichte unter Berufung auf den Mythos
richterlicher Unabhingigkeit konsequent weigern, ihrerseits
Untersuchungen vorzunehmen und die Beiordnungspraxis
einer statistischen Erhebung zu unterzichen,! stehen — be-
dauerlicherweise — andere Moglichkeiten der Erfassung, als
durch die Wiedergabe subjektiver Wahrnehmungen am
Verfahren Beteiligter, nicht zur Verfiigung.

Zum Zweck der Datenerhebung wurde iiber die Strafvertei-
digervereinigungen ein Fragebogen an deren Mitglieder ver-
sandt. Insgesamt gelangten etwa einhundert ausgefiillte Fra-
gebogen in den Riicklauf, ferner Erfahrungsberichte dreier
Mitgliedsvereinigungen (Hamburg, Hessen und Sachsen)
sowie interne Auswertungen zweier Anwaltvereine (Kéln
und Bonn). Eingeflossen sind ferner personliche Befragun-
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gen und die Erfahrungsberichte der Teilnehmer der Arbeits-
gruppe 8 »Beiordnung nach neuem Recht« des 35. Strafver-
teidigertages in Berlin. Im Vordergrund der Befragung
standen die Heranzichung von (Verteidiger-) Listen, Fristen
zur Ausiibung des Bezeichnungsrechts des Verteidigers, ver-
mutete Kriterien bei der personlichen Auswahl des Verteidi-
gers durch den Richter, Moglichkeiten eines Wechsels des
erstbeigeordneten Verteidigers sowie die Bedingungen, un-
ter denen dem noch nicht mandatierten Rechtsanwalt Zu-
gang zum Inhaftierten gewihrt wird. Diese Auswertung ver-
mag es naturgemifd nicht, eine detailgetreue Landkarte der
jeweiligen Beiordnungspraxis zu zeichnen. Sie unterliegt
weiteren Unsicherheiten. So konnten ausschliefflich die zu-
riickgesandten Fragebogen, d.h. ein vergleichsweise nur ge-

* Uberarbeiteter und akrualisierter Vortrag, gehalten in der Arbeitsgruppe 8 —

Beiordnung nach neuem Recht — am 26.03.2011 auf dem 35. Strafverteidi-
gertag in Berlin.

1 Stattdessen werden gern vollig unbelegte, jedoch politisch opportune Be-
hauptungen in den Raum gestellt; vgl. nur die Stellungnahme des Justizmi-
nisters des Freistaates Sachsen, zit. bei Herrmann StraFo 2011, 133 (140).
Der Erfahrungsbericht der sichsischen Strafverteidigervereinigung referiert
fiir Sachsen ein besonders undurchschaubares Beiordnungssystem, in dem
die Auswahl willkiirlich erfolge, Listen nicht beachtet und engagierte und
strafrechtlich erfahrene VerteidigerInnen regelmifig iibergangen wiirden.
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