Rechtsanwalt Dr. Stephan Barton, Bremen'
Ist unzureichende Strafverteidigung revisibel? 2

1. Fragestellung

In der Praxis werden Revisionsgerichte immer wieder mit der Riige von Verurteilten®
konfrontiert, die Verteidigung sei unzureichend gefithrt worden. Die entsprechenden Riigen
fiillen dabei ein breites Spektrum kritisierter Verhaltensweisen und Zustinde aus. Zum einen
beziehen sie sich auf Fehlverhalten und Defizite in der Person des Verteidigers; zum anderen
aber auch auf Unzulanglichkeiten im Um- und Vorfeld der Verteidigung, die es verhindert
hitten, daB die Verteidigung ihre Aufgaben “ordnungsgemi8” erfiillen konnte (namentlich
nicht geniligend vorbereitet war). Was Verteidiger-Defizite betrifft, werden hier sowohl
konkrete Umstinde der durchgefiihrten Verteidigung (fehlendes Engagement des Verteidi-
gers® oder ungeniigende Vorbereitung®, speziell auch unterlassene Vorgespriche mit dem
Mandanten®) ins Feld gefiihrt, als auch die Eignung des Anwalts zur Strafverteidigung in toto
in Frage gestellt (Krankheit, hohes Alter’). Auf Unzulinglichkeiten des Verteidigungsumfel-
des bezogene Riigen gehen hier sowohl dahin, daB Rechtsanspriiche der Verteidigung auf
angemessene Vorbereitung miBachtet wurden?, als auch - und das korrespondiert dann mit den
vorgenannten Riigen - daB die Verteidigungsdefizite durch das Gericht nicht behoben wurden.

Klammert man hier einmal die Riige, das Gericht habe Verteidigungsrechte eingeschriinkt,
aus’, vermitteln Rechtsprechung, Literatur und namentlich die Kommentierung den Eindruck,
unzureichende Strafverteidigung sei - sofern diese in der Hauptverhandlung nicht durch
Anrufung des Gerichts geriigt wurde - grundsdtzlich irrevisibel '°. Im Gegensatz dazu stand
die Rechtsprechung des RG, wie auch frithere Entscheidungen des BGH, wo entsprechenden
Revisionsriigen im Hinblick auf unzureichende Strafverteidigung auch ohne Anrufung des
Gerichts verschiedentlich Erfolg beschieden war!!,

Es fragt sich, ob der neuen Revisionsrechtsprechung zu folgen ist und ob diese von zutreffen-
* den rechtlichen Voraussetzungen ausgeht.

Hier, wie auch sonst, wird durch die Frage nach der Mindestqualitit der Strafverteidigung das
gewohnte “Schlachtbild” durcheinandergebracht. Neben den althergebrachten Interessenge-
gensatz zwischen Verteidigung und Gericht - durch den auch die iiblichen Verfahrensriigen
gekennzeichnet sind -, tritt eine neue Konfrontationslinie, ndmlich die zwischen Beschuldig-
tem und Mandant, und Gerichte erscheinen hier als eine mégliche Instanz, zu Lasten des
Beschuldigten gehende Verteidigerdefizite zu beheben. Eine angestrebte Privilegierung des
Verurteilten (Urteilsaufhebung) korrespondiert hier namlich u.U. mit einer Sanktionierung
des Verteidigers (z. B. § 145 IV StPO) und einer Gefahr der (unzulissigen) Kontrolle seiner
Tatigkeit.
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2. Revisible Rechtsfehler

Voraussetzung jeder Revision ist, daB das Urteil auf einer Verletzung des Gesetzes beruhen
kann. Das bedeutet: Die Revisionsriige unzureichender Verteidigung kann nur dann durchgrei-
fen, wenn entsprechende Verfahrensrechts fehler vorliegen.

Als in Betracht kommende Rechisfehler diskutieren Literatur und Rechtsprechung hier
namentlich!? die Verletzung der Fiirsorgepflicht des Gerichts gegeniiber dem Angeklagten.

Beispielhaft hier Kleinknecht/Meyer: Aus dem Gesichtspunkt der prozessualen Fiirsorge-
pflicht “kann es notwendig sein, den bestellten Verteidiger abzuldsen, wenn er sich offen-
sichtlich als v6llig unfahig zeigt oder seine Pflicht offensichtlich grob verletzt”™>,

Ohne dies hier vertiefen zu konnen, ist dieser Ansaiz jedoch verfehlt'*, Formelle Strafvertei-
digung - namentlich in Form des Instituts der notwendigen Verteidigung - ist abschlieBend
geregelter kodifizierter Ausdruck des Fiirsorgegedankens fiir den Beschuldigten. Fiir eine
daritber hinausgehende Fiirsorgepflicht auBerhalb kodifizierter Normen besteht deshalb keine
Ermichtigung, wenn der Beschuldigte einen Verteidiger hat.

Die Ablehnung einer allgemeinen gerichtlichen Fiirsorgepflicht fir den verteidigten Ange-
klagten bedeutet nun aber nicht, daBl Rechtsfehler im Zusammenhang mit unzureichender
Verteidigung damit vollstindig ausscheiden. Es gibt vielmehr strafprozessuale Normen, die -
ohne auf die Figur der Fursorgepflicht zuriickgreifen zu miissen - zwingend aus offentlich-
rechtlicher Sicht Mindeststandards fiir die Strafverteidigung vorschreiben.

Bezogen auf Fragen des Verteidigungsumfeldes hat die Verteidigung beispielsweise An-
spruch darauf, daB die Hauptverhandlung auszusetzen bzw. zu unterbrechen sei, wenn die
Ladungsfristen nicht eingehalten wurden; womit eine Mindestzeit zur Vorbereitung des
Verteidigers gewihrleistet werden soll'>.

Dariiber hinaus gibt es aber auch echte kodifizierte Pflichten des Tatrichters, Mindestkompe-
tenzen des Verteidigers zu gewahrleisien und konkrete Defizite zu verhindern. Es soll an dieser
Stelle nicht auf die grundiegenden Vorschriften der §§ 138, 139, 142 1 StPO'S verwiesen
werden, die vorsehen, dal nur bestimmite, als besonders kompetent angesehene Berufsgruppen
zur formellen Verteidigung berufen sind; hier geht es vielmehr um drei Normkomplexe, die
den Tatrichter in concreto rechtlich verbindlich verpflichten, eine Mindesthabilitas des
Verteidigers und der Verteidigung zu gewihrleisten. Es sind dies die §§ 145Tund 2651V StPO
sowie §§ 140 ff. StPOi.V.m. Art. 6 Il c EMRK'".

- §265 IV StPO verpflichtet das Gericht - dabei nicht nur beschrinkt auf Fille notwendiger

Verteidigung - dazu, die Hauptverhandlung auszusetzen, falls dies infolge einer verdnder-
ten Sachlage zur Vorbereitung angemessen erscheint.
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- § 1451S8tPO verpflichtet den Vorsitzenden dabei in Fillen notwendiger Verteidigung u.a.
dann, wenn der Verteidiger sich weigert, die Verteidigung zu fiihren, dazu, sogleich einen
anderen Verteidiger zu bestellen oder die Verhandlung auszusetzen.

- Die §§ 140 ff. StPO i.V.m. Art. 6 III ¢) EMRK fordem, daB in Fillen notwendiger
Verteidigung dieselbe nicht nur formal, sondern wirklich ausgefithrt wird'®,

Diese drei Normgruppierungen implizieren dabei zwangsliufig eine gewisse Kontrolle des
Tatrichters tber die Verteidigung. Die Priifung der Tatbestandsmerkmale “Weigerung, die
Verteidigung zu fithren” in § 145 I StPO, “geniigende Vorbereitung” in § 265 IV StPO und
“wirkliche Verteidigung” gem. §§ 140 ff. StPO, zu der der Tatrichter angehalten ist, setzt
zwingend eine gewisse inhaliliche Bewertung der Verteidigung voraus.

Die Bewertungsnotwendigkeit liegt darin begriindet, daB die Subsumtion der genannten
Merkmale erfordert, die Verteidigung vor dem Hintergrund bestimmter normativer Primissen
zu beurteilen und zu sanktionieren.

Bei § 2651V StPO ergibt sich die Bewertungsnotwendigkeit aus dem Begriff “geniigend”, die
- falls das Gericht die Vorbereitung nicht als geniigend ansieht - den Tatrichter zur Reaktion
verpflichtet, die Hauptverhandiung zu unterbrechen oder auszusetzen.

Bei § 145 I StPO ergibt sich die Bewertungsnotwendigkeit aus dem Umstand, da8 die
“Weigerung, die Verteidigung zu filhren” auch durch schliissiges Verhalten erklirt werden
kann'®, mithin also eine ausdriickliche Erklarung des Verteidigers nicht erforderlich ist. Das
heilt, dafl das Gericht die Verteidigung in der Hauptverhandlung insofern daraufhin zu
bewerten hat, ob der Verteidiger eine mogliche Weigerung, seine Aufgabe durchzufiihren,
konkludent erklart. Ist dies ggf. der Fall, hat das Gericht dem Angeklagten sogleich einen
anderen Verieidiger zu bestellen oder die Aussetzung der Hauptverhandlung zu beschlieBen.

Richterliche Bewertungsnotwendigkeiten ergeben sich dariiber hinaus beziiglich der §§ 140 £,
StPO deutlich aus der Priifung, ob die Verteidigung auch “wirklich” erfolgt. Denn hierzu sind
Tarrichter, wie die Analyse der normativen Verpflichwung zur Wahrung von Mindeststandards
der Strafverteidigung ergibt, verpflichtet. Ob eine Verteidigung nun “wirklich” erfolgt oder
nicht, setzt zwangsliufig eine gewisse Beurteilung derselben voraus. Falls die Verteidi gung
nicht “wirklich” erfolgt, zwingt dies auch - ohne daB dies hier vertieft darzustellen wiire - zu
gewissen tatrichterlichen Reaktionen. Ein Untitigbleiben des Gerichts bei nicht wirklich
erfolgender Verteidigung muB jedenfalls ausscheiden.

Um es an Beispielen zu verdeutlichen: Es bedeutet einen Rechtsfehler wegen Verletzung der
§§ 140 ff. StPO, wenn der Verteidiger in Fillen notwendiger Verteidiger ver handlungsunfa-
hig®® oder geschéftsunfihig ist oder sich wihrend eines erheblichen Teils der Hauptverhand-
lung in einem der korperlichen Abwesenheit gleichkommenden Zustand fehlender geistiger
Prisenz befindet (schidft oder véllig erschiipft oder ibermiidet oder génzlich unvorbereitet
ist).
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Es bedeutet einen Rechisfehler gem. § 145 I StPO, wenn das Gericht im Falle notwendiger
Verteidigung die (ggf. konkludent erklirte) Weigerung des Verteidigers, die Verteidigung zu
fithren, iibersieht, und es bedeutet schlieBlich einen Rechtsfehler gem. § 265 IV StPO, wenn
das Gericht (hier auch in Fillen gewillkiirter Verteidigung) die Hauptverhandlung nicht
aussetzt, obwohl dies infolge verinderter Sachlage (z. B. wegen kurziristigen Ausfalls des
gewihiten Verteidigers oder Neubestellung eines Pflichtverteidigers) zur Vorbereitung der
Verteidigung angemessen erscheint.

Sicherlich besteht damit kein Recht oder gar eine Pflicht des Gerichis, tiber die ZweckmdfSig-
keit der Verteidigung zu wachen?®' oder gar unbequeme Verteidiger zu drangsalieren®?; wenn
aber eine Mindestqualitit der Strafverteidigung in den genannten Fallen nicht erreicht wurde,
bedeutet dies eine Verletzung des Rechts.

3. Revisionsrechtliche Betrachtung
Was ergibt sich nun hieraus aus revisionsrechtlicher Sicht?
a) Unzureichende Strafverteidigung als absoluter Revisionsgrund (§ 338 Nr. 5 StPO)

Von den absoluten Revisionsgriinden des § 338 StPO?> kommt einzig die Nr. 5 als Grund fiir
eine Riige, die auf unzureichende Verteidigung abstellt, in Betracht.

§338 Nr.5 StPO besagt, daB die Revision dann begriindet ist, wenn die Hauptverhandlung in
Abwesenheit einer Person, deren Anwesenheit das Gesetz vorschreibt, statigefunden hat. Die
Anwesenheit eines Verteidigers ist prozessual nur in den Fallen notwendiger Verteidigung®*
vorgeschrieben. In Fillen gewillkiirter Strafverteidigung ist damit einer Riige der Verletzung
des § 338 Nr. 5 StPO schon im Ansatz der Grund entzogen.

Stelit man auf den Problemkreis unzureichender Strafverteidigung ab, so tauchte in der
Revisionsrechtsprechung verschiedentlich die Frage auf, ob das Merkmal “Abwesenheit des
Verteidigers™ allein auf die kérperliche Prasenz des Verteidigers abstellt oder ob die Riige des
§ 338 Nr. 5 StPO auch dann eingreifen kann, wenr ein Verteidiger zwar kérperlich anwesend
war, die Verteidigung aber unzureichend gefiihrt hat.

Die Rechtsprechung hat bei der Beantwortung dieser Frage verschiedene Positionen vertreten.

Das RG hielt es fiir geradezu selbstversténdlich, daB unter der Anwesenheit des Verteidigers
nicht nur dessen kérperliche Prasenz zu verstehen ist. Denn es sei “beziiglich des Verteidigers
natiirlich zu fordern”, daB dieser sich “‘bei korperlicher Anwesenheit auch geistig in einem die
Verhandlung mit ihr erméglichenden Zustand befindet”?*. So auch RG HRR 1940, 344, wo
ausdriicklich ein “krankhafter Zustand™ des Verteidigers mitder Abwesenheitdes Verteidigers
gleichgesetzt wurde.
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Der BGH dagegen 148t entweder ausdriicklich?® oder ansonsten implizit erkennen, daB er § 338
Nr. 5 StPO bei Riigen unzureichender Verteidigung deshalb nicht fiir anwendbar hilt, weil
diese Vorschrift nur kérperliche Anwesenheit erfordere. Der BGH setzt sich inhaltlich dabei
Jjedoch nicht mit der Ansicht des RG auseinander.

Zutreffend ist hier die Position des RG. Das Gesetz setzt - wie oben dargestellt - beziiglich
ordnungsgemiBer Verteidigung mehr als kérperliche Prisenz des Verteidigers voraus. Dies
bedeutet: Wenn der Verteidiger in Féllen notwendiger Verteidigung trotz korperlicher Présenz
die Verteidigung nicht gefiihrt hat - sei dies, weil er sich (ggf. konkludent) diesbeziiglich
weigerte?’, sei dies, weil er verhandlungsunfihig war und dies dem Revisionsgericht nachge-
wiesen wird -, so ist der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO gegeben. Das
entsprechende tatrichterliche Urteil ist dann unabhiingig von dem Umstand, ob die mangelhaf-
te Verteidigung das Urteil beeinfluBt hat oder nur beeinfluBt haben kann, aufzuheben.

b) Relative Revisionsgriinde

Als mogliche relative Revisionsgriinde kommen zwei Gruppen von Normversts8en niher in

"Betracht. Es sind dies einerseits Revisionsriigen, die sich darauf beziehen, das Gericht habe in
der Hauptverhandlung geriigte unzureichende Verteidigungsbedingungen fehlerhaft nicht
behoben, und andererseits die Riigen, die sich darauf beziehen, das Gericht habe seinen von
Amts wegen bestehenden Uberpritfungspflichten nicht Geniige getan.

aa) Rechtsfehlerhafte Gerichtsbeschliisse

Diese Fallgruppe wirft revisionsrechtlich keine besonderen Probleme auf, Uberall dort, wo in
der Hauptverhandlung unzureichende Verteidigungsbedingungen geriigt wurden - namentlich
ist dabei an die Riige ungeniigender Vorbereitung zu denken - und das Tatgericht diese Riige
fehlerhaft durch Beschlu$l zuriickwies, ist ein revisibler Rechtsfehler gegeben.

Dieser Rechtsfehler kann dabei durch eine fehlerhafte Anwendung der verschiedenen Ausset-
zungsvorschriften®® begriindet sein. Hat die Verteidigung - d.h. der Angeklagte oder sein
Verteidiger - dementsprechend in der Hauptverhandlung einen Gerichtsbeschlu8 hiertiber
herbeigefithrt und war dieser inhaltlich rechtsfehlerhaft, so ist die Verteidigung gem.
§ 338 Nr. 8 StPO unzulissig beschrinkt worden und die Revision wegen Verletzung der
entsprechenden Aussetzungsvorschrift i.V.m. § 338 Nr. 8 StPO?® begriindet. Dies ist auch in
Rechtsprechung®® und Literatur®! anerkannt.

bb) Ungeniigende tatrichterliche Kontrolle
Problematischer stellen sich die Fille dar, in denen in der Hauptverhandlung kein Gerichtsbe-

schlufl zu unzureichenden Verteidigungsbedingungen erging. Als Fallgruppen kommt hier
einerseits in Betracht, da zwar in der Hauptverhandlung bestimmte Verteidigungsbedingun-
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gen “kritisiert” wurden, der Vorsitzende diese Kritik aber zurtickwies und daraufhin das
Gericht nicht angerufen wurde, d.h. der Zwischenrechtsbehelf des § 238 Il StPO unterlassen
wurde; es kommen andererseits die Fille in Betracht, in denen in der Hauptverhandlung die
Verteidigung iiberhaupt nicht als solche geriigt wurde, sondern dies erstmals mitder Revision
erfolgt.

Was die Fille anbetrifft, in denen “nur” ein GerichtsbeschluB infolge fehlender Anrufung des
Gerichts unterblieb, so stellt sich die Rechtsprechung hier auf den restriktiven Standpunkt, daB
damit eine entsprechende Revisionsriige verwirkt sei. Sie begriindet dies sowohl damit, dal
das Urteil dann nicht auf einem VerfahrensverstoB des Vorsitzenden, sondern der Nichtanru-
fung des Gerichts beruhe*?, als auch damit, daB durch das Unterlassen der Herbeifiihrung eines
Gerichisbeschlusses stillschweigend ein Verzicht auf eine entsprechende Revisionsriige
erklirt wirde®3, und schlie8lich auch damit, daB hierdurch Verwirkung eintrete **, weil der
Anrufung Riigepriklusionscharakter zukomme.

In der Literatur wird gegen diese Rechtsprechung zum Teil Kritik geiibt und die Revision
grundsitzlich auch gegen sachleitende Anordnungen des Vorsitzenden fir moglich gehalten®>.
Dies hieBe, daB grundsitzlich auch der Verteidiger, der es in der Hauptverhandlung unterlassen
hat, einen GerichtsbeschluB gegen eine sachleitende MaBinahme des Vorsitzenden herbeizu-
fiihren, mit der Revision einen VerstoB gegen Verteidigungseinschrankungen®® riigen kénnte.

Hier mu8 nicht zwangsliiufig der weiten Auffassung eines Teils der Literatur gefolgt werden,
sondernist schon die restriktive Linie der Rechtsprechung zur Gewihrleistung der Qualitit der
Strafverteidigung als ausreichend anzusehen®”. Von einem soliden Verteidiger kann erwartet
werden, daB er die fiir unseren StrafprozeB zentrale Vorschrift des § 238 II StPO ebenso wie
die diesbeziigliche Interpretation dieser Norm durch die Rechtsprechung kennt und danach
handelt. Tut er dies nicht, kritisiert er zwar allgemein gegeniiber dem Vorsitzenden Verteidi-
gungseinschrinkungen, unterlaBt es aber nach einer daraufhin ergangenen negativen sachlei-
tenden Anordnung des Vorsitzenden, diesbeziiglich das Gericht anzurufen, bestehen keine
Bedenken dagegen, dies nach aligemeinen Auslegungsregeln®® grundsitzlich als konkluden-
ten Verzicht des Verteidigers zu behandeln, der die Revision ausschlieBt.

Damit ist allerdings noch nicht abschlieBend gesagt, da die unterlassene Anrufung des
Gerichts trotz gegebener Verteidigungseinschriankungen stets einen Riigeverlust fur die
Revision beinhalten miiBte. Denn erstens kann das Unterlassen der Anrufung des Gerichts -
gerade nach der hier vertretenen Auffassung, daB Verteidiger iiber § 238 I StPO hinreichend
informiert sein miissen - als Indiz fiir eine in sich unzureichende Verteidigung gewertet
werden. In diesem Fall konnte dies ggf. im Zusammenspiel mit weiteren Faktoren die Fragen,
ob Verhandlungsunfihigkeit des Verteidigers gegeben war oder er sich weigerte, die Vertei-
digung zu fiihren, bejahen lassen und so zum absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO
fiihren. Und zweitens tritt selbst nach der restriktiven Rechtsprechung dann kein Revisionsrii-
geverlust trotz fehlender Anrufung des Gerichts ein, wenn es sich bei der verletzen Vorschrift
um eine solche handelt, auf deren Einhaltung die Verteidigung gar nicht wirksam verzichten
kann®®. Verzichtbar in diesemn Sinne ist zwar eine Vielzahl von normierten Rechten®®, die sich
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auf unzureichende Verteidigungsbedingungen beziehen; die zentralen Vorschriften der
§§ 145 und 265 IV StPO stellen jedoch auch ausdriicklich richterliche Priifpflichten von Amts
wegen auf bzw. die Verteidigung kann nicht wirksam auf den Schutz der 140 ff. 1.V.m. Art. 6
I c) EMRK verzichten. Diese - auch 6ffentlich-rechtlich fundierten - Vorschriften stehen
nicht zur Disposition der Verteidigung*!; sie kann deshalb auf deren Einhaltung auch nicht
wirksam verzichten.

Da Verletzungen der §§ 145 und 140 ff. StPOi.V.m. Art. 6 c) EMRK als absolute Revisions-
griinde gem. § 338 Nr. 5 StPO anzusehen sind, bleibt nur noch auf § 265 IV StPO einzugehen.
GemaB dieser Vorschrift obliegt es dem Gericht von Amts wegen, die Verhandlung auszuset-
zen, falls dies infolge einer verinderten Sachlage zur geniigenden Vorbereitung der Verteidi-
gung angemessen erscheint. Sind die Voraussetzungen dieser Vorschrift erfitllt, bedarf es
keiner vorherigen Anrufung des Gerichts, noch nicht einmal eines irgendwie gearteten
Hinweises des Verteidigers an den Vorsitzenden, um die Revisionsméglichkeit zu wahren, In
diesem Fall kann vielmehr unmittelbar die gerichtliche Pflichtverletzung, die allerdings
nachzuweisen ist, die darin bestand, trotz einer infolge veridnderter Sachlage eingetretenen
ungeniigenden Vorbereitung der Verteidigung die Hauptverhandlung nicht ausgesetzt zu
haben, revisionsrechtlich gerligt werden.

Diese Auffassung wird auch von der Rechisprechung geteilt, sofern sie nicht, wie die neuere
Revisionsrechtsprechung, im tiberwiegenden MaBe die Ritge hier schon aufgrund der Unab-
hingigkeit des Verteidigers grundsiitzlich ausschlieBt*2,

So stiitzt der BGH in VRS 26, 46 seine Aufhebung ausdriicklich auf § 265 IV StPO, obwohl
in diesem Fall weder der Angeklagte noch sein Verteidiger in der Hauptverhandiung die
Aussetzung des Verfahrens beantragt hatten>,

Ahnlich verfihrt das RG in RGSt 77, 153. Zwar stittzt das RG dort seine Begriindung auf
§ 145IStPO; die Ausfithrungen wiiren aber ohne weiteres auch auf § 265 IV StPO tibertragbar.

Dort heiBt es: “DaB der Angeklagte selbst in der Hauptverhandlung keine Verwahrung
gegen diese Beschriankung seiner Verteidigung eingelegt hat, kann nicht zu seinen Ungun-
sten gewertet werden, da er offenbar rechtsunkundig ist und daher nicht gewuBt hat, welche
Rechte ihm zustanden und wie er sie wahrmehmen konnte. Es wire die Pflicht des Vorsitzers
gewesen, festzustellen, ob der Angeklagte eine angemessene Frist haben wollte, um mit
seinem Wahlverteidiger in Verbindung treten zu knnen, und ob er zu diesem Zweck eine
Aussetzung oder eine Vertagung der Hauptverhandlung wiinschte, oder ob der Angeklagte
mit der Bestellung eines Pflichtverteidigers einverstanden war, aber eine Aussetzung oder
eine Vertagung wiinschte, um den Pflichtverteidiger geniigend unterrichten zu kénnen'™4,

Auchin dem Urteil des BGH -4 StR 164/63 - 148t der BGH keinen Zweifel daran, da8 er wegen
Verletzung des § 265 IV StPO trotz fehlenden Aussetzungsantrages das Urteil aufgehoben
hétte, wenn die Voraussetzungen ungeniigender Vorbereitung der Verteidigung im konkreten
Fall tatséchlich vorgelegen hitten.
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Es heiBt dort; “Ein Aussetzungs- oder Vertagungsantrag war ausweislich der Sitzungsnie-
derschrift weder vom Angeklagten noch vom Verteidiger gestellt worden. Allerdings muf}
das Landgericht nach § 265 IV StPO auch von Amts wegen die Verhandlung aussetzen oder
wenigstens unterbrechen, falls eine solche MaBnahme infolge verdnderter Sachlage zur
Vorbereitung der Verteidigung angemessen erscheint. Eine veriinderte Sachlage im Sinne
dieser Bestimmung kann auch durch Verfahrensvorginge eintreten, insbesondere durch
den Wechsel des Verteidigers, selbst wenn der neue Verteidiger sogleich an die Stelle des
fritheren tritt (...). Das Gericht muB deshalb auch in einem solchen Falle priifen, ob das
Recht des Angeklagten, sich gegeniiber dem Anklagevorwurf zu verteidigen, durch einen
Wechsel des Verteidigers beeintrichtigt werden wiirde. Das trifft vor allem zu, wenn der
neue Verteidiger nicht gentigend Zeit hatte, sich auf die Verteidigung vorzubereiten (...),
unter besonderen Umsténden auch dann, wenner infolge Unkenntnis wichtiger Verfahrens-
vorgiinge den Verfahrensstoff nicht beherrscht und deshalb die Verteidigung nicht sachge-
recht fithren kann™.

Die Riige, das Gericht habe seine Pflicht zur Gewihrleistung geniigender Vorbereitung der
Verteidigung verletzt, setzt dabei nicht voraus, daB das Tatgericht auch den Mangel der
Vorbereitung erkannt hat; der Vorwurf besteht vielmehr darin, da8 das Gericht den Mangel
hitte erkennen missen. Insofern ist es revisionsrechtlich unbeachtlich, ob das Tatgericht aus
Rechtsirrtum, mit Absicht oder aus Nachlassigkeit gehandelt hat. Es zahlt nur, daB es die
Vorbereitung der Verteidigung nicht in dem erforderlichen MaBe gewihrleistet hat.

Dies ergibt sich schon aus allgemeinen revisionsrechtlichen Grundsatzen, wie BGHNIW
1965, 2164 f. in diesem Zusammenhang zutreffend erwihnt: “Dieser VerstoB (= ungenii-
gende Vorbereitungszeit) kann mit der Revision geriigt werden, ungeachtet dessen, ob er
auf einem Irrtum des Gerichts tiber die Grenzen seines Ermessens, auf einem Versehen oder
auf unverschuldeter Kenntmis des wahren Sachverhalts beruht. § 265 Abs. 4 dient dem
Schutz des Angeklagten. Daher kann es filr das Revisionsgericht nur darauf ankommen, ob
er objektiv verletzt worden ist. Auch sonst begriindet die Verletzung von Verfahrensvor-
schriften die Revision ohne Ricksicht darauf, ob sie bewuBt, versehentlich oder deshalb
geschehen ist, weil dem Gericht die den Mangel begriindenden Tatsachen nicht bekannt
gewesen sind ™S,

Auf die Verletzung der gerichtlichen Pflicht zur Uberpriifung, ob die Verteidigung infolge

verinderter Sachlage geniigend vorbereitet war, kann die Revision demgemiB grundsitzlich
auch ohne in der Hauptverhandlung ergangenen Gerichtsbeschluf gestiitzt werden.

cc) Beruhensfrage
Die Revision kann nur darauf gestiitzt werden, daB das Urteil auf einer Verletzung des Gesetzes

beruht (§ 337 StPO); auBer in den Fillen des § 338 StPO, in denen das Beruhen gesetzlich
unwiderlegbar vermutet wird, ist revisionsrechtlich die Beruhensfrage stets zu priifen®’.
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Rechtsprechung und Literatur verlangen dabei iibereinstimmend, da8 der ursichliche Zusam-
menhang zwischen Rechtsverletzung und Urteil nicht erwiesen sein mu8, sondern es ausrei-
chend sei, dafl das Urteil auf dem VerfahrensverstoB beruhen kann. Es kommt allein auf die
Méglichkeit des ursichlichen Zusammenhangs zwischen Rechtsfehler und Urteil an®®.

Bei Anlegung dieses MaBstabes wirft die Beruhensfrage beziiglich der Kontrolle unzureichen-
der Verteidigung keine besonderen Probleme auf. In allen hier interessierenden Konstellatio-
nen - also sowohl bei fehlerhaften Beschliissen des Gerichts wie auch bei gerichtlichen
PflichtverstoBen beziiglich der gentigenden Kontrolle der Verteidi gung - wird das Beruhen des
Urteils auf dem Rechisfehler nur ausnahmsweise auszuschlieBen sein.

Ungentigende Verteidigungsbedingungen, insbesondere eine ungeniigende Yorbereitung der
Verteidigung, lassen es grundsitzlich als mdglich erscheinen, daB die Verteidigung nicht die
Méglichkeiten ausgenutzt hat, die ihr bei zureichender Verteidigung zur Verfiigung gestanden
hiitten, und daB die Ausschopfung dieser Moglichkeiten dagegen das Urteil im Sinne der
Verteidigung positiv hitte beeinflussen kénnen.

Dem tritt auch die Rechtsprechung fiir diejenigen Fille bei, in der sie sich tberhaupt zur
Beruhensfrage #uBert.

Am ausfiihrlichsten nimmt RGSt 77, 153 zur Beruhensfrage Stellung: “Bei der schwieri-
gen Sach- und Rechtslage kann das Urteil darauf beruhen, daB der Verteidiger nicht in der
Lage war, den Angeklagien sachgemi8 zu verteidigen. Es besteht die Maéglichkeit, daB der
Verteidiger, wenn er tiefer in die Sache hiitte eindringen konnen, zu den entscheidenden
Punkten fiir die tatsiichliche und rechtliche Wiirdigung Neues hitte beitragen kénnen und
daB dann das Urteil anders als geschehen ausgefallen wire. Es liegt daher sehr nahe, daB
der Verfahrensversto8 dazu gefithrt hat, das Urteil des LG i.8. des Art. 7 §2BOv.
13. August 1942 (...) ungerecht werden zu lassen. Deshalb unterliegt es der Aufhebung’™S.

BGH VRS 26, 46 stellt dagegen nur lapidar fest: “Der erdrterte Verfahrensfehler nétigt zur
Authebung des Urteils, weil sich nicht ausschlieBen 148t, da8 die Verurteilung des Ange-
klagten auf ihm beruht™°,

BGH NJW 1965, 2166 stellt allein auf § 338 Nr. 8 StPO abund bejaht in diesem Zusammen-
hang nur den Umstand, da8 die Verteidigung durch die zu knapp bemessene Vorbereitungszeit
in unzulissiger Weise durch einen GerichtsbeschluB eingeschrénkt worden sei. Da8 dies ein
fiir die Entscheidung wesentlicher Punkt gewesen ist, steht fiir den BGH hier anscheinend
auler Frage.

c¢) Der Beweis von RechtsverstsBen

Verfahrensrechtsfehler, die revisionsrechtlich gerilgt werden sollen, miissen dem Revisions-
gericht nachgewiesen werden; sie miissen bewiesen sein®!. Als Beweisgrundlagen kommen

195



hier im allgemeinen der Beweis durch die Sitzungsniederschrift, durch das Urteil und durch
Erhebungen im Rahmen des Freibeweises in Betracht*Z Der Revisionsfihrer muB dabei gem.
§ 344 1 StPO, da es sich vorliegend um Verfahrensriigen handelt, inder Revisionsbegriindung
“die den Mangel enthaltenden Tatsachen” angeben. Filr die hier interessierenden Riigen im
Zusammenhang mit unzureichender Verteidigung ergeben sich beziiglich des Beweises des
Verfahrensfehlers unterschiedliche Probleme.

Keine besondere Schwierigkeit weist dabei der Beweis von Verfahrensfehlern auf, die auf
fehlerhaften Beschlissen des Gerichts beruhen®?. Hierfilr ist es erforderlich, aber auch
geniigend, daB der Revisionsfithrer die seinerzeit gestellten Antrige sowie die hierzu ergan-
genen Beschlisse mitteilt™. Dem Revisionsgericht sind damit die den Mangel enthaltenen
Tatsachen angegeben; sofern diese hierdurchnoch nicht als bewiesen anzusehen sind, kanndas
Revisionsgericht weitere Erhebungen im Rahmen des Freibeweises®* durchfithren.

Was die Rechtsprechung - sofem sie iiberhaupt bei ihrer Priifung zu diesem Punkt kommt - im
Einzelfall fir den Beweis von RechtsverstéBen im Zusammenhang mit unzureichender
Verteidigung fordert, 148t sich nicht eindeutig bestimmen, da die Rechtsprechung auf diese
Frage kaum einmal ausdriicklich eingeht. Es scheint aber so zu sein, daB die Revisionsgerichte
auch inhaltlich der oben dargelegten Linie folgen®®.

Als sehr viel problematischer stellt sich die Lage dar, wenn im Zusammenhang mit unzurei-
chender Verteidigung stehende Verfahrensfehler erstmals in der Revision geriigt werden®”.

Es ist evident, daB Revisionsgerichte durch erstmals in der Revisionsbegriindung geltend
gemachte RechtsverstoBe vor schwierige Aufgaben gestellt werden®®. Verlangen sie hier fiir
den Nachweis von RechtsverstBen zu wenig, konnte dies bedeuten, daB Verteidiger zukiinftig
nicht nur der Qualitit ihrer tatsacheninstanzlichen Arbeit ungeniigend Rechnung triigen,
sondern lieBe es auch nicht als ausgeschlossen erscheinen, daB Strafverteidiger otz gentigen-
der Verteidigung in der Hauptverhandlung wahrheitswidrig angeblich ungeniigende Verteidi-
gungsbedingungen riigen wiirden.

Auf der anderen Seite besteht die Gefahr, iiberhéhte Anforderungen an den Nachweis von im
Zusammenhang mit unzureichender Verteidigung stehenden Rechtsfehler zustellen und damit
entgegen den gesetzlichen Bestimmungen keine wirksame Verteidigung zu gewihrleisten.

Die Rechtsprechung scheint dabei zunehmend die erste Gefahr zu schrecken; jedenfalls lieBe
sich die Formel, Verteidiger diirflen grundsitzlich ihre eigene Unzulanglichkeit in der
Revision nicht riigen®®, als Ausdruck entsprechender Befiirchtungen deuten.

Die iltere Rechtsprechung dagegen hat damit nicht zu vereinbarende Standpunkie angenom-
men und dementsprechend den Beweis von Verfahrensfehlern im Zusammenhang mit unzu-
reichender Strafverteidigung auch ohne spezielle Ruge der Verteidigung in der Hauptverhand-
lung fiir gefiihrt angesehen.
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So basiertdie Erkenntnis des RG in HRR 1940, 344, daB der Verteidiger in der Hauptverhand-
lung verhandlungsunfahig war, weitgehend auf einer entsprechenden AuBerung dieses Ver-
teidigers, die das Revisionsgericht auf die Revision hin von diesem Rechtsanwalt einholte. Der
Verteidiger teilt dort die tatsichlichen Umsténde seiner Erkrankung mit, und das RG stelltdazu -
fest:

“An der Richtigkeit dieser Angaben zu zweifeln, besteht kein AnlaB. Die Erklarungen des
die Hauptverhandlung leitenden Vorsitzendenund des Sitzungsvertreters der Staatsanwalt-
schaft bestitigen sie in gewissem Sinn und stehen im iibrigen nicht entgegen™?®.

Das heiBt: Das RG holt vorliegend Stellungnahmen des ehemaligen Verteidigers sowie des
Vorsitzenden und des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft ein und hilt daraufhin - otz
gewisser Differenzen zwischen diesen AuBerungen®! - den Beweis der Verhandlungsfihigkeit
fiir erbracht.

In RGSt 57, 373 holt das RG dagegen anscheinend®? keine Stellungnahmen ein, weil es schon
aufgrund der Lektiire des (seinerzeitnoch inhaltsvolleren) Sitzungsprotokolls zu dem Ergebnis
gelangt, daB der Nachweis unzureichender Verteidigung®® ausgeschlossen sei:

“Imvorliegenden Fall hat Rechtsanwalt B. ausweislich des Sitzungsprotokolis alle Verrich-
tungen eines Verteidigers von Anfang bis zum Ende der Hauptverhandlung wahrgenom-
men, iberall an geeigneter Stelle das Wort ergriffen und sachgemiBe Antrige gestelit; eine
Beanstandung seiner Tétigkeit ist, ungeachtet der jetzt behaupteten Ungehorigkeiten seiner
miindlichen Ausfithrungen, von keiner Seite erfolgt, und das Gericht hat gegen seine Ver-
handlungs- und Verteidigungsfihigkeit ersichtlich keine Bedenken gehabt. Damit steht
diese auch filr den Revisionsrichter fest und es ist fiir eine Nachpriifung des sonstigen
Geisteszustandes des Verteidigers, zumal etwaiger fritherer Krankheitserscheinungen,
kein Raum"4,

Der BGH sieht in VRS 26, 46 den geriigten Verfahrensfehlers® anscheinend schon®® anfgrund
des Sitzungsprotokolls fiir bewiesen an®’.

Soweit die Rechtsprechung iiberhaupt einen Verfahrensversto8 trotz fehlender Anrufung des
Gerichts in der Hauptverhandlung fiir zuldssig ritgbar hilt, bewiltigt sie das Problem des
Beweises dabei in zuzustimmender Weise.

Auf die entsprechende Riige eines VerfahrensverstoBes priift sie diese primiir anhand des
Sitzungsprotokolls. Es erscheint nicht unvertretbar, schon aus dem Sitzungsprotokoll heraus
im Einzelfall den Nachweis ausschlieBen zu kénnen, daf8 die Verteidigung unzureichend
gefithrt wurde®®. Im ibrigen werden im Rahmen des Freibeweises Stellungnahmen des
seinerzeitigen Verteidigers, Vorsitzenden und Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft ein-
geholt. Diese werfen weder allgemein-revisionsrechtlich noch beziiglich der zugrundeliegen-
den speziellen Riigen besondere Revisionsprobleme auf. Namentlich erfolgt durch derartige
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Freibeweiserhebungen kein unzulidssiges Hinwegsetzen iiber die gewonnenen Ergebnisse der
tatrichterlichen Beweisaufnahme, sondern nur die zuldssige Rekonstruktion des #uBeren
Ablaufs der Hauptverhandlung®.

Zuzustimmen ist der Revisionsrechtsprechung auch insoweit, als sie nirgends den Nachweis
vom Revisionsfiihrer verlangt, dal das Tatgericht schuldhaft gehandelt hat. Nicht unbedenk-
lich ist dagegen eine Formulierung in BGH 4 StR 164/63, in der dem Revisionsfiihrer
entgegengehalten wird, er habe nicht “dargelegt, was der Verteidiger selber zu Gunsten des
Angeklagten noch hitte geltend machen kénnen’?°. Zwar kann es fiir den Revisionsfiihrer
zweckmifig sein - und so sollte die entsprechende Formulierung des BGH auch interpretiert
werden - mitzuteilen, ob und inwieweit eine ordnungsgemil gefiihrte Verteidigung anders,
besser und ggf. umfangreicher agierthitte. Fiir den Nachweis des VerfahrensverstoBes, daB die
Verteidigung unzureichend gefithrt wurde, ist dies jedoch nur ein zusitzliches Indiz. Hier sind
vielmehr andere Variablen maBgeblich, wie beispielsweise die objektive Vorbereitungszeit
des Verteidigers in Fillen ungeniigender Vorbereitungszeit etc.”’.

4. Bewertung

Das geltende Recht erdffnet verschiedene Méglichkeiten, aufgetretene Unzulinglichkeiten
der Strafverteidigung mit der Revision zu korrigieren. Die mit der richterlichen Kontrolle der
Mindestqualitit der Strafverteidigung verbundenen Probleme sollen dabei nicht tibersehen
werden. Sie miiBten jedoch zu bewiltigen sein; jedenfails dann, wenn man richterliche
Kontrolle sowohl gesetzessystematisch als ultima ratio zur Gewihrleistung von Mindeststan-
dards der Strafverteidigung auffaBt, als auch dadurch, daB man durch tatsichliche infrastruk-
turelle Anstrengungen (Verbesserungen im Bereich der Aus- und Fortbildung von Strafvertei-
digem; Schaffung einer Bezeichnung als Fachanwalt fiir Strafrecht fiir spezialisierte Rechts-
anwiilte usw.) die Qualitit der Strafverteidigung so hebt, da MindeststandardverstoB8e in praxi
auf ganz seltene Ausnahmefille beschrinkt bleiben.

1) ZurZeit Vertreter einer Professur fiir Strafrecht an der Universitat Hamburg, Fachbereich
Rechtswissenschalft I1.

2) Dasaufdem 13. Swrafverteidigertag gehaltene Referat bezog sich allgemein auf Fragen der
Mindestqualitdt der Strafverteidigung. Da dieses Thema in seiner ganzen Breite nicht
sinnvoll in einem Aufsatz abgehandelt werden kanm, beschrinkt sich der vorliegende Text
darauf, eine Facette des Themas herauszugreifen und vertieft zu behandeln. Eine groBere
Verdffentlichung, die weitere Aspekte einbezieht, ist vorgesehen.

3) Zumindest frither auch des “Oberreichsanwalts™; vgl. RGSt 77,153.

4) Soin BGH 5 StR 260/58; 4 StR 143/67; 1 StR 353/68.

5) Soin BGH NIW 1965, 2164; BGH VRS 26,46; 4 StR 164/63; 2 StR 585/73; 4 StR 418/
78.

6) Soin BGH GA 1968,85; 4 StR 143/67.

7) Soin BGHJR 62,428; 5 StR 260/58.




8) VRS 31,188; 2 StR 671/86; wohl auch 3 StR 269/80 m. Anm. Strate StV 1981,262.

9) Angriffsrichtung der Riigen ist hier die revisionsrechtlich eher klassische und insofern
weniger problematische Konstellation, daB Antrige der Verteidigung (auf Nutzung von
der Verteidigung zustehenden Rechten - z. B. §§ 217, 246 11, 265 [V StPO) unzulissig
zuriickgewiesen wurden. Dazu dann aber wieder unten unter 3.b.aa.

10) Vgl nur LR-Hanack § 338 Rdnr. 96: “Wenn der erschienene Verteidiger die Verteidi-
gung gefiihrt hat, kann mit der Revision grundsitzlich nicht geltend gemacht werden, daB
er auBerstande gewesen sei, sie sachgemiB zu fithren; eine Ausnahme kommt nur in
Betracht, wenn der Verteidiger erkennbar verhandlungsunfihig war”; hnlich Klein-
knecht/Meyer § 338 Rdnr. 41.

11) Beispielsweise RGSt 77,153; RG HRR 1940,344; VRS 26, 46.

12) Lassen wir dabei erneut die fiir unsere Fragestellung eher einfach zu behandelnden
Unzulinglichkeiten des durch Richter zu verantwortenden Verteidigungsumfeldes auBer
Acht.

13) Kleinknecht/Meyer Einleitung, Rdnr. 162; ausfithrlich zur Begriindung der Fiirsorge-
pflicht KMR-Sax Einleitung XI1.

14) Ausfiihrlich hierzu Maiwald, Zur Gerichtlichen Fiirsorgepflicht im StrafprozeB und ihren
Grenzen, in FS f. R. Lange, 1976, S. 745 ff.; von Libbecke Firsorgepflichten im
StrafprozeB? GA 1973, S. 200 ff.

15) Vgl. §§ 217 f StPO; weitere Vorschriften in diesem Zusammenhang, dle Rechte der
Verteidigung zur Vorbereitung im weiteren Sinne betreffen: §§ 145 111, 265 IV StPO.

16) Sowie § 392 AO fiir Steuerberater.

17) Im folgenden zum Teil der Einfachheit halber teilweise auch kurz “§§ 140 ff.” genannt.

18) EGMR EuGRZ 1980, 663 ff. (Fall Artico ); EGMR StV 1985, 441 f. (Fall Goddi ).

19) LR 23 Diinnebier § 145 Rdnr. 12; Kleinknecht/Meyer § 145 Rdnr. 7, KMR -Miiller § 145
Rdnr. §.

20) So auch RG HRR 1940,344; BGH StV 1988, 469 m. Anm. Barton StV 1989, 45 ff.;
Kleinknecht/Meyer 38. Aufl. § 338 Rdnr. 41; LR-Hannack § 338 Rdnr. 96; Dahs/Dahs,
Die Revision im StrafprozeB, 4. Aufl. Rdnr. 159; vgl. auch Sarstedt/Hamm, Die Revision
in Strafsachen, 5. Aufl.,, Rdnr. 215 (FuBnote 334) zur Frage des berauschten Strafvertei-
digers.

2) Zutreffend Maiwald 2a0., S. 758, 763.

22) Vgl. hierzu nur KK-Laufhiitte § 142 Rdnr. 7 allerdings fiir die Frage der Auswahl des
Verteidigers.

23) § 338 Nr. 8 StPO sei hier einmal ausgeklammert, da dieser nach h. M. keinen absoluten
Revisionsgrund enthalte; vgl. Kleinknecht/Meyer § 338 Rdnr. 58 mit Rechtsprechungs-
nachweisen.

24) § 1401 und II StPO.

25) RGSt 57,373.

26) Soin BGH NJW 1964, 1485; weiter in BGH StV 1988, 469 m. Anm. Barton StV 1989,
S.45 ff.; zu kurz gegriffen auch Molketin, Die Auswahl des Pflichtverteidigers durch den
Gerichtsvorsitzenden, AnwB1 1981, S. 10, wenn er ausfithrt: “Wenn der notwendige
Verteidiger in der Hauptverhandlung erscheint und die Verteidigung gefithrt hat, kann der
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Angeklagte die Revision nicht geltend machen, er sei nicht ordnungsgemaf verteidigt
gewesen"; letztere Formulierung lehnt sich an bei LR?3>-Meyer § 338 Rdnr. 89.

27) Fall des § 145 I StPO.

28) Dies sind namentlich die §§ 265 III, IV, 145 11, 246 II, 217 £., 228 StPO.

29) Vgl. Kleinknecht-Meyer § 228 Rdnr. 11.

30) Vgl. BGH NStZ 1987, 34 (= BGHR StPO § 265 Abs. 4, Verteidigung, angemessene ).

31) Vgl. die entsprechenden Nachweise bei Kleinknecht-Meyer § 228 Rdnr. 11; LR-Goliwit-
zer § 228 Rdnr. 33; KK-Treier § 228 Rdnr. 15.

32) Vgl. die Rechtsprechungsnachweise bei LR-Goliwitzer § 238 Rdnr. 46, FuBinote 91.

33) LR-Gollwitzer § 238 Rdnr. 46 FuBnote 96.

34) LR-Gollwitzer § 238 Rdnr. 46.

35) LR-Gollwitzer § 238 Rdnr.47 mit eigener Stellungnahme; LR-Hanack §338 Rdnr. 280.

36) Z.B.: Mangelnde Vorbereitungszeit, ungeniigende Akteneinsicht etc.

37) Auf die allgemeinen Fragen des Zwischenrechtsbehelfs des § 238 II StPO kann an dieser
Stelle nicht weiter eingegangen werden; vgl. dazu aus der Sicht der Wissenschaft: W.
Schmidt, Zur Anrufung des Gerichts gegen den Vorsitzenden (§ 238 StPO), in: FS f.
Mayer, 1966, S. 543 ff.; Bohnert, Beschrinkung der strafprozessualen Revision durch
Zwischenverfahren, 1983 passim; aus der Sicht des Praktikers: Dahs, Handbuch des
Strafverteidigers, 1983, Rdnr. 674 ff..

38) LR-Gollwitzer § 238 Rdnr. 274 f.

39) Vgl. dazu LR-Hanack § 337 Rdnr. 271 £f.

40) Z.B. § 217 StPO.

41) Vgl. LR-Hanack § 337 Rdnr. 271 £.; LR-Gollwitzer § 238 Rdnr. 51.

42) So BGH GA 1968,85; 4 StR 143/67.

43) BGH VRS 26,47

44) RGSt 77, 156; auffallend ist hier, daB das RG nur priift, warumn der Angeklagte nicht
entsprechende Aussetzungsantrige stellte. An sich hétte es nahe gelegen, dies auch
beziiglich des Pflichtverteidigers zu priifen. Wenn das RG dies stillschweigend unterlaft,
kommt damit auch zum Ausdruck, was das RG wohl seinerzeit von dem Engagement und
der Berufsethik dieses Verteidigers hielt.

45) BGH U.v.22.11.1963 - 4 S1R 164/63 S. 4; dhnlich auch BGH NStZ 1983, 281: Aus dem
Gedanken der Fiirsorgepflicht hebt der BGH hier ein Urteil auf und sieht dabei einen
Verfahrensfehler gem. §§ 2651V, 338 Nr. 8 StPO darin, da das Gericht einen Antrag auf
Aussetzung zwecks Vorbereitung nur insofern erfiillt hat, dafl es die Hauptverhandliung fiir
1 1/2 Stunden unterbrach. Der Verteidiger hatte diese kurze Unterbrechung in der Sitzung
hingenommen.

46) BGH NJW 1965, 2165.

47) “RegelmiBig hangt der Erfolg der Revision nicht nur von einem Rechtsversto8 des
Tatrichters, sondern auch davon ab, da das Urteil auf ihm beruht”; LR-Hanack § 337
Rdnr. 254.

48) LR-Hanack § 337 Rdnr. 258.

49) RGSt 77,156.

50) BGH VRS 26, 48; kurz und biindig auch BGH NStZ 1987, 35, wo die Beruhensfrage trotz
Anwesenheit eines Pflichtverteidigers bejaht wird.
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51) Vgl. LR-Hanack § 337 Rdnr. 70.

52) LR-Hanack § 337 Rdnr. 71 ff.

53) Falle der §§ 265 111, 145 I StPO usw.

54) LR-Gollwitzer § 265 Rdnr. 113.

55) Einholung dienstlicher Stellungnahmen der Richter und des Sitzungsvertreters der Staats-
anwaltschaft etc.

56) Vgl. diesbeziigl. BGH NJW 1965, 2164; NStZ 1983, 281; RGSt 71, 354,

57) Entsprechend der vorangegangenen Ausfithrungen werden hier die Fille, wo die Vertei-
digung zwar unzureichende Verteidigungsbedingungen kritisierte, es aber versiumte,
einen Gerichtsbeschlu hiertiber herbeizufiihren, so behandelt, als wiirden enisprechende
Fehler erstmals gerdigt.

58) Aber diese sind nicht so schwierig, daB es in der Regel nicht méglich wire zu priifen, ob
ein Verteidiger auBerstande war, die Verteidigung sachgerecht zu fiihren; so aber BGH B.
v.3.9.1986 - 3 SiR 355/86 = BGHR StPO § 142 Abs. 1, Auswahl 1.

59) So BGH JR 1962, 428; BGH GA 1968, 85; StR 143/67.

60) RG HRR 1940, 344,

61) Anders istdie euphemistische Formulierung “...bestdtigen sie in gewissem Sinne...” nicht
zu verstehen.

62) Die Urteilsgriinde sind insofern nicht eindeutig.

63) Hier ndmlich: Der kérperlichen Abwesenheit gleichstehende geistige Mingel des Vertei-
digers.

64) RGSt 57,373 £,

65) Keine Aussetzung der Hauptverhandlung trotz Verteidigerwechsels, wobei der neue
Verteidiger keinen personlichen Eindruck von dem Hauptbelastungszeugen hatte.

66) Auch hier sind die Entscheidungsgriinde nicht eindeuti g

67) BGH VRS 26, 47.

68) So namentlich in RGSt 57, 373, wo die Verteidigung anscheinend durchaus aktiv und
kompetent gefiihrt wurde.

69) LR-Hanack § 337 Rdnr. 75.

70) BGH U.v.22.11.1963 - 4 Str 164/63 S. 5.

71) Vgl. den Katalog erforderlicher Vorbereitung in BGH NJW 65, 2165. Nicht unvertretbar
erscheint dagegen die konkrete Bewertung von BGH 4 StR 164/63, da8 die Verteidigung
tatséchlich geniigend vorbereitet war.
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