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§§ 140, 338 StPO
Der verteidigungslos gestelite Angeklagte

"!’.eitsatz des Verfassers:

Hat sich der Verteidiger, nachdem gegen die unter-
bliebene Beiordnung als Pflichtverteidiger Beschwer-
de eingelegt worden ist, ohne dass das Tatgericht
dies zum Anlass genommen hat, die Sache der zu-
stindigen Beschwerdekammer vorzulegen, dann in
der Hauptverhandlung erneut vergeblich darum be-
mitht, seine Bestellung zum Pflichtverteidiger zu er-
reichen, ist es nicht zu beanstanden, wenn er sich
in den Zuschauerraum begibt und den Angeklagten
damit ,verteidigungslos stellt*,

OLC Naumburg, Beschl. v. 30. 5. 2013 -2 Ss 79/13

I. Sachverhalt

Der Verteidiger beantragt am 26.7.2012 beim AG seine Be-
stellung zum Pflichtverteidiger. Gegen die Ablehnung wird
am 7.8.2012 Beschwerde eingelegt. Diese legt das AG bis
zur Hauptverhandlung am 15.11.2012 nicht der zustindi-
gen Beschwerdekammer vor. Im Hauptverhandlungstermin
beantragt der Verteidiger erneut seine Beiordnung. Diese
wird vom AG abgelehnt. Der Verteidiger nimmt daraufhin
im Zuschauerraum Platz. Gegen die erfolgte Verurteilung
des Angeklagten wird Revision eingelegt und die Verletzung
des § 338 Nr. 5 StPO geriigt. Das Rechtsmittel hat Erfolg.

ll. Entscheidung

Die Riige, die Hauptverhandiung habe teilweise in Abwesen-
heit eines notwendigen Verteidigers stattgefunden (§ 338
Nr. 5 StPQO), dringt durch. Bei Verfahren vor dem Schoffen-
gericht ist, sofern sich die Zustidndigkeit dieses Spruchkor-
pers nicht allein wegen der einem Mitangeklagten zur Last
gelegten Tat(en) ergibt, stets gem. § 140 Abs. 2 StPO ein
Pflichtverteidiger zu bestellen (Mever-GOSSNER/SCHMITT,
StPO, 56. Aufl. 2013, § 140 Rn. 23 mit umfangreichen Nach-
weisen). Hier hat sich der Verteidiger, nachdem er sich in der
Hauptverhandlung erneut vergeblich darum bemiiht hatte,
seine Bestellung zum Pflichtverteidiger zu erreichen, in den
Zuschauerraum begeben und den Angeklagten damit - so
das Protokoll der Hauptverhandlung - Jverteidigungslos ge-
stellt”. Damit war der Angeklagte wihrend eines wesentli-
chen Teils der Hauptverhandlung unverteidigt. Entgegen der
Auffassung der GStA war dieses Verhalten nach Ansicht des
OLG nicht ungehorig und fiihre erst recht nicht zu einer Rii-
geverwirkung. Die von der GStA zitierte Entscheidung BGH
NStZ 1998, 209 sei nicht einschldgig. Im vorliegenden Fall
habe der Verteidiger bereits am 26.6.2012 seine Bestellung
zum Pflichtverteidiger beantragt und gegen die unterblie-
bene Beiordnung am 7.8.2012 Beschwerde eingelegt, ohne
dass das AG dies zum Anlass genommen habe, die Sache der
zustandigen Beschwerdekammer vorzulegen. Nachdem sein

erneuter VorstoB in der Hauptverhandlung doch noch beige-
ordnet zu werden, erfolglos geblieben sei, sei es keineswegs
pflichtwidrig gewesen, die Verteidigung wihrend eines Teils
der Hauptverhandlung nicht fortzufithren, weil er anderen-
falls dem Angeklagten die Méglichkeit genommen hatte, die
in der Nichtbeiordnung eines Pflichtverteidigers liegende
Rechtsverletzung im Rechtsmittelzug geltend zu machen.

Bedeutung fiir die Praxis:

1. Sicherlich ,ultima ratio", aber wie will der Rechtsan-
walt/Verteidiger seine Nichtbeiordnung mit der Revision gel-
tend machen, wenn er in diesen oder vergleichbaren Fillen
in der Hauptverhandiung sitzen bleibt und den Mandanten
nicht verteidigungslos stellt? Denn § 338 Nr. 5 StPO unter-
scheidet nicht zwischen dem Wahlverteidiger” und dem
+Pllichtverteidiger”, sondern nennt nur den Lnotwendigen
Verteidiger”. Das ist aber auch der Wahlverteidiger, wenn er
in der Hauptverhandlung anwesend ist. Der Rechtsanwalt/
Verteidiger hat also keine andere Mdoglichkeit, als den Man-
danten ,verteidigungslos” zu stellen und aufzustehen und
nicht mehr an der Hauptverhandiung teilzunehmen.

2. Dem OLGC ist m.E. deutlich die Verirgerung iiber
das Verhalten des AG anzumerken. Hatte es dieses doch
nicht geschafft, die Beschwerde des Verteidigers inner-
halb einer angemessenen Frist rechtzeitig vor der Haupt-
verhandlung dem Beschwerdegericht vorzulegen. Dazu
hdtten immerhin 3 Monate zur Verfiigung gestanden;
§ 306 Abs. 2 StPO sieht die Vorlegung ,spditestens vor Ab-
lauf von drei Tagen" (1) vor. Vor allem auch deshalb hat
das OLG den von ihm zu entscheidenden Sachverhalt als
nicht vergleichbar mit BGH NStZ | 998, 209 angesehen.
In dem Verfahren ging es um ,Eigenmacht” des Verteidi-
gers; der BGH fiihrt dazu allerdings nur aus: JEntfernt
sich der Verteidiger eigenmdchtig von der Urteilsverkiin-
dung, so ist eine hierauf gestiitzte Riige nach § 338Nr. 5
StPO verwirkt. Eine etwa vorangegangene Verfahrens-
rechtsverletzung durch das Gericht dndert nichts an der
Pflichtwidrigkeit des Verteidigerverhaltens. Hier ist das
Vorgehen der Strafkammervorsitzenden, infolgedessen
sich der Verteidiger zum Verlassen des Gerichtssaales hat
hinreifien lassen, nicht einmal zum Gegenstand einer Re-
visionsriige, etwa wegen Verletzung des § 258 StPO, ge-
macht worden.” Das ist in der Tat etwas anderes als das
OLG hier zu entscheiden hatte. Aber dennoch: Die Gren-
zen sind fliefend, sodass Vorsicht geboten ist. Im Zweifel
sollte der Verteidiger lieber von vornherein nicht an der
Hauptverhandlung teilnehmen und dann Spdter mit der
Revision die Verletzung des § 338 Nr. 5 StPO riigen.

RA Detlef Burhoff, RiOLG a.D., Minster/Augsburg
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