Prof. Dr. Stephan Barton

Mindeststandards der Strafverteidigung

I. Schlechtverteidigung |

Jedem konnen Fehler unterlaufen — selbst Professoren ostwestfélischer Elite-
Universitéten. |* Dies gilt auch fiir Verteidiger. Dass mangelhafte Dienstlei-
stungen vorkommen, stellt deshalb unter Praktikern kein Geheimnis dar. |?
Nicht nur Anfinger und ewige Scharlatane, auch routinierte und engagierte
Anwilte sind nicht vor Fehlleistungen gefeit. Die Griinde dafiir sind vielfil-
tig; sie konnen in mangelnder Kompetenz oder fehlender Spezialisierung
liegen|' - aber auch durch Lustlosigkeit, schlechte Tagesform, Zeitnot oder
wirtschaftliche Engpisse bedingt sein.|® Dementsprechend ist das Spektrum
moglicher Fehler sehr weit. |°® RegelmiBig geht es dabei um Pflichtverteidi-
gungen, dabei aber um ganz unterschiedliche Konstellationen. Auf der einen
Seite stehen Anwilte, die sich das Wohlwollen der Richter durch schlechte
Dienstleistungen meinen erkaufen zu kénnen (»Beiordnungsprostitution«|?),
auf der anderen Seite solche Verteidiger, die sich selbst als derartig kampf-
stark und unersetzlich einschitzen, dass sie sich gleich an mehreren Orten
zu identischen Sitzungstagen als Pflichtverteidiger beiordnen lassen - mit
der Folge, dass sie in keinem Verfahren dauerhaft prisent sind. |®

1 Gegentiber dem miindlichen Vortrag auf dem 40. Strafverteidigertag leicht geinderte und um
FuBnoten erweiterte Fassung.

2 Das beweist eine unzutreffende Fundstellenangabe im Materialheft zum 40. Strafverteidigertag,
herausgegeben vom Organisationsbiiro der Strafverteidigervereinigungen, 2015. Die Quellenan-
gabe in der Fn. 21 auf S. 121 [BGHSt 39, 337 (343 f.)] muss richtig heiBen: BGHSt 13, 337 (343 £.).
Derselbe Fehler findet sich im Ursprungstext (Barton, StraFo 2015, 315 (317).

3 Neuhaus, StV 2002, 43; dem folgend Augustin, Das Recht des Beschuldigten auf effektive Verteidi-
gung, 2013, S. 21.

4_Johnigh, SEV 2006, 347 (353).
5 Neuhaus, StV 2002, 43; Augustin (Fn. 3), S. 22.

6 Hiufig diirften diese darin liegen, in der Hauptverhandlung gebotene Zwischenrechtsbehelfe zu
versdumen. Diese und weitere Verteidigerfehler schildert Burhoff, StV 1997, 432. Vgl. auch die
zahlreichen konkreten Beispiele fiir Verteidigerfehler bei Johnigk, StV 2006, 347 (350 £f.).

7 Dazu Jahn, Rechtswirklichkeit der Pflichtverteidigerbestellung, 2014, S. 46 mit Literaturnachweis.

8 Vgl. dazu OLG Stuttgart, StV 2016, 473; die Entscheidung wurde in der Arbeitsgruppe 5 auf dem
40. Strafverteidigertag kontrovers diskutiert.
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Es wird ~ wenn auch hinter vorgehaltener Hand — von Praktikern {iber ein-
zelne Fille wirklich erschreckender Pflichtversdumnisse berichtet, bspw. von
Verteidigern, die ihre in U-Haft sitzenden Mandanten bis zur Hauptverhand-
lung nicht aufgesucht und kein klirendes Vorgesprich gefiihrt haben, ferner
von Anwilten, die die Akten nie gelesen und auch keine Verteidigungskon-
zeption entwickelt haben. Des Weiteren gibt es Verteidiger, denen offenbar

"einfachste strafrechtliche Grundkenntnisse fehlen.|® Hier — und spitestens

damit sind wir beim Thema - stellt sich die Frage nach einem etwaigen Ver-
stof gegen Mindeststandards der Strafverteidigung. Was ist darunter zu ver-
stehen? Und was folgt gegebenenfalls daraus?

Aber bevor wir uns ndher mit Mindeststandards der Strafverteidigung be-
schiftigen werden, sind zwei weitere Vorbemerkungen erforderlich. Er-
stens: Ganz liberwiegend berichten Anwilte iiber derartige Fille nur hinter
vorgehaltener Hand. In der Offentlichkeit meiden sie jedoch das Thema
»Schlechtverteidigung«.|'* Sie machen stattdessen auf die Gefahren auf-
merksam, die sich fiir die Effektivitit der Verteidigung ergeben, lieBe man
eine Kontrolle der Mindestqualitit durch Dritte zu. Hiufig wird dann nicht
mehr iiber unzureichende Strafverteidigerdienstleistungen gesprochen, son-
dern schlieBen sich die anwaltlichen Reihen und es wird nunmehr vehement
Kritik an Richtern geiibt, speziell an deren Auswahl von Pflichtverteidigern
(»Immer werden nur dieselben bequemen Pflichties bestellt — nie ich!«) und
an etwaigen Eingriffen in die Verteidigung von auBlen (»Hier wird wieder ein
konfliktbereiter Verteidiger rechtsmissbrauchlich gemaBregelt!«).| "

Zweitens: Das Thema ist also hoch sensibel und sperrig. Dementsprechend
werde ich zunichst eher allgemein tiber Fragen der Qualitit der Verteidi-
gung sprechen und erst spiter die spezielle Thematik von Mindeststandards
der Strafverteidigung aufgreifen. Dabei werden zivilrechtliche Mindeststan-
dards eher knapp behandelt werden (in Abschnitt 11.3.c), die Problematik
prozessualer Mindeststandards (»tatgerichtliche Effektivititskontrolle«) we-
gen ihrer besonderen Brisanz dagegen ausfithrlicher (in Abschnitt IIL.).

9 Dazu ein Fall, der mir am Rande des Strafverteidigertages geschildert wurde: Ein Anwalt bean-
tragt im Pliddoyer in einem Verfahren wegen VerstoBes gegen das BtMG »drei Jahre auf Bewih-
rung«. Der Beschuldigte wird zur ortsiiblichen Strafe von iiber sechs Jahren verurteilt. Die Revi-
sion gegen das Urteil, in der von einem anderen Anwalt Schlechtverteidigung geriigt wurde, wird
als offensichtlich unbegriindet verworfen.

10 »Eine Diskussion tiber Qualititsstandards der Strafverteidigung hat bisher nur rudimentér
stattgefunden, so Johnigk, StV 2006, 347 (352). Positive Ausnahmen finden sich — auBler in den
vorangegangenen Autorenhinweisen - noch in den Literaturangaben in Fn. 13-16. Hinzuweisen
ist ferner auf Bohlander, StV 1999, 562; Kilian, Berufsrechtliche Verantwortlichkeit von Strafvertei-
digern, in: Strafverteidigung vor neuen Herausforderungen, 2008, S. 113. :

11 So verlief auch die Diskussion in der Arbeitsgruppe 5 auf dem 40. Strafverteidigertag.




IL. Qualitit der Verteidigung

1. Perspektiven

a) VerteidigungsauBenverhiltnis und »obere« Grenzen

Strafverteidigung wird fast immer auf die Perspektive des Verteidigungsau-
Benverhiltnisses reduziert. Beschuldigter und Verteidiger werden dabei als
fest gefiigte Einheit, als monolithischer Block bzw. als in einem Boot sitzend
angesehen. Aktivititen des Verteidigers werden als gemeinsame gegeniiber
den staatlichen Strafverfolgungsorgangen wahrgenommen; eine Betrach-
tung der Interaktionen zwischen Verteidiger und Mandant bleibt aulen vor.

Das Erkenntnisinteresse der professionellen Verteidiger zielt dabei vielfach
auf die Optimierung der Verteidigung; es geht um die Kunst der Strafvertei-
digung; und es geht um die Zuléssigkeit von Strafverteidigungsaktivititen:
Was darf der Verteidiger, ohne in Beriihrung mit straf- oder berufsrechtli-
chen Beschrinkungen zu geraten? Was gestattet die StPO bzw. sollte sie rich-
tigerweise gestatten? Was zeichnet eine besonders kunstvolle bzw. optimale
Strafverteidigung aus? Zuweilen wird in diesem Zusammenhang nach Min-
destbedingungen einer effektiven Strafverteidigung gefragt — was sich nach
unserem Thema anhért;|' aber auch dann geht es darum, welche Rechte
die Verteidigung im AuBenverhéltnis hat bzw. haben sollte.

Diese »klassische« Perspektive interessiert, wie weit der Verteidiger gehen
darf bzw. wie er von seinen Handlungsmadéglichkeiten optimal Gebrauch ma-
chen kann oder welche Rechte im AuBenverhiltnis mindestens erforderlich
sind. Es geht, mit anderen Worten, dann um die »oberen« Grenzen der Straf-
verteidigung bzw. deren Lichtseite; »Lichtseite« insoweit, als bei dieser Per-
spektive die Bedeutung der Strafverteidigung betont und ins rechtsstaatliche
Licht geriickt wird. Als »Sonnenseite« muss sich das aus Sicht der Verteidi-
gung allerdings nicht unbedingt darstellen, speziell dann nicht, wenn die
Verteidigungsbedingungen im AuBenverhiltnis als unzureichend kritisiert
werden. Dass es unterhalb dieser Standards weitere rechtliche Regelungen
geben kann, wird bei dieser Sichtweise normalerweise nicht erdrtert. Die
Diskurse, in denen um die oberen Grenzen der Strafverteidigung gerungen
wird, spielen sich dementsprechend auf den normativen Ebenen des StGB
(insbesondere § 258 StGB), des Strafprozessrechts (StPO und EMRK, GG)
und daneben auch im Rahmen des Berufsrechts (BRAO, BORA) ab.

12 Ganz aktuell dazu Schinemann, Mindestbedingungen einer effektiven Verteidigung in transnatio-
nalen europiischen Strafverfahren, StV 2016, 178 ff.
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b) Verteidigungsinnenverhiltnis und »untere« Grenzen

Die »Lichtseite« der Strafverteidigung ist wichtig fiir die Praxis der Straf-
verteidigung. Sie dominiert zu Recht die Diskussion. Aber sie ist nicht die
einzige Perspektive. Zuweilen muss man auch nach der Mindestqualitit von
Strafverteidigung, also nach deren unteren Grenzen bzw. nach Mindeststan-
dards fragen. Diese Perspektive stellt nicht darauf ab, was die Verteidigung
in ithrem Verhiltnis gegeniiber den Justizorganen darf, sondern was sie ge-
geniiber dem Beschuldigten im Innenverhiltnis leisten muss. Auch bei die-
ser Konstellation kommt es haufig zum Kampf ums Recht, aber ganz anders
als dies bei den oberen Grenzen der Fall ist. Statt um Konfrontationslinien
zwischen der Verteidigung im AuBBenverhiltnis gegeniiber den Justizorganen
geht es um etwaige Konflikte und Interessengegensitze innerhalb des Vertei-
digungsinnenverhiltnisses zwischen Verteidiger und Mandanten. Zwischen
beiden ist zu trennen; sie konnen sich gar als Gegner gegeniiberstehen. Ge-
fragt wird dementsprechend auch nicht nach den Voraussetzungen fiir eine
besonders gelungene Strafverteidigung, sondern es geht um Verteidigung als
mangelhafte Dienstleistung, also um etwaige Fehler und Versdumnisse und
wie man diese méglichst verhindern kann: Was muss ein Verteidiger minde-
stens machen; wie effektiv muss eine Verteidigung wenigstens sein? Gefragt
wird ferner nicht nach den Rechtsfolgen von »zu engagierter« Verteidigung,
sondern nach etwaigen Konsequenzen ungeniigender oder unterbliebener
Strafverteidigung. Kurz: Es geht um die Schattenseite bzw. — um ein vom
Herrn Bundesprésidenten in gewandelter Form gebildetes Kompositum auf-
zugreifen — um »Dunkel-Verteidigungx.

Nimmt man die unteren Grenzen in den Blick, verschieben sich die recht-
lichen BewertungsmaBstibe. Aus dem Kampf zwischen dem angreifenden
Staat und dem sich verteidigenden Biirger wird dann eine Auseinanderset-
zung innerhalb Privater (Mandant als Kliger gegeniiber dem Verteidiger
als Beklagten) bzw. erwachsen staatlichen Organen »Fiirsorgepflichten«|®
gegeniiber dem schutzbediirftigen Biirger. Es geht bei derartigen Fiirsorge-
pflichten nicht um Abwehrrechte des Biirgers gegeniiber dem Staat, sondern
um Teilhaberechte. Konkret geht es um die Frage: Miissen Tatgerichte dafiir
Sorge tragen, dass die Verteidigung sich als in einem Mindestmal effektiv
darstellt? Dementsprechend treten bei der rechtlichen Auseinandersetzung
um die unteren Grenzen der Verteidigung auch andere Rechtsnormen in

13 Man kann mit guten Griinden dartiber streiten, ob es eine gerichtliche Fiirsorgepflicht gegen-
iiber dem verteidigten Beschuldigten geben kann, da das Institut der Strafverteidigung sinnge-
wordener Ausdruck des Fiirsorgegedankens ist; vgl. dazu Barton, Mindeststandards der Strafver-
teidigung, 1994, S. 157 ff.



den Vordergrund, nimlich das zivilrechtliche Haftungsrecht (§§ 611, 675,
280 BGB),|* ferner die speziellen strafprozessualen Normen, die die not-
wendige Verteidigung regeln (8§ 140 ff. StPO, insbesondere § 145 StPO) |
sowie der in der EMRK geregelte Anspruch auf wirksame Strafverteidigung
(Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK)|'® und - jedenfalls theoretisch — das anwaltliche
Berufsrecht.

2. Qualititsgewihrleistung

Bleiben wir noch etwas bei den allgemeinen Fragen nach der Qualitidt der Straf-
verteidigung, bevor wir uns dann mit unserem speziellen Thema der Mindest-
standards auseinandersetzen. Man kann zwei Formen der Qualititsgewihrlei-
stung unterscheiden: die Qualititssicherung und die Qualititskontrolle.

Qualitatssicherung erfolgt im Vorfeld konkreter Verfahren und Titigkei-
ten; sie versucht Qualititsmingel durch infrastrukturelle MaBnahmen
oder durch Privention zu verhindern. Bei infrastrukturellen Ma8nahmen
der Qualititssicherung ist bspw. an die Juristenausbildung oder die Fach-
anwaltsausbildung zu denken. Ob hier derzeit die bestmégliche Qualitits-
sicherung erfolgt, ist eine andere Frage; jedenfalls sind das geeignete Orte
zur Sicherung der Qualitit der Strafverteidigung. Eine andere Form infra-
struktureller Qualitétssicherung liegt in der Alimentation der Pflichtver-
teidigung: Je hoher die Honorierung, desto eher kénnen Pflichtverteidiger
auch arbeitsintensive Leistungen erbringen. Ferner stellt die Beschrinkung
der genehmigungsfrei als Strafverteidiger wihlbaren Personen auf bestimm.
te Berufsgruppen (nidmlich Rechtsanwilte und Rechtslehrer an deutschen
Hochschulen mit Befdhigung zum Richteramt, § 138 Abs. 1 StPO) eine wich-
tige infrastrukturelle QualititsgewahrleistungsmaBnahme dar. Dadurch ist
gewihrleistet, dass jeder Vollverteidiger iiber Rechtskompetenz verfiigt; zu-
dem konnte sich die Strafverteidigung infolge von Spezialisierung zu einer
Semiprofession entwickeln.

14 Vgl. dazu die Dissertation von Dietrich, Die Haftung des Strafverteidigers, 2011; Miiller-Gerteis, Die
zivilrechtliche Haftungssituation des Strafverteidigers, 2005; Schiecht, Die zivilrechtliche Haftung
des Strafverteidigers, 2006; Tronicsek, Der Verteidiger zwischen eigener Strafbarkeit und Schlecht-
verteidigung, 2011. Hinzuweisen ist ferner auf Knierim, Die zivilrechtliche Haftung des Strafver-
teidigers, in: FS zu Ehren des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer, 2006, S.
115 ff; Kollner, ZAP Fach 23, 303 ff; ders., Der Rechtsanwalt als Strafverteidiger, in: Bockemiihl
(Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Strafrecht, 6. Aufl. 2015, 8. 1; Krause, NStZ 2000, 225 ff.;

Schafer, Zur Frage der zivilrechtlichen Haftung des Verteidigers, in: Mandant und Verteidiger —
Symposium fiir Egon Miiller, 2000, S. 63 ff,; Zwichoff, StV 1999, 555 ff.
15 Vgl. dazu die Dissertation von Dethlefsen, Die Abberufung eines Pflichtverteidigers, 1997 und
Theif3, Die Aufhebung der Pﬂichtverteidigerbestellung de lege lata und de lege ferenda, 2004.
16 Vgl. die Dissertationen von Gaede, Fairness als Teilhabe, 2007 und Augustin, Das Recht des Be-
schuldigten auf effektive Verteidigung, 2013; vgl. ferner Demko, HRRS 2006, 250; Gaede, HRRS
2007, 402 (407 ££.).
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Was die Privention etwaiger Qualitdtsmingel betrifft, so kann ihr im Be-
reich der Auswahl des Verteidigers durch den Vorsitzenden ein gewisses Ge-
wicht zukommen. Jedenfalls dann, wenn ein Beschuldigter keinen konkreten
Verteidiger wiinscht und die Auswahl dem Vorsitzenden iiberliisst, wire es
gewiss nicht verfehlt, wenn jener einen Rechtsanwalt bestellt, der erfahrungs-
gemiB besonders effektiv verteidigt. |

Wer an dieser Stelle einwendet, Richter wiissten nicht, was qualititsvolle
Verteidigung inhaltlich bedeutet und der Gedanke der Qualitétssicherung
wiirde nur die Moglichkeiten erweitern, unter dem Deckmantel der Fiirsor-
ge fiir den Beschuldigten engagierte Verteidiger zu verhindern, mag Recht
haben oder auch nicht. Jedenfalls wird bei einer derartigen Argumentation
das Feld der unteren Grenzen verlassen und in die Denkweise der oberen
Grenzen iibergewechselt. | *®

Und damit sind wir bei der Qualititskontrolle. Sie reagiert auf Pflichtverstd-
Be in konkreten Verfahren. Man kann dabei zwischen Eigen- und Fremdkon-
trolle unterscheiden.

Eigenkontrolle kann durch den Verteidiger selbst, durch den Beschuldigten
oder durch Anwaltskollegen erfolgen. Verteidiger kénnen unzureichende Ver-
teidigungsbedingungen durch strafprozessuale Antrége (z.B. durch den Antrag,
die Hauptverhandlung wegen ungeniigender Vorbereitung auszusetzen, §§ 145
Abs. 3, 265 Abs. 3 StPO), Riigen (bspw. die Ladungsfrist sei nicht eingehalten
worden, § 218 StPO) und Rechtsbehelfe (z.B. Revisionsriige fehlender Anwesen-
heit des Verteidigers in der Hauptverhandlung, § 338 Nr. 5 StPO) kontrollie-
ren. Der Mandant kann ebenfalls prozessuale Antrége (z.B. geméB § 265 Abs.
3-StPO) oder Riigen zur Qualititskontrolle vorbringen; er kann aber auch als
Kliger im Zivilprozess gegen den friiheren Verteidiger auftreten und versuchen,
ihn haftungsrechtlich in Regress zu nehmen. Letztlich kann die Anwaltschaft im
Rahmen des Berufsrechts gravierende Qualititsmiéngel einer Strafverteidigung
mit anwaltsgerichtlichen Ma3nahmen ahnden (8§ 43, 43a, 113 BRAO).

Fremdkontrolle erfolgt dagegen durch auBenstehende Dritte. Dabei ist zu-
niichst an Strafverfahren gegen frithere Verteidiger zu denken, denen Partei-

verrat oder Bruch der Verschwiegenheitspflicht vorgeworfen wird. | Fremd-
kontrolle kann aber auch dadurch erfolgen, dass Tatrichter die Effektivitdt

17 Davon zu trennen ist die Problematik, ob eine Auswahl des Verteidigers gegen den Wunsch des
Beschuldigten unter dem Gesichtspunkt der Qualititsgewahrleistung zuldssig sein kann; vgl.
dazu unten Abschnitt I11.2.d).

18 Vgl. die vorangegangene FuBnote. Zur anders gearteten Problematik der Nichtbestellung des =
vom Beschuldigten gewiinschten Verteidigers spéter mehr.

19 Vgl. dazu den Vortrag von Daniel Wegerich, der ebenfalls auf dem 40. Strafverteidigertag gehalten wurd



der Verteidigung im konkreten Strafverfahren kontrollieren. Das ist gewiss
hochst problematisch, weil dadurch der Strafverteidiger, dessen Aufgabe es
ist, die RechtmiBigkeit des Verfahrens zu kontrollieren, vom Kontrolleur
zum Kontrollierten wird. Eine derartige Kontrolle ist aber, wie sich zeigen
wird, in gewissen Grenzen nicht nur zuléssig, sondern vielmehr in bestimm-
ten Fillen sogar geboten!

3. Standards

Bisher ging es viel um obere und untere Grenzen der Verteidigung, aber
nur wenig um Mindeststandards. Der Begriff Mindeststandards weist schon
darauf hin, dass es verschiedene Standards gibt und dass damit der unterste
bezeichnet wird.

a) Kunst der Strafverteidigung und Regelstandards

Konkret kann man idealtypisch zwischen drei verschiedenen Qualitéitsstan-
dards unterscheiden: Erstens gibt es die denkbar beste Qualitit, die héchst-
mogliche Effektivitit; man kénnte hier auch von der Kunst der Strafvertei-
digung sprechen. Wenn man iiber die oberen Grenzen der Verteidigung
spricht, geht es regelmiBig um diese Standards.

Daneben gibt es Regelstandards. Das sind die QualititsmaBstibe, die einzu-
halten jeder Verteidiger verpflichtet ist, sofern nicht abweichende Vereinba-
rungen getroffen wurden. Derartige Haftungsbeschrankungen sind zuldssig
(§ 52 BRAQ), aber in der Praxis eher selten. Regelstandards kommen im
Rahmen der zivilrechtlichen Berufshaftung zum Tragen, wobei die Anfor-
derungen, die die Haftungsrechtsprechung an den Rechtsanwaltsverteidiger
stellt, ausgesprochen hoch ausfallen - und wohl nur von einem »juristischen
Supermann«|* eingehalten werden kénnen.?

b) Mindeststandards

SchlieBlich gibt es Mindeststandards. Damit ist erst einmal rein heuristisch
gemeint: Darunter geht nichts mehr. joAnigk spricht in diesem Zusammen-
hang von »Verteidigung vierter Klasse« und fiirchtet: »Darunter geht es

20 So Rinsche zitiert von Fahrendorf in: Fahrendorf/Mennemeyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsan-
walts, 8. Aufl. 2010, Rn. 426.

21 Im anwaltlichen Berufsrecht werden neben Regelstandards auch an das Strafrecht angelehnte
Mindeststandards formuliert; vgl. nur § 43a Abs. 2 bis 5 BRAO.

22 Johnigk, StV 2006, 347 (350 f.). Er nennt hier u.a. die folgenden Beispiele: Ein Anwalt beantragt
die Verlingerung der Revisionsbegriindungsfrist; ein anderer droht dem Staatsanwalt eine An-
schlussrevision an.
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leider doch noch«.|? Fiir VerstoBe gegen Mindeststandards kommen drei
verschiedene rechtliche|? Regelungssysteme, die unabhingig voneinander
greifen konnen, in Betracht. Bei allen geht es — und das ist wichtig - um die
Wahrung der »untersten« Grenzen der Strafverteidigung.

Da ist zunichst das Strafrecht; Verteidiger diirfen bspw. nicht Strafvereite-
lung (§ 258 StGB) begehen oder Zeugen zu falschen Aussagen anstiften. Sie
diirfen aber auch nicht — bezogen auf die unteren Grenzen und hinsichtlich
des Mandanten — gegen die Schweigepflicht (§ 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB) versto-
Ben oder sich eines Parteiverrats (§ 356 StGB) schuldig machen. Sanktionie-
rungen ungeniigender Verteidigung im Wege des anwaltlichen Berufsrechts
wiiren, da es sich dabei um eine Form der Eigenkontrolle handelt, viel weni-
ger problematisch — allerdings gibt es sie in der Praxis so gut wie gar nicht.
Sie lduft gegeniiber der strafrechtlichen Fremdkontrolle praktisch leer.

Daneben gibt es die schon angesprochene tatgerichtliche Effektivititskontrolle
der Verteidigung. Als Fremdkontrolle ist sie hochst problematisch und wird
deshalb nachfolgend noch vertieft behandelt. Die strafrechtlichen Mindest-
standards klammere ich dagegen aus, sie werden im Vortrag von Daniel Wege
rich vertieft behandelt. Ausgeklammert bleibt ferner der Rechtsvergleich mit
anderen Landern; dieser erfolgt nachfolgend durch Thomas Weigend. Nicht
thematisiert werden schlieBlich Defizite, die primér der Person des Verteidi-
gers geschuldet sind (wie bspw. fehlende Prozessfihigkeit oder evidente Inter-
essengegensitze zum Mandanten). Im Zentrum der Betrachtung sollen Versto-
Be gegen Mindeststandards bei der Fithrung der Verteidigung liegen.

c) Speziell: haftungsrechtliche Mindeststandards

Man kann auch von zivilrechtlichen Mindeststandards sprechen, jedenfalls
hatte ich das vor iiber 20 Jahren vorgeschlagen.|?* Der Sache nach ging es
darum, zunichst einmal besonders gravierende Verletzungen von Leistungs-
und Sorgfaltspflichten bei der Strafverteidigung zu beschreiben. Als haftungs-
rechtliche Mindeststandards wurden dabei solche Pflichten bezeichnet, die
derartig essentiell fiir jede Strafverteidigung sind, dass sie durch vertragliche
Vereinbarungen | % nicht wirksam abbedungen werden kénnen ~ auch wenn
Verteidiger und Mandant dies im Einzelfall gemeinsam wiinschten.

23 Ich beschrinke mich auf rechtliche Mindeststandards. Dass es dariiber hinaus auch auBerrechtli-
che bzw. vorrechtliche Regelungssysteme mit daraus folgenden Mindeststandards fiir Strafvertei-
diger (bspw. »Mindeststandards guter Manieren« oder »ethische Mindeststandards«) geben kann,
wird im Schlussteil angesprochen.

24 Barton, Mindeststandards (Fn. 13), S. 284 ff.
25 Wobei Haftungsbeschrankungen generell nur bei Wahlverteidigungen méglich sind, da kein Ver-

tragsverhiltnis zwischen dem bestellten Verteidiger und dem Beschuldigten vorliegt; vgl. Barton,
Einfithrung in die Strafverteidigung, 2. Aufl. 2013, § 6 Rn. 6.



Gemeint sind damit solche anwaltlichen Grundaufgaben, die ausnahmslos
einzuhalten sind, weil nur so eine in MindestmaBen kompetente Strafvertei-
digung und damit die Moglichkeit von Verteidigungseffizienz gewihrleistet
sind. Wenn auf eine dieser Pflichten verzichtet wiirde, wire ein Verteidi-
gungserfolg allenfalls ein Zufallsprodukt. Der Sache nach sind das basale
Pflichten im Zusammenhang mit der erforderlichen Informationsgewinnung
und Informationsverarbeitung. Jede Verteidigung verlangt eine Bestands-
aufnahme und erfordert damit zwingend Akteneinsicht und Kommunika-
tion mit dem Mandanten. Bei jeder Verteidigung miissen ferner mit dem
Mandanten Grundentscheidungen dariiber getroffen werden, welches Ziel
die Verteidigung mit welchen Mitteln anstrebt, was zwingend eine Klirung
erforderlich macht, ob der Angeklagten schweigen wird oder sich zur Sa-
che einldsst. SchlieBlich muss die Verteidigungskonzeption auch umgesetzt
werden, was gewisse Titigkeiten im VerteidigungsauBenverhiltnis erfordert
(Umsetzung in Form von Prozesshandlungen).|% Wenn ein Verteidiger eine
dieser Pflichten schuldhaft verletzt, lige ein MindeststandardverstoB vor.

Zugleich sollte die Herausarbeitung konkreter Mindeststandards zwei weite-
re Zwecke erfiillen, ndmlich zum einen Anlass fiir eine Beweislastumkehr in
Haftungsprozessen gegen den Anwalt bilden, zum anderen die Briicke zur
tatrichterlichen Effektivititskontrolle insofern schlagen, als erwartet wurde,
dass die haftungsrechtlichen und die menschenrechtlichen Mindeststan-
dards inhaltlich auf dasselbe hinauslaufen. Aber diese Erwartungen haben
sich nicht erfiillt: Die Haftungsrechtsprechung des BGH sieht - anders als
im Arzthaftungsprozess — keine Beweislastumkehr vor, auch nicht bei beson-
ders gravierenden Sorgfaltsméngeln. | ¥ Im Anwaltsprozess entfalten Min-
deststandards, da die Sorgfaltspflichten an die anwaltliche Dienstleistung ex-
trem hoch angesiedelt werden, zudem kaum praktische Relevanz. Und auch
die tatgerichtliche Effektivititskontrolle hat sich — wie sich sogleich zeigen
wird - véllig unabhéngig von der Zivilrechtsprechung entwickelt. Sie baut al-
lein auf strafprozessualen Kategorien auf. Die Haftungsrechtsprechung und
die tatgerichtliche Effektivititskontrolle haben nicht zueinander gefunden.

26 Vertiefend Barton, Mindeststandards (Fn. 13), S. 349 ff. (hinsichtlich der Vorbereitung der Haupt-
verhandlung).

27 BGHZ 126, 217. Die entgegengesetzte Auffassung des OLG Niirnberg StV 1997, 481 hat sich
nicht durchgesetzt. S. dazu auch vertiefend Barton, MUAHB, 2. Aufl. 2014, § 41 Rn. 76 sowie ders.,
StraFo 2015, 315 (321).
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Halten wir fest: Jedenfalls am griinen Tisch lassen sich konkrete Mindest-
standards der Strafverteidigung benennen. Auch wenn diese nicht unmit-
telbar haftungsrechtliche Wirkung entfalten, ist es doch moglich, auf diese
Weise grundlegende Verteidigerpflichten zu beschreiben, die bei jeder Ver-
teidigung zwingend zu beachten sind.

I11. Tatgerichtliche Effektivitatskontrolle

Bei der tatgerichtlichen Effektivititskontrolle geht es um die Pflicht von Ju-
stizorganen, korrigierend einzugreifen, falls sich eine Verteidigung im kon-
kreten Strafverfahren als nicht in einem Mindestmal wirksam erweist bzw.
ein Verteidiger in concreto nicht hinreichend mitwirkt. Eine solche Pflicht
wird grundsitzlich sowohl vom BGH als auch vom EGMR bejaht. |*® Aus-
léser fiir ein Eingreifen im Rahmen der Effektivititskontrolle sind hierbei
VerstoBe gegen Mindeststandards der Strafverteidigung (»untere Grenzen«
der Strafverteidigung) — auch wenn der Begriff »Mindeststandards« in der
Rechtsprechung nur vereinzelt auftaucht.|* Dennoch sind nicht die Vertei-
diger die eigentlichen Adressaten der Effektivititskontrolle, sondern die Tat-
gerichte. Sofern Letztere es versiumen, aufgetretene Verteidigungsdefizite
zu beheben, kann nur noch durch die Revisionsgerichte aus revisionsrechtli-
cher Sicht in den damit einhergehenden engen Grenzen der Verfahrensriige
eine Effektivititskontrolle erfolgen. Letztlich kontrollieren die Revisionsge-
richte damit nicht die Verteidigung und ihre Effektivitit als solche, sondern
das rechtsstaatliche Verfahren, in dem effektive Verteidigung gewéhrt wer-
den muss.

1. Gewihrleistung einer in MindestmaBen effektiven Verteidigung|*

Der EGMR verlangt, dass das Recht auf Strafverteidigung nicht nur formal
gewihrt wird, sondern dass die Strafverteidigung auch tatsachlich erfolgen
bzw. sich als wirksam darstellen muss. Dementsprechend verpflichtet der
EGMR die Vertragsstaaten, Sorge dafiir zu tragen, dass das Recht des Be-
schuldigten, sich selbst zu verteidigen oder den Beistand eines Verteidigers

28 EGMR und BGH greifen de facto nur bei bestellten Verteidigern ein. Die Frage, ob der Beschul-
digte mittellos ist, spielt dabei keine Rolle; vgl. Demko, HRRS 2006, 250 (251). Gaede (Fn. 16),
S. 915 ff. und SK-StPO/Wohlers, 4. Aufl. 2011, § 137 Rn. 39 halten dariiber hinaus bei allen For-
men von Wahlverteidigung die Einhaltung von Mindeststandards fiir geboten.

29 Vgl. aber bspw. BGH StraFo 2009, 107.

30 Die nachfolgenden Betrachtungen unter III. weisen, was sich nicht vermeiden lisst, hohe Uber-
einstimmungen mit dem im Materialheft abgedruckten Beitrag »Verteidigerfehler und deren
Korrektur«, StraFo 2015, 315 (316 ff.) auf.



seiner Wahl zu erhalten (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK), tatsidchlich garantiert
wird. Der Gerichtshof wihlt dabei einen PriifungsmaBstab, der sich daran
ausrichtet, ob der Grundsatz des fairen Verfahrens gewahrt wurde. |* Dafiir
reicht es nicht aus, wenn die Verteidigungsgrundrechte nur auf dem Papier
stehen:

»Weil es Ziel der Konvention ist, nicht nur theoretische oder scheinba-
re, sondern vielmehr tatsichliche und wirksame Rechte zu schiitzen,
gewihrleistet die Bestellung eines Rechtsbeistands nicht fiir sich al-
lein die Wirksamkeit des Beistands, die er einem Angeklagten geben

kann.«|%?

Der Staat geniigt seiner Pflicht zur Gewihrleistung eines fairen Verfahrens
nicht schon dadurch, dass in Fillen notwendiger Verteidigung ein Pflichtver-
teidiger bestellt wird, sondern er muss auch dafiir sorgen, dass die Pflichtver-
teidigung tatsichlich wirksam ist. Auch wenn »die Fiithrung der Verteidigung
im Wesentlichen dem Angeklagten und seinem Rechtsanwalt obliegt«, [*
sind die staatlichen Behorden dann zum Eingreifen verpflichtet, »wenn das
Versagen des Pflichtverteidigers offenkundig ist oder wenn die Behérden in
anderer Weise ausreichend davon unterrichtet werden«. |3

Der BGH leitet konkrete Pflichten zum staatlichen Eingreifen primir aus
dem Gedanken der notwendigen Verteidigung ab:

»GemiB § 140 StPO geniigt es nicht, dass der Verteidiger bestellt
wird. Die Vorschrift verlangt seine ,Mitwirkung’. Die besondere Auf-
gabe des Verteidigers im Strafprozess ist es, dem Schutze des Beschul-
digten zu dienen [...]. Dieser Aufgabe kann er aber nur gerecht wer-
den, wenn er den Sachverhalt ausreichend kennt, wenn er gentigend
dariiber unterrichtet ist, wie sich der Angeklagte zur Anklage verhilt,
und wenn er ein klares Bild von den Moglichkeiten gewonnen hat, die
fiir eine sachgemiBe Verteidigung bestehen [...]. Nur ein Verteidiger,
der den Stoff ausreichend beherrscht, kann die Verteidigung mit der
Sicherheit fiihren, die das Gesetz verlangt [...J.«| %

Die Pflicht des Tatrichters, zu kontrollieren, ob der Verteidiger auch tatsichlich
mitwirkt, stoft in der Rechtsprechung des BGH aber auf ein starkes Gegenprin-
zip, das der BGH nicht selten dominieren l4sst, wenn in Revisionsbegriindungen

31 Demko, HRRS 2006, 250.
32 EGMR NJW 2003, 1229 (1230).
33 EGMR 2.2.0.

34 EGMR 2.2.0.

35 BGHSt 13, 337 (343 £)).
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Verteidigungsfehler geriigt werden. Der BGH betont némlich, dass »das Gericht
[...] regelméBig nicht verpflichtet« sei, »die Tétigkeit eines Verteidigers daraufhin
zu iiberwachen, ob er seine Verteidigertitigkeit ordnungsgemaB erfiillt«. | *¢ Mit
starken Worten wird von den Strafsenaten hiufig auch ins Feld gefiihrt, derarti-
ge Revisionsriigen gingen »schon im Ansatz ins Leere«.|¥ Deshalb kénne »eine
Revision nicht mit Erfolg darauf gestiitzt werden, dass der anwesende Vertei-
diger die Verteidigung nicht ordnungsgemif gefiihrt hat«.|* Allein in »einem
etwaigen Extremfall«|* konne es Griinde geben, »aus denen ausnahmsweise im
Hinblick auf eine Fiirsorgepflicht des Gerichts fiir den Angeklagten etwas an-
deres gelten konnte«. |** Nur dann kommt es also zu einer Pflicht des Gerichts,
effektive Verteidigung zu gewihrleisten. Das sei dann der Fall, so der Obersatz
des BGH, wenn »grobe Pflichtverletzungen des Verteidigers, namentlich die
Nichteinhaltung unverzichtbarer Mindeststandards«|* vorliegen. Das Gericht
diirfe und habe also nur dann einzugreifen, »wenn klar erkennbar ist, dass er
nicht fihig ist, den Angeklagten sachgerecht zu verteidigen«. | * Eine andere Fall-
gruppe sei dann gegeben, »wenn der Verteidiger in der Hauptverhandlung zwar
anwesend ist, aber untitig bleibt, obwohl seine Ttigkeit geboten wire«, | * »oder
wenn sich die dem Prozessverhalten des |[...| Verteidigers zu entnehmende Ein-
schitzung der Sach- und Rechtslage als evident interessenwidrig darstellt und
eine effektive Verteidigung (Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK) unter keinem Gesichts-

punkt mehr gewihrleistet gewesen wire«. | **

36 BGH, Beschl. v. 27.07.2006, Az. 1 StR 147/06, Rn. 24 (juris); vgl. ferner BGH, Urt. v. 05.04.2001,
Az. 5 StR 495/00, Rn. 7 (juris); BGH, Urt. v. 11.07.1995, Az. 1 StR 189/95, Rn. 4 (juris).

37 BGH, Beschl. v. 27.07.2006, Az. 1 StR 147/06, Rn. 22 (juris); kritisch dazu Gaede, HRRS 2007, 402
(403, 413); ders., Ungehobene Schitze in der Rechtsprechung des EGMR, in: HRRS-Festgabe fiir
Gerhard Fezer zum 70. Geburtstag, 2008, S. 21 (45) sieht hier eine »heilige Kuh des deutschen
Strafverfahrens«, die dazu fiihre, dass Verteidigerfehler dem Mandanten »geradezu gottgewollt«
zugerechnet werden.

38 BGHSt 39, 310 (314); dem zustimmend Meyer-GoBner/Schmitz, StPO, 58. Aufl. 2015, § 338 Rn 41.
Ahnlich BGH, Beschl. v. 26.02.1998, Az. 4 StR 7/98, JurionRS 1998, 18135: »Dass die Verteidi-
gung ineffektiv gewesen sei, kann auch in diesem Zusammenhang nicht gerfigt werden.«

39 BGH, Urt. v. 05.04.2001, Az. 5 StR 495/00, Rn. 7 (juris).

40 BGH, Beschl. v. 27.07.2006, Az. 1 StR 147/06, Rn. 32 (juris).

41 BGH StraFo 2009, 107.

42 BGH, Beschl. v. 15.08.2007, Az. 1 StR 341/07, Rn. 15 (juris); dhnlich BGH, Beschl. v. 27.07.2006,
Az. 1 StR 147/06 Rn. 32 (juris).

43 BGHSt 39, 310 (314); BGH NStZ 1992, 508 (504).
44 BGH NJW 2013, 2081 (2982) unter Berufung auf BGH NStZ 2013, 122.



2. Fallgruppen und KorrekturmaBstibe

VerstoBe gegen das Gebot einer in MindestmaBen effektiven Strafvertei-
digung sind, weil sie nur angenommen werden kénnen, wenn dadurch zu-
gleich bzw. sogar in erster Linie eine staatliche Kontrollpflicht verletzt wurde
und zudem der Gedanke der freien Advokatur beachtet wird, eng begrenazt.
Mit Blick auf die Rechtsprechung des EGMR und BGH lassen sich drei
Fallgruppen herausarbeiten, in denen eine tatgerichtliche Pflicht zur Kon-
trolle von Mindeststandards angenommen wurde, in denen also eine Riige
notleidender Verteidigung vor dem BGH oder EGMR im Einzelfall Erfolg
versprechen kann. Das sind erstens Fille fehlender Vorbereitung des Ver-
teidigers im Zusammenhang mit Verteidigerwechseln wihrend laufender
Verfahren, zweitens Fille der Nichtfithrung der Verteidigung und drittens
evidente Interessenkonflikte zwischen Anwalt und Mandant. Da es bei der
letztgenannten Fallgruppe nicht um eine ungeniigende Verteidigungsdienst-
leistung geht, also nicht um Defizite bei der Fithrung der Verteidigung, son-
dern um Mingel, die primir der Person des Verteidigers geschuldet sind,
klammere ich diese nachfolgend aus.

a) Fallgruppe »fehlende Vorbereitung«

Auch wenn der BGH allgemein formuliert, dass nur ein Verteidiger, der den
Stoff ausreichend beherrscht, die Verteidigung mit der Sicherheit fithren
kénne, die das Gesetz verlangt, erfolgt die faktische Uberpriifung dieser An-
forderung allein dann, wenn wihrend laufender Verfahren ein Verteidiger-
wechsel stattfand und ein neuer Verteidiger bestellt wurde. Es gibt mehrere
Fille, in denen der BGH die Verletzung einer richterlichen Kontrollpflicht
bejahte (Verstofl gegen § 145 Abs. 1 StPO), obwohl in der Hauptverhandlung
der neue Verteidiger von seinem Recht, eine Aussetzung der Hauptverhand-
lung gemiB § 145 Abs. 3 StPO zu beantragen, keinen Gebrauch machte. |*
Letzteres steht also einem Rechtsversto3 nicht entgegen;|*® es geht um ta-
trichterliche Fremdkontrolle und nicht um Eigenkontrolle durch den Vertei-
diger. Auch der EGMR hat bei ungeniigender Vorbereitungszeit eingegriffen
und namentlich darauf abgestellt, dass keine Vorbesprechung zwischen Ver-
teidiger und Mandant stattfand oder ersterer keine Aktenkenntnis hatte. |*

45 In BGH NJW 1965, 2164 {. und BGH StV 1998, 414 stellten nur die Beschuldigten Antrage; in
BGH VRS Bd. 26, 46 ff. erfolgte iiberhaupt kein Antrag; in BGH NJW 2013, 2981 stellte zwar
nicht der eingesprungene Verteidiger, wohl aber der ehemalige Verteidiger, der spiter wieder
titig wurde, immerhin den Antrag, die wihrend seiner Abwesenheit erfolgte Beweisaufnahme zu
wiederholen.

46 BGH NJW 2013, 2981 (2982).

47 EGMR OJZ 1999, 198 (199), Fall Daud: Vorbereitungszeit drei Tage, und EGMR EuGRZ 1985,
234 (236), Fall Goddi: auf der Stelle zum Pflichtverteidiger bestellt.
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b) Fallgruppe »Nichtfithren der Verteidigung«

Auch hier stellt der BGH auf eine Verletzung von § 145 Abs. 1 StPO ab.
Das Tatgericht ist dementsprechend verpflichtet, in Fillen notwendiger Ver-
teidigung zu priifen, ob der Anwalt »in der Hauptverhandlung ausbleibt,
sich unzeitig entfernt oder sich weigert, die Verteidigung zu fithren« (§ 145
Abs. 1 S. 1 StPO). Sofern ein solcher Fall gegeben ist, ist dem Angeklagten
entweder sogleich ein anderer Verteidiger zu bestellen oder die Hauptver-
handlung auszusetzen (§ 145 Abs. 1 StPO). Wihrend sich die Fille des Aus-
bleibens oder des unzeitigen Entfernens relativ unproblematisch subsumie-
ren lassen (fehlt der notwendige Verteidiger, ist § 145 Abs. 1 StPO mit der
revisionsrechtlichen Folge eines VerstoBes gegen § 338 Nr. 5 StPO verletzt
~ dazu gleich mehr), wirft die Problematik der Weigerung, die Verteidigung
zu fithren, praktische Probleme auf. Die Anwendung von § 338 Nr. 5 StPO
wird in stindiger Rechtsprechung dann abgelehnt, wenn der Verteidiger
in der Hauptverhandlung korperlich prisent war. | ® Gepriift wird auf eine
entsprechende Revisionsriige, ob der Verteidiger sich ggf. faktisch weigerte,
die Verteidigung zu fithren. In Einzelfillen sind hier Revisionen erfolgreich
gewesen, obwohl in der Hauptverhandlung die Riige ungentigender Vertei-
digung nicht erhoben wurde. |*

c) Keine weitere Effektivititskontrolle

Hier endet allerdings nach der Rechtsprechung des BGH die Pflicht der Tat-
gerichte zur Kontrolle der Effektivitit der Verteidigung. AuBerhalb der ge-
nannten Fallgruppen wird Verteidigungsqualitit nicht gewihrleistet. Denn
die Revisionsgerichte kénnen — dem Umstand des revisionsrechtlichen Prii-
fungsprogramms geschuldet — Mindeststandards in der Strafverteidigung
nur im Rahmen einer verletzten (Verfahrens-)Norm priifen. Auf revisions-
rechtliche Feinheiten will ich hierbei nicht niher eingehen. Jenseits dieser
bezeichneten Fallgruppen versagt der BGH den in der Praxis gar nicht so sel-
tenen Revisionsriigen, die Verteidigung sei inhaltlich unzureichend gefiihrt
worden, regelmiBig den Erfolg. Dadurch wird zwar einerseits gewihrleistet,
dass die konkrete Verteidigungsfithrung inhaltlich nicht zur Disposition der

48 BGHSt 39, 310 (313 £.): »Die Revision kann auch nicht unter dem Gesichtspunkt des § 338 Nr.
5 StPO durchdringen. Dieser absolute Revisionsgrund liegt nicht vor. Der Angeklagte war zu
keiner Zeit der Hauptverhandlung ohne Verteidiger. Der Revision ist zuzugeben, dass die bloBe
korperliche Anwesenheit des Verteidigers nicht gentigt; das ist namentlich dann nicht der Fall,
wenn begriindete Zweifel an dessen allgemeiner Prozessfahigkeit bestehen [..]. Hingegen kann
eine Revision nicht mit Erfolg darauf gestiitzt werden, dass der anwesende Verteidiger die Ver-
teidigung nicht ordnungsgemil gefiihrt hat«. Vgl. ferner: BGH, Beschl. v. 27.07.2006, Az. 1 StR
147/06, Rn. 22 (juris); BGH StV 2000, 402 (403); zustimmend Meyer-GoBner/Schmitt (Fn. 38),

§ 338 Ra. 41.

49 BGH NStZ 1992, 503 (504); BGHS 39, 310 (317).



Gerichte steht, aber andererseits kénnen so wirklich massive Verteidigungs-
defizite folgenlos bleiben. Mindeststandards der Strafverteidigung, verstan-
den als rechtlich nicht abdingbare Fundamentalvoraussetzungen (oben Ab-
schnitt I1.3.c), werden nicht garantiert. Selbst wenn im Revisionsverfahren
bewiesen ist, dass der Verteidiger kein ausreichendes Vorgesprich mit dem
Beschuldigten gefiihrt hat, dass kein irgendwie geartetes Verteidigungskon-
zept entwickelt wurde und - abgesehen vom Pladoyer - keine nennenswer-
ten Verteidigungsaktivititen erfolgten, wiirde der BGH nicht eingreifen.

Der EGMR verlangt dagegen, dass die Verteidigung im konkreten Fall tat-
séchlich und wirksam erfolgt. Erfasst werden dadurch nicht nur Konstella-
tionen wie im Fall Artico,|* in denen ein Verteidiger zwar bestellt wurde,
aber faktisch untitig blieb, sondern dariiber hinaus wird vom EGMR auch
gepriift, ob die inhaltliche Titigkeit des Verteidigers derart mangelhaft war,
dass von einer praktischen und effektiven Verteidigung nicht mehr gespro-
chen werden kann und das Gericht deshalb zum Eingreifen verpflichtet war.
Dies hat der EGMR im Fall Czekalla bejaht; hier war der von der Verteidige-
rin verfasste Schriftsatz an das oberste Gericht schon formal so unzureichend
— es fehlten die erforderlichen Antrige -, dass dem Angeklagten der Zugang
zum Rechtsmittelgericht genommen wurde.|* Wenn auch in kasuistischer
Form und schon im Ansatz sicherlich nicht zur flichendeckenden Qualitéts-
kontrolle bestimmt, erscheinen die Grundziige der EGMR-Rechtsprechung
geeignet, der Problematik von Mindeststandards der Strafverteidigung (im
Sinne von Fundamentalvoraussetzungen) gerecht zu werden.

d) Auswahl des zu bestellenden Verteidigers

Neben der tatgerichtlichen Fremdkontrolle ist die Problematik der Pflicht-
verteidigerauswahl durch den Vorsitzenden (§ 142 Abs. 1 StPO) als beson-
ders brisant anzusehen. Jedenfalls dann, wenn der Beschuldigte durch einen
bestimmten Anwalt verteidigt werden méchte und der Vorsitzende dem
nicht nachkommt, handelt es sich um einen Akt der prozessualen Fremd-
kontrolle. Fraglich ist, inwieweit hier der Gedanke der Mindeststandards
Relevanz entfaltet.

Nach der Rechtsprechung ist dem Wunsch des Beschuldigten nach Bestel-
lung eines bestimmten Verteidigers moglichst zu entsprechen; der Vorsit-
zende sei aber berechtigt, von dessen Wunsch abzuweichen, wenn es nach

50 EGMR EuGRZ 1980, 662 ff. Der Verteidiger erklirte, er werde nicht verteidigen, so dass der
Beschuldigte vor dem italienischen Kassationsgericht faktisch ohne Verteidiger blieb.

51 EGMR NJW 2003, 1229 (1230 £.).
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seinem pflichtgemifien Ermessen hierfiir wichtige Griinde gebe; sie entspra-
chen den fiir eine Riicknahme der Bestellung maBgeblichen Griinden. |*
Ohne das an dieser Stelle angemessen vertiefen zu konnen, ist zwar der
Rechtsprechung nicht darin zu folgen, dass es sich bei § 142 Abs. 1 StPO
um eine Ermessensvorschrift handelt, |** wohl aber in dem Gedanken, dass
die fiir eine Riicknahme maBgeblichen Griinde auch bestimmend dafiir sein
konnen, vom Wunsch des Beschuldigten abzuweichen. Die §§ 145 Abs. 1
und 142 Abs. 1 StPO sind eng miteinander verbunden und in gleicher Rich-
tung zu interpretieren. Sie unterscheiden sich zwar in ihrem Einsatzbereich,
nicht aber in den sachlichen Voraussetzungen der Kontrollausiibung. Es
geht primédr um die Gewihrleistung der Anwesenheit des Verteidigers in der
Hauptverhandlung und der Verteidigungsfithrung. Wenn also eine auf kon-
krete Gesichtspunkte gestiitzte Prognose dafiir spricht, dass der Verteidiger
die Verteidigung nicht fithren wird, |** darf vom Wunsch des Beschuldigten
abgewichen werden, ebenfalls dann, wenn ein Interessenkonflikt zwischen
Beschuldigtem und Verteidiger real existiert. | Auch wenn eine sichere Pro-
gnose dahingehend getroffen wird, | 56 dass der vom Beschuldigten ins Auge
gefasste Verteidiger sich nicht auf die Verteidigung vorbereiten werde, kann
dies einen wichtigen Grund i.S.v. § 142 Abs. 1 S. 2 StPO darstellen. Die drei
oben genannten Fallgruppen entfalten also auch im Zusammenhang mit der
Auswahl des Pflichtverteidigers Relevanz.

IV. Fazit und Stellungnahme

Es gibt, wie sich gezeigt hat, jedenfalls theoretisch Mindeststandards der
Strafverteidigung. Hierunter sind die haftungsrechtlich nicht abdingbaren
Verteidigerpflichten gemeint, also solche anwaltlichen Grundaufgaben, die

52 KK/ Laufhiitte, 7. Aufl. 9013, §142 Rn. 7. Zu der differenzierten Kasuistik vgl. Burhoff, Handbuch
fiir das strafrechtliche Ermittlungsverfahren, 7. Aufl. 2015, Ra. 2775-2785.

53 Richtig ist vielmehr: Bei der Voraussetzung der wichtigen Griinde handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, bei dessen Konkretisierung dem Vorsitzenden kein Ermessen
zukommt. SK-StPO/Wohlers (Fn. 28), § 142 Rn.15; Barion, Mindeststandards (Fn. 13), S. 209 ff.

54 Weil er das ausdriicklich erklirt oder wenn er faktisch (bspw. wegen Arbeitsiiberlastung oder
Krankheit) nicht zur Verfiigung steht oder wenn er schon frither die Verteidigung nicht gefiihrt
hat und sich aus bestimmten Tatsachen ergibt, dass dies erneut der Fall sein kann; vgl. Barton,
Mindeststandards (Fn. 13), S. 215-217.

55 BVerfG StV 1998, 356; BGHSt 48, 170; BGH NStZ 1992, 292; BGH NStZ 2016, 115; BGH, Urt. v.
11.06.2014, Az. 2 StR 489/13 in: BGHR StPO § 24 Abs. 2 Verteidigerbestellung 1; BGH, Beschl.
v. 15.11.2005, Az. 3 StR 327/05 in: BGHR StPO § 142 Abs. 1 Auswahl 10. Vgl. ferner SK-StPO/
Wohlers (Fn. 28), § 142 Rn. 19 f.

56 Hier liegt das eigentliche Problem; aus einem fritheren Fehlverhalten allein lasst sich das nicht
zuverlassig schlieBen.



ausnahmslos einzuhalten sind, weil nur so Verteidigungseffizienz gewihr-
leistet ist. Wiirde darauf verzichtet, wire ein Verteidigungserfolg allenfalls
ein Zufallsprodukt. Der Sache nach sind das, wie dargestellt (I1.3.c), basa-
le Pflichten im Zusammenhang mit der Informationsgewinnung (wie z.B.
Aktenstudium, Mandantengesprich) und Informationsverarbeitung (insbe-
sondere Entwicklung einer gemeinsamen Verteidigungskonzeption mit dem
Mandanten sowie deren Umsetzung).

Die Haftungsrechtsprechung der Zivilgerichte baut nicht auf diesen inhaltlichen
Mindeststandards der Strafverteidigung auf; auch grobe Sorgfaltspflichtverlet-
zungen — selbst VerstoBe gegen Mindeststandards — fithren nicht zu einer Beweis-
lastumkehr. Das Haftungsrisiko fiir Strafverteidiger hilt sich deshalb in Grenzen.

Auch die Revisionsrechtsprechung des BGH stellt nicht direkt auf Min-
deststandards der Strafverteidigung im Sinne von nicht abdingbaren Fun-
damentalpflichten ab, verlangt vom Tatrichter aber — wenn auch in engen
Grenzen - eine Effektivititskontrolle der Strafverteidigung. Beschrinkt auf
fest umrissene Fallgruppen (fehlende Vorbereitung bei Verteidigerwechsel,
Nichtfithren der Verteidigung)|®” gewihrt der BGH in diesem Sinn einen
gewissen Schutz gegen Mindeststandardverstéfle. Die Fallgruppen entfalten
dabei auch bei der Entscheidung tiber die Auswahl des Pflichtverteidigers
Relevanz. Der EGMR verlangt dagegen mehr als der BGH, nimlich dass
Verteidigungen tatsichlich bzw. wirksam erfolgen miissen; inhaltlich nihert
sich dies den Mindeststandards im oben beschriebenen Sinn.

Lassen Sie mich meine Uberlegungen abschlieBend in Form von drei Thesen
prasentieren:

These T: Das geltende Recht verlangt tatgerichtliche Fremdkontrolle von
Mindeststandards der Strafverteidigung.

Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor, ist effektive Strafverteidigung
nicht allein Privatsache des Beschuldigten, sondern das Verfahren ist nur
dann als fair anzusehen, wenn die Verteidigung im konkreten Fall tatséichlich
und wirksam erfolgt. So gesehen genieBen Mindeststandards der Strafvertei-
digung menschenrechtlichen Schutz, der durch den Staat zu garantieren ist,
was zur Zuldssigkeit bzw. zum Erfordernis tatgerichtlicher Effektivititskon-
trolle fithrt — auch wenn diese schmerzhaft fiir den betroffenen Verteidiger
ist bzw. sich fiir den Mandanten als »aufgedringte Fiirsorge« darstellt. |

57 Zusitzlich noch: evidente Interessenkonflikte, deren Problematik hier allerdings weitgehend
ausgeklammert wurde.

58 Neuhaus StV 2002, 43 spricht von einem Danaer-Geschenk.
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Diese Fremdkontrolle der Verteidigung darf allerdings keinesfalls um jeden
Preis erfolgen. Die Wahrung der unteren Grenzen darf nicht dazu fithren,
dass die oberen Grenzen zulasten der Verteidigung verschoben werden. Alle
MaBnahmen der Qualititsgewihrleistung miissen vielmehr dem Verhilt-
nisméBigkeitsprinzip geniigen und beriicksichtigen, dass der Freiheit der
Advokatur und dem freien Konsultationsrecht des Beschuldigten hohe ver-
fassungsrechtliche Bedeutung zukommt. Insbesondere setzt die Moglichkeit
einer tatrichterlichen Fremdkontrolle funktionierende Missbrauchsvorkeh-
rungen voraus. Im deutschen Recht stellen § 145 Abs. 1 StPO (beziiglich der
Wirksamkeit der Verteidigung in der Hauptverhandlung) und § 142 Abs. 1
S. 2 StPO (hinsichtlich der Auswahl des Pflichtverteidigers) geeignete nor-
mative Grundlagen dar, um sowohl die Mindestqualitit der Verteidigung
zu garantieren als auch mégliche Missbriuche bei der Kontrolle der Ver-
teidigungsqualitit zu verhindern. Ist eine Strafverteidigung — entgegen den
MaBgaben der EGMR-Rechtsprechung — nicht wirksam erfolgt, so muss dies
mit der Revision korrigiert werden kénnen.

These 2: Tatgerichtliche Fremdkontrolle muss ultima ratio der Qualitatsge-
wihrleistung der Strafverteidigung sein.

Aus der ersten These ergibt sich keinesfalls, dass eine Qualititsgewahrlei-
stung der Verteidigung um jeden Preis erfolgen miisse.

Es gibt dabei zweifellos weniger problematische Formen der Qualititsge-
wihrleistung der Strafverteidigung als die tatgerichtliche Fremdkontrolle,
namentlich die Eigenkontrolle durch Mandanten oder Kollegen, da es hier-
bei nicht zu heiklen Eingriffen in die konkrete Verteidigung kommt. Und
als noch besser sind QualititsgewihrleistungsmaBnahmen anzusehen, die
dazu beitragen, dass es gar nicht erst zu VerstoBen gegen Mindeststan-
dards kommt oder — am allerbesten — die eine besonders hohe Qualitit
der Verteidigung foérdern. Je besser Verteidiger ausgebildet sind, desto
eher diirfte die Qualitdt der Verteidigung im Allgemeinen gewihrleistet
sein — und nicht nur Mindeststandards. In diesem Zusammenhang sei die
Frage erlaubt, ob die derzeitige Fachanwaltsausbildung (einschlieBlich der
Fortbildungspflicht, § 15 BORA) wirklich garantiert, dass nur ausgewie-
sene Strafrechtsexperten den Fachanwaltstitel fiihren oder ob er nur die
berufsrechtliche Legitimation fiir zuldssige WerbemaBnahmen darstellt.
Als Hochschullehrer méchte ich dazu schweigen, will stattdessen auf Defi-
zite im Studium hinweisen. Trotz der Juristenausbildungsreform aus dem
Jahre 2003 fiihrt die Strafverteidigung im Studium und in den Priifungen
ein Schattendasein. Uberhaupt fehlt es an der gebotenen Beriicksichtigung



praxisorientierter Ausbildungselemente im ersten und im zweiten Staats-
examen. |* Hier muss sich vieles dndern: Methodik, Recht und Theorie
der Strafverteidigung gehéren in die Lehrpldne der juristischen Fakultéten.

These 3: Strafverteidiger sollten das Thema »Mindeststandards« von sich aus
und nicht nur abwehrend aufgreifen und dabei kritisch priifen, inwieweit
sich Mindeststandards berufsrechtlich regeln lassen.

Die Problematik unzureichender Strafverteidigung wird, wie eingangs aus-
gefiihrt wurde, von Verteidigern hiufig nur versteckt oder apologetisch dis-
kutiert. Anwaltliche Partikularinteressen werden dabei zuweilen mit den
personlichen Beschuldigteninteressen bzw. Gemeinwohlinteressen gleichge-
setzt. Auch entspricht es nicht dem Selbstbild von Strafverteidigern, fehler-
haft arbeitende Kollegen zu denunzieren; angesichts der Herausforderungen
effektiver Verteidigung im AuBenverhiltnis wollen sie nicht Nestbeschmut-
zer sein. Die Diskussion um Mindeststandards sollte aber nicht allein Ge-
richten oder — wie heute - einem Hochschullehrer iiberlassen bleiben, son-
dern von Insidern, der Verteidigerschaft selbst, gefiihrt werden; also gera-
de von denjenigen, die die Praxisprobleme und Verteidigernste am besten
kennen und denen die Effektivitit der Verteidigung besonders am Herzen
liegt. Verweigern sie sich dieser Diskussion, eine effektive Eigenkontrolle zu
erméglichen, laufen sie Gefahr, dass ansonsten die Gerichte, ohne Diskussi-
on, moglicherweise an den falschen Stellen und mit verfehlten Ergebnissen
im Wege der Fremdkontrolle eingreifen.

In diese vorgeschlagene Diskussion sollte auch das anwaltliche Berufsrecht
einbezogen werden. Jenes hat sich in der vorangegangenen Betrachtung der
QualitdtsgewihrleistungsmaBnahmen und gerade unter dem Gesichtspunkt
der Mindeststandards ganz iiberwiegend als irrelevant erwiesen. Dabei gibt
es nicht wenige Probleme bzw. Streitfragen im Zusammenhang mit Mindest-
standards, die sich grundsitzlich berufsrechtlich behandeln lieSen.

Da ist zunichst einmal die Problematik des Sicherungs- bzw. des Zwangsver-
teidigers: Das Berufsrecht kénnte kldren, unter welchen Voraussetzungen ein
Rechtsanwalt zur Sicherungsverteidigung zur Verfiigung stehen darf, spezi-
ell dann, wenn der Beschuldigte dies nicht wiinscht. Und umgekehrt: Wie
soll ein Anwalt sich verhalten, wenn kein Vertrauen mehr zum Mandanten
besteht (Fall Zschdpe)? Gibt es hier Mindeststandards aus Sicht der Verteidi-
gung? In welchen Grenzen ist die Verteidigung dann weiter zu fithren?

59 Vgl. dazu Barton/Zimmer, Einfithrung, und Barton/Jost, Was der Anwaltsorientierung im Studium
entgegensteht — ein Duo, beide in: Barton/Hahnchen/Jost (Hrsg.), Anwaltsorientierung im Studi-
um: Aktuelle Herausforderungen und neue Perspektiven, 2016, S. 11 ff.,, S. 57 ff.
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Als problematisch stellt sich ferner dar, wie viel Vorbereitungszeit fiir eine Ver-
teidigung erforderlich ist. Von Anwilten wird hinter vorgehaltener Hand kriti-
siert, dass es Kollegen gibt, die sich auf Wunsch eines Vorsitzenden, der eine
Aussetzung der Hauptverhandlung verhindern will, allzu gern bereit erkldren,
eine Pflichtverteidigung zu tibernehmen — ohne hinreichend vorbereitet sein zu
konnen. Kann das Berufsrecht hier Schranken setzen, bspw. dann, wenn zuvor
ein Anwalt Aussetzung wegen unzureichender Vorbereitungszeit beantragt hat?

Auch die »doppelte Pflichtverteidigerbestellunge, also die Verteidigung ei-
nes Beschuldigten durch zwei bestellte Vertrauensanwilte, wirft in diesem
Zusammenhang Fragen auf: Kann das Berufsrecht kléren, wann eine solche
Verdoppelung geboten und in welchen Grenzen dann eine Prisenz in der
Hauptverhandlung erforderlich ist? |®

Das Berufsrecht konnte ferner regeln, wie Kollegen sich verhalten sollen,
wenn sie der Meinung sind, ein Strafverteidiger missachte Mindeststandards
der Strafverteidigung.

Dabei sollte auch ergebnisoffen diskutiert werden, ob berufliche Mindeststan-
dards eher durch verbindliche gesetzliche Regeln oder durch »soft law« (bspw. in
Form von »Thesen« |%') garantiert werden kénnen. Insofern bin ich sehr gespannt
auf das nachfolgende Referat von Alexander gnor, der in einem Vorgespréch die
Frage aufgeworfen hat, ob es nicht auch Mindeststandards guter Manieren in der
Praxis bedarf, damit der Gesetzgeber wiinschenswerte Reformen auf den Weg
bringt, die sich aus Furcht vor iiberzogener »Konfliktverteidigungx« derzeit nicht
durchsetzen lassen. Man konnte hinzufiigen: Bedarf es nicht — bei allen Verfah-
rensbeteiligten — Mindeststandards der Hoflichkeit, des gegenseitigen Respekts,
der Riicksichtnahme und verniinftiger Argumentation? Eine solche Ethik-| 62
oder Leitbild Diskussion | % macht zwar die tatgerichtliche Effektivitatskontrolle
nicht vollstandig iiberfliissig, stellt aber ein spannendes Thema dar und kann
einen wichtigen Beitrag zur Gewahrleistung von Verteidigungsqualitit bilden.

60 Die Entscheidung des OLG Stuttgart, StV 2016, 473, wurde in diesem Zusammenhang in der
Arbeitsgruppe 5 auf dem 40. Strafverteidigertag strittig diskutiert.

61 Die kiirzlich vom Strafrechtsausschuss der BRAK vorgelegten reformierten Thesen zur Strafver-
teidigung lieBen sich insofern noch erginzen; STRAUDA, Thesen zur Strafverteidigung, 2. Aufl.
2015; zur Entstehung der Thesen vgl. Jahn, StV 2014, 40 (44 £); zur Einschiitzung der Thesen vgl.
Wohlers, StV 2016, 197 ff.

62 Eine solche Ethik-Diskussion hat die BRAK 2010 angestoBen, vgl. Diskussionspapier des BRAK-Pra-
sidiums zur Berufsethik der deutschen Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte, BRAK-Mitteilungen
2011, 58 ff. Auch Strafverteidiger haben sich intensiv mit der Berufsethik beschiftigt; vgl. nur gnor,
Gedanken zur Berufsethik des Rechtsanwalts, in: FS fiir Egon Miiller, 2008, S. 283 ff.; ders., NJW 2011,
1537 ff.; Konig, StV 2010, 410 £f.; Eckhart Miiller, NJW 2009, 3745; Salditt, AnwBl 2009, 805 ff.; weitere
Fundstellen zur Ethik-Diskussion bei Barton, Einfiihrung in die Strafverteidigung, 2. Aufl. 2013, §3
Ra. 46 (in Fn. 81).

63 Zur Diskussion um ein Leitbild der Strafverteidigung vgl. Barfon, Einfiihrung (Fn. 62), § Rn. 51.





