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C. Ausschlussverfahren gem. § 138a StPO

I.Voraussetzungen fiir einen Ausschluss

Der Gesetzgeber hat die §§ 138aft. StPO aufgrund der Entschei-
dung des BVertG im Fall Otto Schily vom 14.2.197351¢ eingefiihrt,
die die bis dahin herrschende Praxis des Ausschlusses eines Vertei-
digers ohne Rechtsgrundlage fiir verfassungswidrig erklirt hat. Die
nunmehr bestehenden Regelungen sind nach dem BVerfG verfas-
sungsgemil.>!7 Ein Verteidiger ist zwingend von der Verteidigung
seines Mandanten auszuschlieBen, wenn die Voraussetzungen der
§§ 138aft. StPO vorliegen, auch wenn dieser Ausschluss einerseits
in die Rechte des Beschuldigten auf Wahl eines Anwalts seines Ver-
trauens und andererseits in die Rechte des Anwalts aus Art. 12 GG
eingreift.

1. Allgemein

Die Voraussetzungen des Ausschlusses eines Verteidigers sind in
den §§138a Abs. 1 und Abs. 2, 139 StPO geregelt. Die Ausschlie-
Bung fithrt dazu, dass der Verteidiger in keiner Weise mehr an der
Verteidigung seines Mandanten mitwirken darf, das gilt gem. § 138a
Abs. 4 StPO auch fiir andere gegen den Mandanten anhingige Ver-
fahren und gem. § 138a Abs. 5 StPO fiir andere Beschuldigte im glei-
chen Verfahren. Die Ausschlussgriinde gelten in jeder Lage des Ver-
fahrens, gem. § 138c Abs. 3 StPO auch nach Rechtskraft des Urteils,
also auch im Strafvollstreckungs-, Strafvollzugs-, Gnaden- und Wie-
deraufnahmeverfahren.

2. Betroffener Personenkreis

Nach §138a StPO koénnen alle Verteidiger ausgeschlossen wer-
den, also nicht nur Wahlverteidiger, sondern alle zur Verteidigung
nach der Strafprozessordnung zugelassene Personen. Insbesondere
findet § 138a StPO auch Anwendung auf Pflichtverteidiger®!8 oder
nach § 138 Abs. 2 StPO zugelassene Verteidiger, etwa Hochschulleh-

516 BVerfGE 34, 293.

517 BVerfG NJW 1975, 2341.

518 Vgl. BGHSt 42,94 (95f.), OLG Braunschweig StV 1984, 500; OLG Diis-
seldorf NStZ 1988, 519.

139

479

480

481



482

483

484

485

2.'Teil: Prozessuale Besonderheiten

rer, Rechtsreferendare, oder die nach §392 AO zu Verteidigern ge-
wihlten Angehdrigen steuerberatender Berufe, die ansonsten den
anwaltlichen berufsrechtlichen Regelungen nicht unterliegen. Inso-
weit stellt § 138a StPO lex specialis zu der Moglichkeit einer Riick-
nahme der Bestellung gem. § 143 StPO dar.>1?

3. AbschlieBende AusschlieBungsgriinde

Die in den §§ 138a Abs. 1 und 2, 139 StPO genannten Griinde
fiir die AusschlieBung eines Verteidigers sind abschlieBend aufgezihlt.
Andere Verfehlungen, selbst wenn sie grob berufsrechtswidrig oder
strafbar sind, rechtfertigen nach geltendem Recht die AusschlieBung
des Verteidigers nicht.>20

Gemil § 138a Abs. 1 StPO ist ein Verteidiger von der Mitwirkung
in einem Strafverfahren auszuschlieBen, wenn er dringend oder in
einem die Eroffnung des Hauptverfahrens rechtfertigenden Grade
selbst verdichtig ist

* der Beteiligung an der Tat,

¢ eines Missbrauchs des Verkehrs mit einem inhaftierten Beschul-
digten,

* einer Strafvereitelung, Begiinstigung oder (Daten-)Hehlerei zu-
gunsten des Beschuldigten.

a) Ausschlussgrund der Tatbeteiligung, § 138a Abs. 1 Nr. 1
StPO

In Betracht kommt eine Beteiligung des Verteidigers durch Mit-
taterschaft, mittelbare Titerschaft, Anstiftung oder Teilnahme an der
Straftat des Mandanten. Der Verteidiger ist auch dann beteiligt, wenn
die eigene Tat die Haupttat und die des Mandanten lediglich eine
Teilnahme darstellt. Ein strafbarer Versuch ist ausreichend, Vorsatz
muss aber in allen Fillen beim Verteidiger vorliegen. Auch bei einem
Strafantragsdelikt ist der Ausschluss moglich, selbst dann, wenn der
erforderliche Strafantrag nicht gestellt wurde.>?!

Die in Frage stehende Mitwirkung des Verteidigers muss strafbar
sein.>?? Eine rein tatsichliche Eingebundenheit in das Tatgeschehen
reicht nicht. So hat der Bundesgerichtshof entschieden,>?? dass der

519 Vgl. KK-StPO/ Willnow § 1382 Rn. 2.

520 Vgl. OLG Niirnberg StV 1995, 287 (289); Meyer-Gofsner/Schmitt StPO
§138a Rn. 1.

521 Vgl. OLG Hamburg NStZ 1983, 426.

522 Vel. BGH NStZ 1986, 37; Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 138a Rn. 5.

523 Vgl. BGH StV 1993, 28.

140



C. Ausschlussverfahren gem. § 138a StPO

Ausschluss eines Verteidigers in einem Parteiverratsverfahren gegen
einen Rechtsanwalt auch dann unzulissig ist, wenn dieser sich vor der
Ubernahme des den Parteiverrat begriindenden Mandats durch den
spiteren Verteidiger beraten lie und dessen Rat eine Unbedenk-
lichkeit der Mandatsiibernahme attestierte. Der Wille des spiteren
Verteidigers bei der Erteilung des Rats war auf einen pflichtgemiBen
Rat gerichtet gewesen. Anhaltspunkte fiir einen Gehilfenvorsatz und
damit eine Tatbeteiligung waren nicht gegeben.

b) Missbrauch des Verkehrs mit einem inhaftierten
Beschuldigten, § 138a Abs. 1 Nr. 2 StPO524

Der Verteidiger kann ausgeschlossen werden, wenn er den Verkehr
mit dem Mandanten, der sich nicht auf freiem FuB befindet, dazu
missbraucht, Straftaten zu begehen, § 1382 Abs. 1 Nr. 2 (1) StPO oder
die Sicherheit einer Vollzugsanstalt erheblich zu gefihrden, § 138a
Abs. 1 Nr. 2 (2) StPO. Beim Missbrauch zur Begehung von Strafta-
ten ist nicht auf die Schwere der Straftaten abzustellen, auch gering-
fligigere Straftaten konnen den Ausschlussgrund des § 138a Abs. 1
Nr. 2 (1) StPO begriinden, wobei dennoch wegen des erheblichen
Eingriffs sowohl in die Rechte des Mandanten wie auch in die des
Verteidigers das VerhiltnismiBigkeitsprinzip zu wahren ist.Vorausset-
zung ist aber, dass eine Einbindung des Anwaltes in Form einer T4-
terschaft oder Teilnahme vorliegt. Der Verdacht, dass der Verteidiger
erst kiinftig Straftaten begehen werde, reicht nicht aus.52

Abweichend zu § 138a Abs. 1 Nr. 1 StPO ist es nicht notwendig,
dass die in Frage stehenden Straftaten bereits Gegenstand des Ermitt-
lungsverfahrens gegen den in Haft befindlichen Beschuldigten sind.

Die alternative Tatbestandsvariante des §138a Abs.1 Nr.2 (2)
StPO der erheblichen Gefihrdung der Sicherheit einer Vollzugsan-
stalt erfordert eine konkrete Gefihrdung fiir Personen und Sachen;
zu denken ist beispielsweise an das Einfiihren von Ausbruchsinstru-
menten, Waffen, Gebaudeskizzen etc.>2¢ Nicht ausreichend ist dage-
gen allein die Ordnungswidrigkeit des unerlaubten Verkehrs mit Ge-
fangenen, § 115 OWiG.

c) Verdacht der Strafvereitelung, Begiinstigung oder
(Daten)hehlerei, § 138a Abs. 1 Nr. 3 StPO

Bei der Frage des Ausschlusses des Verteidigers wegen der soge-
nannten ,,Anschlusstaten® der §§257—260a StGB ist die Frage, ob

524 — Rn. 153ft.
525 So auch Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 138a Rn. 7.
526 Vgl. KK-StPO/ Willnow § 1382 Rn. 11.
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2.'Teil: Prozessuale Besonderheiten

der beschuldigte Mandant die Haupttat selbst begangen hat, nicht zu
priifen. Im Rahmen des AusschlieBungsverfahrens hat das Gericht
die Strafbarkeit der Haupttat zu unterstellen und auf dieser Pramisse
zu priifen, ob eine strafbare Unterstlitzungshandlung durch den Ver-
teidiger im Sinne des § 138a Abs. 1 Nr. 3 StPO erfolgt ist.>?” Auch
hier ist der strafbare Versuch ausreichend, nicht jedoch die straflose
Unterstiitzungshandlung. Gegenstand der Priifung des Gerichts ist
dabei die Tat des Mandanten iSv § 264 StPO.528

In der Praxis ist der Vorwurf einer Strafvereitelung hiufigster
AusschlieBungsgrund,>? wobei flir einen Ausschluss gemilB3 § 138a
Abs. 1 Nr. 3 StPO bereits eine versuchte Strafvereitelung ausreicht.>3

d) Verdachtsgrade

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 138a Abs. 1 StGB wird ent-
weder ein dringender Tatverdacht gefordert oder aber ein die Er-
offnung des Hauptverfahrens rechtfertigender Verdacht, also hin-
reichender Tatverdacht. Ein dringender Verdacht liegt vor, wenn
aufgrund einer Gesamtwiirdigung aller Umstinde mit groBer Wahr-
scheinlichkeit davon auszugehen ist, dass ein AusschlieBungsgrund
gegeben ist,>3! er entspricht also der Verdachtsform des § 112 StPO.
Der hinreichende Verdacht ist bereits dann anzunehmen, wenn
zum Zeitpunkt der Beurteilung des Verdachtsgrades eine Verurtei-
lung wahrscheinlicher ist als ein Freispruch die bereits erfolgte Ein-
leitung eines Ermittlungsverfahrens ist nicht erforderlich.532

Die Nennung beider Verdachtsgrade in § 138a Abs. 1 StPO ist auf
den ersten Blick irritierend, da ein hinreichender Tatverdacht weni-
ger ist als ein dringender Tatverdacht und somit die Erwihnung des
dringenden Tatverdachtes tiberfliissig und unnétig wire.

Urspriinglich hat daher die Rechtsprechung tiber den Wortlaut
des Gesetzes hinaus bei einem nur hinreichenden Tatverdacht zu-
satzlich die Einleitung eines Ermittlungsverfahrens gegen den aus-
zuschlieBenden Rechtsanwalt gefordert.>3? Diese Rechtsprechung
wurde aber aufgegeben, wobei dies nicht dazu gefiihrt hat, dass nun-
mehr beide Verdachtsgrade wahlweise nebeneinanderstehen.

527 Vgl. OLG Braunschweig StV 1984, 500.

528 Vgl. Beulke/Ruhmannseder Die Strafbarkeit des Verteidigers Rn. 523.

529 Zur Frage, wann Strafvereitelung vorliegt — Rn. 23 ff.

530 Vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 1382 Rn. 11 mwN.

531 Vgl. BGH NJW 1984, 316; OLG Hamburg NStZ 1983, 426.

532 Vgl. BGHSt 36, 133 (1341f.); BGH StV 1996, 470; BGH StraFo 2018,
519.

533 Vgl. BGH AnwBlI 1981, 115; BGHR StPO 138a Abs. 1 Nr. 3 Begiinsti-
gung 1; OLG Diisseldorf AnwBI. 1987, 44.
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C. Ausschlussverfahren gem. § 138a StPO

Die unterschiedlichen Verdachtsgrade werden nunmehr von der
Rechtsprechung®* wie folgt differenziert:

* Hinreichender Tatverdacht reicht nur aus, wenn der in Frage ste-
hende Sachverhalt unter Ausschopfung aller wesentlichen Aufkli-
rungsmoglichkeiten und Erkenntnisquellen feststeht.

* Ein dringender Tatverdacht ist notwendig, wenn der Sachverhalt
noch Aufklirungsliicken enthilt.

Praxistipp: Fiir eine Verteidigung in einem AusschlieBungsverfah-
ren gemill § 138a StPO ist es daher dringend zu empfehlen, die
Liickenhaftigkeit und die unvollstindige Ermittlung der Ausschlie-
Bungsgriinde darzulegen, um damit die erh6hten Anforderungen
an den AusschlieBungsverdacht zu erreichen.

e) Weitere Ausschlussgriinde gem. §§ 138a Abs. 2, 138b
S. 1 StPO

Fiir einen Ausschluss des Verteidigers gem. § 138a Abs. 2 StPO sind
geringere Anforderungen an den Verdachtsgrad als bei § 138a Abs. 1
StPO ausreichend.>®® Bei Verfahren gegen den Mandanten, die den
Vorwurf der §§129a, 129 StGB zum Gegenstand haben, reicht es
fiir den Ausschluss aus, dass bestimmte Tatsachen den (Anfangs-)Ver-
dacht begriinden; der Verteidiger kénnte eine der in §138a Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 StPO bezeichneten Taten begangen haben.

Noch geringer sind die Anforderung an einen Ausschluss des
Verteidigers gem. § 138b S. 1 StPO.Voraussetzung ist hier nicht, der
Verdacht einer stratbaren Handlung des Verteidigers, sondern die auf
bestimmte Tatsachen gestiitzte Annahme, die Mitwirkung des Ver-
teidigers in dem Strafverfahren konne eine Gefahr fir die Sicher-
heit der Bundesrepublik Deutschland herbeifiihren. Es kommt nicht
darauf an, ob Handlungen oder Unterlassungen des Verteidigers zu
beflirchten sind, etwa: Er lichtet Geheimpapiere ab oder lisst sie ab-
lichten und gibt sie weiter. Eine Gefahr kann auch darin liegen, dass
nach dem Verhalten des Verteidigers zu besorgen ist, er werde Ge-
heimpapiere so unvorsichtig verwahren, dass sie unbemerkt von ihm
in dritte Hinde geraten konnen.53¢

534 Vgl. BGHSt 36, 133 (1341t.); BGH StV 1996, 470; zust. Frye wistra 2005,
86 (87); Meyer-Goftner/Schmitt StPO § 138a Rn. 14.

5% — Rn. 491ff.

536 KK-StPO/ Willnow § 138b Rn. 2.
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II. Einleitung des Ausschlussverfahrens

1. Einleitungszustindigkeit

Gem. § 138c Abs. 1,Abs. 2 StPO ist vor Erhebung der &ftentlichen
Klage die Staatsanwaltschaft fiir die Antragstellung zustindig, die das
Ermittlungsverfahren fithrt. Nach Erhebung der offentlichen Klage
hat das Gericht, bei dem das Verfahren anhingig ist, die Sache dem
Oberlandesgericht vorzulegen. In diesen Fillen kann die Staatsan-
waltschaft nicht selbst eine Vorlage bei dem Oberlandesgericht vor-
nehmen, aber eine solche beantragen. Das Gericht, bei dem das Ver-
fahren anhingig ist, ist verpflichtet, den Antrag der Staatsanwaltschaft
ohne eigene Priifung oder eigene Ablehnungsbefugnis dem Ober-
landesgericht vorzulegen, auch wenn es die AusschlieBung sachlich
nicht flir geboten hilt.>¥” Weiter kann das Gericht selbst das Verfahren
nach Anklageerhebung von Amts wegen in Gang bringen. Der Vor-
lagebeschluss ist dann iiber die Staatsanwaltschaft dem Oberlandes-
gericht zuzuleiten.

2. Antragsbegriindung

Nach der obergerichtlichen Rechtsprechung>® miissen in dem
Antrag, denVerteidiger von der Mitwirkung in dem Verfahren auszu-
schlieBen, diejenigen objektiven und subjektiven Tatsachen substan-
tiiert dargelegt werden, die im Fall ihrer Erweislichkeit den gegen
den Verteidiger erhobenen Verdacht einer nach § 138a Abs. 1 StPO
zur AusschlieBung fiihrenden Handlung stiitzen. Eine bloBe Bezug-
nahme auf Beiakten ist zur Begriindung eines entsprechenden Vor-
wurfs nicht ausreichend.>¥ Die Zuriickweisung eines solchen An-
trags als unzulissig schlieft dessen Wiederholung unter Beachtung
der Darlegungspflicht nicht aus.

3. Mitteilung an den Vorstand der Rechtsanwaltskammer

Gemil §138c Abs. 2 S. 3 StPO ist dem Vorstand der zustindigen
Rechtsanwaltskammer {iber die Einleitung eines AusschlieBungsver-
fahrens Mitteilung zu machen. Dies geschieht unter Ubersendung
einer Abschrift des Antrages.

537 Vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 138¢ Rn. 7.
538 Nachweise bei Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 138¢ Rn. 9.
539 Vgl. KG NJW 2006, 1537.
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C. Ausschlussverfahren gem. § 138a StPO
4. Pflicht zur Bekanntgabe gegeniiber dem Verteidiger

§ 138¢ StPO sieht nach seinem Wortlaut nicht ausdriicklich vor,
dass auch dem betroffenen Verteidiger der AusschlieBungsantrag be-
kanntzugeben ist. Dies versteht sich aber wegen des Grundsatzes des
rechtlichen Gehors von selbst.>¥ Die Mitteilungsverpflichtung ge-
geniiber dem Betroffenen hat das flir das AusschlieBungsverfahren
zustindige Gericht, in der Regel das Oberlandesgericht, § 138 Abs. 1,
Abs. 2 StPO, vorzunehmen.

III. Ausschlussverfahren

Der Gang des Ausschlussverfahrens ist abschlieBend in § 138¢ und
§ 138d StPO geregelt.

1. EilmaBnahmen

Gemil §138c Abs.3 StPO kann bereits vor der Entscheidung
iiber den Ausschluss im Wege einer EilmaBnahme das teilweise Ru-
hen von Verteidigerrechten angeordnet werden. Beschrinkt ist diese
Moglichkeit auf das Akteneinsichtsrecht gem. § 147 StPO und zu-
dem auf das Recht des ungehinderten Kontaktes mit dem inhaftier-
ten Beschuldigten gem. § 148 StPO.

Zustandig flir eine Anordnung des Ruhens dieser Verteidiger-
rechte ist gem. §138¢ Abs. 3 S. 1 StPO nach Erhebung der Anklage
das Gericht, bei dem das Verfahren anhingig ist, also das vorlegende
Gericht. Vor Erhebung der Anklage und nach dem rechtskriftigen
Abschluss des Verfahrens liegt die Entscheidungskompetenz bei dem
Gericht, das gem. § 138¢c Abs. 1, Abs. 2 StPO fiir den Ausschluss des
Verteidigers zustindig ist, in aller Regel also das Oberlandesgericht.

Vor einer solchen Entscheidung ist nicht nur der Staatsanwalt-
schaft rechtliches Gehor zu gewihren, § 33 Abs. 2 StPO. Notwen-
dig ist auch, dass der Beschuldigte gehort wird, § 33 Abs. 3 StPO,
denn die Einschrinkung von Rechten desVerteidigers wirkt sich un-
mittelbar auch auf die Verteidigungsrechte des Beschuldigten selbst
aus.> Auch dem betroffenen Verteidiger selbst muss rechtliches Ge-
hor vor der Entscheidung eingeriumt werden, die Ausnahme einer
Gefihrdung der MaBnahme im Sinne des § 33 Abs. 4 StPO diirfte
nur selten denkbar sein. Sollte dies dennoch einmal der Fall sein, ist
das rechtliche Gehor unverziiglich nachzuholen.

540 Vgl. Meyer-Gofner/Schmitt StPO § 138c Rn. 10.
341 Vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 138¢c Rn. 12.
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Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des § 138¢ Abs. 3 S. 3 StPO ist
der Beschluss, mit dem das Ruhen von Verteidigerrechten angeord-
net wird, unanfechtbar.

Nach wohl richtiger Meinung ist in Abweichung zu § 34 StPO
von einer Begrindungspflicht auszugehen. Dies folgt aus der
Schwere der EingriffsmaBnahme sowohl in die Rechtsposition des
Verteidigers als auch in die seines Mandanten.>#2

Die Anordnung des Ruhens von Verteidigerrechten steht im Ermes-
sen des Gerichts. Unter Berticksichtigung der Schwere des Eingriftes
und der Tatsache, dass es sich um eine vorgezogene EilmaBnahme han-
delt, ist aber nur dann von einer pflichtgemiBen rechtsstaatskonformen
Ermessensausiibung auszugehen, wenn die Anordnung des Ruhens
der Verteidigerrechte deshalb erfolgt, weil konkret zu beflirchten steht,
dass der Verteidiger andernfalls die zu seiner AusschlieBung zwingen-
den unerlaubten Titigkeiten fortfithren werde.> Die Anordnung muss
also erforderlich sein, um einem erneuten, konkret zu beflirchtenden
Missbrauch vorzubeugen.

Werden bei der Anordnung des Ruhens der Verteidigungsrechte
die rechtlichen Grenzen gravierend verletzt, so ist trotz des Wort-
lautes des § 138c Abs. 3 S. 3 StPO eine Beschwerdemoglichkeit
zu bejahen. Hierzu gibt es keine verdffentlichte Rechtsprechung.
Es liegt aber eine vergleichbare Interessenkonstellation vor wie bei
anderen von der Rechtsprechung ausnahmsweise ohne gesetzliche
Regelung entwickelten Beschwerdemdglichkeiten, so zB' dem Be-
schwerderecht bei rechtstehlerhafter Ablehnung einer Terminsver-
schiebung.>#

Wird das Ruhen von Verteidigungsrechten gemil3 § 138c Abs. 3
StPO angeordnet, so ist dem Beschuldigten fiir die Dauer der An-
ordnung, dh bis zur Rechtskraft der Entscheidung tiber die Aus-
schlieBung zwingend ein Pflichtverteidiger zu bestellen, § 138¢
Abs.3 S. 4 StPO. Dies gilt auch fiir Verfahren ohne notwendige
Verteidigung und auch dann, wenn der Beschuldigte noch weitere
Verteidiger hat.5#

Die Bestellung des Pflichtverteidigers erfolgt nicht durch Ge-
richtsbeschluss, sondern durch den Vorsitzenden.54¢ Durch den Ver-

52 Vgl. KK-StPO/ Willnow § 138¢ Rn. 19; LR-StPO/ Liiderssen/Jahn § 138¢
Rn. 30; aA Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 138¢ Rn. 12.

>3 Vgl. OLG Stuttgart AnwBl. 1975, 170; LR-StPO/ Liiderssen/Jahn § 138¢
Rn. 25; Meyer-Gofiner/Schmitt StPO § 138¢c Rn. 12.

>4 Vgl. OLG Miinchen NStZ 1994, 451.

54 Vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 138¢ Rn. 13; Lampe MDR 1975, 530.

546 Vgl. Meyer-Gofsner/Schmitt StPO § 138¢ Rn. 13; aA KK-StPO/ Willnow
§138c Rn. 17.
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