322

Verwertungsverbot fiir mittelbar erlangte Beweismittel

STRAFVERTEIDIGER 7/1991

Schadensersatzpflicht des Verteidigers bei fehlerhafter Revisionsbegriindung

von Rechtsanwalt Dr. Stephan Barton, Universitdat Hamburg

1. Das Urteil des LG Berlin (in diesem Heft, S. 310) wirft ein
Schlaglicht auf ein Problemfeld, das sowohl von der breiten
Offentlichkeit wie auch vom Berufsstand der Strafverteidiger
kaum zur Kenntnis genommen wird: Die (m6glicherweise) un-
zureichende Dienstleistung durch Verteidiger. Als eine der
ganz wenigen zur zivilrechtlichen Haftpflicht von Strafverteidi-
gern ergangenen Gerichtsentscheidungen’ steht es vor kompli-
zierten strukturellen und inhaltlichen Problemen. Denn zum
einen haben die Richter sowohl zivilrechtliche mit strafrechtli-
chen Rechtsmaterien als auch retrospektive (Was hat der Ver-

' Bekannt sind hier BGH NJW 1964, 2402; OLG Diisseldorf StV 1986, 211.

teidiger gemacht — Was hitte er tun miissen?) mit prospektiven
(Wird der Kliger in einem eventuellen Haftpflichtproze aus
der Sicht des RegreBgerichts Erfolg haben) Ebenen zu ver-
kniipfen; zum anderen koénnen sie nicht auf einen Fundus an
einschligiger Judikatur, gesicherte Rechtsdogmatik oder wis-
senschaftliche Vorarbeiten zuriickgreifen.

Das LG Berlin muBte insofern auch ein Bild davon entwerfen,
was zureichende Strafverteidigertitigkeit inhaltlich ausmacht,
was als SorgfaltspflichtverstoB und was als ein besonders gra-
vierender Verteidigerfehler anzusehen ist. Das alles sind Fra-
gen, die zu beantworten nicht nur erfahrenen Strafverteidigern
und ihren berufsstindischen Interessenvertretern einiges Kopf-
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zerbrechen bereiten wiirde. Wenn sie aber durch in der Zivilju-
stiz titige Richter entschieden werden, sollte das genug Anlafl
geben, sich die Entscheidung niher zu betrachten.

2. Nach den Urteilsfeststellungen beauftragte der wegen Rau-
bes verurteilte Angeklagte seinen schon in der Tatsacheninstanz
fiir ihn titig gewesenen Rechtsanwalt mit der Einlegung und
Begriindung einer Revision. Diese Revision wurde als »offen-
sichtlich unbegriindet« verworfen. Der ehemalige Angeklagte
und jetzige Kliger fordert von seiner Rechtsschutzversicherung
Deckungszusage fiir einen von ihm gegen seinen Verteidiger
vorgesechenen HaftpflichtprozeB, weil er davon ausgeht, daB
der Verteidiger in der Revisionsinstanz einen erheblichen Revi-
sionsgrund iibersehen hat, nimlich — gestiitzt auf BGH NStZ
1986, 133 — die Riige, daf} eine Zeugin entlassen worden war,
bevor der aus der Sitzung entfernte Angeklagte wieder in den
Verhandlungssaal gelassen wurde. Das LG Berlin verwirft diese
Klage mit der Begriindung, daf3 diese nicht schliissig vorgetra-
gen worden sei — insofern als der Kliger keine Ausfithrungen
dazu unterbreitet hat, inwieweit ihm durch die Verurteilung
tatsichlich ein Schaden entstanden ist — und zudem kein
Rechtsschutz bei einem zwar schliissigen, aber unwahren Vor-
bringen zu gewihren sei. An dieser Prognose wiirde sich nur
dann etwas indern, wenn eine Beweislastumkehr anzunehmen
wire, die das LG Berlin aber vorliegend ablehnt. Hierbei stellt
das LG Berlin inhaltlich darauf ab, daB die Verurteilung letzt-
lich materiell betrachtet zu Recht erfolgte.

Verschiedene gesetzessystematisch vorrangige Fragen 148t das
LG Berlin dabei zum Teil ausdriicklich offen, zum Teil be-
handelt es diese ausgesprochen kursorisch. Diese Punkte kén-
nen auch hier nicht wissenschaftlich umfassend aufgearbeitet
werden, diirfen aber angesichts des Grundlagencharakters der
vorliegenden Entscheidung auch nicht vollstindig beiseite ge-
stellt werden, um den Eindruck zu vermeiden, die verschie-
denen Probleme einer Haftpflicht fiir unzureichende Strafver-
teidigertitigkeit seien fiir die Praxisbelange iiberzeugend be-
wiltigt:

— Das beginnt schon mit der Frage, ob eine Rechtsschutzversicherung
iberhaupt zur Deckungszusage verpflichtet ist (so der Klageabwei-
sungsantrag der Beklagten), weil im AusgangsprozeB eine vorsitzliche
und rechtswidrige Herbeifithrung des Versicherungsfalles im Raum
stehe.

— Zweifel — wenn auch geringe — lassen sich daran anbringen, ob es sich
bei der unterlassenen Revisionsriige, daBl die Entscheidung iiber die
Entlassung der Zeugin in Abwesenheit des Angeklagten erfolgte, wirk-
lich um eine Sorgfaltspflichtverletzung des Revisionsverteidigers han-
delt, die auch zu einer Urteilsaufhebung gefiihrt hitte?.

— Probleme wirft auch die Frage auf, was substantiell wie auch der
Hohe nach den Schaden des Kligers ausmacht: Die Ubertragung des
Sffentlich-rechtlich begriindeten Anspruchs auf Haftentschidigung
nach § 7 III StrEG auf das private Haftungsrecht erscheint durchaus
noch weiter begriindungsbediirftig; offen ist auch, ob der Strafverteidi-
ger seinen gesamten Honoraranspruch verlieren miiBite3.

— SchlieBlich stellt sich die grundlegende Frage, ob angesichts der im
StrafprozeB geltenden gerichtlichen Aufklirungspflicht Fehler oder

Unterlassungen des Verteidigers iberhaupt kausal fiir Entscheidungen
des Gerichts sein kénnen*.

Alles dies hitte, wenn das LG Berlin den Anspruch des Kligers
nicht schon aufgrund der fehlenden Schliissigkeit der Klage
abgewiesen hitte, durchaus nicht unerhebliche Probleme auf-
geworfen.

Auch ohne eine solche Vertiefung ist aber festzuhalten, daB
zum einen der grundsitzliche Ansatz des LG Berlin — nimlich
die Moglichkeit haftungsrechtlicher Konsequenzen durch un-
zureichende Verteidigertitigkeit — nicht zu bezweifeln ist: Der
Strafverteidiger geht mit seinem Mandanten als Wahlverteidi-
ger einen Dienstvertrag ein, der eine Geschiftsbesorgung zum
Inhalt hat’. Auch als bestellter Verteidiger steht der Verteidiger
nicht in einem haftungsrechtlichen Niemandsland, sondern
haftet — wie die hM annimmt — aus einem gesetzlichen Schuld-
verhiltnis®, wenn man nicht sogar mit Liiderssen von einem
»Quasi-Vertrag« ausgeht’. Es ist zum anderen angesichts der

verschiedenen offenen Fragen, namentlich im Zusammenhang
mit dem Nachweis der Kausalitit einer Sorgfaltspflichtverlet-
zung des Verteidigers fiir ein falsches Urteil, das auch einen
Schaden begriindet, schlieBlich mit einiger Berechtigung davon
auszugehen, daB erfolgreiche Haftpflichtklagen in der Praxis
iberwiegend wohl nur bei einer Beweislastumkehr zu erwarten
sind.

3. Die Frage einer moglichen Beweislastumkehr steht denn
auch im Zentrum der Enscheidung des LG Berlin.

a) Die Kammer fiihrt dazu aus, daB nur eine grobe Pflichtver-
letzung zu einer Beweislastumkehr fithren konne. Als solche
definiert sie ein Fehlverhalten, das »aus objektiver Sicht bei
Anlegung des fiir einen Verteidiger im Revisionsverfahren gel-
tenden WissensmaBstabs nicht mehr verstindlich und verant-
wortbar erscheint«, weil ihm ein solcher Fehler schlechterdings
nicht unterlaufen diirfe. Fiir Sorgfaltspflichten im Rahmen des
Revisionsverfahrens legt die Kammer dabei zwar einen eher
hohen MaBstab fest, lehnt aber die nicht erfolge Riige der Ab-
wesenheit des Angeklagten wihrend der Entscheidung der
Zeugin tiber die Entlassung eine Klassifizierung der vorliegen-
den Sorgfaltspflichtverletzung des Verteidigers als besonders
gravierend ab. Denn hierbei handele es sich nur »um einen
versteckten Fehler«. Zusitzlich sei zu beriicksichtigen, daB
diese Rechtsfrage in der Praxis selten thematisiert wiirde und
die Entscheidung, auf die sich der Kliger stiitze, nicht in der
amtlichen Sammlung veréffentlicht sei.

b) Diesen Ausfiihrungen kann nur zum Teil gefolgt werden.
DaB die Kammer es dahingestellt bleiben 148t, ob ihr eigener
Obersatz, auf den hin sie den Sachverhalt tiberpriift, tiberhaupt
zutreffend ist — nimlich, daB bei einer groben Pflichtverletzung
eine Beweislastumkehr zwingend eintritt — ist bedauerlich.
Denn dies hitte unter Berufung auf die Rechtsprechung und
Literatur® ausdriicklich bekriftigt werden kénnen. Die ab-
strakte Definition der Kammer fiir eine grobe Pflichtverlet-
zung, die sich eng an die hM anlehnt, ist dann allerdings nicht
zu kritisieren.

Das gilt jedoch nicht fiir die konkreten Ausfiihrungen der
Kammer beziiglich dessen, was (aa) iiberhaupt eine grobe
Pflichtverletzung strukturell ausmacht und (bb) worin eine sol-
che speziell im Revisionsverfahren zu sehen sein konnte.

aa) Die inhaltliche Bestimmung dessen, was tber eine »einfa-
che« Sorgfaltspflichtverletzung hinaus gerade eine »grobe« aus-
macht, ist im Ergebnis nicht ohne einen gewissen Dezisionis-
mus moglich. Da es diesbeziiglich fiir Strafverteidigertitigkeit
— im Gegensatz zu anwaltlicher Titigkeit im Zivilverfahren —
aber an Judikatur fast vollstindig fehlt, also nicht auf eine gesi-
cherte Dogmatik oder Kasuistik zuriickgegriffen werden kann,
wiren allgemeine Ausfithrungen dazu, was strukturell eine
grobe Pflichtverletzung begriindet, hilfreich gewesen. Zur
Skizzierung dessen, was bezogen auf Strafverteidigertitigkeiten

Es werden im Urteil nicht alle relevanten Tatsachen eindeutig mitgeteilt, son-

dern zum Teil in Form der sich widersprechenden Vorbringen von Kliger und

Beklagter. So liBt sich fragen, ob der Verteidiger nicht — wie er vortrigt — doch

die den Mangel enthaltenden Tatsachen in der Revisionsbegriindungsschrift

angefiihrt hat. SchlieBlich kann man zweifeln, ob der BGH auf eine entspre-

chende Riige wirklich die zugrundeliegende Verurteilung aufgehoben hitte

(vgl. nur BGHR StPO § 247 Abwesenheit 8).

Vgl. Borgmann/Haug, Anwaltshaftung, 2. Aufl. 1986, S. 190; Vollkommer, An-

walthaftungsrecht, 1989, Rdnr. 411 {f.

Vgl. dazu die grundlegenden Ausfithrungen von K. Miiller, Zur Haftung des

Anwalts aus fehlerhafter ProzeBfiihrung, MDR 1969, S.797ff., speziell

S. 801 f., 967f., der nachweist, daB auch bei Prozessen mit Amtsaufklirungs-

pflicht Anwaltsverschulden kausal fiir einen Schaden des Mandanten sein

kann.

3 Ausfiihrlich dazu: LR-Liiderssen vor § 137 Rdnr. 34 ff.

5 Vergleichbar der Haftung des Vormundes nach § 1833 BGB, vgl. Borgmann/
Haug, a.a. 0., S. ss m.w.N.

7 LR-Liiderssen vor § 137 Rdnr. 67, § 141 Rdnrn. 1, 7 (vhoheitlich eingeleitetes

Vertragsverfahren«).

Vgl. Vollkommer a. a. O., Rdnr. s525.
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als grobe Pflichtverletzung anzusehen sein kénnte, schlage ich
das folgende Denkmodell vor:

Aus haftungsrechtlicher Sicht lassen sich drei Standards fiir
Strafverteidigertitigkeiten unterscheiden: Erstens die zivilrecht-
lichen Regelstandards, die immer dann gelten, wenn vertraglich
zwischen Verteidiger und Mandant nichts anderes vereinbart
wurde. Zweitens ist es moglich, dal zwischen Verteidiger und
Mandant ein héheres Maf3 an Qualititsanforderungen vertrag-
lich vereinbart wurde, der Verteidiger sich also zu besonders
gekonnter Strafverteidigertitigkeit verpflichtet hat und dement-
sprechend dann auch weiter als nach den Regelstandards haften
muB. SchlieBlich 148t sich auf ein noch unter den Regelstan-
dards liegendes MaB abstellen, die haftungsrechtlichen Mindest-
standards. Diese bilden die Grenze fiir noch wirksame vertragli-
che Haftungsbeschrinkungen zwischen Verteidiger und Man-
dant. Bis zu diesem Punkt also kénnen Haftungsbeschrinkun-
gen vereinbart werden, weitergehenden vertraglichen Verein-
barungen fehlt dagegen die Wirksamkeit. Die Grenzen flir Haf-
tungsausschliisse oder Haftungsbeschrinkungen werden dabei
— wie auch in anderen Rechtsgebieten — tiberwiegend durch
offentlich-rechtliche Interessen markiert. Nichts anderes kann
auch fiir den Bereich der Strafverteidigung gelten. Ob man
dabei primir auf die §§ 134, 138, 275 BGB als Begrenzungsnor-
men der Privatautonomie abstellt, wie dies Liiderssen unter-
nimmt, oder ob man die §§ 137 {f. StPO direkt als Einfallspfor-
ten offentlich-rechtlicher Interessen fiir die Gewihrleistung ei-
ner hinreichenden Qualitit fiir Strafverteidigertitigkeiten an-
sieht, braucht an dieser Stelle nicht vertieft zu werden. Jeden-
falls 148t sich folgern, dafBl auch Strafverteidiger nicht wirksam
jede Anforderungen an die Qualitit ihrer Titigkeiten abdingen
koénnen. Im Rahmen dieser Rezension ist es unmdoglich, die
Substanz dessen, was inhaltlich die haftungsrechtlichen Min-
deststandatrds ausmacht, auszufiihren®. Aber schon durch die
vorangegangenen Ausfithrungen sollte deutlich geworden sein,
daB damit solche Verteidiger-Pflichten gemeint sind, die bloBe
strafprozessuale Moglichkeiten zu echten unverzichtbaren ma-
teriellrechtlichen Handlungspflichten fiir den Verteidiger ma-
chen. Solche sind namentlich im infrastrukturellen Bereich der
Verteidigertitigkeit zu suchen, also beispielsweise in der Ein-
sicht und Durcharbeitung der Strafakten, in einem oder mehre-
ren Mandantengesprichen, in der Entwicklung einer Verteidi-
gungskonzeption usw. Hierauf 1Bt sich nicht wirksam verzich-
ten, soll ein moéglicher Verteidigungserfolg nicht nur auf Zufall
angelegt sein.

Der durch die haftungsrechtlichen Mindeststandards gewon-
nene MaBstab — und sei er hier nur erst einmal theoretisch
skizziert — bezeichnet also eine Verteidiger-Sorgfaltswidrigkeit,
die unterhalb eines VerstoBes gegen die Regelstandards liegt,
diesen aber stets impliziert. Man konnte einen solchen Verstof3
auch als einen besonders groben bezeichnen. Wenngleich es
sich bei den haftungsrechtlichen Mindeststandards auch um ei-
nen materiellrechtlich begriindeten MaBstab handelt, kann es
doch zumindest als Denkmodell sinnvoll sein, diesen MaBstab
auch fiir die Bestimmung dessen, was eine Beweislastumkehr
begriindende besonders gravierende Sorgfaltswidrigkeit aus-
macht, heranzuziehen. Mit anderen Worten: Auch hier wire
wieder darauf abzustellen, ob das unterlassene oder fehlerhafte
Verhalten des Verteidigers hitte wirksam abbedungen werden
koénnen oder ob ein diesbeziiglicher Haftungsausschlufl un-
wirksam gewesen wire.

® Es muB an dieser Stelle auf die vorliegende eigene Verdffentlichung im Zu-
sammenhang mit dem 13. Strafverteidigertag (Materialheft S. 49 ff.) sowie auf die
demnichst erscheinende Schrift zu den »Mindeststandards der Strafverteidi-
gung« verwiesen werden.

Da das LG Berlin vorliegend in der unterlassenen Riige der fehlerhaften Abwe-
senheit des Angeklagten keinen groben PflichtverstoB sieht, ist davon auszuge-
hen, daBl das LG hier unter einem nicht versteckten Rechtsfehler nicht das
meint, was durch das Sitzungsprotokoll klar auf der Hand liegt; vgl. dazu
unten bbb).

5

bb) Unter Anlegung dieses MaBstabs erweisen sich die konkre-
ten Ausfilhrungen der Kammer zur groben Pflichtverletzung
imRevisionsverfahren als unbefriedigend.

Auch fiir die Titigkeit von Verteidigern in der Revisionsin-
stanz mit den dort geltenden hohen SorgfaltsmaBstiben muf es
dabei bleiben, daB nicht jede Sorgfaltspflichtverletzung auto-
matisch eine grobe Pflichtverletzung darstellt, es miissen Ab-
stufungen moglich sein. Eine solche hat das LG Berlin darin
gesehen, daf ein »nicht versteckter« Revisionsgrund (Beispiel:
Wahrunterstellung), den der Verteidiger nicht priift, als grobe
Pflichtverletzung, ein »versteckter« Revisionsgrund dagegen
als »einfache« Pflichtverletzung anzusehen sei.

Diesem Versuch einer Gewichtung moglicher Verteidigerfeh-
ler bei der Revisionsbegriindung kann weder aus gesetzessyste-
matischen Erwigungen noch aus erfahrungswissenschaftlicher
Sicht zugestimmt werden.

aaa) Nach den Ausfithrungen des LG Berlin sei das Nichtauf-
spiiren eines »versteckten« Verfahrensfehlers weniger streng zu
bewerten, als die unterlassene Priifung, ob das Tatgericht eine
zugesagte Wahrunterstellung auch eingehalten hat. Es stellt da-
bei offensichtlich darauf ab, ob ein die Revision begriindender
Fehler fir den Verteidiger aufgrund vorangegangener Verteidi-
geraktivititen erwartbar und nachpriifbar ist oder ob es sich um
einen auBerhalb der Sphire des Verteidigers und nicht durch -
ProzeBhandlungen des Verteidigers induzierten Fehler des Ge-
richts handelt®. Wollte man den dahinter versteckten Obersatz
inhaltlich ausfiihren, so hitte dieser zu lauten: Es wiegt weniger
schwer, wenn der Verteidiger in der Revisionsinstanz im
Hauptverhandlungsprotokoll versteckte — nicht auf eigene Pro-
zeBhandlungen des Verteidigers in der Hauptverhandlung be-
ruhende — Rechtsfehler tibersieht, als wenn er solche nicht er-
kennt, die auf Verteidigungsaktivititen beruhen.

Ein derartiger Obersatz ist zweifelhaft. Schon nach der Rechts-
systematik der Revisionsgriinde ist die Frage, ob der Verfah-
rensfehler auf eine Verteidiger-ProzeBhandlung zuriickgeht
oder unabhingig davon entstanden ist, ohne Bedeutung. Statt
dessen wird zwischen relativen und absoluten (§§ 337, 338
StPO) sowie materiell- bzw. formellrechtlich begriindeten
(§ 344 II 1 StPO) unterschieden. SchlieBlich lieBe sich darauf
abstellen, ob ein Rechtsfehler nur einfach-gesetzlich angelegt ist
oder ob auch héherrangiges Recht — speziell Verfassungsrecht,
daneben aber auch die EMRK — betroffen ist und damit eine
besonders gravierende Qualitit einer Rechtsverletzung impli-
ziert ist und u. U. sogar weitere Rechtsbehelfe (Verfassungsbe-
schwerde bzw. Menschenrechtsbeschwerde) eréffnet werden.
Dabei wiegen rechtssystematisch betrachtet nicht nur die ho-
herrangiges Recht betreffenden Rechtsfehler schwerer als die
das einfache Recht beriihrenden, sondern auch die absoluten
Revisionsgriinde gegeniiber den relativen, da erstere unwider-
legbar vermuten lassen, daB das Urteil auf einem derartigen
Rechtsfehler beruht. Eine ausdriickliche Hierarchie zwischen
formell- bzw. materiellrechtlich begriindeten Rechtsfehlern
enthilt das Gesetz zwar nicht, jedoch zwingt § 344 II 2 StPO
den Revisionsfiihrer bei der Anbringung von Verfahrensriigen
zu einem hoheren Darlegungsaufwand. Er ist nimlich dann
verpflichtet, die Verfahrenstatsachen, die den Mangel enthal-
ten, vollstindig mitzuteilen. Es lieBe sich insofern sagen, daB3
das Ubersehen eines formellrechtlich begriindeten Revisions-
grundes schwerer wiegt, als eines materiellrechtlichen, da das
Revisionsgericht diesen bei einer entsprechenden Riige der
Verletzung materiellen Rechts von Amts wegen priifen muB.
Eine Hierarchie zwischen auf Verteidigungsaktivititen beru-
henden bzw. »versteckten« Revisionsgriinden kennt das Recht
damit im Gegensatz zu den genannten Differenzierungsmog-
lichkeiten also nicht.

Auch rein praktisch kann man nicht sagen, dalBl die auf Verteidi-
gungsaktivititen beruhenden Rechtsfehler von herausgehobe-
ner Bedeutung sind. Insofern sei nur auf das auf die Praxis
ausgerichtete Beck’sche Formularbuch fiir den Strafverteidiger
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verwiesen, in dem Hamm zwar (wie das LG Berlin) zwischen
der Uberpriifung des »glatten Protokolls«** und dem »Sit-
zungsprotokoll, das auch Verteidigungsaktivititen dokumen-
tiert«'?, differenziert, aber nicht im Hinblick auf eine eventuelle
Hierarchie zwischen den dahinter stehenden Rechtsfehlern,
sondern aus arbeitspraktischen Gesichtspunkten bei der Revi-
sionsbegriindung.

Auch aus rechtstatsichlicher Sicht, speziell dem Gesichtspunkt der
»Erfolgsrate« von eingelegten Revisionen, it sich ebenfalls
keine Dominanz der auf Verteidigeraktivititen beruhenden
Rechtsfehler erkennen. Die Aufhebungspraxis des BGH doku-
mentiert vielmehr, daB die (nicht auf Verteidigeraktivititen be-
ruhenden) sachlich-rechtlichen Fehler mit etwa 80% gegeniiber
den verfahrensrechtlichen mit etwa 20% in den letzten zehn
Jahren iiberwiegen'’. Selbst innerhalb der Verfahrensriigen
kann man nicht sagen, daB dort die infolge von ProzeShandlun-
gen des Verteidigers entstandenen Rechtsfehler von herausge-
hobener Bedeutung wiren. Diese halten sich mit den im »glat-
ten Protokoll« dokumentierten Rechtsfehlern allenfalls die
Waage'™.

bbb) Insgesamt sind damit die konkreten Ausfithrungen des LG
Berlin zur Bestimmung dessen, was eine besonders grobe
Pflichtverletzung im Revisionsverfahren ausmacht, noch nicht
iiberzeugend. Nach der hier vorgeschlagenen auf die haftungs-
rechtlichen Mindeststandards abstellenden Betrachtungsweise
wire dagegen danach zu fragen, was ein Strafverteidiger im
Rahmen eines auf eine Revisionspriifung und Begriindung ab-
zielenden Geschiftsbesorgungsvertrages nicht wirksam abbe-
dingen darf. Hierbei wiren dann natiirlich auch die eben darge-
stellten normbhierarchischen und rechtstatsichlichen Erwigun-
gen einzubeziehen.

Angesichts der fehlenden Kasuistik und des festzustellenden
wissenschaftlichen Problematisierungsdefizits 13t sich zur Zeit
nicht absolut sicher festlegen, was definitiv als besonders gro-
ber Pflichtversto3 anzusehen ist. Insofern verstehen sich die
folgenden Uberlegungen als Diskussionsanregungen, nicht als
abschlieBende Feststellungen. Als allemal erforderlich — und
unterbliebe dies, damit als grober Pflichtverstof3 — sollte es je-
doch anzusehen sein, daB der Verteidiger iiberhaupt eine Pri-
fung der Sach- und Rechtslage vornimmt, dementsprechend
den Mandanten berit und das Ergebnis der Prifung in eine
Revisionsbegriindungsschrift umsetzt. Dazu ist es, sofern eine
umfassende Priifung der Rechtslage vereinbart wurde’’, erfor-
derlich, daBB der Verteidiger auch vollstindige Akteneinsicht
genommen hat.

Was die Volistindigkeit des Aufspiirens von Revisionsgriinden
betrifft, so kann man sicher nicht sagen, da8 jeder nicht aufge-
spiirte Revisionsgrund und jede Unzulinglichkeit in der Revi-
sionsbegrindung zwangsliufig eine Beweislastumkehr be-
griinden miilten. Als besonders gravierend kann es jedoch an-
gesehen werden, wenn der Verteidiger erfolgstrichtige (for-
mellrechtliche) Revisionsgriinde, die relativ einfach auszuma-
chen sind, weil sie auf der Hand liegen und keine tber die
Priifung des glatten Protokolls hinausgehend weiteren Recher-
chen nétig machen, tbersieht. Dies ist z. B. bei den wesentli-
chen Férmlichkeiten darstellenden ProzeBhandlungen der Fall,
bei denen der Beweis eines Rechtsfehlers durch das Protokoll
zu fithren ist. Wenn ein solcher Rechtsfehler durch die Sit-
zungsniederschrift protokolliert ist und keine weiteren Recher-
chen, Protokollberichtigungsantrige o.4. zum Beweis erfor-
derlich sind, wire eine unterbliebene Riige unverstindlich. Als
besonders gravierend lieBe sich auch ein Ubersehen von
Rechtsfehlern ansehen, bei denen die Beruhensfrage keine oder
erfahrungsgemill nur geringe Probleme aufwirft, wie dies bei
den absoluten und »quasi-absoluten« (z. B. die Gewihrung des
letzten Wortes, Fehler im Zusammenhang mit Vereidigungs-
vorschriften usw.) der Fall ist®,

Ob man nun schon im jeden Ubersehen eines auf der Hand
liegenden Verfahrensfehlers (z. B. bei den weniger bekannten

und erfolgstrichtigen Revisionsgriinden) oder eines absoluten
Revisionsgrundes (dies muB3 insbesondere bei den unter Um-
stinden erhebliche Vorpriifungen in Anspruch nehmenden Rii-
gen, wie z. B. die der fehlerhaften Gerichtsbesetzung) immer
eine Beweislastumkehr annehmen will, soll hier offen bleiben.
Jedenfalls sollte spitestens, wenn ein Rechtsfehler iibersehen
wurde, der sowohl einen absoluten Revisionsgrund gebildet
hitte, wie auch durch das Protokoll bewiesen war, von einem
besonders gravierenden Sorgfaltspflichtverstof3 ausgegangen
werden. Dies wire z. B. bei einer durch das Protokoll bewiese-
nen lingeren Unterbrechung der Sitzung, als dies gesetzlich
zugelassen ist, einem durch die Sitzungsniederschrift dokumen-
tierten fehlerhaften AusschluB der Offentlichkeit, aber auch —
wie vorliegend — bei einer fehlerhaften Abwesenheit einer Per-
son, deren Anwesenheit das Gesetz vorschreibt, der Fall.

Was schlieflich die Giite und Sorgfalt der Formulierung der
Revisionsbegriindungsschrift betrifft, so wire es sicherlich ein
falscher MaBstab, hier Einschitzungen der Revisionsgerichte
oder des Generalbundesanwaltes, wonach eine Revision als »of-
fensichtlich unbegriindet« oder die Revisionsbegriindung als
»unzuldssig« anzusehen sei, zum alleinigen oder auch nur maB-
geblichen Ausgangspunkt der Beurteilung zu machen. Denn
die BeschluBverwerfung durch die Revisionsgerichte ist in der
Praxis oft genug nicht Ausdruck einer mangelhaften Begriin-
dung durch die Verteidigung, sondern dokumentiert, dafl das
Revisionsgericht eine Revision ablehnen mochte, dies aber
nicht in Worte zu fassen vermag. Ahnliches gilt teilweise auch
fiir BeschluBverwerfungsantrige der Bundesanwaltschaft, die
Revisionen als unzulissig wegen VerstoBes gegen § 344 II 2
StPO riigen, der Fehler aber in einer unzureichenden Wiirdi-
gung der Revisionsbegriindungsschrift durch die Bundesan-
waltschaft liegt. Eine BeschluBverwerfung kann insofern allen-
falls ein schwaches Indiz fiir eine grobe Pflichtverletzung durch
die Verteidigung sein. Etwas anderes gilt dagegen fiir Revi-
sionseinlegungen mit denen Verteidiger gleichzeitig schon
schreiben, dafl die »Verletzung formellen und materiellen
Rechts« gertigt werde. Letzteres ist in der Praxis immer wieder
anzutreffen. Diese Verfahrensweise erweist sich nicht nur als
eine uberfliissige Formel, insofern als damit die Verfahrensrii-
gen natirlich nicht formgemi8 erhoben werden, das wirklich
Schlimme an dieser Formulierung ist, daf3 damit eine, wenn
auch nichtssagende, Revisionsbegriindung erfolgte und bei ei-
nem Verstreichenlassen der Revisionsbegriindungsfrist deshalb
ein Antrag auf Wiedereinsetzung durch einen anderen und bes-
ser geeigneten Revisionsverteidiger scheitern muf3. Eine derar-
tige Formulierung kann dem Angeklagten damit in keinem Fall
etwas niitzen und erweist sich in jeder Hinsicht als nicht ver-
standlicher grober SorgfaltspflichtverstoB.

4. Sind Zivilisten die besseren Strafjuristen und sollen sich Ver-
teidiger nicht dagegen wehren, daB ihre Arbeit durch unzufrie-
dene Mandanten noch schwerer gemacht wird, als sie ohnehin
schon ist? Diese Fragen mufl man sich unwillkiirlich stellen,

Hamm/Lohberger 1988, S. 327 ff.

2 A.a. 0., S.329f.

'3 Rief, Einige statistische Bemerkungen und Hinweise zur Revisionstitigkeit
des Bundesgerichtshofes in Strafsachen, in: AG Strafrecht des DAV (Hrsg.),
Die revisionsgerichtliche Rechtsprechung der Strafsenate des Bundesgerichts-
hofes 1986, S. 46, 63, Tendenz sogar leicht steigend.

** Rief a.a. 0., S. 66, 68 (Tabellen 34 und 36). Zwar stellen diese Tabellen nicht

auf die Frage der Verteidigeraktivitit ab. Es ist auch nicht immer eindeutig, ob

ein entsprechender RechtsverstoB nicht auch auf einer Verteidigeraktivitit be-
ruht. Hier wurden die Verst6Be gegen §§ 244246 StPO sowie (im wesentli-
chen wegen der Priklusionsvorschriften) die des § 338 Nrn. 1, 3, 4, 8 StPO also
eindeutig auf Verteidigeraktivititen beruhend gewertet (daraus ergab sich bei
den absoluten Revisionsgriinden 42,8%; bei den relativen Revisionsgriinden

35,9%).

Und nicht nur eine Priifung des sachlichen Rechts vertraglich vereinbart

wurde.

Zu iiberlegen wire auch, ob ein Ubersehen von Verfassungsrecht verletzenden

Revisionsgriinden ebenfalls als besonders grober Pflichtverstof8 anzusehen ist.
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wenn man sieht, daf in einem HaftpflichtprozeB iiber unzurei-
chende Strafverteidigung judiziert werden kann und damit die
Ziviljustiz in gewisser Weise das letzte Wort iiber das Strafver-
fahren und die Strafverteidigung spricht. Diese Perspektive
fithrt jedoch in die Irre. Es darf doch nicht allein darum gehen,
ob Ziviljuristen die »Lufthoheit« in der Strafjustiz vermittels
des Haftungsrechts erhalten und Anwilten ihre Arbeit schwe-
rer gemacht wird, sondern auch darum, daB in der Praxis eine
Vielzahl ungeniigender Strafverteidigungen vorkommen, und
daB es unter Rechtsanwilten Schaumschliger und Scharlatane
gibt, die ihr Feld vornehmlich im Bereich der Strafverteidigung

'7 Dazu Barton, Fachanwalt fiir Strafrecht, AnwBI 1989, 472 ff; abzulehnen dage-
gen Riickel, Fachanwalt fiir Strafrecht, BRAK-Mitt. 1990, 64, 67f., weil sein
Priifungskatalog in der Tendenz auf weniger Kenntnisse abstellt, als sie jetzt
schon fiir die juristischen Staatsexamen gefordert werden und im iibrigen allzu
unreflektiert auf Forbildungsveranstaltungen als Befihigungsnachweis abge-
stellt wird.

betreiben, da hier bislang praktisch kaum ein Haftungsrisiko
droht.

Insofern ist die Entscheidung des LG Berlin in der Tendenz zu
begriifen, weil sie allzu sorglosen Verteidigern die méglichen
Risiken ihrer Titigkeit aufzuzeigen geeignet ist. Die tragenden
inhaltlichen Erwigungen kénnen dagegen nicht iiberzeugen.
Wollen die Strafverteidiger und ihre berufsstindischen Interes-
senvertreter verhindern, daB zukiinftig verfehlte KontrollmaB-
stibe an ihre Titigkeit angelegt werden, so wiren sie gut bera-
ten, wenn sie das Thema unzureichender Strafverteidigung
selbst in die Hand nehmen wiirden. Dies konnte dadurch ge-
schehen, daBl gewisse Mindeststandards der Strafverteidigerta-
tigkeit standesrechtlich normiert werden oder die Anwaltschaft
sich engagierter, als das bisher geschah, fiir die Schaffung einer
Fachanwaltschaft fiir Strafrecht ausspricht, deren individuelle |
Vergabe allerdings an den Nachweis tatsichlich vorhandener
strafrechtlicher Sonderkenntnisse und Berufsfertigkeiten anzu-
kniipfen hitte'”.






