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Entscheidung | Straf- und Strafprozessrecht

Pflichtverteidigerbestellung fiir den im
Ermittlungsverfahren wegen Mordverdachts
aufgrund eines Haftbefehls ergriffenen
Beschuldigten erst vor seiner verantwortlichen

Vernehmung geboten

BGH, Beschluss v. 20. 10. 2014 - 5 StR 176 /14 —. Fiir BGHSt bestimmt.

DOI110.1515/juru-2015-0016

StPO § 115, StPO § 136 Abs. 2, StPO § 140 Abs. 1 Nr. 4,
StPO § 141 Abs. 3 Satz 2, StPO § 163 a Abs. 3 Satz 2
Regelmiiflig keine notwendige Verteidigung im Er-
mittlungsverfahren schon vor einer verantwortlichen
Vernehmung des Beschuldigten nach dessen Ergrei-
fung aufgrund eines Haftbefehls wegen Mordver-
dachts.
BGH, Beschluss v. 20. 10. 2014 - 5 StR 176/14 —. Fiir BGHSt
bestimmt.

Griinde

1 Das Landgericht hat die Angeklagte wegen Mordes in
Tateinheit mit Raub mit Todesfolge zu lebenslanger Frei-
heitsstrafe verurteilt. Hiergegen richtet sich die auf die
Riige der Verletzung formellen und materiellen Rechts
gestiitzte Revision der Angeklagten. Das Rechtsmittel ver-
mag aus den in der Antragsschrift des Generalbundes-
anwalts aufgefiihrten Griinden nicht durchzudringen. Der
ergdnzenden Erorterung bedarf Folgendes:

2 1. Die Revision beanstandet, dass die Angeklagte unter
»Verletzung der § 163a Abs. 3 Satz 2, § 136 Abs. 2, § 141
Abs. 3 Satz 2 StPO, Art. 6 Abs. 3 Buchst. c MRK« ohne Bei-
ordnung eines Verteidigers zweimal polizeilich und ein-
mal durch den Haftrichter vernommen worden sei. Trotz
eines daraus resultierenden Beweisverwertungsverbots
seien die Vernehmungsbeamten und der Ermittlungsrich-
ter gegen den Widerspruch der Verteidigung in der Haupt-
verhandlung {iber den Inhalt der Vernehmungen vernom-
men und ein Teil der Feststellungen auf deren Aussagen
gestiitzt worden.

3 a)Folgendes Verfahrensgeschehen liegt zugrunde:

4 Am 12. September 2001 wurde die 63 Jahre alte D. ge-
waltsam getotet in ihrer Wohnung aufgefunden. Die Er-
mittlungen verliefen zundchst ergebnislos. Nach deren
Wiederaufnahme im Dezember 2012 ergab ein DNS-Ab-
gleich einer Speichelprobe der Angeklagten Ubereinstim-
mung unter anderem mit in der Hand der Getoteten ge-
fundenen Haaren. Gegen die Angeklagte wurde am
27. Februar 2013 Haftbefehl erlassen. Am 5. Marz 2013 wur-
de sie festgenommen und zur Berliner Mordkommission
verbracht. Noch am selben Tag und am Vormittag des
folgenden Tages wurde sie jeweils nach ordnungsgemafier
Belehrung auch iiber ihr Recht auf Verteidigerkonsultation
vernommen. Anschlieflend wurde sie dem Haftrichter vor-
gefiihrt. Nach weiterer korrekter Belehrung war sie aus-
sagebereit, erklarte, keinen Anwalt zu benétigen und noch
nie einen bendtigt zu haben. Zur Sache bekundet sie, sie
habe schon bei der Polizei ausgesagt. Was sie dort gesagt
habe, sei zutreffend. Auf Vorhalt einer Passage aus einem
Vernehmungsprotokoll bekundete sie, dass sie es ja gewe-
sen sein miisse. Sie sei da gewesen und habe die Frau
angegriffen. Weiter wolle sie jetzt nichts sagen. Der Ermitt-
lungsrichter ordnete den Vollzug des Haftbefehls an und
bestellte der Angeklagten einen Pflichtverteidiger.

5 Am zweiten Hauptverhandlungstag (18. September
2013) widersprach der Verteidiger vorab der Verwertung
der polizeilichen und richterlichen Vernehmungen. Nach
Herbeifiihrung von Gerichtsbeschliissen (§ 238 Abs. 2
StPO) wurden die Polizeibeamten und der Ermittlungsrich-
ter vernommen. Ein weiterer Verwertungswiderspruch er-
folgte nicht.

6 b) Die Riige ist zulissig erhoben (§ 344 Abs. 2 Satz 2
StPO). Entgegen der Auffassung des Generalbundes-
anwalts bedurfte es keines gesonderten (zweiten) Verwer-
tungswiderspruchs im Anschluss an die Vernehmung der
genannten Beweispersonen. Nach der Rechtsprechung des
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Bundesgerichtshofs kann der Widerspruch namlich grund-
satzlich auch umfassend vorab erklart werden; in diesem
Fall muss ihn der Verteidiger nach Abschluss der Zeugen-
vernehmung nicht noch einmal ausdriicklich wiederholen
(vgl. BGH, Beschluss vom 3. Dezember 2003 — 5 StR 307/
03, NStZ 2004, 389; Urteil vom 27. Juni 2013 — 3 StR 435/12,
NJW 2013, 2769, 2771f., insoweit in BGHSt 58, 301 nicht
abgedruckt; KK/Diemer, StPO, 7.Aufl., § 136 Rn. 28). Der
durch die Verteidigung erhobene Widerspruch wird auch
ansonsten den Anforderungen gerecht.

7 Der Senat kann dahingestellt lassen, ob anderes zu
gelten hitte, wenn sich bei freibeweislicher Klarung von
der Verteidigung erhobener Beanstandungen etwa ge-
wichtige Anhaltspunkte fiir deren Haltlosigkeit ergeben
haben wiirden. Dies konnte im vorliegenden Fall fiir den
nach rechtsfehlerfreier Wiirdigung der Schwurgerichts-
kammer durch die Beweisaufnahme widerlegten und von
der Verteidigung mit der Revision nicht weiterverfolgten
Vortrag gelten, die Vernehmungsbeamten hétten die irrige
Annahme der Angeklagten ausgenutzt, nicht den Rat eines
Verteidigers in Anspruch nehmen zu kénnen, weil sie sich
einen solchen nicht zu leisten vermdge. Indessen stiitzt
sich die Revision auf die Erwdgung, die Staatsanwaltschaft
hétte vor einer Vernehmung zwingend auf die Beiordnung
eines Verteidigers hinwirken miissen (§ 141 Abs. 3 Satz 2
StPO). Dieser Gesichtspunkt wurde durch die Vernehmun-
gen aber nicht beriihrt.

8 c)Die Riige ist unbegriindet.

9 aa) Der Bundesgerichtshof hat bereits mehrfach ent-
schieden, dass nach geltendem Recht (§ 141 Abs. 3 Satz 2
StPO) auch mit Bedacht auf Art. 6 Abs. 3 Buchst. ¢ MRK
keine Pflicht besteht, dem Beschuldigten stets bereits friih-
zeitig im Ermittlungsverfahren, etwa beginnend mit dem
dringenden Verdacht eines (auch schweren) Verbrechens,
einen Verteidiger zu bestellen (BGH, Beschliisse vom
5. Februar 2002 — 5 StR 588/01, BGHSt 47, 233, 236f.; vom
17. Dezember 2003 - 5 StR 501/03, BGHR StPO § 141 Bestel-
lung 8; vom 19. Oktober 2005 — 1 StR 117/05, NStZ-RR 2006,
181, 182; vom 10. Januar 2006 — 5 StR 341/05, NJW 2006,
1008, 1010). Das gilt auch dann, wenn ein Haftbefehl
besteht (vgl. BGH, Beschluss vom 17. Dezember 2003 - 5
StR 501/03, aa0).

10 Von dieser Rechtsprechung abzuriicken, besteht kein
Anlass. Dies gilt umso mehr, als der Gesetzgeber mit dem
Gesetz zur Anderung des Untersuchungshaftrechts vom
29. Juli 2009 (BGBL. I S. 2274) den Zeitpunkt der rechtlich
zwingenden Bestellung eines Pflichtverteidigers in § 140
Abs. 1 Nr. 4 StPO in Kenntnis der bestehenden Rechtspre-
chung bewusst auf den Beginn der Vollstreckung der Un-
tersuchungshaft festgelegt hat. Nach § 141 Abs. 3 Satz 4
StPO hat die Verteidigerbestellung »unverziiglich« zu er-

folgen, sofern der Haftbefehl nach seiner Verkiindung
nicht aufier Vollzug gesetzt wird (vgl. Beschlussempfeh-
lung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 16/
13097, S. 19). Erst mit der Aufrechterhaltung der Haft nach
§ 115 Abs. 4 Satz 1 StPO liegt eine Vollstreckung der Unter-
suchungshaft im Sinne des § 140 Abs. 1 Nr. 4 StPO vor.
Forderungen, frithere Ereignisse, wofiir beispielsweise der
Erlass eines Haftbefehls oder die Ergreifung des Beschul-
digten in Betracht gekommen wiren, haben sich im Ge-
setzgebungsverfahren nicht durchgesetzt (vgl. Beschluss-
empfehlung und Bericht, aaO, S. 16f.; siehe auch BGH,
Beschluss vom 5. Februar 2002 — 5 StR 588/01, aaO, S. 237;
Jahn in Festschrift Rissing-van Saan, 2011, S. 275, 277f.
mwN).

11 bb) Diesen gesetzlichen Vorgaben wurde hier mit der
sofortigen Verteidigerbestellung nach Anordnung des
Vollzugs der Untersuchungshaft entsprochen. Besonder-
heiten, etwa die Durchfiihrung einer beweissichernden
ermittlungsrichterlichen Vernehmung eines wesentlichen
Belastungszeugen in Abwesenheit des Beschuldigten (vgl.
BGH, Urteil vom 25. Juli 2000 - 1 StR 169/00, BGHSt 46, 93,
99f.), waren nicht gegeben. Der Umstand allein, dass die
bislang unbestrafte Angeklagte iiber keine Erfahrungen
mit der Strafjustiz verfiigte und mit einem Mordvorwurf
konfrontiert wurde, geniigt fiir die Annahme einer von der
Verteidigung geltend gemachten Ermessensreduktion auf
Null auf Seiten der Staatsanwaltschaft in Richtung auf
sofortige Verteidigerbestellung nicht.

12 cc) Allerdings haben die Polizeibeamten gegen § 115
Abs. 1StPO verstof3en, indem sie die Angeklagte nach ihrer
Ergreifung nicht unverziiglich dem zustdndigen Gericht
vorgefiihrt, die Vorfiihrung vielmehr zum Zweck der
Durchfiihrung polizeilicher Beschuldigtenvernehmungen
aufgeschoben haben (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Februar
1995 - 5 StR 547/94, BGHR StPO § 128 Abs. 1 Vorfithrungs-
frist 2; Urteil vom 17. November 1989 - 2 StR 418/89, NJW
1990, 1188). Dieser Verfahrensfehler verengt jedoch nicht
den der Staatsanwaltschaft in § 141 Abs. 3 Satz 2 StPO
libertragenen Beurteilungsspielraum betreffend das Hin-
wirken auf sofortige Verteidigerbestellung. Vielmehr wire
es — sofern eingebunden — deren Pflicht gewesen, nach-
haltig fiir die Wahrung des Unverziiglichkeitsgebots nach
§ 115 Abs. 1 StPO Sorge zu tragen. Infolge der in erster Linie
auf Gewdhrleistung rechtlichen Gehors nach Art. 103
Abs. 1 GG zielenden Schutzrichtung des § 115 Abs. 1 StPO
(vgl. BVerfG [Kammer], NStZ 1994, 551, 552; LR/Hilger,
StPO, 26. Aufl., § 115 Rn. 1), die das Interesse an friihzeitiger
Verteidigerbestellung (vgl. auch KK/Graf, StPO, 7.Aufl.,
§ 115 Rn. 1a) gleichsam als Reflex mit umfasst, vermag die
Verletzung dieser Vorschrift den Zeitpunkt rechtlich zwin-
gender Verteidigerbestellung aber nicht vorzuverlagern.
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13 Ein Verwertungsverbot wire freilich anzunehmen,
wenn die Polizeibeamten die gebotene Vorfithrung be-
wusst unterlassen hatten, um die Verteidigerbestellung
durch den Haftrichter zu umgehen. Dafiir sind jedoch kei-
ne Anhaltspunkte vorhanden. Hiergegen spricht vielmehr,
dass der Haftrichter nach der Wertentscheidung des
Gesetzgebers die aussagebereite Beschuldigte - wie
geschehen — in dem in § 115 Abs. 2 StPO bezeichneten Zeit-
rahmen vor Vollstreckung der Untersuchungshaft ohne
vorherige Verteidigerbestellung hat vernehmen diirfen. Es
liegt die Annahme nahe, dass die Beamten hier in blof3er
Verkennung des § 115 Abs. 1 StPO bestrebt waren, dem
zustandigen Gericht eine tragfdhige Grundlage fiir seine
Entscheidung {iber den Vollzug der Untersuchungshaft zu
vermitteln.

14 2. Die Verletzung des in § 115 Abs. 1 StPO normierten
Unverziiglichkeitsgebots hat die Revision, was sie in ihrer
Erwiderung auf die diesen Gesichtspunkt hervorhebende
Zuschrift des Generalbundesanwalts auch nicht in Abrede
gestellt hat, nicht in einer Verfahrensriige beanstandet,
sich vielmehr ausdriicklich auf die Riige unterlassener
Verteidigerbestellung beschrdnkt. Damit ist dem Senat die
Priifung verwehrt, ob dieser Verfahrensfehler etwa zur Un-
verwertbarkeit der von der Angeklagten vor der Polizei,
unter Umstanden auch vor dem Haftrichter gemachten
Angaben hitte fiihren miissen; hiergegen sprachen die
Einhaltung immerhin der in Art. 104 Abs. 3 GG bestimmten
Frist (vgl. BGH, Beschluss vom 9. Februar 1995 — 5 StR 547/
94, aa0), die nach Vorfithrung vor den Haftrichter und
korrekter Belehrung gleichwohl erfolgte Aussage der An-
geklagten, die den Beistand eines Verteidigers ausdriick-
lich nicht begehrte, sowie die Schwere des Tatvorwurfs.
Die Angriffsrichtung bestimmt den Priifungsumfang des
Revisionsgerichts; einem Revisionsfiihrer steht es wegen
seiner Dispositionsbefugnis zu, ein Prozessgeschehen nur
unter einem bestimmten Gesichtspunkt zu riigen, einen
etwa zusitzlich begangenen Verfahrensverstof3 aber hin-
zunehmen (vgl. BGH, Urteil vom 3. September 2013 - 5 StR
318/13, NStZ 2013, 671; Beschluss vom 29. November 2013
—1StR 200/13, NStZ 2014, 221, jeweils mwN).

15 Dariiber hinaus ware die Revision mit einer etwa er-
hobenen diesbeziiglichen Verfahrensriige auch aus-
geschlossen. Denn die Verteidigung hat schon den in der
Hauptverhandlung erhobenen Verwertungswiderspruch
nicht (auch) auf die Verletzung des Unverziiglichkeits-
gebots gestiitzt, was insoweit eine Riigeprdklusion nach
sich ziehen wiirde (vgl. BGH, Beschluss vom 11. September
2007 - 1 StR 273/07, BGHSt 52, 38, 42ff.; Mosbacher in
Festschrift Rissing-van Saan, 2011, S. 357, 375f.).

16 3. Die Uberpriifung des Urteils aufgrund der durch die
Angeklagte erhobenen Sachriige hat keinen durchgreifen-
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den Rechtsfehler zu ihrem Nachteil ergeben. Der Senat
kann angesichts mangelnden Beruhens dahingestellt las-
sen, ob angesichts der konkreten Gegebenheiten (glaub-
haftes Gestdndnis der Angeklagten, weitere belastende
Indizien) die Mitteilung nur des Ergebnisses des DNA-Gut-
achtens (Ubereinstimmung mit der DNA der Angeklagten)
hier ausnahmsweise geniigen wiirde (vgl. zu den Anfor-
derungen BGH, Urteile vom 5. Juni 2014 — 4 StR 439/13,
NJW 2014, 2454; vom 21. Mérz 2013 — 3 StR 247/12, BGHSt
58, 212).

Anmerkung
I. Vorbemerkung

Mit der vorstehend abgedruckten Entscheidung setzt der
5. Strafsenat seine Auseinandersetzung mit dem 1. Straf-
senat um die Frage fort, zu welchem Zeitpunkt im Vorver-
fahren ein Verteidiger bestellt werden muss, wenn es um
den Vorwurf eines Verbrechens geht.! Diese Auseinander-
setzung lduft in einer schon von der Form her sehr bemer-
kenswerten Art und Weise ab: Beide Senate halten nun
schon seit mehr als einem Jahrzehnt an ihrem jeweiligen
Standpunkt fest, wobei sie ihre Entscheidungen auch im-
mer wieder fiir die Amtliche Sammlung vorsehen — und
damit dokumentieren, dass sie diesen eine grundsatzliche
Bedeutung beimessen. Gleichzeitig werden die kontraren
Entscheidungen des jeweils anderen Senats — die ebenfalls
in der Amtlichen Sammlung zu findenden sind und denen
damit also auch eine besondere Bedeutung zukommen
soll — soweit wie moglich ignoriert. Auch wenn sich mégli-
cherweise irgendwie begriinden lisst, dass die Vorausset-
zungen, die eine Vorlage an den Grossen Senat zwingend
machen,? vorliegend nicht gegeben sind, muss man als
aussenstehender Beobachter dieses eigentiimlichen Schat-
tenboxens doch konstatieren, dass es der Aufgabe des
BGH, fiir eine einheitliche Rechtsanwendung im Bundes-
gebiet zu sorgen,® nicht wirklich entspricht, wenn die Ant-
wort auf die fiir den jeweiligen Beschuldigten doch ganz
zentrale Frage nach dem Zeitpunkt, in dem die Beiordnung
eines Verteidigers im Ermittlungsverfahren zu erfolgen
hat, davon abhingig sein soll, in welchem Teil der Bun-
desrepublik das Verfahren gefiihrt wird.

1 Vgl. hierzu auch bereits Sowada, NStZ 2005, 1ff.; Wohlers, FS Ru-
dolphi, 2004, S. 711ff.

2 Zudiesen vgl. nur SK-StPO/Frister, § 132 GVG Rn. 17f.

3 LR/Franke, Vor § 333 Rn. 7f.; SK-StPO/Frisch, Vor § 333 Rn. 14,
jeweils m.w.N.
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Die Frage, wann bei einem im Raum stehenden Ver-
brechensvorwurf die Bestellung eines Verteidigers als
zwingend anzusehen ist (vgl. hierzu nachfolgend unter
I1.), ist in der vorstehend abgedruckten Entscheidung in
revisionsrechtliche Detailfragen eingebettet, die ebenfalls
Anlass zu Bemerkungen geben: die Widerspruchslosung
und deren Umgestaltung in eine vorweggenommene Ver-
fahrensriige (vgl. unten IIL.). Schliesslich wirft der 5. Straf-
senat auch noch die bisher soweit ersichtlich nicht be-
handelte Frage auf, ob sich aus der Missachtung des
Unverziiglichkeitsgebots des § 115 Abs. 1 StPO ein Verwer-
tungsverbot ergeben kénnte, was ebenfalls zu einigen kur-
zen Bemerkungen Anlass gibt (vgl. unten IV.).

Il. Der Zeitpunkt der Bestellung
eines Verteidigers im
Vorverfahren

Vorliegend ist die Beschuldigte am 5. Mdrz 2013 aufgrund
eines wegen des Vorwurfs des Mordes erlassenen Haft-
befehls festgenommen und noch am selben Tag sowie ein
weiteres Mal am nédchsten Tag von der Polizei vernommen
worden, wobei sie nach jeweils ordnungsgemasser Beleh-
rung auch iiber ihr Recht auf vorgédngige Verteidigerkon-
sultation Angaben zur Sache gemacht hat. Nach der zwei-
ten polizeilichen Vernehmung erfolgte die Vorfiihrung vor
den Haftrichter, vor dem die Beschuldigte — wiederum
nach korrekter Belehrung — ebenfalls zur Sache ausgesagt
hat. Zu kldren bleibt, ob trotz des Verzichts der Beschuldig-
ten auf den Beistand eines Verteidigers ein solcher hitte
bestellt werden miissen, weil es um einen Mordvorwurf
und damit um ein Verbrechen ging.

Gemadss § 140 Abs. 1 Nr. 2 StPO ist die Verteidigung
eine notwendige, wenn »dem Beschuldigten ein Verbre-
chen zur Last gelegt wird«. Die fiir die Praxis zentrale
Frage, wann die Beiordnung zu erfolgen hat, wird von den
Strafsenaten des BGH nicht einheitlich gesehen. Wahrend
der 1. Strafsenat unter Zustimmung eines Teils der Lehre in
die Richtung tendiert, dass eine Beiordnung bereits dann
zu erfolgen hat, wenn wegen einer als Verbrechen ein-
zustufenden Tat ermittelt wird,* hilt der 5. Strafsenat mit
der vorstehend abgedruckten Entscheidung an der von
ihm schon seit langerem vertretenen Auffassung fest, dass
dem Beschuldigten auch dann, wenn es um ein schweres

4 Vgl. BGH StV 2006, 566, 567 = NStZ 2006, 236, 237; LR/Liiderssen/
Jahn, § 140 Rn. 23f.; HK-StPO/Julius, § 140 Rn. 6; Beulke, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier, StPO, § 140 Rn. 15; SK-StPO/Wohlers, § 140
Rn. 7.

Verbrechen geht, nicht stets sofort ein Verteidiger zu be-
stellen sei;> dies gelte auch dann, wenn ein Haftbefehl
bestehe (Rz. 9).° Der Gesetzgeber habe den Zeitpunkt, in
dem ein Verteidiger zwingend bestellt werden muss, be-
wusst auf den Beginn der faktischen Vollstreckung des
Haftbefehls gesetzt; entscheidend sei damit, ob der Haft-
befehl nach seiner Verkiindung ausser Vollzug gesetzt
oder aber aufrechterhalten werde. Forderungen nach einer
Vorverlegung hitten sich im Gesetzgebungsverfahren
nicht durchgesetzt (Rz. 10). Besondere Umstinde, wie z. B.
eine beweissichernde Vernehmung eines wesentlichen Be-
lastungszeugen, die fiir eine Vorverlagerung des Zeitpunk-
tes sprechen kénnen,’ sind nach Auffassung des Senats im
vorliegenden Fall nicht gegeben. Der Umstand, dass die
Polizei dem Gebot der unverziiglichen Vorfithrung (§ 115
Abs. 1 StPO) nicht entsprochen habe, begriinde keine
Pflicht zur unverziiglichen Bestellung eines Verteidigers
(Rz. 12).

Dem Senat ist darin Recht zu geben, dass der Gesetz-
geber den Zeitpunkt der zwingenden Beiordnung in § 141
Abs.1 und § 141 Abs. 3 Satz 4 i.V.m. § 140 Abs. 1 Nr. 4
differenziert geregelt hat.® Anzumerken bleibt allerdings,
dass diese Regelung auf der Fehlannahme beruht, dass
das Vorverfahren nur vorbereitende Bedeutung hat.’ Darii-
ber hinaus ist zu beriicksichtigen, dass eine Beiordnung
nach § 141 Abs. 3 StPO auch bereits wahrend des Vorver-
fahrens moglich ist und die Staatsanwaltschaft gemass
§ 141 Abs. 3 Satz 2 StPO die Beiordnung zu beantragen hat,
»wenn nach ihrer Auffassung in dem gerichtlichen Ver-
fahren die Mitwirkung eines Verteidigers nach § 140 Abs. 1
oder 2 notwendig sein wird«. Ob sich aus dem Verweis auf
§ 140 Abs. 1 Nr. 2 StPO ergibt, dass dies stets dann der Fall
ist, wenn es um ein Verbrechen geht, ist umstritten: Wah-
rend der 1. Strafsenat die auch im Schrifttum weit verbrei-
tete Auffassung zu teilen scheint, dass eine Beiordnung
spatestens dann zwingend ist, wenn eine Vernehmung
erfolgen soll,’ lehnt der 5. Strafsenat diesen Standpunkt

5 Vgl. BGHSt 47, 233, 236f.; BGH NJW 2006, 1008, 1010.

6 Unter Verweis auf BGH vom 17. 12. 2003 - 5 StR 501/03 = BGHR
StPO § 141 Bestellung 8.

7 Vgl. BGHSt 46, 93, 99f.

8 So auch Knauer, NStZ 2014, 724.

9 SK-StPO/Wohlers, § 141 Rn. 4.

10 Vgl. BGHSt 46, 93, 98f.; 47, 172, 176; vgl. auch OLG Oldenburg
NJW 2009, 3044; LR/Liiderssen/Jahn, § 141 Rn. 24a; AnwK-StPO/Kre-
keler/Werner, § 141 Rn. 4; HK/Julius, § 141 Rn. 10; Reinhart, in: Radt-
ke/Hohmann, StPO, § 141 Rn. 6.

Der Verfasser dieser Anmerkung hat in verschiedenen Publikationen
den Ansatz vertreten, dass eine Beiordnung dann zu erfolgen hat,
wenn Beschuldigter wegen der Schwere der drohenden Sanktion,
wegen der Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage oder weil er selbst
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vehement ab." Er erkennt zwar Ausnahmefallgestaltungen
an, in denen die friihzeitige Beiordnung zu erfolgen hat,
sieht den Anwendungsbereich dieser Ausnahmefallgestal-
tungen aber offenbar deutlich enger als der 1. Strafsenat,
wobei anzumerken bleibt, dass der 5. Strafsenat in der
vorstehend abgedruckten Entscheidung den sich aus der
bisherigen Judikatur ergebender Streitstand verzerrt dar-
stellt, weil er nur eine einzige — vorliegend ersichtlich nicht
relevante — Fallgestaltung erwdhnt, wahrend die vorlie-
gend tatsdchlich einschldgige Fallgestaltung unerwdhnt
bleibt.

Die Frage, auf die es vorliegend ankommt, ist die, ob
eine Beiordnung dann zwingend zu erfolgen hat, wenn
wegen des Tatvorwurfs nicht nur ermittelt wird, sondern
bereits ein Haftbefehl erlassen worden ist. Der 1. Strafsenat
hat einen Zwang zur Beiordnung fiir die Fille angenom-
men, in denen die Staatsanwaltschaft einen Antrag auf
Erlass eines Haftbefehls gestellt hat.”> Etwas anderes soll
allerdings fiir die Fille gelten, in denen noch abgeklart
werden muss, ob der fiir den Erlass eines Haftbefehls
notwendige dringende Tatverdacht gegeben ist oder
nicht.” Dies ist allerdings dann nicht (mehr) der Fall, wenn
ein Haftbefehl nicht nur beantragt, sondern — wie im vor-
liegenden Fall geschehen — bereits erlassen worden ist:
Mit dem Erlass des Haftbefehls hatte der den Haftbefehl
erlassende Richter ja bereits zum Ausdruck gebracht, dass
er die Beschuldigte fiir dringend verdachtig hielt, einen
Mord begangen zu haben. Wenn der 5. Strafsenat meint,
dass die Beiordnung trotzdem erst zu dem Zeitpunkt zwin-
gend zu erfolgen habe, in dem der Haftbefehl vollstreckt
wird, begriindet dies einem klaren Widerspruch zur Auf-
fassung des 1. Strafsenats. Dass es der 5. Strafsenat nicht
fiir notwendig erachtet, auf den abweichenden Stand-
punkt des 1. Strafsenats einzugehen oder diesen auch nur
zu vermerken, ist schon erstaunlich. Es ware im Interesse
der Rechtseinheit und der Rechtsfortbildung zu wiinschen,

sich nicht effektiv verteidigen kann oder wegen einer Kombination
der genannten Kriterien des Beistands eines Verteidigers bedarf und
eine Nichtgewdhrleistung des Rechts auf effektive Verteidigung spa-
ter nicht mehr mit hinreichender Sicherheit kompensiert werden kann
(vgl. SK-StPO/Wohlers, § 141 Rn. 8; ders., FS Rudolphi, S. 730ff.), wo-
bei dieser Standpunkt in den Fallen, in denen es um Kapitaldelikte
geht regelmassig zu einer zwingenden Beiordnung fithren wird.

11 Vgl. BGHSt 47, 233, 237 mit abl. Anm. Roxin, JZ 2002, 898; BGH
NStZ 2004, 390; BGH NJW 2006, 1008, 1010; vgl. auch Meyer-Gossner,
§ 141 Rn. 5; kritisch zum Standpunkt des 5. Strafsenats: Wohlers,
FS Rudolphi, S. 723f.

12 BGHSt 47, 172, 176f. mit Anm. Wohlers, JR 2002, 294; Sowada,
NStZ 2005, 1, 4f.; SK/Wohlers, § 141 Rn. 7; Wohlers, FS Rudolphi,
S. 722; vgl. auch KK-StPO/Laufhiitte/ Willnow, § 141 Rn. 7

13 BGH NStZ-RR 2006, 181, 182.
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dass der BGH in der Frage der zwingenden Beiordnung
eines Verteidigers im Vorverfahren zu einer einheitlichen
und sachlich {iberzeugenden Linie findet. Wenn diese Fra-
ge, die natiirlich unter anderem auch noch die Frage nach
den Konsequenzen im Falle der nicht (rechtzeitig) erfolg-
ten Beiordnung beinhaltet, nur durch den Grossen Senat
zu beantworten ist, dann sollte dieser mit der Sache be-
fasst werden: Der Horror pleni kann kein Grund dafiir sein,
dass die Auslegung und Anwendung einer fiir die Stellung
des Beschuldigten als Prozesssubjekt zentralen Norm da-
von abhangt, welcher Strafsenat des BGH iiber eine etwai-
ge Revision zu befinden hitte.

In der Sachfrage selbst hat sich der Verfasser dieser
Zeilen bereits in fritheren Publikationen® als Befiirworter
der vom 1. Strafsenat verfolgten Linie geoutet. Den dorti-
gen Ausfiihrungen ist nur hinzuzufiigen, dass der Recht-
sprechung des 5. Strafsenats ein aus hiesiger Sicht nur
noch als bizarr zu bezeichnendes Bild von der prozessua-
len Handlungsfahigkeit des unverteidigten Beschuldigten
zugrunde liegt: Sowohl der vorliegend entschiedene als
auch der BGHSt 47, 233 zugrunde liegende Fall sind schla-
gende Beispiele dafiir, dass ein Beschuldigter, der ange-
sichts eines Mordvorwurfs auf den Beistand eines Verteidi-
gers verzichtet, entweder unzutreffend belehrt worden ist
oder aber dringend vor sich selbst geschiitzt werden
muss'® — jedenfalls so lange, bis er aufgekldrt durch einen
Verteidiger eine halbwegs autonome Entscheidung darii-
ber treffen kann, ob und wie er sich verteidigen will. Eine
Rechtsprechung, die eine Beiordnung erst dann fiir zwin-
gend erachtet, nachdem sich der Beschuldigte um Kopf
und Kragen geredet hat, opfert den Status des Beschuldig-
ten als Prozesssubjekt auf dem Altar des kurzen Prozesses.

14 Wahrend das AG Hamburg StV 2004, 11, 12 mit Anm. Meyer-
Lohkamp und eine in der Literatur stark vertretene Auffassung fiir ein
Verwertungsverbot pladieren (vgl. Sowada, NStZ 2005, 1, 6f.; Mehle,
Zeitpunkt und umfang notwendiger Verteidigung im Ermittlungsver-
fahren, 2006, S. 336ff.; SSW/Beulke, § 141 Rn. 21; einschrinkend
Radtke/Hohmann/Reinhart, § 141 Rn. 8f.), favorisiert der 1. Strafsenat
eine Beweiswiirdigungslosung (vgl. BGHSt 46, 93, 103; zustimmend
hierzu Radtke/Hohmann/Reinhart, § 141 Rn. 8; ablehnend dagegen
SSW/Beulke, § 141 Rn. 21; Mehle, a.a. 0., S. 322ff.).

15 Vgl. die Nachweise in Fn. 10.

16 Vgl. auch Sowada, NStZ 2005, 1, 5: »Vielmehr schreibt § 140 hier
strikt paternalistisch die Verteidigerbestellung vor ... Deshalb ist bei
dringendem Verbrechensverdacht eine Beiordnungspflicht grund-
sdtzlich zu bejahenc.
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lll. Der Widerspruch in der
Hauptverhandlung: eine
vorweggenommene Verfahrens-
riige?

Im vorliegenden Verfahren hatte die Verteidigung der Ver-
wertung der polizeilichen und richterlichen Vernehmun-
gen in der Hauptverhandlung widersprochen. Der 5. Straf-
senat geht davon aus, dass der Widerspruch grundsatzlich
nicht nochmals nach Abschluss der Zeugenvernehmungen
wiederholt werden muss (Rz. 6 m.w.N.).”” Der Senat weist
dann aber darauf hin, dass etwas anderes gelten kénnte,
»wenn sich bei freibeweislicher Klarung von der Verteidi-
gung erhobener Beanstandungen etwa gewichtige An-
haltspunkte fiir deren Haltlosigkeit ergeben haben wiir-
den« (Rz. 7). Was der Senat mit diesen Hinweisen konkret
sagen will, bleibt dunkel. Sollen die Fille erfasst sein, in
denen der Strafverteidiger an seinem Widerspruch fest-
hélt, obwohl Abkldarungen durch das Tatgericht die Haltlo-
sigkeit der zur Begriindung des Widerspruchs angegebe-
nen Griinde (hierzu sogleich) ergeben haben? Wenn ja:
Aufgrund welcher Umstédnde soll der Verteidiger erkennen
konnen, dass das Tatgericht die Griinde als haltlos ein-
stuft? Oder soll/kann/darf der Hinweis auch so verstanden
werden, dass ein bewusst falscher Vortrag der Revisions-
verteidigung die prozessuale Folge hitte, dass riickwir-
kend die Anforderungen an die Verfahrensfiihrung der
Instanzverteidigung gedndert werden? Wenn dies tatsach-
lich ernsthaft so gewollt sein sollte, dann waren wir jetzt
so weit, dass die Strafsenate des BGH in ihrem Kampf
gegen missbrauchliches Verhalten der Revisionsverteidi-
gung offenbar den Satz nicht mehr zu beachten haben,
dass Unmoégliches nicht verlangt werden kann, und es
zuldssig sein soll, ein Fehlverhalten der Revisionsverteidi-
gung mit Konsequenzen zu ahnden, die nicht den Revisi-
onsverteidiger treffen, sondern dessen Mandanten. Aber:
Verlassen wir das Feld der Textexegese und wenden wir
uns den entscheidungstragenden Gesichtspunkten zu.

Fiir die Praxis bedeutsam ist, dass der Senat an
der zwischenzeitlich wohl schon gefestigten Rechtspre-
chungslinie festhalt, nach der die Verteidigung den Wider-
spruch zu motivieren hat. Verlangt wird, dass in der Be-
griindung »zumindest in groben Ziigen anzugeben ist,
unter welchem Gesichtspunkt der Angeklagte den zu erhe-
benden oder bereits erhobenen Beweis fiir unverwertbar

17 Insoweit zustimmend auch Knauer, NStZ 2014, 724, 725 sowie
Mosbacher, JuS 2015, 129, 131.

halt«.'® Der 5. Strafsenat leitet aus dieser Forderung nun
ab, dass alle Griinde, die in dieser Begriindung nicht ge-
nannt werden, als prakludiert anzusehen sind" — wie z.B.
vorliegend die Riige der Verletzung des Art. 115 Abs. 1
StPO (Rz. 15). Wenn man aber davon ausgeht, dass die
Begriindung des Widerspruchs »die Angriffsrichtung er-
kennen lassen [muss], die den Priifungsumfang durch das
Tatgericht begrenzt«*®, dann mutiert der Widerspruch der
Sache nach zur vorweggenommenen Verfahrensriige.”
Dies geht weit iiber das urspriingliche (und auch fiir sich
gesehen schon problematische)? Modell der Wider-
spruchslésung hinaus. Dass und warum die Tatgerichte
darauf angewiesen sind zu erfahren, aus welchen Griinden
die Verteidigung der Verwertung eines Beweismittels wi-
derspricht, ist nicht ohne weiteres ersichtlich.”? Immerhin
sind ja die Gerichte dafiir verantwortlich, dass die Vor-
gaben der Strafprozessordnung eingehalten werden. Der
Strafprozess mutiert damit partiell zu einem Parteiverfah-
ren,” wobei die Begriindung hierfiir wohl nur darin liegen
kann, dass die Tatgerichte aus der Sicht des BGH mit der
Aufgabe {iiberfordert sind, von sich aus sicherzustellen,
dass nur prozessordnungsgemafd erhobene Beweismittel
in die Beweiswiirdigung Eingang finden.

18 BGH NJW 2007, 3587, 3588f.; BGHSt 52, 38, 42; vgl. auch KK-StPO/
Diemer, §136 Rn.28; Meyer-Gossner, §136 Rn.25 sowie -
referierend — HK-StPO/Ahlbrecht , § 136 Rn. 40; a.A. Bauer, StV 2011,
635ff.; Gaede, HRRS 2007, 402, 405f.; Norouzi, NStZ 2013, 203, 205f.;
Velten, ZJS 2008, 76, 83; von der Lippe, Die >Widerspruchslosung« der
Rechtsprechung fiir strafprozessuale Beweisverwertungsverbote,
2001, S.201f.; Ufer, Der Verwertungswiderspruch in Theorie und
Praxis, 2002, S. 131ff.

19 Unter Verweis auf BGHSt 52, 38, 42ff.; Mosbacher, FS Rissing-van
Saan, S. 375f.

20 Mosbacher, FS Rissing van Saan, S. 375.

21 SSW/Eschelbach, §136 Rn. 106; Maiberg, Zur Widerspruchs-
abhéngigkeit von strafprozessualen Verwertungsverboten, 2003,
S. 218ff.; Graf von Schlieffen, in: Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des
Deutschen Anwaltvereins (Hrsg.), Strafverteidigung im Rechtsstaat,
25 Jahre Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des Deutschen Anwaltver-
eins, 2009, S. 811f.

22 Zur Kritik an der Widerspruchslosung vgl. Velten, Z]JS 2008, 76,
79ff.; SSW/Eschelbach, § 136 Rn. 112ff.; SK-StPO/Rogall, Vor § 133
Rn. 182, § 136 Rn. 78; SK-StPO/Wokhlers, § 163a Rn. 81, jeweils m.w. N.
23 Vgl. auch Mosbacher, JuS 2015, 129, 131: Dies alles sei nur dann
nachvollziehbar, wenn mit der Begriindungspflicht eine Ausweitung
der Widerspruchsmdglichkeit — insbesondere auch in jeder neuen
Hauptverhandlung — einhergehe.

24 Vgl. auch bereits Gaede, HRRS 2007, 402, 405 sowie Velten,
ZJS 2008, 76, 81f.
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IV. Konsequenzen einer
Missachtung des
Unverziiglichkeitsgebots
(Art. 115 Abs. 1 StPO)

Die Frage, welche Auswirkungen die Verletzung des in
§ 115 Abs. 1 StPO kodifizierten Unverziiglichkeitsgebots
auf die Verwertbarkeit der Angaben der Beschuldigten vor
dem Haftrichters hat, konnte der Senat seiner Auffassung
nach nicht priifen, weil die Revision sich allein auf die
Riige der unterlassenen Verteidigerbestellung beschrankt
hatte (Rz. 14). Die Verletzung des Unverziiglichkeitsprin-
zips werde von der Angriffsrichtung der Revision nicht
umfasst und sei damit nicht Gegenstand der Revision (Rz.
14). Der Senat lédsst es sich aber dennoch nicht nehmen,
jedenfalls kurz auf die Frage der Konsequenzen einer Miss-
achtung des Unverziiglichkeitsgebots einzugehen.

§ 115 Abs. 1 StPO bestimmt, dass der auf Grund eines
Haftbefehls ergriffene Beschuldigte »unverziiglich dem zu-
standigen Gericht vorzufiihren« ist. Unverziiglich bedeutet
ohne jede nach Lage des Falles vermeidbare Verzoge-
rung.” Selbstverstandlich muss ein Identitatspriifung er-
folgen und es darf/muss ein Festnahmebericht erstellt wer-
den; unzuldssig ist es aber, die Vorfiihrung zu unterlassen,
um weitere Ermittlungen abzuwarten oder vorzunehmen.?
Dies gilt insbesondere auch fiir die Durchfiihrung einer
polizeilichen Vernehmung des Beschuldigten.” Da genau
dies im vorliegenden Fall geschehen war, stellt sich die
Frage, welche Konsequenzen die darin liegende Missach-
tung des § 115 Abs. 1StPO hat.

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass die
Missachtung des § 115 Abs. 1 StPO die Freilassung des

25 SK-StPO/Paeffgen, § 115 Rn. 5; Meyer-Gossner, § 115 Rn. 4; HK-
StPO/Posthoff, § 115 Rn. 8; KK-StPO/Graf, § 115 Rn. 4, Radtke/Hoh-
mann/Tsambikakis, § 115 Rn. 6.

26 SK-StPO/Paeffgen, § 115 Rn. 5; KK-StPO/Graf, § 115 Rn. 4; AnwK-
StPO/Lammer, § 115 Rn. 4.

27 BGH StV 1995, 283; BGH NStZ 1990, 195 mit Anm. Fezer, JR 1991,
85, 86f.; Deckers, NJW 1991, 1151; Nelles, StV 1992, 385, 388; SK-StPO/
Paeffgen, § 115 Rn. 5; Meyer-Gossner, § 115 Rn. 4; HK-StPO/Posthoff,
§ 115 Rn. 9; SSW/Herrmann, § 115 Rn. 14; KK-StPO/Graf, § 115 Rn. 4.
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Beschuldigten zur Folge hat.” Die Frage, ob Angaben, die
der Beschuldigte in einer nicht unverziiglich herbeigefiihr-
ten Vernehmung macht, einem Verwertungsverbot unter-
liegen, ist — soweit ersichtlich — bisher nicht gestellt wor-
den. Der 5. Strafsenat vertritt diesbeziiglich nun den
Standpunkt, dass der Verstoss gegen § 115 Abs. 1 grund-
sdtzlich kein Verwertungsverbot zur Folge habe. Anders
wire es nur dann, wenn die Polizeibeamten gehandelt
hitten, »um die Verteidigerbestellung durch den Haftrich-
ter zu umgehen«. Dafiir, dass dies so gewesen sei, seien
indes keine Anhaltspunkte vorhanden, vielmehr liege
»die Annahme nahe, dass die Beamten hier in blosser Ver-
kennung des § 115 Abs. 1 StPO bestrebt waren, dem zustan-
digen Gericht eine tragfiahige Grundlage fiir seine Ent-
scheidung iiber den Vollzug der Untersuchungshaft zu
vermitteln« (Rz. 13). Abgesehen davon, dass unklar bleibt,
ob es sich bei dieser Einschdtzung um eine blosse Spekula-
tion handelt® oder der Senat sich hier auf konkrete Um-
stande stiitzen kann,* stellt sich hier die auch bereits im
Zusammenhang mit der Missachtung des Richtervor-
behalts® auftauchende Frage, ob es nicht halbherzig ist,
die Konsequenz des Verwertungsverbots auf die Falle der
bewussten (und deshalb missbrauchlichen) Umgehung zu
beschrinken.?? Festzuhalten ist aber auch, dass sich die
Tendenz der Rechtsprechung fortsetzt, das Instrument des
Verwertungsverbots als Mittel zur praventiven Einwirkung
auf die Strafverfolgungsorgane einzusetzen.*

Prof. Dr. Wolfgang Wohlers: Basel

28 Vgl. — bejahend — HK-StPO/Posthoff, § 115 Rn. 9; SK-StPO/Paeff-
gen, § 115 Rn. 7 m.w.N. zum Streitstand.

29 Zweifelnd insoweit auch Knauer, NStZ 2014, 724, 725.

30 Wobei dann auch interessant ware zu erfahren, auf welchem -
revisonsrechtlich zuldssigen - Weg der Senat von diesen Umstdnden
Kenntnis erlangt hat.

31 Insoweit grundlegend BGHSt 51, 285, 295f.; kritisch hierzu SK-
StPO/Wohlers, § 98 Rn. 63 sowie § 105 Rn. 79 m.w.N. zum Streit-
stand.

32 Vgl. Hiils, ZIS 2009, 160, 164; Wohlers, StV 2008, 434, 438f.
m.w.N.

33 Vgl. hierzu auch bereits Wohlers, FS Wolter, S. 1199f. m.w.N.
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