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Entscheidungsanmerkung
Beweisverwertungsverbote und Fernwirkung

1. Das Gesprich, das ein Konsularbeamter mit einem in
auslindischer Haft befindlichen deutschen Beschuldigten
in Erfiillung seiner Hilfspflicht nach § 7 KonsG fiihrt, ist
keine Vernehmung im Sinne von § 136a StPO.

2. Wird ein Beschuldigter in ausliindischer Haft bei Ver-
nehmungen geschlagen, so fiihrt dies nicht zur Unver-
wertbarkeit seiner AuBerungen im Rahmen eines Ge-
sprichs, das er wihrend der Haft mit einem deutschen
Konsularbeamten fiihrt, wenn hierbei die Misshandlun-
gen keinen Einfluss auf den Inhalt seiner Angaben mehr
haben.

(Amtliche Leitsitze)

StPO § 136a; KonsG § 7
BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09 (OLG Koblenz)"

I. Hintergrund

§ 136a StPO verbietet u.a. die Verwertung von Aussagen, die
durch Misshandlung und Quilerei zustande gekommen sind.
Prinzipiell ebenfalls verboten ist die Verwertung von Er-
kenntnissen, wenn diese durch eine Vernehmung des Be-
schuldigten erlangt wurden, bei welcher er entgegen den
§§ 163a Abs. 4, 136 Abs. 1 StPO nicht auf sein Schweige-
recht hingewiesen wurde.” Ob eine Fernwirkung solcher
Verbote anzuerkennen ist (also etwa die auf Grund einer
erzwungenen Aussage aufgefundene Tatbeute als Augen-
scheinsobjekt dienen darf), ist umstritten. Wihrend die Rspr.
eine solche Fernwirkung im Grundsatz ablehnt,” wird sie im
Schrifttum zumindest teilweise gefordert.* In der vorliegen-
den Entscheidung hat der BGH seine restriktive Rspr. fortge-
schrieben. Was den Beschluss zusitzlich interessant werden
lasst, ist seine Handhabung der revisionsrechtlichen Uberprii-
fung von Verfahrensfehlern, die hier zu einem angesichts des
Sachverhalts rechtsstaatlich kaum befriedigenden Resultat
fiihrt.

II. Zum Sachverhalt

Dem Angeklagten, einem deutschen Staatsangehorigen, wird
die mitgliedschaftliche Beteiligung an einer ausldndischen
terroristischen Vereinigung vorgeworfen (§ 129a Abs. 1 Nr. 1
1.V.m. § 129b Abs. 1 StGB). Er soll in den Jahren 2004-2007
als Mitglied von Al Qaida in Deutschland ca. 80.000 € sowie

! Die Entscheidung ist unter http://www.bundesgerichtshof.de
(15.11.2008) im Internet abrufbar.

2 BGHSt 38, 214; Meyer-Gofsner, Strafprozessordnung,
Kommentar, 53. Aufl. 2010, § 136 Rn. 20.

3 BGHSt 22, 129 (133 ff.); 29, 244 (249); 32, 68 (70 f.); 34,
362 (364 1.).

4 Weigend, StV 2003, 436 (440); Neuhaus, NJW 1990, 1221
f.; Griinwald, StV 1987, 470 (472 f.); Kiihne, Strafprozess-
recht, 8. Aufl. 2010, Rn. 912.1; Eisenberg, Beweisrecht der
StPO, 7. Aufl. 2011, Rn. 408.

hochwertige Ausriistungsgiiter beschafft und bei mehreren
Reisen in das pakistanisch-afghanische Grenzgebiet an ande-
re Mitglieder von Al Qaida weitergegeben haben. Auflerdem
soll er Kidmpfer und Unterstiitzer fiir Al Qaida rekrutiert
haben. Am 18.6.2007 wurde er in Lahore (Pakistan) vom
pakistanischen Geheimdienst ISI° festgenommen, in der
Folgezeit mehrfach verhort und dabei auch durch Schlige
misshandelt. Bei diesen Verhoren sagte er sodann zu seiner
Titigkeit fiir Al Qaida aus.®

Am 18.7.2007, also einen Monat nach seiner Festnahme,
konnte der Angeklagte erstmals von dem Zeugen M, dem
Leiter der Konsularabteilung der Deutschen Botschaft in
Islamabad, aufgesucht werden. Zweck dieses Gesprichs war
die konsularische Betreuung des Angeklagten. Die Unterre-
dung fand zunichst in Anwesenheit eines ISI-Mitarbeiters
statt, der aber nach einiger Zeit den Raum verlieB3, so dass
sich M und der Angeklagte unter vier Augen weiter unterhal-
ten konnten. M fragte den Angeklagten, ob er wisse, was ihm
vorgeworfen werde und ob die Vorwiirfe stimmten. Dies
bejahte der Angeklagte, der nunmehr von seiner Téatigkeit fiir
Al Qaida berichtete. Er erzdhlte auch von den Verhoren
durch den ISI und dass er dabei unter Schldgen gefragt wor-
den sei, ob er Anschlidge plane. Ansonsten sei er relativ ver-
niinftig behandelt und nicht geschlagen worden.’

Der (nach § 120 Abs. 1 Nr. 6 GVG) erstinstanzlich ent-
scheidende Strafsenat des OLG Koblenz verwertete zwar
nicht die gegeniiber dem ISI erfolgten Angaben des Ange-
klagten, wohl aber seine (durch Vernehmung des Zeugen M
in die Hauptverhandlung eingefiihrten) Erklidrungen, die er
bei dem Gesprich am 18.7.2007 abgegeben hatte.® Auf
Grund dessen verurteilte ihn der Senat zu einer Freiheitsstrafe
von acht Jahren insb. wegen Mitgliedschaft in einer ausldndi-
schen terroristischen Vereinigung.

I11. Die Entscheidung

Der 3. Strafsenat des BGH verwarf die gegen das Urteil des
OLG gerichtete Revision des Angeklagten’ durch Beschluss
gemiB § 349 Abs. 2 StPO.' Insbesondere akzeptierte er die

> ISI = Inter-Services Intelligence, ein Nachrichtendienst der
pakistanischen Streitkrifte.

® BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 4.

"BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 5, 12.

¥ BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 6.

® Zuvor hatte der BGH weitere tateinheitlich vom Strafsenat
des OLG noch mit abgeurteilten Verstoe gegen das Auflen-
wirtschaftsgesetz gemill § 154a Abs. 2 StPO von der Verfol-
gung ausgenommen. Da diese ausgeschiedenen Vorwiirfe
nach Auffassung des BGH auf die Strafzumessung keinen
Einfluss gehabt hatten, konnte er gleichwohl auch den Straf-
ausspruch halten. Vgl. BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR
573/09, Rn. 1 f., 18.

' Ob eine insgesamt achtseitige Beschlussbegriindung mit
dem Erfordernis in Einklang steht, dass die Revision ,,offen-
sichtlich unbegriindet* ist (§ 349 Abs. 2 StPO a.E.), mag man
fuglich bezweifeln. Zu diesem Thema, das hier nicht einge-
hender behandelt werden kann, vgl. Konig, in: Heghmanns/
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Verwertung der Aussage des Zeugen M und sah in ihr keinen
die Revision begriindenden Verstof3 gegen § 136a oder § 136
StPO.

Dass die Verhore durch den ISI gegen § 136a StPO, ge-
gen die UN-Antifolterkonvention'' sowie gegen Art. 3
EMRK verstieBen und daher unverwertbar waren (§ 136a
Abs. 3 Satz 2 StPO, Art. 15 UN-Antifolterkonvention), war
bereits vom OLG Koblenz angenommen worden. Dem
3. Senat stellten sich aber im Hinblick darauf zwei weitere
Fragen, nidmlich zum einen, ob eine Fernwirkung dieses
Verwertungsverbotes auch die spéteren Angaben des Ange-
klagten gegeniiber M (und damit dessen Zeugenaussage)
unverwertbar werden liel (dazu sogleich unter 0.), und zum
anderen, ob die Angaben gegeniiber M nicht noch unter dem
Eindruck der Folter erfolgten und somit § 136a StPO unmit-
telbar unterfielen (dazu unten bei 0.).

1. Fernwirkung eines Verwertungsverbotes?

Der BGH bleibt auch diesmal bei seiner restriktiven Linie zur
Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten, ohne das noch
niher auszufiihren.'? In fritheren Entscheidungen war diese
Linie damit verteidigt worden, ein Fehler diirfe nicht zur
Lahmlegung des gesamten Strafverfahrens fiihren."” Dies
wire in der Tat eine hédufige Folge, wie die US-amerika-
nischen Erfahrungen mit der dort entwickelten ,.fruit of the
poisonous tree doctrine belegen. Dort allerdings nimmt die
Fernwirkung vor dem Hintergrund des Parteiverfahrens (und
zumindest gelegentlich nur semi-professioneller Polizeibeam-
ter) eine notwendige Disziplinierungsfunktion wahr," derer
es im deutschen Strafverfahren angesichts der auf Objektivi-
tat angelegten Kontrollfunktion der Staatsanwaltschaft jeden-
falls nicht zwingend bedarf.

Man wird daher allenfalls in Einzelfillen eine Fernwir-
kung in Betracht ziehen diirfen. Auch der BGH hat dies {ibri-
gens durchaus schon getan, und zwar einerseits im Kontext
des Telekommunikationsgeheimnisses wegen dessen hohen
Ranges'® und zum anderen dann, wenn der Verfahrensverstof
noch auf die nachfolgende Beweiserhebung nachwirkte, also
beim Vorhalt unzulissig erlangter Beweismittel'® oder beim
Fortwirken zuvor durch die Polizei ausgesprochener Drohun-
gen bei einer nachfolgenden richterlichen Vernehmung.'’
Gerade dieser Fall weist einige Parallelen zur vorliegenden
Sachverhaltsgestaltung auf, weshalb der Senat durchaus zur
Annahme einer Fernwirkung des Beweisverwertungsverbotes

hitte gelangen konnen. Dazu hitte er allerdings besagtes
Fortwirken der Misshandlungen feststellen miissen, was er
aber mit dem Hinweis auf das unter vier Augen ,,in einer
entspannten Atmosphire” verlaufende Gesprich ausschlief3t,
bei dem der Angeklagte sogar von den Schldgen durch den
ISI berichtet habe. Das hitte er nicht getan, wenn er weitere
Misshandlungen befiirchtet hitte.'® Nun fillt es schwer, an
diesem Riickschluss des Senates dezidierte Kritik zu {iiben,
wenn man nicht dabei gewesen ist. Immerhin fillt auf, dass
der Angeklagte nur von vereinzelten Schldagen berichtet hat-
te' und davon, ansonsten ,relativ verniinftig behandelt und
nicht geschlagen worden® zu sein.”” Hat er an dieser Stelle
vielleicht doch aus Angst seine Behandlung beschonigend
dargestellt und weitaus schlimmere Behandlungen ver-
schwiegen? In diesem Zusammenhang stimmt nachdenklich,
dass zumindest teilweise ein ISI-Mitarbeiter zugegen und
dem Angeklagten natiirlich dariiber hinaus klar war, im An-
schluss an die Unterredung mit M wieder dem ISI ausgelie-
fert zu sein (und nicht zu wissen, was M dem ISI {iiber das
Gesprich berichten oder dieser sonst dariiber in Erfahrung
bringen werde). Man mag daher wenigstens leise Zweifel
anbringen diirfen, ob der Senat nicht etwas blaudugig handel-
te, wenn er sich allein auf Grund seiner aus der Aktenlage
gewonnenen Erkenntnisse die Uberzeugung verschaffte, die
vorherigen Misshandlungen hitten weder die Bereitschaft des
Angeklagten, gegeniiber M Angaben zu machen, noch deren
Inhalt zu beeinflussen vermocht.?! War es indes wirklich S0,
wie der Senat annimmt, und der Angeklagte hatte sich ge-
geniiber M angstfrei geduBert, dann wire die Ablehnung
einer Fernwirkung konsequent.

Gesonderte Ausfithrungen widmet der Senat aullerdem
der Frage, ob supranationales Recht eine Fernwirkung des
Verwertungsverbotes fordert. Art. 15 der UN-Antifolterkon-
vention®” verbietet aber nur eine Beweisverwertung und eine
weiterreichende, einheitliche Praxis der Vertragsstaaten ist
insoweit nicht festzustellen.”> Die Rspr. des EGMR zur Be-
riicksichtigung von Versto8en gegen das Folterverbot in
Art. 3 EMRK im Strafverfahren, insb. unter dem Aspekt der
Verfahrensfairness (Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK), verlangt
ebenfalls keine umfassende Fernwirkung. Sie differenziert
vielmehr u.a. danach, ob der Konventionsversto3 bei der
spiteren Beweisgewinnung (hier dem Gesprich des Ange-
klagten mit M) noch fortgewirkt hatte.”* Verneint man dies,

Scheffler (Hrsg.), Handbuch zum Strafverfahren, 2008,
Rn. X. 355-361.

" Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, un-
menschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe v.
10.12.1984, BGBI. 1I 1990, S. 246.

"2 BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 13.

" BGHSt 22, 129 (136); 32, 68 (71).

' Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 26. Aufl. 2009,
§ 24 Rn. 59 f.; Schroeder, Strafprozessrecht, 4. Aufl. 2007,
Rn. 142; Kiihne (Fn. 4), Rn. 912.

1S BGHSt 29, 244 (249 ff.).

1S BGHSt 27, 355 (358).

" BGHSt 17, 364 (367 f.).

'8 BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 12.

' BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 12.

** BGH, Beschl. v. 14.9.2010 - 3 StR 573/09, Rn. 5.

* BGH, Beschl. v. 14.9.2010 - 3 StR 573/09, Rn. 11.

2 Art. 15 der UN-Antifolterkonvention lautet: ,Jeder Ver-
tragsstaat trigt dafiir Sorge, dass Aussagen, die nachweislich
durch Folter herbeigefiihrt worden sind, nicht als Beweis in
einem Verfahren verwendet werden, es sei denn gegen eine
der Folter angeklagte Person als Beweis dafiir, dass die Aus-
sage gemacht wurde.*

* BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 13; ebenso
schon BVerfG (Kammer) StV 1997, 361 (363 f.).

* EGMR NJW 2010, 3145 (3149).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

99



BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09

Heghmanns

wie es der Senat tut, so steht auch die EMRK keiner Verwer-
tung im Wege.

2. Unmittelbare Anwendung von § 136a StPO auf das konsu-
larische Gesprdich?

In seinem ersten Leitsatz scheint der Senar die Anwendung
von § 136a StPO auf die Unterredung mit M von vornherein
auszuschlieBen. Ein konsularisches Gesprich zur Vorberei-
tung der nach § 7 KonsG* zu vermittelnden Hilfe durch die
deutsche Botschaft stelle keine Vernehmung zur Erforschung
des Sachverhalts zum Zwecke der Strafverfolgung dar. Dazu
fiihrt der Senat aus, die erste Kontaktaufnahme des Konsular-
beamten mit dem Ziele, Rechtsschutz zu vermitteln, bringe es
notgedrungen mit sich, den Grund der Inhaftierung zu klidren
und dabei auch die zur Last gelegten Straftaten zu thematisie-
ren.”® Wire es dabei geblieben, konnte wenig gegen den
ersten Leitsatz eingewandt werden. Tatsdchlich ist M aber in
einem entscheidenden Punkt iiber die notwendige konsulari-
sche Betreuung hinausgegangen: Er hatte den Angeklagten
zusitzlich befragt, ob die betreffenden Vorwiirfe denn stimm-
ten!”” Inwieweit das Wissen darum bei der konsularischen
Betreuung bzw. der Vermittlung anwaltlichen Beistandes
hilfreich sein sollte, erschlieft sich indes nicht. Bekannter-
maBen lehnen es ja sogar Strafverteidiger ab, den Mandanten
nach der Richtigkeit der Vorwiirfe zu befragen, um unbefan-
gener verteidigen zu konnen. Umso mehr wire Zuriickhal-
tung angezeigt, wo es vorerst iiberhaupt nur darum gehen
konnte, einen ortlichen Verteidiger zu gewinnen. Oder sollte
sich etwa hinter der Frage die unausgesprochene Einstellung
verbergen, einem schuldigen Al Qaida-Kéampfer eben keinen
(oder jedenfalls einen weniger engagierten) konsularischen
Beistand zu gewihren? Wenn man eine solche Unterstellung
nicht ernsthaft erheben will, so bleibt nur der Schluss, dass M
in diesem Punkte (bewusst oder unbewusst) iiber sein konsu-
larisches Betreuungsziel hinausgeschossen ist.

Wie ist sein Gesprich mit dem Angeklagten dann aber
einzuschitzen? In seiner Horfallen-Entscheidung hat der
Grofle Senat des BGH es bekanntlich als Vernehmung defi-
niert, wenn ,der Vernehmende der Auskunftsperson (also
dem Beschuldigten, dem Zeugen oder dem Sachversténdigen)
in amtlicher Funktion gegeniibertritt und in dieser Eigen-
schaft von ihr Auskunft (eine ,Aussage®) verlangt.“”® Genau
dies hat M getan: Er erschien als Konsularbeamter und veran-
lasste den Angeklagten in dieser Eigenschaft zur Aussage
tiber seine Tatschuld. Durch die Verkniipfung der (man darf

» Konsulargesetz v. 11.9.1974 (BGBL. 1 2317), zuletzt geéin-
dert durch Art. 20 d. Gesetzes v. 17.12.2008 (BGBI. 1 2008,
S. 2586). § 7 des KonsG hat folgenden Wortlaut: ,,.Die Kon-
sularbeamten sollen in ihrem Konsularbezirk deutsche Unter-
suchungs- und Strafgefangene auf deren Verlangen betreuen
und ihnen insbesondere Rechtsschutz vermitteln.*

** BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 8.

2" BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 5.

* BGHSt 42, 139 (145); ebenso Diemer, in Hannich (Hrsg.),
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 6. Aufl.
2008, § 136a Rn. 6.

vermuten: vom Angeklagten ersehnten) konsularischen Un-
terstiitzung mit der Antwort erheischenden Frage, ob die
Vorwiirfe denn auch stimmten, diirfte dem Angeklagten dar-
iiber hinaus suggeriert worden sein, im Falle einer Nichtant-
wort kdnne man ihm eben nicht helfen. Diese Zwangslage hat
der Senat, wenn auch in anderem Kontext, durchaus er-
kannt.”” Uber die Moglichkeit, Ms Frage nicht zu beantwor-
ten, wurde der Angeklagte jedenfalls offenkundig nicht be-
lehrt.”® Damit hiitte bereits eine Subsumtion unter den zitier-
ten, vom Grofien Senat favorisierten formellen Verneh-
mungsbegriff dazu gefiihrt, das Gespriach mit M als Verneh-
mung einzuordnen, ohne dass man den noch weiteren sog.
funktionalen Vernehmungsbegriff bemiihen miisste, der jede
staatliche Veranlassung einer AuBerung erfasst.'

Der Entscheidung, es handele sich um keine Verneh-
mung, ist daher zu widersprechen. Dabei hitte der Senat sich
gar nicht so entschieden (falsch) zu positionieren brauchen,
denn selbst bei Annahme einer Vernehmung hitten sich keine
weiteren Folgerungen fiir den konkreten Fall ergeben. Zum
einen diskutiert der Senatr anschliefend ohnehin vorsorglich
die Moglichkeit einer entsprechenden Anwendung von
§ 136a StPO,32 zum anderen schlieft er die Fortwidhrung von
Zwang bei dem Gespriach mit M aus, weshalb jedenfalls die
weitgren Voraussetzungen eines Verwertungsverbotes fehl-
ten.™

3. Fehlende Belehrung iiber die Aussagefreiheit

Allerdings hitte eine Einstufung als Vernehmung Folgen im
Hinblick auf die unterbliebene Belehrung tiber das Schwei-
gerecht gezeitigt (§§ 163a Abs. 4, 136 Abs. 1 StPO). Auch
der Senat reifit diese Problematik an, wenngleich — konse-
quent, da nach seiner Ansicht keine Vernehmung vorlag —
unter dem allgemeineren Aspekt des fairen Verfahrens i.S.v.
Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK.™ Er stellt sich ihr aber nicht, weil
keine entsprechende Verfahrensriige erhoben worden war.*
Hintergrund dieser Vorgehensweise ist das Erfordernis,
Revisionsriigen zu begriinden (§ 344 Abs. 1 StPO). Wihrend
zur ausreichenden Riige materiell-rechtlicher Rechtsverlet-
zungen der nicht weiter ausgefiihrte Satz geniigt ,,Ich riige die
Verletzung materiellen Rechts®, fordert das Gesetz fiir Ver-
fahrensriigen mehr. Nach § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO muss der
Revisionsfiihrer namlich zusétzlich ,,die den Mangel enthal-
tenden Tatsachen“ angeben. Werden einzelne™® Verfahrens-

* BGH, Beschl. v. 14.9.2010 - 3 StR 573/09, Rn. 14.

** Andernfalls wiren die folgenden Uberlegungen des Sena-
tes in Rn. 14 der Entscheidung nicht veranlasst gewesen.

3! Schliichter/Radbruch, NStZ 1995, 354 f.; Dencker, StV
1994, 667 (674); ablehnend Roxin, NStZ 1995, 465.

> BGH, Beschl. v. 14.9.2010 - 3 StR 573/09, Rn. 10.

3 BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 11 f., vgl.
dazu oben unter 0.

** BGH, Beschl. v. 14.9.2010 - 3 StR 573/09, Rn. 14.

%> BGH, Beschl. v. 14.9.2010 - 3 StR 573/09, Rn. 15 ff.

% Fehlt sogar jede Begriindung der Revision, wird diese
bereits vom Ausgangsgericht gemifl § 346 Abs. 1 StPO
durch Beschluss als unzuldssig verworfen.
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fehler nicht in der beschriebenen Weise in der Revisionsbe-
griindung ausgefiihrt, so unterliegen sie nicht der Priifung
durch das Revisionsgericht (§ 352 Abs. 1 StPO). Ebendies
trifft nach Ansicht des Senats fiir den — in der Sache wohl
anzunehmenden — Verfahrensfehler der unterlassenen Beleh-
rung des Angeklagten durch M zu. Allerdings sieht der Senat
Anlass, dieses Ergebnis ausfiihrlicher zu begriinden, was
angesichts des kaum zu leugnenden Verfahrensmangels auch
durchaus berechtigt ist. Beide Verteidiger des Angeklagten
hatten sich offenbar in ihren Revisionsbegriindungen zwar
eingehend mit den Misshandlungen und einem daraus fol-
genden Verwertungsverbot befasst, aber die unterbliebene
Belehrung nicht als Tatsache (im Sinne von § 344 Abs. 2 S. 2
StPO) genannt.

Lediglich einer der Verteidiger hatte zuvor in der Haupt-
verhandlung seinen notwendigen Widerspruch®’ gegen die
Verwertung der Angaben von M wenigstens zusétzlich damit
begriindet, dass ,.kein Hinweis auf ein bestehendes Aussage-
verweigerungsrecht erteilt wurde®. Allerdings, so der Senat,
sei dies ebenfalls nur im Kontext eines Beweisverwertungs-
verbotes nach § 136a StPO geschehen.™ Dieser Bemerkung
ist nachdriicklich zu widersprechen, um andernfalls drohen-
den weiteren Verschérfungen des Widerspruchserfordernisses
vorzubeugen. Denn sicherlich kann es keinen Unterschied
machen, welche Rechtsnorm die Verteidigung zur Begriin-
dung eines Widerspruchs vortrigt. Verlangt wird von ihr
auch insoweit nur die Angabe des geriigten Verfahrensman-
gels als Tatsache.” Zum einen kann nimlich dem Verteidiger
ohne Systembruch in der Hauptverhandlung nicht mehr als
Riigevortrag abgefordert werden als in der Revisioninstanz,
zum anderen gilt immer noch der Satz iudex novit curia!
Wenn der Verteidiger konkrete Tatsachen vortrigt, aus denen
sich Verfahrensfehler ergeben konnen, so begrenzt er freilich
damit die Priifung des Gerichts. Riigt er also eine fehlende
Belehrung, braucht das Gericht nicht zusitzlich zu erwiégen,
ob sich der Angeklagte mit dem die Vernehmung iibersetzen-
den Dolmetscher auch ausreichend verstindigen konnte.*
Der im vorliegenden Fall erhobene Verwertungswiderspruch
unter Hinweis auf eine fehlende Belehrung hitte also durch-
aus geniigt, das OLG zu veranlassen, (auch) einen Versto§3
gegen die §§ 163a Abs. 4, 136 Abs. 1 StPO zu priifen, selbst
wenn die Verteidigung das Augenmerk ihrer Widerspruchs-
begriindung in rechtlicher Hinsicht primér auf § 136a StPO
richtete.

Im Ergebnis dndert dies freilich nichts, solange keine ent-
sprechende Riige fiir das nachfolgende Revisionsverfahren
formuliert wird. Dies aber hat die Verteidigung offenbar

37 Zur Widerspruchslosung vgl. die Darstellung von Scheffler
bzw. Dallmeyer, jeweils in: Heghmanns/Scheffler (Fn. 10),
Rn. VII. 649 ff. bzw. Rn. II. 410 ff.

* BGH, Beschl. v. 14.9.2010 — 3 StR 573/09, Rn. 16.

¥ Mehr ist jedenfalls — soweit ersichtlich — in der Rspr. noch
nicht verlangt worden, vgl. BGHSt 52, 38 (42 f.); ferner
BGHSt 54, 69 (103 f.), wo der 3. Senat in einer dhnlichen
Situation in die Priifung des Verfahrensfehlers einsteigt (,,je-
denfalls unbegriindet*).

“OBGH 52, 38 (42).

schlicht versdumt, obschon ihr immerhin das Fehlen einer
Belehrung angesichts des erhobenen Widerspruchs bewusst
gewesen sein muss. Hier liegt der Verdacht eines anwaltli-
chen Kunstfehlers nahe, was wiederum verdeutlicht, dass
angesichts der heutigen revisionsgerichtlichen Anforderun-
gen nur eine qualitativ hochwertige Strafverteidigung ihrer
Aufgabe, iiber die Einhaltung der den Mandanten schiitzen-
den Rechtsvorschriften zu wachen, gerecht zu werden ver-
mag.

IV. Gesamtbewertung

Die Entscheidung des Senats gelangt somit zu einem in der
Sache unbefriedigenden, formal indes zutreffenden Resultat.
Dieses war allerdings nur zu erzielen gewesen, weil die Ver-
teidigung keine ausreichende Revisionsriige hinsichtlich der
unterbliebenen Belehrung des Angeklagten bei seinem Ge-
sprach mit M zuwege gebracht hatte. Zudem ist die Begriin-
dung des Senats an mehreren Stellen ungenau und kein Mus-
terbeispiel eines gelungenen Judikats. Es bleibt nur zu hoffen,
dass nachfolgende Entscheidungen seine Aussagen (vor al-
lem zur Einordnung konsularischer Gesprédche und zum Wi-
derspruchserfordernis) nicht kritiklos zitieren, sondern den
Beschluss als das nehmen, was er ist: Die Entscheidung eines
Einzelfalles ohne berechtigten Anspruch darauf, als Leitent-
scheidung zu gelten.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster
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