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Entscheidungsbesprechung
Zeitpunkt der Pflichtverteidigerbestellung

1. Ein Fall der notwendigen Verteidigung im Sinne des
§ 140 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 StPO gebietet fiir sich genommen
nicht eine Pflichtverteidigerbestellung nach § 141 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 StPO.

2. Fiir die Frage, ob die sofortige Bestellung eines Vertei-
digers erforderlich ist, weil ersichtlich ist, dass der Be-
schuldigte sich selbst nicht verteidigen kann, ist mafigeb-
lich auf dessen individuelle Schutzbediirftigkeit abzustel-
len.

3. Eine zu Unrecht unterbliebene Bestellung hat nicht
grundsitzlich eine Unverwertbarkeit der Beschuldigten-
vernehmung zur Folge.

(Amtliche Leitsitze)

StPO § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3
BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22 (OLG Diisseldorf)"

I. Einfithrung

Das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der notwendigen
Verteidigung vom 10. Dezember 20192 hat zahlreiche Rege-
lungen der Pflichtverteidigung reformiert, u.a. zum Bestel-
lungszeitpunkt. Wahrend § 141 Abs. 1 StPO a.F. als normati-
ven Regelfall die Bestellung eines Pflichtverteidigers nach
Anklageerhebung vorsah und eine vorherige Bestellung im
Ermittlungsverfahren nach § 141 Abs. 3 StPO a.F. von einem
entsprechenden Antrag der Staatsanwaltschaft abhing, ist nun-
mehr die Bestellung im Ermittlungsverfahren vorzunehmen,
sobald der Beschuldigte dies beantragt (§ 141 Abs. 1 StPO
n.F.) — natlirlich immer unter der Voraussetzung, dass ein
Fall der notwendigen Verteidigung nach § 140 StPO vorliegt.
Stellt der entsprechend belehrte Beschuldigte den Beiord-
nungsantrag hingegen nicht, so nennt § 141 Abs. 2 StPO vier
weitere Konstellationen, in welchen es dennoch zur Bestellung
zu kommen hat, spétestens jedoch zu dem bekannten Zeit-
punkt nach Anklageerhebung (§ 140 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StPO).
Die tibrigen Félle vorheriger Bestellung sind zum einen sol-
che des zu inhaftierenden, des bereits in anderer Sache unter-
gebrachten oder des in anderer Sache inhaftierten Beschul-
digten’ (§ 141 Abs. 1 S. 1. Nrn. 1 und 2 StPO). Zum anderen
ist die sofortige Bestellung notwendig, sobald ersichtlich ist,
,,dass sich der Beschuldigte, insbesondere bei einer Verneh-
mung [...], nicht selbst verteidigen kann“ (§ 141 Abs. 1 S. 1

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/docu
ment.py?Gericht=bgh& Art=en&sid=caale6dd21a5c0415ab3
6b3793bab06e&nr=129671&pos=0&anz=2 (14.7.2022).

2 BGBI. I 2019, S. 2128; einen Uberblick iiber die Neurege-
lungen geben Krafi/Girkens, NStZ 2021, 454; Spitzer, StV
2020, 418.

3 Jahn, in: Becker u.a. (Hrsg.), Léwe-Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 4/2,
27. Aufl. 2021, § 141 Rn. 25.

Nr. 3 StPO). Zu diesem zuletzt genannten Fall liegt mit der
Entscheidung des 3. Strafsenats jetzt erstmals eine hochst-
richterliche Entscheidung vor, die zudem noch auf Fragen
eines moglichen Beweisverwertungsverbotes eingeht, sofern
eine vor der Vernehmung notwendige Verteidigerbestellung
fehlerhaft unterblieben war und der Beschuldigte daraufhin
Angaben zur Sache gemacht hat.

II. Der Sachverhalt

Dem Verfahren liegt ein in Syrien begangenes Kriegsverbre-
chen zu Grunde, zu dem der Angeklagte Beihilfe geleistet
hatte. Im Juli 2012 erschossen Mitglieder zweier zur Jabhat
al-Nusra gehorender Kampfgruppen einen gefangen genom-
menen Offizier der syrischen Armee. Der Angeklagte hatte als
ortlicher Medienaktivist ein Propagandavideo der Exekution
aufgenommen. Durch die Aufnahme sowie seine zeitgleichen,
verherrlichenden Kommentare hatte er die Kémpfer in ihrem
Tatentschluss bestérkt. Im September 2014 kam der Ange-
klagte nach Deutschland und im Oktober 2019 wurde bei der
Durchsuchung seiner Wohnung eine Festplatte sichergestellt,
auf der das Video sowie eine weitere Filmaufnahme von der
Hinrichtung gefunden wurden.*

Der Angeklagte wurde daraufhin am 17.10.2019, 20.2.2020
und 6.3.2020 als Beschuldigter polizeilich vernommen. Vor
allen drei Vernehmungen wurde er jeweils belehrt, im Fall
der notwendigen Verteidigung die Bestellung eines Pflicht-
verteidigers ,,beanspruchen‘ zu kdnnen. Sodann duflerte er sich
bei den beiden letzten Vernehmungen — unter Einbeziehung
eines Dolmetschers —, ohne dass ihm zuvor ein Verteidiger
bestellt worden oder er dies beantragt hitte. Nachdem einer
der an den Vernehmungen beteiligten Polizeibeamten in der
Hauptverhandlung gegen den Angeklagten vor dem nach § 120
Abs. 1 Nrn. 6 und 8 GVG erstinstanzlich zustidndigen Straf-
senat des OLG iiber Inhalte der Vernehmungen vom 20.2.
und 6.3.2020 als Zeuge gehort worden war, hatte die Vertei-
digung der Verwertung der entsprechenden Aussagen wider-
sprochen.’ Gleichwohl stiitzte sich das OLG auf diese Anga-
ben und verurteilte den Angeklagten wegen Beihilfe zum
Kriegsverbrechen gegen eine Person durch Tétung (§ 8 Abs. 1
Nr. 1 VStGB) in Tateinheit mit Beihilfe zum Mord und mit
Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung im Ausland
zu einer Freiheitsstrafe von neun Jahren.®

I11. Die Entscheidung des Senats

Die gegen das Urteil des OLG gerichtete Revision des Ange-
klagten blieb im Wesentlichen erfolglos,” wobei der Senar die

4 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 2.

S BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 5.

® BGH, Beschl. v. 5.4.2022 - 3 StR 16/22,Rn. 1,5

7 Der Senat hob lediglich die vom OLG ausgesprochene Ein-
ziehung der Festplatte auf, weil nicht festgestellt war, ob diese
unmittelbar auf die Beihilfehandlung zuriickging, und es sich
daher nicht ausschliefen liel, dass auf sie erst spéter eine
Kopie der Aufnahmen gespeichert wurde, vgl. BGH, Beschl.
v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 29 ff. Dieser Aspekt der Ent-
scheidung soll aber an dieser Stelle nicht ndher behandelt
werden.
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ebenfalls erhobene Sachriige hinsichtlich der Schuld- und
Straffrage anscheinend als offensichtlich unbegriindet ansah®
und nur auf die Verfahrensriige einer Verletzung von § 141
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO niher einging. In diesem Kontext
erortert der Senat zunichst, ob schon der Umstand einer not-
wendigen Verteidigung die sofortige Bestellung auch ohne
Antrag gebietet, weil § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO entspre-
chend extensiv auszulegen wire (1.), ob im Ubrigen eine Situa-
tion der Verteidigungsunfahigkeit nach dieser Bestimmung
vorlag (2.) und schlieBlich, ob die im Wortlaut nicht korrekte
Belehrung des Angeklagten zu einem Beweisverwertungs-
verbot fithren kann (3.).

1. Zur Auslegung der Verteidigungsunfihigkeit i.S.v. § 140
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO

a) Wortlaut und Systematik

Der Senat gelangt iiber systematische Uberlegungen zunéchst
zu dem Ergebnis, die Annahme eines Falles notwendiger
Verteidigung gebiete ohne Weiteres keine sofortige Verteidi-
gerbestellung ohne entsprechenden Antrag des Beschuldig-
ten. Ein Fall notwendiger Verteidigung bestand hier, und zwar
gem. § 140 Abs. 1 Nr. 1 (Anklage zum OLG zu erwarten)
und Nr. 2 StPO (Verbrechen als Verfahrensgegenstand).
Nach den insoweit eindeutigen Regelungen in § 141 Abs. 1
und 2 StPO geniige dies, so der Senat, noch nicht zur soforti-
gen Bestellung noch im Ermittlungsverfahren; vielmehr be-
diirfe es zusitzlich entweder eines Antrages des Beschuldigten
(§ 141 Abs. 1 StPO) oder alternativ einer der Fallgruppen des
§ 141 Abs. 2 StPO, in welchen weitere hinzutretende Um-
stinde die unverziigliche Verteidigerbestellung erfordern.’
Diese Annahme wird im Schrifttum z.T. in Zweifel gezo-
gen.'” Argument ist in diesem Zusammenhang zunichst, auch
in § 140 Abs. 2 StPO, der generalklauselartig samtliche Félle
notwendiger Verteidigung nach § 140 Abs. 1 StPO umfasse,
finde sich dieselbe Formulierung fehlender Verteidigungs-
fahigkeit wie in § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO. Das Gesetz
gehe deshalb davon aus, jeder der in § 140 Abs. 1 StPO ge-
nannten Fille sei ein Unterfall fehlender Selbstverteidigungs-
fahigkeit. Wenn § 141 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 StPO dieselbe Wen-
dung beinhalte, so sei auf seiner Basis die Bestellung selbst
ohne Antrag immer schon dann erforderlich, wenn sich pro-
spektiv fir die Hauptverhandlung ein Fall notwendiger Ver-
teidigung ergebe. Das sei auch schon deshalb richtig, weil der
Beschuldigte im Ermittlungsverfahren besonders vulnerabel
sei.!! Wihrend letzteres zweifellos zutrifft, ist der systemati-
schen Argumentation freilich entgegenzuhalten, dass die Un-
fahigkeit, sich selbst zu verteidigen, ihrerseits nur einen Unter-

8 Vgl. BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 28.

° BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 8 f., unter
Bezugnahme auf den Bericht des Rechtsausschusses v. 13.11.
2019 zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung
des Rechts der notwendigen Verteidigung, BT-Drs. 19/15151,
S. 6.

10 Jahn (Fn. 3), § 141 Rn. 31 ff., Krawczyk, in: Graf (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar StPO, Stand: 1.4.2022, § 141
Rn.5f.

" Jahn (Fn. 3), § 141 Rn. 31, 33.

fall von § 140 Abs. 2 StPO bildet und auch ldngst nicht allen
Konstellationen des § 140 Abs. 1 StPO zu Grunde liegt. Viel-
mehr handelt es sich um einen Fall der Verteidigungsbediirf-
tigkeit aus besonderen subjektiven Griinden, der durchaus
auch unterhalb der Fall- oder Sanktionsschwere eintreten kann,
die § 140 StPO ansonsten hiufig zum Malstab erhebt. Eine
solche Verteidigungsunfahigkeit nach § 140 Abs. 2 StPO, die
sich nicht unter § 140 Abs. 1 StPO subsumieren lieBe, wére
etwa im Falle eines psychisch gestorten Beschuldigten eines
Bagatellvergehens anzunehmen. Einen generelleren, z.T. ob-
jektiven MaBstab legt dagegen die ebenfalls in § 140 Abs. 2
StPO zu findende Alternative der gebotenen Mitwirkung eines
Verteidigers zu Grunde, die regelmiBig unabhingig von der
individuellen Verteidigungsbefdhigung zur Annahme eines
Falles notwendiger Verteidigung fiihrt. Insofern meint § 141
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO aus systematischem Blickwinkel
tatsiachlich allein den Fall besonderer individueller, vor allem
in der Vernehmungssituation plotzlich aufscheinender Ver-
teidigungsunfdhigkeit, wihrend der subjektiv an sich Vertei-
digungsfahige darauf verwiesen ist, selbst aktiv zu werden,
um sofort einen Verteidiger zu erhalten. Es kommt hinzu,
dass die Verteidigungsfahigkeit im Ermittlungsverfahren an-
dere Kompetenzen erfordert als im Hauptverfahren, wo kom-
plizierte verfahrensrechtliche Situationen hinzutreten kdnnen
(man denke an Beweis- oder Ablehnungsantrége, Verlesungs-
oder Verwertungsfragen), die im Ermittlungsverfahren noch
keine Rolle spielen. Dem Senat ist deshalb darin beizupflich-
ten, dass entsprechend seinem ersten Leitsatz der Umstand
eines Falles notwendiger Verteidigung nach § 140 Abs. 1
Nrn. 1 und 2 StPO fiir sich genommen zu keiner Annahme
der Voraussetzungen von § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO zwingt.
Man mag wegen der besonderen Bedeutung des Ermittlungs-
verfahrens und der oft angespannten psychischen Situation
von Beschuldigten den Beistand durch einen Verteidiger iiber
diese klare gesetzliche Lage hinaus fiir generell sinnvoll hal-
ten; das nationale Recht bietet fiir eine regelméBige sofortige
Verteidigerbestellung hingegen keine Handhabe.

b) Vereinbarkeit mit europdischem Recht?

Auf einer anderen Ebene liegt die Frage, mit welcher sich der
Senat im Anschluss befasst, ndmlich ob nicht die sog. PKH-
Richtlinie (PKH-RL)'? eine andere, extensive Auslegung von
§ 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO gebietet. Hierzu wird vertreten,
eine Antragspflicht, wie faktisch in § 141 Abs. 1 StPO einge-
fihrt, bleibe hinter dem Schutzniveau PKH-RL zuriick und
sei daher mit dieser unvereinbar.!?® Dabei ist freilich zu sehen,
dass die PKH-RL anders konzipiert und nur bedingt auf das

12 Richtlinie (EU) 2016/1919 des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 26.10.2016 iiber Prozesskostenhilfe fiir Verdach-
tige und beschuldigte Personen in Strafverfahren sowie fiir
gesuchte Personen in Verfahren zur Vollstreckung eines
Europiischen Haftbefehls (ABI. EU 2016 Nr. L 297, S. 1),
gelegentlich auch als Legal-Aid-Richtlinie bezeichnet.

3 Krawczyk (Fn. 10), § 141 Rn. 5; Spitzer, StV 2020, 418
(421); Wolf, StraFo 2022, 185 (186); dhnlich Jahn (Fn. 3),
§ 141 Rn. 31 f;; a.A. Bdfs, NStZ 2020, 185 (186).
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deutsche Modell der Pflichtverteidigung abzubilden ist.'* Wie
Art. 3 PKH-RL verdeutlicht, geht es dieser Richtlinie um die
Gewihrleistung der Finanzierung eines Rechtsbeistandes, nicht
um die Gestellung eines solchen. Die Gewdhrleistung einer
wirksamen Verteidigung ist vielmehr Gegenstand der Richt-
linie 2013/48/EU," die in Art. 3 Abs. 4 S. 2 allerdings nur fiir
Inhaftierte eine staatliche Verpflichtung zur Sicherstellung
enthélt, die Verteidigung auch wirksam ausiiben zu kdnnen,
was als Auftrag zur Gestellung eines Verteidigers interpretiert
werden kann.'® Im Ubrigen geht die RL 2013/48/EU zwar
von einem Verteidigungszugangsrecht aus, tiberldsst es aber
dem Beschuldigten, einen Verteidiger zu rekrutieren. Damit
entsteht eine missliche Lage, wenn dem Beschuldigten die
Mittel hierzu fehlen.

Die PKH-RL springt nun in diese Schutzliicke. Sie hat
folgerichtig im Grunde einen vom Beschuldigten gewihlten
Verteidiger vor Augen, dessen Bezahlung aus staatlichen Mit-
teln zu sichern wire, wenn der Beschuldigte dazu nicht im-
stande ist. Sie besitzt damit eine dhnliche Zielrichtung wie
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK," der ebenfalls die Gewihrleistung
von unentgeltlichem anwaltlichem Beistand verlangt, aller-
dings mit der Beschrinkung auf diejenigen Félle, in denen
»dies im Interesse der Rechtspflege erforderlich ist;* eine
Bestimmung, die durchaus Ausgestaltungen des nationalen
Rechts erlaubt, in denen es keines kostenfreien anwaltlichen
Beistands bedarf, wie in den nicht unter § 140 StPO fallenden
Konstellationen des deutschen Strafverfahrensrechts. Die
PKH-RL enthélt demgegeniiber deutlich prizisere Kriterien,
wann dem Beschuldigten eine finanzielle Unterstiitzung sei-
ner Verteidigung zu gewahren ist.

Das Recht der notwendigen Verteidigung der StPO ist im
Unterschied zur PKH-RL weniger auf finanzielle Unterstiit-
zung ausgerichtet, sondern beinhaltet die unmittelbare Bereit-
stellung eines (kostenfreien) Rechtsbeistandes. Dem Beschul-
digten wird somit der Zwischenschritt erspart, sich selbst einen
Anwalt zu besorgen und diesen sodann staatlich bezahlen zu
lassen, wie es dem Modell der PKH-RL entsprache. Diese
bildet daher primir eine — praktisch freilich ebenfalls recht
hiufig auftretende — Situation ab, ndmlich diejenige nachtrag-
licher Beiordnung eines zunichst als Wahlverteidiger manda-
tierten Rechtsanwalts, welchen der Beschuldigte aus eigenen
Mitteln nicht dauerhaft zu bezahlen vermag. Das entspricht
indessen nicht dem normativen Regelfall der notwendigen
Verteidigung nach § 140 Abs. 1 und 2 StPO.

Diese offenkundige Diskrepanz macht die deutsche Rege-

14 Spitzer, StV 2020, 418 (421).

15 Richtlinie 2013/48/EU des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 22.10.2013 iiber das Recht auf Zugang zu einem
Rechtsbeistand in Strafverfahren und in Verfahren zur Voll-
streckung des Europédischen Haftbefehls sowie iiber das Recht
auf Benachrichtigung eines Dritten bei Freiheitsentzug und
das Recht auf Kommunikation mit Dritten und mit Konsular-
behorden wiahrend des Freiheitsentzugs (ABl. EU 2013 Nr. L
294,S.1).

16 Vgl. auch Erwidgungsgrund 28 der RL 2013/48/EU.

17 Diese Bestimmung wird im Ubrigen in Erwigungsgrund 17
der PKH-RL ausdriicklich zitiert.

lung nicht von vornherein richtlinienwidrig, da sie konzepti-
onell mit der unmittelbaren Gestellung eines staatlich bezahl-
ten Verteidigers sogar mehr leistet. Soweit es freilich um den
Aspekt der Bezahlung geht, mag es gleichwohl zu Defiziten
gegeniiber der PKH-RL kommen. Soweit ndmlich die PKH-
RL eine finanzielle Unterstiitzung in Fillen verlangt, die nicht
(oder jedenfalls noch nicht in einem frithen Verfahrensstadi-
um wie im Fall des Senats) zur Beiordnung eines Pflicht-
verteidigers filihren, bliebe das nationale Recht unzuldnglich.
Um dies zu kldren, muss allerdings — etwas miithsam — jede
Einzelregelung der Richtlinie darauthin untersucht werden,
ob sich fiir sie in den §§ 140 ff. StPO eine ausreichende Ent-
sprechung finden ldsst. Wire dies nicht der Fall und das nati-
onale Recht insoweit liickenhaft, wire dem durch eine richt-
linienfreundliche Auslegung oder gar durch eine Ergénzung
de lege ferenda Rechnung zu tragen.

Der Senat erortert diese europarechtliche Dimension vor
allem im Hinblick auf das Antragserfordernis in § 141 Abs. 1
S. 1 StPO.'® Dazu verhilt sich die PKH-RL néimlich ambiva-
lent. Sie erwdhnt einen Antrag in ihrem Art. 6 Abs. 2 (,,damit
sichergestellt ist, dass Verdachtige [...] informiert werden,
wenn ihr Antrag auf Prozesskostenhilfe [...] abgewiesen wird.*).
Im Ubrigen spricht hingegen nur noch der Erwigungsgrund 18
von einem Antragserfordernis (,,Die Mitgliedstaaten sollten
praktische Regelungen fiir die Bereitstellung der Prozess-
kostenhilfe einfithren. In diesen Regelungen konnte festgelegt
werden, dass Prozesskostenhilfe auf Antrag eines Verdichti-
gen [...] bewilligt wird. Insbesondere angesichts der Bediirf-
nisse schutzbediirftiger Personen sollte ein solcher Antrag je-
doch keine materiellrechtliche Voraussetzung fiir die Bewil-
ligung von Prozesskostenhilfe sein.“!%). Angesichts dieser et-
was kryptischen Formulierung, die auf den ersten Blick nicht
zur deutschen Regelung zu passen scheint, weist der Senat
zundchst auf die fehlende Bindungswirkung der Erwagungs-
griinde hin. Zudem lasse Erwdgungsgrund 18 die Moglichkeit
eines Antrags als verfahrensrechtlicher Voraussetzung offen.
Besonders schutzbediirftigen Personen trage zudem § 141
Abs. 2 S. 1 StPO Rechnung.?’ Man wird dem Senat im Er-
gebnis beipflichten konnen: Das Antragserfordernis in § 141
Abs. 1 S. 1 StPO stellt keine Grundvoraussetzung einer Bei-
ordnung dar, sondern nur der Beiordnung in dem frithen
Stadium der Vernehmung. Insofern ist es lediglich fiir den
Entscheidungszeitpunkt relevant, bildet aber keine Grund-
voraussetzung einer Beiordnung, weil — wie in unserem Fall
— dem Beschuldigten der Verteidiger spater auch ohne Antrag
beigeordnet werden miisste (vgl. § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 4
StPO). Der Antrag ist ferner in allen Féllen des § 141 Abs. 2
S. 1 Nrn. 1-3 StPO entbehrlich und kann daher nicht als mate-
rielle Voraussetzung einer notwendigen Verteidigung gelten.
Er verlegt lediglich den Beiordnungszeitpunkt zeitlich nach
vorne.

Nach Art. 4 Abs. 5 PKH-RL ist jedoch weiterhin sicher-
zustellen, ,,dass Prozesskostenhilfe unverziiglich und spétes-
tens vor einer Befragung durch die Polizei [...] bewilligt

8 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 10 ff.
19 Hervorhebung nicht im Original.
20 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 12.
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wird.” Der Senat sieht auch in dieser Formulierung kein Hin-
dernis, weil damit nicht festgelegt werde, ,,0b diese Bewilli-
gung von Amts wegen oder auf Antrag zu geschehen hat.*?!
Wortlich genommen verlangt Art. 4 Abs. 5 PKH-RL tatséch-
lich nur eine unverziigliche Bewilligungsentscheidung. Wenn
man ihn zudem im Zusammenhang mit der Moglichkeit liest,
eine vorherige Priifung der Berechtigung vorzusehen (Art. 4
Abs. 2 PKH-RL), und wenn man ferner die Deutung des An-
trags als verfahrensrechtliche Voraussetzung zu Grunde legt,
so enthilt Art. 4 Abs. 5 PHK-RL tatsdchlich nur das Gebot, das
Bewilligungsverfahren so auszugestalten, dass eine (z.B. auf
Antrag oder aus anderen Griinden heraus) féllige Entschei-
dung noch vor der Vernehmung getroffen wird. Die Bestim-
mung besagt aber nicht, eine solche Bewilligung sei stets und
auch ohne Tétigwerden des Beschuldigten vor jeder Verneh-
mung veranlasst.

Im Schrifttum wird dies z.T. anders gesehen: Das Antrags-
erfordernis widerspreche Sinn und Zweck der PKH-RL?? und
falle zudem sogar hinter den bisherigen Regelungsstand zu-
riick.”® Letzteres stimmt freilich nicht. Zwar lautete § 141
Abs. 3 S. 1 StPO a.F. ,Der Verteidiger kann auch schon wéh-
rend des Vorverfahrens bestellt werden®, was keinen Antrag
voraussetzte und daher scheinbar eine grof3ziigigere Losung
darstellte. Faktisch stand dieser Bestellung jedoch der Umstand
entgegen, dass nach § 141 Abs. 4 StPO a.F. allein das Gericht
die Beiordnung vornehmen durfte; eine Eilzustindigkeit der
Staatsanwaltschaft, wie jetzt in § 142 Abs. 4 StPO verankert,
existierte nicht. Das Gericht allerdings konnte faktisch nur ent-
scheiden, wenn ihm dazu die Akten seitens der Staatsanwalt-
schaft vorgelegt wurden; andernfalls hitte dem Richter jede
Kenntnis von dem Fall und der Notwendigkeit der Veranlas-
sung einer Pflichtverteidigung gefehlt.* Zwar war die Staats-
anwaltschaft nach § 141 Abs. 3 S. 2 StPO a.F. verpflichtet,
einen Beiordnungsantrag zu stellen, sobald ,,nach ihrer Auffas-
sung in dem gerichtlichen Verfahren die Mitwirkung eines
Verteidigers nach § 140 Abs. 1 oder 2 notwendig sein wird.*
Tatséchlich agierten die Staatsanwaltschaften insoweit zuriick-
haltend, und das mit Billigung des BGH.?® Die Kann-Rege-
lung in § 141 Abs. 3 S. 1 StPO a.F. lief daher faktisch weitge-
hend ins Leere und die heutige Regelung wird der Interessen-
lage des Beschuldigten besser gerecht: Er wird stets belehrt
iiber sein Antragsrecht und kann sodann den Antrag auf Be-
stellung eines Pflichtverteidigers stellen, {iber den unverziig-
lich zu entscheiden ist. Damit diirfte es tatsdchlich in deutlich
mehr Féllen als zuvor zur Verteidigerbeiordnung bereits in
der Vernehmungssituation kommen.

Einen faktischen Riickschritt stellt das neue Recht nur in
einem Fall dar, ndmlich jenem der — seltenen — richterlichen

21 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 11.

2 Jahn (Fn. 3), § 141 Rn. 6; Krawczyk (Fn. 10), § 141 Rn. 5;
Wolf, StraFo 2022, 185 (186).

2 Jahn (Fn. 3), § 141 Rn. 32; anders dagegen Wolf, StraFo
2022, 185 (186).

24 Anders natiirlich in Konstellationen richterlicher Verneh-
mungen oder Inhaftierungen, jedoch nicht in einem Fall wie
dem des Senats.

25 BGHSt 47, 233 (237); BGH NStZ 2004, 390.

Beschuldigtenvernechmung, die auch jenseits der Vorfiihrungs-
félle bei Freiheitsentzug einen Fall notwendiger Verteidigung
nach § 140 Abs. 1 Nr. 10 StPO bildet. Wahrend hier ndmlich
die Kann-Regelung in § 141 Abs. 3 S. 1 StPO a.F. dazu fiihrte,
dass der Richter stets iiber die Bestellung nachdenken und
diese vornehmen konnte, unterfillt diese Konstellation jetzt
§ 141 Abs. 1 S. 1 StPO; eine Bestellung ohne Antrag, die ihm
nach altem Recht moglich war, wire dem Richter nunmehr
verwehrt.

Im Ergebnis wird man daher konstatieren diirfen, dass die
Neuregelung zwar nicht in jeder Hinsicht regelungstechnisch
gelungen ist, hinsichtlich der hier in Rede stehenden Konstel-
lation einer polizeilichen Vernehmung in einem Fall notwen-
diger Verteidigung nach § 140 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 StPO
jedoch hinsichtlich des Antragserfordernisses in § 141 Abs. 1
S. 1 StPO den europarechtlichen Vorgaben entspricht.

2. Verteidigungsunfihigkeit nach § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO?

Mangels Antrags des Beschuldigten war nunmehr zu iiberle-
gen, ob nicht § 141 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 StPO die sofortige Be-
stellung eines Verteidigers geboten hitte. Zu der Frage, ob
»sich der Beschuldigte [...] nicht selbst verteidigen kann,*
erortert der Senat zunéchst, ob neben individuellen Dispositio-
nen der Person weitere objektive Faktoren, etwa der Tat-
schwere, zu beriicksichtigen seien, verneint dies aber.?® Das
mag zundchst irritieren, denn die Diagnose ausreichender
Verteidigungsfahigkeit setzt je nach Tatvorwurf manchmal
mehr und manchmal weniger individuelle intellektuelle Kom-
petenz und psychische Stabilitit voraus.?’” Gegen den Vor-
wurf des Diebstahls verteidigt es sich regelmaBig leichter als
gegen den hier einschldgigen des im Ausland begangenen
Kriegsverbrechens. So meint es der Senat offenbar aber auch
nicht, denn bei der von ihm sodann geforderten Gesamtwiir-
digung?® seien ebenso sonstige Umstinde zu beriicksichtigen,
jedenfalls sobald sich Einschrinkungen bereits aus der Per-
sonlichkeit ergiben.? Mit der MafBgabe, dass bei erheblichen
oder komplizierten Tatvorwiirfen schon kleinere derartige
Einschrankungen — z.B. auch eine nur leicht unterdurchschnitt-
liche Intelligenz oder Bildung — geniigen miissen, um im Er-
gebnis Verteidigungsunfahigkeit anzunehmen, wird man das
so akzeptieren konnen.

Vom Aufbau her etwas ungewohnlich erdrtert der Senat
erst nach allgemeinen Ausfiihrungen zu moglichen Beweis-
verwertungsverboten (dazu unter 3.), ob der Angeklagte die
so beschriebenen Defizite aufgewiesen hat. Kognitive oder
sonstige Einschrinkungen seien nicht ersichtlich und auch
Sprachdefizite hétten nicht vorgelegen.*® Letzteres wird man
mit Fragezeichen versehen diirfen, ohne dies in Ermangelung

26 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 16 f.

27 Vgl. zur verwandten Beurteilung i.R.v. § 140 Abs. 2 StPO
Heghmanns, in: Heghmanns/Scheffler (Hrsg.), Handbuch zum
Strafverfahren, 2008, Kap. VI Rn. 35, 38 ff.; Stern, in Wasser-
mann (Hrsg.), Alternativkommentar zur Strafprozeordnung,
Bd. 2/1, 1992, § 140 Rn. 52 ft.; Jahn (Fn. 3), § 140 Rn. 69.

28 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 18, 24.

2 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 19.

3 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 25.
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ndherer Kenntnis der Umstinde abschlieend beurteilen zu
konnen. Der Angeklagte ist Syrer und 2014 nach Deutschland
gekommen. Die deutsche Sprache hat er erst in Deutschland
erlernt und sie somit zum Zeitpunkt der Vernehmungen (ab
Oktober 2019) seit ca. fiinf Jahren gesprochen. Eine absol-
vierte Weiterbildung zum IT-Netzwerktechniker stellt in die-
sem Kontext ohne Weiteres sicherlich kein Argument fiir
Sprachkompetenz dar, sondern allenfalls fiir allgemeine intel-
lektuelle Féahigkeiten. Ob vor diesem Hintergrund flinf Jahre
geniigen, eine vollig fremde Sprache so ausreichend zu be-
herrschen, um sich gegen Vorwiirfe wie den hier in Rede
stechenden zu verteidigen, sei einmal dahingestellt. Beriick-
sichtigt man freilich, dass offenbar bei den Vernehmungen
ein Dolmetscher zugegen war,*! so ist tatséchlich kein Grund
einer sofortigen Verteidigerbeiordnung gem. § 141 Abs. 2 S. 1
Nr. 3 StPO zu ersehen.

3. Beweisverwertungsverbot?

Vor allem im Hinblick auf eine unzuldngliche Belehrung des
Angeklagten nach § 141 Abs. 1 S. 1 StPO nimmt der Senat
ausfiihrlich zu den Voraussetzungen eines Beweisverwertungs-
verbotes im Kontext unterbliebener Verteidigerbeiordnung
Stellung. Nach der genannten Vorschrift ist eine Belehrung
iiber das Antragsrecht vonndten; tatsdchlich belehrt wurde
der Angeklagte aber dariiber, im Falle notwendiger Verteidi-
gung die Bestellung eines Pflichtverteidigers ,,beanspruchen‘
zu konnen;*? offenbar hatte die Polizei hier ein Formular
verwendet, das noch dem vor 2019 geltenden § 136 Abs. 1 S. 5
StPO Rechnung trug. Der Senat bezieht diesen Belehrungs-
mangel zunichst auf die Frage der Verteidigungsunfahigkeit
und sieht diese hierdurch zu Recht nicht beriihrt.?*

Vielmehr steht die Frage im Vordergrund, ob der Beleh-
rungsmangel als selbststdndiger Verfahrensfehler zu einem
Verwertungsverbot fiihren kann. Das tut der Senat unter Hin-
weis auf frithere Rechtsprechung sehr kurz ab.>* Ausgangs-
punkt ist eine Entscheidung des /. Strafsenats aus dem Jahr
2002, als es noch gar keine gesetzliche Pflicht zur Belehrung
iber die Moglichkeit einer Pflichtverteidigerbestellung gab.
Im damaligen Fall war im Laufe einer Vernehmung die Mittel-
losigkeit des Vernommenen offenbar geworden, was nach Auf-
fassung des Senats zwar Anlass zu einem Hinweis geboten
hétte. Dessen Unterbleiben fithre aber zu keinem Verwertungs-
verbot, weil dieser Mangel deutlich weniger schwer wiege als
das Unterlassen eines Hinweises auf das Recht zur Verteidiger-
konsultation schlechthin, zumal die Beamten kein Vorwurf
gezielter Irrefithrung traf, der Sachverhalt bereits weitgehend
aufgeklirt und der Tatvorwurf gravierend war.*> Nach gesetz-
licher Regelung der Belehrung iiber eine Pflichtverteidigung
in § 136 Abs. 1 S. 5 StPO a.F. bestitigte der 2. Strafsenat
Anfang 2018 diese Linie, und zwar erneut mit Hinweis auf
einen gravierenden Tatvorwurf und die Unkenntnis der Be-

31 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 - 3 StR 16/22, Rn. 5.

32 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 - 3 StR 16/22, Rn. 5, 26.
33 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 26.

3 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 27.

33 BGH NStZ 2006, 236 f.

amten iiber die Neuregelung.’® Ganz so eindeutig, wie es der
Senat nunmehr hinstellt, ist die Lage damit aber wohl den-
noch nicht, denn die Ausfiihrungen in beiden Vorentscheidun-
gen legen nahe, dass es im Einzelfall eben doch einmal zu
einem Verwertungsverbot kommen kann, wenn die Fallge-
staltung eine andere ist, also ein nicht so gravierender Tat-
vorwurf, eine vorsétzliche Falschbelehrung oder andere fiir
das Gewicht des Verfahrensverstoes bedeutsame Umstinde
zusammentreffen. Im konkreten Fall allerdings bleibt die
Abweichung vom richtigen Belehrungstext {iberschaubar, die
Beamten hatten ganz offensichtlich versehentlich falsch be-
lehrt und erneut handelt es sich um einen gravierenden Tat-
vorwurf mit demzufolge erheblichem Strafverfolgungsinte-
resse. Unter Anwendung der von der Rechtsprechung hierzu
stets vertretenen Abwigungslosung®’ war daher zu keinem
Verwertungsverbot zu gelangen.

Interessanterweise sah der Senat immerhin Anlass, die
Frage eines Verwertungsverbotes im Falle fehlerhaft unter-
bliebener Pflichtverteidigerbestellung noch einmal griindlicher
zu erdrtern.® Da ein solcher Fehler nach den bisherigen
Uberlegungen gar nicht vorlag, handelt es sich bei den Aus-
fiihrungen freilich um ein die Entscheidung nicht tragendes
obiter dictum. Der Senat offenbart dabei eingangs wenig
Neues. Nach der Betonung, Verwertungsverbote diirften nur
ausnahmsweise den Grundsatz der Wahrheitsermittlung ein-
schranken, nennt er im Kern die bekannten Abwagungsfakto-
ren: das Gewicht des Verfahrensverstof3es, das Schutzbediirf-
nis des Betroffenen, das von der Tatschwere abhidngige Auf-
klarungsinteresse sowie die Relevanz des fraglichen Beweis-
mittels vor dem Hintergrund des bereits bestehenden Tatver-
dachts.*® Interessant ist allerdings, dass der Aspekt des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs, also die Frage, ob der Beweis —
hier also die Aussage des Angeklagten vor der Polizei — auch
ohne den Fehler erlangt worden wére, entgegen sonstiger
Ubung hier nicht ausdriicklich auftaucht. Im Gegenteil fiihrt
der Senat aus, verfassungsrechtlich sei eine Verwertbarkeit
von Informationen ausgeschlossen, die unter Versto3 gegen
Rechtsvorschriften gewonnen wurden, wenn dies zu einer
Begiinstigung rechtswidriger Beweiserhebungen fiithren wiir-
de.*® Diese Bemerkung zielt ersichtlich auf die Missachtung
eines Richtervorbehalts, bei dem ja der Gedanke des hypothe-
tischen Ersatzeingriffs sonst stets zur Verwertbarkeit fithren
miisste, was den Richtervorbehalt gleichsam zur belanglosen
Ordnungsvorschrift degradierte. Bei einer fehlerhaft unter-
bliebenen Verteidigerbestellung wiirde der Gedanke des hypo-
thetischen Ersatzeingriffs dagegen regelmédBig fiir eine Un-
verwertbarkeit sprechen, denn selbstredend wird jeder — spé-
ter beauftragte oder bestellte — Verteidiger plausibel machen

36 BGHR StPO § 136 Belehrung 19.

37 BGHSt 19, 325 (332 f.); 24, 125 (130); 37, 30 (32); 54, 69
(87); BGH NStZ 2016, 551 (552); zu einer eingehenderen
Darstellung vgl. Heghmanns, ZIS 2016, 404 (406 f.).

38 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 21 ff.

3 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 21; zur Ab-
wigungsldsung vgl. im Ubrigen Heghmanns, ZIS 2016, 404
(407) m.w.N. aus der Rspr.

40 BGH, Beschl. v. 5.4.2022 — 3 StR 16/22, Rn. 21.
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konnen, mit ihm an der Seite hétte der Beschuldigte zweifels-
frei von seinem Schweigerecht Gebrauch gemacht. Ob der
Senat diese Gefahr gesehen hat und deshalb die Abwégungs-
faktoren etwas anders bestimmen und den hypothetischen
Ersatzeingriff géinzlich aus dem Abwégungsvorgang eliminie-
ren wollte, muss vorldufig offenbleiben. In der Sache jeden-
falls wire es zweifellos geboten, diesen Aspekt weiterhin
jedenfalls zu Gunsten eines Verwertungsverbotes im Rahmen
der Abwigung heranzuziehen, und zwar schon deshalb, weil
es natiirlich fiir die Schutzbediirftigkeit des Beschuldigten
und fiir das Gewicht des Verfahrensverstoes Auswirkungen
haben muss, wenn sich das Verteidigungsverhalten bei kor-
rekter Aufklirung ginzlich anders gestaltet hitte.*!

IV. Bewertung

Den in den Leitsdtzen der Entscheidung wiedergegebenen
Aussagen kann nach alldem beigepflichtet werden und auch
die Verwerfung der Revision des Angeklagten erscheint sach-
gerecht. Zu Recht geht der Senat davon aus, die Neuregelung
des Rechts der notwendigen Verteidigung verstof3e nicht gegen
die europdischen Vorgaben, wenngleich sicherlich Raum fiir
weitere Optimierungen bleibt.*? Ob die Ausfithrungen zu den
Abwigungskriterien bei der Erdrterung eines Beweisverwer-
tungsverbotes tatséchlich eine Neujustierung bedeuten oder
eine unbeabsichtigte Nuancierung, bleibt abzuwarten. Die
génzliche Ausblendung des hypothetischen Ersatzeingriffs im
Rahmen von Beweisverwertungsfragen wire allerdings wohl
keine gliickliche Losung.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster

4! Eingehender zum hypothetischen Ersatzeingriff Heghmanns,
ZJS 2017, 499 (502).

4 Deutlicher Wolf, StraFo 2022, 185 (191), die von einer
misslungenen Umsetzung spricht.
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