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Abstract

Der vorliegende Beitrag zum Strafprozessrecht beschiftigt sich mit der
Begriindung und Ausgestaltung des Kommunikationsverhiltnisses zwi-
schen Mandant und Verteidiger. Die Analyse der grundrechtlichen Anfor-
derungen an die strafprozessuale Regelung (Art.103 GG, Fair-Trial-
Grundsatz, Art. 6 IIIl EMRK, Art. 14 III Internationaler Pakt fiir biirgerli-
che und politische Rechte) ldsst erkennen, dass die Situation eines Be-
schuldigten, der den staatlichen Organen unverteidigt — und damit oft hilf-
los - gegentibertritt, zu vermeiden ist (I.). Vor diesem argumentativen
Hintergrund werden drei (examensrelevante) Problemkreise mitsamt den
hierzu in Lehre und Rechtsprechung entwickelten Ansitzen umfassend
und kritisch aufgearbeiter (IL-IV.): Verteidigerrecht und Belehrungs-
pflicht (§§ 136 1 S. 2, 137 StPO), Pilichtverteidigung (§§ 140 ff. StPO) und
der freie Verkehr zwischen Anwalt und Mandant (§ 148 StPO). Ein rechts-
vergleichender Ausblick, der auch dic Verfahrensordnung der internatio-
nalen Strafgerichtshofe in den Blick nimmt, erginzt die Darstellung (V.).

Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaften an der Universitit
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kraft am Institut fiir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht der Uni-
versitit Freiburg (Prof. Dr. Hefendehl). Die vorliegende Arbeit wurde
betreut von Prof. Dr. Perron, Professor fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht und Strafrechtsvergleichung an der Universitit Freiburg,
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I. Volker- und verfassungsrechtliche Schutzgarantien des
Verteidiger-Mandanten-Verhiltnisses

Ausgangspunkt jeder rechtsstaatlichen Verteidigung ist das Bestehen eines Kommu-
nikationsverhiltnisses, cines Zugangs, zwischen Verteidiger und Mandant withrend
des gesamten Verfahrens.! Die Rechtsordnung muss hierfiir cinen geschiitzten Kom-
munikationsraum normativ etablieren und ausgestalten. Die Betrachtung der norma-
tiven grund- und vélkerrechtlichen Anforderungen an den Schutzumfang konkreti-
siert die fiir dic Zugangsfrage zentralen Schutzanliegen.

1. International- und konventionsrechtliche Schutzgarantien

Im Volkerrecht gewdhrt Art. 14 111 lit, b) IPbiirgR einen Anspruch auf die Begriin-
dung eines Verteidigungsverhiltnisses durch Auswahl cines Verteidigers und dessen
ungehinderten und untiberwachten Zugang.? Die EMRK normiert in Art. 6 III lit. ¢)
den Anspruch auf Verteidigerbeistand.® Danceben erkennt der Europiische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte den Anspruch auf freien Verkehr zwischen Mandant und
Anwalt als fundamentalen Bestandteil des Fair-Trial-Konzepts an und verortet ihn in
Art. 6 III lit. b) und ¢) EMRK.* Dabei schiitzt Art. 6 III lit. b) EMRK den miindli-
chen und schriftlichen Kontakt,® wihrend Art. 6 I1I lit. ¢) EMRK das Recht auf un-
gestorten und uniiberwachten Verkehr mit dem Verteidiger gewihrleistet.® Gemein-
sam umschreiben Art. 6 IIT lit. b) und ¢) EMRK dic konventionsrechtliche Dimensi-
on des Vertcidigerkontakts, Dariiber hinaus enthilt die EMRK als Ziclvorstellung
dic effcktive Verteidigung (défence efficace), die durch eine effet-utile-orientierte
Auslegung zu beférdern ist.” Art. 6 EMRK umfasst daher auch das Recht auf einen
Wahlverteidiger sowie den Anspruch auf einen Pflichtverteidiger, der eine angemes-
sene Verteidigung sichern soll.® Mittlerweile ist die Erweiterung der zeitlichen
Schutzdimension auf das Vorverfahren anerkannt.’

1 Vgl Benlke, Uberwachung des Fernsprechanschlusses cines Verteidigers, Jura 1986, S. 642,
645. ,Kommunikation“ ist dabei im systemtheoretischen Sinn weit zu verstehen, vgl. Lub-
mann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1997, S.91 ff.

2 Vgl. auch Resolution (73) 5 des Ministerkomitees des Europarats sowie Regel 93 der Stan-
dardmindestregeln des Ministerkomitees des Europarats fiir dic Behandlung von Haftlingen.

3 Parallelregelung in Art. 8 IT lit.d) Amerikanische Menschenrechtskonvention.

4 EGMR, Digest of Strasbourg Case-Law relating to the European Convention on Human
Rights, Volume 2 (Article 6), 1984, S. 801; Frowein/Peukert, Kommentar zur EMRK, 2. Aufl.
(1996), Art. 6 Rn. 132. Siche auch Art. 3 IT lit. ¢) des European Agreement relating to persons
participating in proceedings of the European Commission and Court of Human Rights.

5 Frowein/Penkert (Fn.4), Art. 6 Rn. 173,

EGMR v. 28.11. 1991, Serie A, Bd. 220, S. 16 Nr. 58 (S. ./. Schweiz).

7 St.Rspr. vgl. EGMR, EuGRZ 1979, 626 ff.; Peters, Einfithrung in die Europaische Menschen-
rechtskonvention, 2003, S.19.

§ EGMR (Fn.4), S.815.

9 Meyer-Ladewig, EMRK Handkommentar, 2003, Art.6 Rn.92. Differenziert: Spaniol, Das

Recht auf Verteidigerbeistand im Grundgesetz und in der Europiischen Menschenrechtskon-

vention, 1990, S. 138 {f.
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2. Verfassungsrechtliche Verortung

Anders als die internationalen Rechtsdokumente und entgegen Art. 135 II Herren-
chiemsce-Entwurf finden der Verteidiger und das Recht auf seine Beiziehung keine
Erwihnung im GG." Der Schutz dieser Institute ist dennoch allgemein anerkannt,
auch wenn er von Literatur und Rspr. unterschiedlich verortet wird." Da beide Ar-
gumentationen tragen, ist davon auszugehen, dass sich sowohl aus Art. 103 I GG"
als auch aus dem Gebot des fairen Verfahrens' ein Verteidigerrecht ergibt.'* Bei Pro-
zessen mit besonderer Tragweite oder Schwierigkeit, entfalten beide Garantien auch
eine leistungsrechtliche Dimension und gewiihren Anspruch auf einen Pflichtvertei-
diger.' Inhalt und Schranken der Zugangsrechte sind entsprechend der Intention des
Verfassungsgebers im einfachen Recht umgesetzt.'®

3. Folgerungen aus den verfassungsrechtlichen Anforderungen
fiir die Ausgestaltung des Zugangs

Aus den konventions- und grundrechtlichen Vorgaben crgibt sich folgendes Ver-
stindnis des Instituts der Strafverteidigung im Rechtsstaat: Sie gewdhileistet, dass
derjenige, der durch ein Strafverfahren betroffen ist, seine prozessualen Rechte tat-
sichlich umsetzen kann. Denn der Biirger steht der Komplexitit der Rechtsordnung
oft hilflos gegeniiber.'” So ist zu befiirchten, dass der auf sich gestellte Beschuldigte in
der Konfrontation mit professionellen Strafverfolgungsbehérden zum bloffen Ver-
fahrensobjekt wird." Es ist Aufgabe des Verteidigers, den Beschuldigten als vollbe-
rechtigtes Prozesssubjekt zu etablieren, das den Verfolgungsorganen des Staates auf
gleicher Augenhdhe entgegentreten kann."” Die Figur des ,unverteidigten Beschul-
digten® ist zu vermeiden.

Systematisiert ergeben sich hieraus fiir den Rechtsstaat drei konkrete Aufgaben im
Zusammenhang mit der in Rede stehenden Zugangsproblematik: Um den geforder-
ten kommunikativen Schutzraum zu etablieren, bedarf es sowohl des Rechts, sich in
jedem Verfahrensstadium eines Verteidigers zu bedienen (IL), als auch der Verpflich-

10 Vgl. Spaniol (Fn.9), S.219 ff. Zur Bewertung historischer Auslegung in diesem Zusammen-
hang siche auch Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig, 1958 {f., Art. 103 Rn. 103.

11 Vgl. Barton, Mindeststandards der Strafverteidigung, S. 55 ff.

12 H.L., vgl. ebd, S.551; Schultze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 1998, Art. 103 [ Rn.52 je
m. w. N.; dagegen in st. Rspr. z. B. BVerfGE 9, 124 (132).

13 Zuletzt BVerfGE 63, 380 (3901.); 68, 237 (2551.); siehe niher Barton (En. 11), S.57; Dreier,
in: Dreier (Fn. 12), Art. 2 I Rn. 24; Schulze-Fielitz, in: Dreter (Fn. 12), Art. 20 Rn. 203.

14 Ebenso Barton (Fn. 11), S. 56.

15 BVerfGE 39, 238 (243); 68, 237 (2551.); Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 12), Art. 20 Rn. 203;
Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig (Fn. 10), Art. 103 Rn. 105.

16 Vgl v. Doemming, Art 103, JoR 1 (1951), S.741, 743.

17 Schultze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 12), Art. 103 I Rn. 52.

18  Wassermann, in: Alternativkommentar GG, 2. Aufl, (1989), Art. 103 Rn. 28,

19 Vgl BVerfGE 9, 89 (95); Heinicke, Der Beschuldigte und sein Verteidiger in der Bundesre-
publik Deutschland, 1984, S. 351; Stade, Die Stellung des Verteidigers im Ermittlungsverfah-
ren, Diss. Géttingen, 1997, S.6 1.
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tung des Staats, in bestimmten Fillen fiir die Bestellung eines Verteidigers zu sorgen
(IIL.). Die Ausgestaltung des Schutzraums fordert dann vom Staat, jedes Eindringen
in ithn zu unterlassen (IV.).

II. Recht des Beschuldigten auf einen Verteidiger

§1371 S.18:PO gibt dem BESChuldigtéﬂ das Reche, sich in allen Verfahrensstadien
eines Verteidigers zu bedienen.?® Dieses prozedurale Beschuldigtenrecht entfaltet erst
durch die damit korrespondierende Pflicht staatlicher Organe zur Belehrung des Be-
schuldigten seine Wirksamkeit (1.). Besondere Bedeutung kommt dabei dem Ermitt-
Jlungsverfahren zu (2.).

1. Der Zusammenhang von Verteidigerrecht und Belehrungspflicht

Da nach allgemeiner Anschauung die Vernehmung gem. § 136 StPO aufgrund verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben jedenfalls auch Verteidigungszwecken dient,?' ergibt sich
zwingend die Notwendigkeit einer Belehrungspflicht, da hiufig erst durch die Beleh-
rung cine funktionierende und effektive Verteidigung realisiert werden kann.”? Ku-
mulativ mit dem Hinweis auf das Recht zur Aussageverweigerung schiitzt die Beleh-
rung zudem den nemo-tenetur-Grundsatz.” Der Beschuldigte soll durch eine még-
lichst neutrale Belehrung in die Lage versetzt werden, die Mdglichkeiten seiner
Mitgestaltung kennenzulernen. Jede Beeinflussung der Entscheidung des Beschul-
digten verst6fit gegen § 136 I S.2 StPO.*

2. Verteidigerrecht und Belehrungspflicht im Ermittlungsverfahren

Schon im Ermittlungsverfahren erfolgt oft die entscheidende Weichenstellung fiir
den gesamten Prozess.”® Da die Rechte des Beschuldigten in dieser Phase hiufig be-

20 BVerfGE 68,255 m. w. N.; Beulke, Muss die Polizei dem Beschuldigten vor der Vernehmung
»Exste Hilfe bei der Verteidigerkonsultation leisten?, NStZ 1996, S. 257, 259; Liiderssen, in:
Lowe/Rosenberg, 25. Auil. (ab 1997), § 137 Rn. 2,

21 Siehe nur Boujong, in: Karlsruher Kommentar zur StPO (KK-StPO), 5. Aufl. (2003), § 136
Rn. 1; Rogall, in: Systematischer Kommentar zu StPO und GVG (SK-StPO), Stand: Okto-
ber 2005, § 136 Rn. 7; Ventzke, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 21.5. 1996 — 1 StR 154/96, StV
1996, S. 524, 526, alle m. w. N. ,

22 Roxin, Anmerkung zu BGH, Urteil v. 29.10.1992 - 4 StR 126/92, JZ 1993, S. 426, 427. Em-
pirisch: Waulf, Strafprozessuale und kriminalpraktische Fragen der polizeilichen Beschuldig-
tenvernehmung, 1984, S.202 ff.

23 Zum engen Zusammenhang der Rechte BGH, NJW 2002, 985 (986): hiernach dient die Kon-
sultation des Anwalts der Entscheidung, ob vom Schweigerecht Gebrauch gemacht werden
soll oder nicht. Siehe auch Bewulke (Fn.20), S.258; Liderssen, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 20),
§ 137 Rn.66. Rechtshistorisch und -vergleichend: Eser, Aussagefreiheit und Beistand des
Verteidigers im Ermittlungsverfahren, ZStW 79 (1967), S. 565, 601.

24 Vgl. Hamm, Staatliche Hilfe bei der Suche nach Verteidigern, NJW 1996, S. 2185, 2186.

25 Beckemper, Der Antrag auf Bestellung cines Pflichtverteidigers im Ermittlungsverfahren,
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schrinkt sind®, ist es von besonderer Bedeutung, dass der Verteidigung schon hier
angemessene Bedingungen, auch bzgl. der Belehrung, eingerdumt werden.”” Die
rechtliche Ausgestaltung des Ermittlungsverfahrens ist dabei im Fluss.*® Die vorlie-
gende Darstellung muss daher die de lege ferenda zu beriicksichtigenden grundrecht-
lichen Vorgaben besonders betonen.

a) Blof informatorische Titigkeit von Polizei und StA

Hat die Polizei noch keinen konkreten Anfangsverdacht, fehlt es an der Beschuldig-
tenstellung des § 137 I S. 1 StPO.? Dementsprechend bestehen nach ganz h. M. keine
Belehrungspflichten, da sich der Betroffene einer Vernehmungssituation i. d. R. schon
aufgrund seiner allgemeinen Handlungsfreiheit entzichen kann.*® Anders ist zu ent-
scheiden, wenn dem Betroffenen die Beschuldigtenstellung vorenthalten wird.”

b) Erste polizeiliche Befragung, § 163aIV 1. V.m. §136 I 5.2 SiPO

Bei der Beschuldigtenvernehmung folgen die Belehrungspflichten aus §163a1V
i.V.m. §136 1 S.2 StPO. Hierzu gehore der Hinweis auf das Recht, einen Verteidiger
beizichen zu kénnen. Entscheidet sich der Beschuldigte hierfiir, kann die Verneh-
mung nicht gegen scinen Willen fortgesetzt werden.*? Vielmehr muss dem Beschul-
digten eine angemessene Frist zur Konsultation und Beratung eingerdumt (i. d. R. ei-
nige Stunden bis wenige Tage) und ein neuer Termin nach deren Ablauf anberaumt
werden. Die Unterbrechung darf nicht zur Umgehung des Konsultationsrechts
durch informelle Gespriche genutzt werden.*

¢) Die besondere Situation des sich nicht in Freiheit befindlichen Beschuldigten

Eine besondere Gefahrenkonstellation fiir den Betroffenen ergibr sich, wenn er sich
2. Zt. der ersten polizeilichen Befragung nicht in Freiheit befindet (z. B. bei vorldufi-

NStZ 1999, S. 221; Klemke, Unterlassene Pflichtverteidigerbestellung im Ermittlungsverfah-
ren und ihre Konsequenzen, StV 2003, S. 413; Liiderssen, in: Loéwe/Rosenberg (Fn. 20), § 137
Rn. 17; Miiller, Bemerkungen zu den Grundlagen der Reform des Ermittlungsverfahrens,
AnwBl 1986, S.50, 51 f.; grundlegend Peters, Fehlerquellen im Strafprozess, 2. Band, 1972,
S. 195, 299.

26 Siche nur Weider, Pflichtverteidigerbestellung im Ermittlungsverfahren und Opferschutz,
StV 1987,S.317, 319.

27  Miiller (Fn.25), S.52.

28  Zur Diskussion Vogel, Chancen und Risiken einer Reform des strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahrens, JZ 2004, S. 827 £,

29  Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aufl. (2005), Rn. 111 f.

30 BGHS: 38, 214 (227 £.); Bonjong, in: KK-StPO (Fn.21), § 136 Rn. 4; Riefs, in: Léwe/Rosen-
berg (Fn.20), § 163a Rn.73.

31 Vgl. BGHS: 38, 214 (2271.); BGH, NStZ 1983, 86; aus jiingster Zeit BGH, NStZ-RR 2004,
368.

32 BGHSt 38, 372f.; Boujong, in: KK-StPO (Fn. 21), § 136 Rn. 14m. w. N.

33 Beulke (Fn.20), S.259; Boujong, in: KK-StPO (Fn. 21), § 136 Rn. 14; Meyer-Gofiner, Straf-
prozessordnung, 47. Aufl. (2004), § 136 Rn. 10; eine aus dem Leben gegriffene Beschreibung
dieser Situation findet sich bei Hamm (Fn.24), S.2186.

34  Beulke (Fn.20), S.2591.
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ger Festnahme, U-Haft oder Strafhaft in anderer Sache). Auch hier ist zunichst dic
Vernchmung zu unterbrechen (i. d. R. ein bis zwei Tage) und erncute Vorfithrung an-
zuordnen, wenn der Beschuldigte sein Recht geltend macht.” Liiderssen weist darauf
hin, dass §137 I S.1 StPO weiter fordert, dass der Beschuldigte wie ein in Freiheit
Befindlicher die Méglichkeit zu Verteidigerkontakt und Mandatsanbahnungsge-
sprich hat.* Da fiir ihn die Méglichkeit eines freien Vertragsabschlusses ohne staatli-
che Hilfe 1. d. R. ausscheidet, ist aus dem Fair-Trial-Grundsatz abzuleiten, dass staat-
liche Organe aktiv dic durch den Freiheitsentzug entstandenen Nachteile ausgleichen
miissen.”’

Unstreitig ist, dass der Beschuldigte davon in Kenntnis gesetzt werden muss, wenn
sich ein Anwalt fiir ihn gemeldet hat, auch wenn dieser von Dritten beauftragt wur-
de.®® Eine weitergehende Handlungspflicht wurde erstmals in BGHSt 42, 15 aner-
kannt.*” Darin folgt der fiinfte Senat dem Anliegen der Literatur, die Beschuldigten-
belehrung wegzuentwickeln von einer rein formelhaften Prozedur, in der dem Be-
troffenen seine Rechte aufgrund der spezifischen Kommunikationssituation der
Vernehmung oft nur hypothetisch erscheinen oder ihn sogar die Angst vor negativen
Folgen von der Geltendmachung seiner Rechte abbringt.* Entscheidend soll dage-
gen sein, dass der Beschuldigte in der Lage ist, seine Rechte wirklich auszutiben.*!
Daher sind die Ermittlungsbehorden verpflichtet, dem Beschuldigten vor der Ver-
nehmung ,Erste Hilfe‘ bei der Verteidigerkonsultation zu leisten.*

Regelmiflig miissen wenigstens die technischen Moglichkeiten zur Realisierung des
Verteidigerkontakts zur Verfigung gestellt werden.* Wird jedoch eine schnelle Ver-
nehmung angestrebt (vgl. z. B. §§ 115, 115a, 128 StPO) oder weist der Betroffene er-
kennbare Handicaps auf (z. B. bei Alteren, Auslindern oder Behinderten), ist erhdh-
te Unterstiitzung zu leisten. Im konkreten Fall gentigte bekanntermafien die Aus-
hindigung eines Branchentelefonbuchs an einen des Deutschen nicht michtigen

35  Beulke (Fn.20), S.2581; Hanack, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 20), § 136 Rn. 29.

36 Liiderssen, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 20), § 137 Rn. 66, 74.

37 Hiufig wird dieses Postulat aus der sog. Fiirsorgepflicht des Staates abgelecitet, vgl. Liiders-
sen, in: Lowe/Rosenberg, 24. Aufl. (1989), §137 Rn.63m.w.N.Im konkreten Anwen-
dungsfall erscheint die Herleitung aus dem Fair-Trial-Grundsatz aber {iberzcugender, vgl.
Maiwald, Zur gerichtlichen Fiirsorgepflicht im Strafprozess und ihren Grenzen, in: Lange ~
FS, 1976, S. 754, 763 1.

38  Liiderssen, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 20), § 137 Rn. 67.

39 BegriBend: Beulke (Fn.20), S.257; Jung, Anspruch auf Zuzichung cines Vertcidigers, JuS
1996, §. 1037; Roxin, Das Recht des Beschuldigten zur Verteidigerkonsultation in der neues-
ten Rechtsprechung, JZ 1997, S. 343, 344,

40 Zur Entwicklung der Rspr. zu §136 I S.2 vgl. Hamm (Fn. 24), S.2185; Herrmann, Das
Recht des Beschuldigten, vor der polizeilichen Vernehmung einen Verteidiger zu befragen,
NStZ 1997, S. 209, 210.

41 Grundlegend: BGHSt 38, 372; begriifit v.a. von Ransick, Belchrung tiber Aussagefreiheit
und Recht der Verteidigerkonsultation: Folgerungen fiir die Beschuldigrenvernehmung, StV
1994, S.343.

42 So Beulke (Fn. 20), S.262.

43 Ebd.,S.259.
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Auslinder nicht; vielmehr hitee cr insbesondere auf den (existierenden) értlichen an-
waltlichen Notdienst hingewiesen werden miissen.* Daneben wire an Hilfe beim
Aussuchen eines Vertcidigers aus Listen von Strafverteidigern bzw. im Einzelfall so-
gar an dic Nennung einzelner fremdsprachenkundiger Anwilte zu denken.* Gelingt
cs trotz allem nicht, Kontake zu einem Verteidiger herzustellen, verlangt BGHSt 42,
15 in Ubereinstimmung mit dem Rechtsgedanken der §§136 1 S.2, 137 StPO, dass
die Vernchmung nur nach Vornahme ciner erneuten Belehrung, die den Beschuldig-
ten vom Weiterbestehen scines Kontaktrechts in Kenntnis setzt, fortzusetzen ist und
sich der Beschuldigte mit der Fortsetzung eindeutig einverstanden erkldre.”

Herrmann und Roxin arbeiten zu Recht heraus, dass dieser Entscheidung ein Bild
des ,defekten® Beschuldigten zugrunde liegt, den die Ercignisse verwirren und die
Vernehmungssituation bedriickt und veringstigt.”’ Die im selben Band der amtlichen
Sammlung abgedruckte, nur wenig spiter ergangene Entscheidung des ersten Senats
BGHSt 42, 170 vertritt dagegen cine der geschilderten psychologischen Bewertung
der Vernehmungssituation ganz entgegengesctzte Auffassung. Hier tritt uns der zu
Vernchmende als Person entgegen, die selbst und frei iiber thre Rechte entscheiden
muss. Zur Hilfspflicht staatlicher Organe ergehen keine Ausfiihrungen.

Diese akademische, unrealistische Einschitzung der Konfrontation des unerfahrenen
Beschuldigten mit professionellen Verhérenden® widerspricht den fiir das Strafver-
fahren und insbes. fiir die Vernchmung geltenden Vorgaben des Fair-Trial-Gedan-
kens, wie sic oben herausgearbeitet wurden. Insbesondere ist die Beschrinkung des
Verhorgegenstands auf entlastende Aussagen aufgrund der fiir den Vernommenen
unabschbaren Fernwirkung und der wohl praktischen Unméglichkeit der Beschrin-
kung des Verhors auf dicse Gegenstiinde kein taugliches Einschrinkungskriterium,
wie gerade der zu entscheidende Fall zeigt.*” Ebenfalls ist das Argument der Rspr.,
der Beschuldigte habe doch die Méglichkeit zur Aussageverweigerung gehabt,
untauglich, wie sich aus der oben (IL.1) dargestellten Interpretation des §136 1S.2
StPO ergibt.® Indem der erste Senat das Verhdr nur durch §136a StPO begrenzt

44 BGHSt 42, 15 (20).

45 Weitere Vorschlige bei Beulke (Fn. 20), S. 260, 262. Vorsichtig: BGHSt 42, 15 (191£.).

46 Siehe dazu, wann ein eindeutiges oder in der Terminologie des BGH ,ausdriickliches” Ein-
verstindnis vorliegt, Beulke (Fn.20), S.262.

47 Herrmann (Fn.40), S.210; Roxin (Fn. 39), S. 344. Herrmann weist zu Recht hin auf die bei-
nah identische Begriindung in Miranda v. Arizona, 86 S. Ct. 1602, 1621 (1966). Dort heific es
,An individual swept from familiar surroundigs into police custody, surrounded by antago-
nistic forees, and subjected to the techniques of persuasion ... cannot be otherwise than un-
der compulsion to speak.”

48 Vgl. die detaillierte Darstellung des Verhdrs anhand der Originalprotokolle bei Herrmann
(Fn. 40), S. 2101. Siche hierzu auch cinen Uberblick iiber die entsprechende Polizeiliteratur
zu Vernehmungen bei Miiller, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 12.1.1996 - 5 StR 756/94, StV
1996, S. 358, 359.

49 So auch Herrmann (Fn. 40), S.210. Mit etwas anderen Akzenten ein jiingeres obiter dictum
des ersten Senats: BGH, StV 2004, 358.

50 Anders aber BGHSt 42, 170 (174).
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sieht, widerspricht cr den in §§ 136, 137 StPO kodifizierten Anforderungen des Ge-
setzgebers an die Vernehmung,”

Die Rspr. hat es seither leider verpasst, sich ausdriicklich vom tiberholten Verneh-
mungsverstindnis von BGHSt 42, 170 zu verabschieden.® So bewertete der BGH in
der Zwischenzeit zwar die Unterdriickung der Mitteilung, dass sich ein Verteidiger
fiir den inhaftierten Beschuldigten gemeldet hatte, als Verstof§ gegen §136 I S.2
StPO.> Doch wurde das Erfordernis ciner weiteren Belehrung fiir entbehrlich gehal-
ten™ genauso wie der Hinweis auf einen Verteidigernotdienst, wenn der Beschuldigte
keinen ausdriicklichen Wunsch auf Zuzichung eines Verteidigers dulert.’

d) Rechtsfolge von Verstéfien gegen § 136 I S.2 StPO

Nur die Sanktionierung von Pflichtverletzungen durch Verwertungsverbote bzgl.
der infolge von Verstéfen gewonncnen Informationen fiihrt zur erstrebten Imple-
mentierung der Pflichten auf der Anwendungsebene,

Grundsitzlich ist ein auf §§ 136, 137 StPO, Art. 6 I11 lit. ¢) EMRK und den Fair-Tri-
al-Grundsatz gestiitztes Bewelsverwertungsverbot bei fehlerhafter oder fehlender
Belehrung anerkannt.*® Problematisch ist, wie zu bewerten ist, wenn zwar eine ord-
nungsgemifle Belehrung gem. § 136 I S.2 StPO vorgenommen wird, doch dem Be-
schuldigten die oben geforderten erweiterten Hilfspflichten verweigert werden oder
trotz Wunsch nach einem Verteidiger dieser nicht herbeigezogen wird oder werden
kann und dic Vernehmung dennoch fortgesetzt wird. Bei konsequenter Betrachtung
miissen auch diesc Verstéfle zu einem Verwertungsverbot fithren, da sich nach
BGHSt 42, 15 (201.) keine Wertigkeit der Verst6fle gegen § 136 I S. 2 StPO herstellen
lisst. Das Verwertungsverbot korrespondiert daher sowohl vollstindig mit dem er-
weiterten Pflichtenkreis, greift aber auch - entgegen BGHSt 42, 170 — bei blofer Ver-
nehmungsfortsetzung.”’

Zumindest problematisch ist daher auch das Endergebnis, zu dem BGHSt 42, 15
kommt. Zwar wird, wie dargestellt, die Existenz eines Verwertungsverbots bejaht,
doch soll dies im Rahmen der sog. Widerspruchslosung auf nachgelagerter Ebene
entfallen.*®

51  Roxin (Fn.39), S.345.

52 Zur vielfach widerspriichlichen Rspr. des BGH ~ cinerseits Stirkung der Beschuldigtenrech-
te, andererseits der Aufklirungsméglichkeiten — vgl. Fezer, Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Strafverfahrensrecht — Teil 2, JZ 1996, S. 655, 667 £.

53 BGH, StV 1997, 502; siehe schon Liiderssen, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 20), § 137 Rn. 66,

54 BGH, NStZ 1998, 265 (266).

55 BGH,JZ2002,897 m. krit. Anm. Roxin, Anmerkung zu BGH, Beschluss v. 5. 2.2002 - 5 StR
588/01, JZ 2002, S. 898.

56 BGHSt 38,372 (37311.); BGHSt 41, 15 (21); i. E. cbenso BGHSt 47, 172 (173). Ausnahmen
bei: BGH, StV 2002, 117; Bonjong, in: KK-StPO (Fn. 21), § 136 Rn. 28.

57 Zur Untauglichkeit des ,Freiwilligkeitskriteriums® des BGH siehe Roxin (Fn.39), S.345.
Genauer zu Fragen des Beweisverwertungsrechts Herrmann (Fn. 40), S.212.

58 BGHSt 42, 15 (22); so auch schon BGHSt 38, 214 (225f.). Weiterfithrend hierzu: Beulke
(Fn.29), Rn, 150, 468; Hamm (Fn.24), S.2186ff; Boujong, in: KK-StPO (Fn.21), §136
Rn. 28; Roxin (Fn.39), S. 346; Rogall, in: SK-StPO (Fn. 21), vor § 133 Rn. 178, je m. w. N.
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3. Verteidigerkonsultationsrecht in Zwischen-, Hauptverfahren und
Hauptverhandlung

Entsprechend der umfassenden Garantie des § 137 StPO besteht das Verteidigerkon-
sultationsrecht natiirlich auch im Zwischen- und Hauptverfahren (vgl. §§ 218, 228 II
StPO).” Die oben skizzierte Gefahrenlage des unverteidigten Beschuldigten reali-
siert sich in dieser Verfahrenssituation jedoch regelmifig nicht.

4, Anwesenheitsrechte des Verteidigers

Mit dem Verteidigerkonsultationsrecht korrespondiert das Recht des Verteidigers
auf Anwesenheit bei Vernehmungen und sonstigen Handlungen von Justizorganen,
die den Mandanten betreffen (unvollkommen geregelt in §§168c I, 163aIll S.2
StPO). Hier kann nur auf dic Problematik des Anwesenheitsrechts bei polizeilichen
Vernehmungen verwiesen werden,*

III. Verteidigerzugang und Pflichtverteidigung

Das gerade skizzierte Recht aus § 137 StPO und die damit korrespondierenden Pflich-
ten aus § 136 StPO erweisen sich trotz aller Bemithungen genau dann als blof formel-
haft>, wenn der mittellose Beschuldigte keine materiellen Mglichkeiten hat, scin Recht
zu realisieren®, oder der Beschuldigte zur Eigenverteidigung unfihig ist.2 Dieser Ge-
fahr muss — wie schon angedeutet — in leistungsrechtlicher Hinsicht begegnet werden.

Die Pflichtverteidigung dient wie §137 StPO dazu, den Anspruch auf ein faires,
rechtsstaatliches Verfahren und damit verbunden auf effektive, sachgerechte Vertei-
digung durchzusetzen®, und verhilft dem Beschuldigten zur Stellung als Prozesssub-
jekt.* Dabei ist hinzunehmen, dass das GG und die EMRK nur beschrinkte Schutz-
mechanismen gewihren (vgl. § 142 StPO), da die Gleichheitsgrundsitze keine for-

59 Fiir weiteres siehe Liiderssen, in: Léwe/Rosenberg (Fn. 20), § 137 Rn. 23 ff.

60 Nach h. M. kein Anwesenheitsrecht: z. B. Wache, in: KK-StPO (Fn. 21), § 163a Rn. 28; Mey-
er-Gofiner (Fn. 33), §163a Rn. 16, je m. w. N. A. A, Géssel, Die Stellung des Verteidigers im
rechtsstaatlichen Strafverfahren, ZStW 94 (1982), S. 5, 35; Liiderssen, in: Léwe/Rosenberg
(Fn.20), § 137 Rn. 73; Nelles, Der Einfluss der Verteidigung auf Beweiserhebungen im Er-
mittlungsverfahren, StV 1986, S.74, 75; RiefS, in: Léwe/Rosenberg (Fn.20), § 163a Rn.95a;
Woblers, in: SK-StPO (Fn. 21), § 163a Rn. 72. Zur Situation de lege ferenda vgl. Bundesregie-
rung, Eckpunktepapier, StV 2001, S. 314 m. Anm. Salditt, Eckpunkte ~ Streitfragen des parti-
zipatorischen Strafprozesses, StV 2001, S.311. Siche auch Vogel (Fn. 28), S. 834,

61 Klemke (Fn.25),S. 4131,

62 BVerfGE 70, 297 (323); Spaniol (Fn.9), S.21.

63 EGMR, StV 1985, 441; BVerfGE 66, 313 (318); 68, 237 (255); Klemke (Fn. 25), S. 413; Koster,
Anmerkung zu OLG Oldenburg, Beschl. v. 12. 11. 1992 - 1 VAs 4/92, StV 1993, 5. 512; Wei-
der (Fn. 26), S.317; a. A, bzg). &ffentlich-rechtlicher Dimension der §§ 140 £f. StPO: Liiders-
sen, Die Pflichtverteidigung, NJW 1986, S.2742, 2743 f; dazu kritisch Barton (F'n.13),
S. 93 ff.

64  Laufbiitte, in: KK-StPO (Fn.21), § 140 Rn. T m, w. N,
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melle Gleichstellung von Bemittelten und Unbemittelten, sondern nur cine
Angleichung fordern.®

Vorliegend ist nur entscheidend, in welchem Verfahrensabschnitt und auf welche
Weise der Beschuldigte Kontakumdglichkeit zum Pflichtverteidiger hat und durch-
setzen kann, insbesondere im Ermittlungsverfahren® (1.). Zusitzlich sind die Wech-
selwirkungen zwischen § 141 II1S. 1 StPO und § 136 1S. 2 StPO zu untersuchen (2.).

1. Das Recht auf einen Pflichtverteidiger im Ermittlungsverfahren

Dic Bestellung ist nach Einreichung der Anklageschrift (§ 141 I, IT StPO), aber auch
in jedem anderen (auch friiheren) Verfahrensstadium méglich (vgl. § 141 III ScPO).%
Fraglich ist, ob § 141 III StPO insoweit die Antragsberechtigung im Ermittlungsver-
fahren abschlicfend regelt und der Staatsanwaltschaft in diesem Stadium das alleinige
Initiativrecht zukommt, und inwiefern die Entscheidung der Staatsanwaltschaft ge-

bunden und iiberpriifbar ist.

a) Alleiniges Antragsrecht der Staatsanwaltschaft?

Nach wohl noch h. M. kann das Gericht nur auf Antrag der Staatsanwaltschaft einen
Pflichtverteidiger beiordnen (vgl. aber §§117 IV, 118all S.3, 173c S.4, 408b S.2
StPO).* Der Antrag des Beschuldigten sei nur eine Anregung an die Staatsanwaltschaft.

Diese meist ohne Begriindung vorgetragenc® Auffassung wird jedoch verbreitet be-
stritten.” Trotz Prakrtikabilititserwigungen”' stellt es einen klaren Verstoff gegen das
Fair-Trial-Prinzip dar, dass die Staatsanwaltschaft die Moglichkeit hat, vollendete,
vom Verteidiger in der Hauptverhandlung nicht mehr zu korrigierende Tatsachen zu
schaffen.” Dic Sicherung der Stellung des Beschuldigten als Verfahrenssubjekt gebie-
tet daher in diesem Fall ein individuelles Antragsrecht.” Der Wortlaut des § 141 IIT

65  Spaniol (Fn.9), S.201f., 70{f. m.w. N.; Kritik an der Regelung der Pflichtverteidigung bei

Weider (Fn. 26), S.317f.
66  Zur konkreten Bedeutung dieses Verfahrensabschnitts fiir die Pflichtvertcidigung vgl. Késter

(Fn.64), S.512,

67 Vgl nur Liiderssen, in: Lowe/Rosenberg (Fn, 20), § 141 Rn. 11.

68 BGHSt 29, 1 (5); OLG Oldenburg, StV 1993, 511; OLG Karlsrube, NStZ 1998, 315 (316);
LG Cottbus, StV 2002, 414; Franke, Unterblicbene Pflichtverteidigerbeiordnung im Ermitt-
lungsverfahren, GA 2002, S.573; Lanfbiitte, in: KK-StPO (Fn. 21), § 141 Rn. 6; Meyer-Gofi-
ner (Fn.33), § 141 Rn. 5.

69 Von den jiingsten BGH-Entscheidungen wird diese Frage nicht einmal diskutiert, vgl. Klem-
ke (Fn. 25), S.413.

70 LG Heilbronn, Justiz 1979, 444; OLG Diisseldorf, StV 1992, 100; LG Bremen, StV 1999,
532; Klemke (Fn. 25), S. 413; Pfeiffer, Kommentar zu Strafprozessordnung und Gerichtsver-
fassungsgesetz, 5. Aufl. (2005), § 141 Rn. 2; Weider (Fn. 26), S. 317 ff,

71 Beckemper (Fn. 25), S. 226.

72 Klemke (Fn. 25), S.414,

73 Ebd.,S.4131{. Auch dies schiitzt letztlich den nemo-tenetur-Grundsatz, da nur der Verteidi-
ger umfassendes Akteneinsichtsrecht gem. § 147 StPO hat, dies aber oft Grundlage fiir eine
begriindete Entscheidung tiber das Gebrauchmachen vom Schweigerecht ist (§ 147 VII StPO
reicht aufgrund weitreichender Restriktionen i. d. R. nicht).
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StPO steht dem Antragsrecht des Beschuldigten nicht entgegen: die Norm verpflich-
tet zwar die Staatsanwaltschaft zur Antragsstellung, riumt ihr aber kein Antragsmo-
nopol ein.”™ Eine diesbeziigliche Klarstellung de lege ferenda ist zu erhoffen.”

b) Der Beurteilungsspielraum der Staatsanwaltschaft

Ungeachtet cines individuellen Antragsrechts muss die Ausgestaltung des Beurtei-
lungsspielraums der Staatsanwaltschaft gem. § 141111 S.2 StPO gepriift werden
(»nach ihrer Auffassung®). Dieser wird durch neuere Rspr. kasuistisch objektiviert

und cingeschranke.”

Nach BGHSt 46, 93" verstéflt es gegen den Fair-Trial-Grundsatz, insbes, Art, 6 111
lit. d) EMRK, wenn der Beschuldigte im Ermittlungsverfahren gem. § 168¢ III StPO
von ciner Zeugenvernehmung ausgeschlossen wird. Zwar kann der Ausschluss grds.
gerechtfertige scin, doch ergibt sich aus konventionskonformer Auslegung des
§ 141 IIT StPO, dass eine Kompensation dieses Rechtsverlustes nétig ist, die durch
dic sofortige Pflichtverteidigerbestellung herzustellen ist. Entscheidend ist, dass der
BGH hier in Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung den Beurteilungsspielraum
objcktiviert und an § 140 StPO bindet. Hieran schlicft BGHSt 47, 172 an. Dic Ent-
scheidung bestitigt grundsitzlich den Beurteilungsspiclraum der Staatsanwaltschaft,
reduziert ihn aber auf Null, wenn dringender Tatverdacht hinsichtlich einer § 140
StPO unterfallenden Tat vorliegt und der Beschuldigte aufgrund der Lage des Ver-
fahrens tatsichlich eines Beistands bedarf. Der Beschluss des fiinften Senats BGESt
47,233 ist insowelit restriktiver, als er betont, dass weder EMRK noch GG bei Vor-
liegen cines dringenden Tatverdachts 1.S.v. § 140 I Nr.2 StPO immer eine entspre-
chende Reduzierung des Beurteilungsspielraums fordern, und auch die Aussetzung

von Ermittlungen ablehnr.

In ciner Verallgemeinerung der hierzu am ehesten tauglichen” Entscheidung BGHS:
47,172 ist davon auszugchen, dass bei aufgrund dringenden Verdachts prognostizier-
ter notwendiger Verteidigung nie davon abgesehen werden darf, dem Beschuldigten
cinen Verteidiger zu bestellen.”” Weiter ist der Beurteilungsspielraum aber auch
schon dann reduziert, wenn erst Giberpriift wird, ob eine § 140 StPO unterfallende
Tat vorliegt. Dies ist der Fall bei der Vornahme von Ermittlungsmafinahmen, wenn
diese wie in BGHSt 46, 93 entscheidungsrelevante Bestandteile aus der Hauptver-
handlung ins Ermittlungsverfahren verlagern (z. B. die Beweisaufnahme).™ Eine wei-
tere Reduktion ist dann anzunehmen, wenn aufgrund rechtlicher Wertung unklar ist,

74 Ebd.
75  Vgl. Bundesregierung (Fn. 61), S.3141.

76 Laufhiitte, in: KK-StPO (Fn.21), § 141 Rn. 7.
77 Mit Anmerkungen von Fezer, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 25.7.2000 ~ 1 StR 169/00,

JZ 2001, S.363; Glef3, Zur Beweiswiirdigungslsung des BGH, NJW 2001, S. 3606; Kunert,
Anmerkung zu BGH, Urt. v. 25.7.2000 — 1 StR 169/00, NStZ 2001, S.217.
78 So auch Franke (Fn. 69), S.578.
79  Im Ergebnis ebenso Fezer (Fn.78), S.363; Koster (En. 64), S. 512; Kunert (Fn.78), S.217.
80 Schlothauer, Die Flucht aus der Justizférmigkeit durch die europiische Hintertiir, StV 2001,

S. 127, 128.
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ob cine Tat nach § 140 StPO vorliegt, da diese Auslegung nicht der Staatsanwalt-
schaft, sondern allein dem Gericht obliegt.*!

¢) Nachpriifbarkeit der ablehnenden staatsanwaltlichen Entscheidung?

Die gerade entwickelte Argumentation gibt auch die Antwort auf die Frage, inwie-
weit die staatsanwaltliche Entscheidung gerichtlich tiberpriifbar ist. Die subjektiv-
rechtliche Dimension der Bestellung gebietet entgegen der h. M.*? grds. einen An-
spruch auf umfassende gerichtliche Kontrolle, Art. 19 IV GG. Ungeachtet der Dis-
kussion um die Qualifizierung der staatsanwaltlichen Handlung als strafprozessuale
Handlung oder als Justizverwaltungsake 1. S, d. §§23 ff. EGGVG* entfillt jedoch
mit dem oben bejahten individuellen Antragsrecht des Beschuldigten ein Rechts-
schutzbediirfnis fiir ein Vorgchen nach §§ 23 ff. EGGVG.* Dies wird auch fiir den
nach a. A. erdffneten Rechtsweg aus § 98 II S. 2 StPO analog gelten.®

d) Entscheidung des Gerichts

Das Gericht entscheidet iber den Antrag gem. § 141 IIL S. 1 StPO nach selbstindiger
Priifung der Voraussetzungen, dic von densclben Kriterien geleitet sein muss wie die
Entscheidung der Staatsanwaltschaft (allerdings mit ausgedehnter Kompetenz bzgl.
Rechtsfragen).

¢) Rechtsfolge von Verstéfien

In praktischer Hinsicht entscheidend ist die Bewertung der unter Verstoff gegen
§ 141 III S. 1 StPO erlangten Information, also bei rechtswidrig unterblicbener Be-
stellung des Pflichtverteidigers, wobei dies nach BGHSt 47, 172 nur im Rahmen der
sog. Beweiswiirdigungslosung® beriicksichtigt wird. Die Moglichkeit eines Verwer-
tungsverbots wird schlieSlich von BGHSt 47, 233 ganz verneint. Eine Detailanalyse
dieser beweisrechtlichen Frage kann hier nicht vorgelegt werden. Jedoch sei der Hin-
weis des BGH auf die parallele Interessenkonstellation in Fillen des § 136 1S. 2 StPO
aufgegriffen und auf die obigen Ausfithrungen verwiesen.”’

81 Ahnlich in diesem Sinne Liiderssen, in: Léwe/Rosenberg (Fn. 20), § 141 Rn. 23, Vgl. in die-
sem Sinne Bundesregierung (Fn. 61), S.314,

82 Anders nur bei objektiver Willkiir: BGH, JZ 2002, 898 m. w. N.; OLG Oldenburg, StV 1993,
511; OLG Karlsrube, StV 1998, 123; NStZ 1998, 315; Laufhiitte, in: KK-StPO (Fn. 21), § 141
Rn. 6.

83 Dazu kritisch Beckemper (Fn.25), $.221ff. m.w.N; fiir einc analoge Anwendung der
§§ 23 ff. EGGVG z. B. Weider (Fn. 26), S.319¢.

84  Koster (Fn. 64), S.512,

85 Ebd.,S.513.

86 Hierzu Beulke (Fn.29), Rn. 171 m. w. N.

87 Im Ergebnis mit Kritik an der Beweiswiirdigungslésung Klemke (Fn.25), S.415; Roxin
(Fn.56), S.899; differenziert Schlothaner (Fn. 81), S. 129 11,
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2. Auswirkungen des Rechts auf einen Pflichtverteidiger auf die
Belehrungspflichten?

BGHSt 47,172 hat neben der geschilderten Einengung des Beurteilungsspielraums in
einem obiter dictum erwihnt, dass die Staatsanwaltschaft in einem Fall, in dem sie
sich zur Beantragung der Bestellung eines Pflichtverteidigers veranlasst sieht, auch
zur Belehrung des Beschuldigten tiber die Bestellung verpflichtet sein kénnte.

Diese Belehrung soll in Anlehnung an § 136 I'S.2 StPO derart ausgestaltet sein, dass
bis zum tatsichlichen Tétigwerden des bestellten Verteidigers die Ermittlungen, die
dic Mitwirkung des Beschuldigten erfordern, auszusetzen sind.* Nimmt man cin in-
dividuelles Antragsrecht des Beschuldigten an, kann dies nicht gentigen. Neben der
Missbrauchsgefahr spricht schon die Natur eines eigenen Antragsrechts dafiir, dass
der Beschuldigte autonom, also unabhingig von der Bewertung durch die Staatsan-
waltschaft, entscheiden muss, ob er von seinem Recht Gebrauch machen will. In Fra-
ge kommt daher, die Belehrung zu Beginn der ersten Vernehmung nach dem Vorbild
der Miranda-Entscheidung des U.S. Supreme Court mit dem allgemeinen Hinweis
a1.1f das Institut der Pflichtverteidigung zu verbinden.* Um Bagatellfille, die ohnehin
nicht unter § 140 StPO fallen, auszuscheiden, kénnte dies in niher zu bestimmender
Weise an die Eroffnung der dem Beschuldigten gem. § 136 1S, 1 $tPO zu nennenden
méglichen Strafvorschriften gekniipft sein.

IV. Ungehinderter und uniiberwachter Zugang des Anwalts
zum Beschuldigten

Wihrend die §§ 136, 137, 140, 141 StPO die Fragen des ,,0b“ und ,,wann“ des Zu-
gangs des Verteidigers zum Mandanten regeln und damit dessen Begriindung thema-
tisieren, ist die Ausgestaltung, das ,wie“ des Zugangs, in § 148 StPO normiert.”’ Zicl
von § 148 StPO ist ebenfalls der Schutz der Funktionalitit der Verteidigung.®' Die
Gestaltung einer erfolgreichen Verteidigungsstrategie ist nur moglich, wenn der Ver-
teidiger durch sein wichtigstes Informationsinstrument, den Mandanten, iiber dessen
Personlichkeit und den Tathergang informiert ist.”” Daher muss sich der Mandant
ohne drohende staatliche Uberwachung riickhaltlos offenbaren kénnen.” Diese
»Geheim-“ oder , Vertrauenssphire® hat ihre materiell-rechtliche Grundlage in § 203

88 Restriktiver BGHSt 47, 172 (1781.). Vgl. Roxin (Fn. 56), S. 900.

89 Im Ergebnis auch Klemke (Fn.25), S.415.

90 Vgl Rieff, Anmerkung zu BGH, Urteil v. 5. 11. 1985 ~ 2 StR 279/85, JR 1987, 5.77.

91 Welp, Die Uberwachung des Strafverteidigers, GA 1977, S. 129, 132.

92 Stade (Fn.19), S.285f.; Welp, Die Geheimsphire des Verteidigers in ihren strafprozessualen
Funktionen, in: Gallas — FS, 1973, S.391, 392 m. w. N.

93 Vgl. EKMR, EuGRZ 1986, 276 (278) zu Art. 6 I11 lit. ¢) EMRK. BGHS! 27, 260 (262) spricht
von der durch § 148 geschiitzten ,véllig freien Verteidigung®. Ebenso Dabs, Ausschlieflung
und Uberwachung des Strafverteidigers — Bilanz und Vorschau, NJW 1975, S. 1385, 1392.
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StGB und ist prozessual u. a. in §§ 53, 76, 81c, 97 StPO verankert.” § 148 StPO ga-
rantiert daher cine vor Kenntnisnahme von auflen absolut geschiitzte Kommunikati-
on zwischen dem inhaftierten oder sich in Freiheit befindenden Beschuldigten und
seinem Anwalt,”” wobel der besonderen Gefihrdung gerade des Inhaftierten Rech-
nung zu tragen ist.>

Der von § 148 StPO gewihrte Schutz geht sehr weit. Die historische Erfahrung (Ter-
roristenprozesse) hat ein Missbrauchspotential gezeigt. Dennoch kénnen Eingriffe in
§ 148 StPO nicht mit einer Missbrauchsgefahr begriindet werden. Ungeachtet der
Problematik, ob die StPO eine allgemeine Missbrauchsklausel kennt®, ist jedenfalls
fiir § 148 StPO festzustellen, dass in § 148 II StPO eine spezielle Eingriffsmdglichkeit
geschaffen wurde. Uber § 148 II StPO hinausgehende (auch analoge) Eingriffe, die
nicht gesetzlich vorgesehen sind, sind daher nicht gerechtfertigt, sofern sie nicht ganz
selbstverstindliche und duflerliche Beschrinkungen wie die Beachtung von Besuchs-
zeiten betreffen.”® Die mit einer weiten Regelung verbundenen Nachteile waren dem
Gesetzgeber bekannt, der sie in Kauf genommen hat.”

1. Vorliegen eines Verteidigungsverhiltnisses

Fiir das Einsetzen der Schutzwirkung von § 148 StPO ist entscheidend, wann das
Verteidigungsverhiltnis beginnt. Nach verbreiteter Ansicht schiitzt § 148 schon ein
Anbahnungsverhiltnis, das spitestens mit der Bitte des Beschuldigten an den Rechts-
anwalt, die Verteidigung zu tibernehmen, beginnt.'® Hierfiir spricht der Wortlaut
zahlreicher StPO-Normen, die schon vor Abschluss eines Mandatsvertrags vom
,Verteidiger® sprechen (vgl. §§ 136 1S. 2, 138, 142 StPO).™*" Auch ist der verfassungs-
rechtlich gewshrleistete Anspruch des Beschuldigten auf Beistand durch einen
Rechtsanwalt scines Vertrauens'® unvollstindig, wenn er auf ein bereits begriindetes

94 Vgl. Morlein, Der Schutz des Vertrauensverhilmisses zwischen Verteidiger und Beschul-
digtem im Rahmen des §100a StPO, 1993, S. 6 ff.; Welp, Abhérverbote zum Schutz der
Strafvertetdigung, NStZ 1986, S. 294.

95  Siche nur Rieff (Fn.91), S.77 m. w.N.

96 Hassemer, Anmerkung zu KG, Beschl. v. 3.12. 1984 — ER 92/84, StV 1985, S. 405, 406.

97 Bejahend BGHS: 38, 111 (1121.); ablehnend z.B. Jahn/Schmitz, Rechtsmissbrauch im
Strafverfahren bei Verweigerung notwendiger Mitwirkungshandlungen?, wistra 2001,
S.328,329f. m.w. N,

98  Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren, 1980, S. 238,

99  OLG Koblenz, NStZ 1986, 332m.w.N.; OLG Karlsrube, NStZ 1987, 188 (189); Roxin,
Anmerkung zu BGH, Urteil v. 13.8.1973 - 1 B]s 6/71, JR 1974, S.117, 118.

100 OLG Diisseldorf, StV 1984, 106; Hanack, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 20.2. 1985 - 2 StR
561/84, JR 1986, S.33, 351.; Hassemer (Fn.97), S.405; Laufbiitte, in: KK-StPO (Fn.21),
§ 148 Rn. 2; Liiderssen, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 20), § 148 Rn. 7. LE. ebenso Danckert,
Das Recht des Beschuldigten auf ein uniiberwachtes Anbahnungsgesprich, StV 1986,
S.171. AL A. OLG Hamm, N]JW 1971, 1852; KG, JR 1979, 40; StV 1985, 405; 1991, 307;
1991, 524; OLG Stuttgart, StV 1993, 255,

101 Vgl auch Danckert (Fn. 101), S. 172,

102 St Rspr. des BVerfG, vgl. nur BVerfGE 68, 237 (255).



Wischmeyer Der Zugang des Verteidigers zum Mandanten

Mandatsverhilenis beschrinkt ist. Zur Vertrauensbildung ist es vielmehr nétig, mit
dem Rechtsanwalt die konkrete Beschuldigung zu erértern und seine Reaktion da-
rauf zu erleben.'® Ob insofern eine einschrinkende Interpretation der §§ 137 1S.2,
146 StPO zu fordern ist, muss hier offen bleiben.!*

Vom Anbahnungsgesprich zu unterscheiden ist das sog. ,Anbiederungsgesprich®, in
dem der Rechtsanwalt eigeninitiativ versucht, Kontakt zum Beschuldigten aufzunch-
men.'” Die h. M. nimmt an, dass eine Uberwachung in diesen Fillen § 148 StPO nicht
berihrt. Vorzugswiirdig erscheint dagegen eine differcnzierte Beurteilung, die dic
Méglichkeit zum Ubergang in ein (geschiitztes) Anbahnungsgesprich anerkennt,'®

Zeitlich umfasst das von § 148 StPO geschiitzte Vertrauensverhiltnis das gesamte
Verfahren einschlieflich des Wiederaufnahmeverfahrens und der Vollstreckungs-
und Strafvollzugssachen.'”’

2. Schutzumfang des § 148 StPO

§ 148 StPO schiitzt grundsitzlich den miindlichen und schriftlichen Verkehr zwi-
schen Mandant und Anwalt sowic die Ubergabe von Gegenstinden. Schutzobjekt ist
die mit der Verteidigung im unmittelbaren Zusammenhang stehende Kommunikati-
on; Grenze des Schutzes sind gesetzliche Eingriffsnormen.'®

a) Schutz der miindlichen Kommunikation

§ 148 StPO erlaubt die miindliche Kommunikation zwischen dem Verteidiger und
seinem Mandanten grds. unbeschrinkt hinsichtlich Dauer und Haufigkeit, wobei
entsprechende Anpassungen an die Anstaltsordnung zu dulden sind (Besuchszeiten
etc.),'® und verbietet eine Uberwachung (fiir die Strafhaft ebenso § 27 IIT StVollzG).
Leistungsrechtlich umfasst § 148 StPO den Anspruch auf cinen entsprechenden Ge-
sprichsraum sowic ggf. auf einen Dolmetscher.!"”

Problematisch ist das Verhiltnis zwischen § 148 I StPO und der Eingriffsnorm des
§ 100a StPO.""! Drei Konstellationen sind zu unterscheiden.

103 Hassemer (Fn. 97), S. 406; Liiderssen, in: Lowe/Rosenberg (Fn. 20), § 148 Rn. 7.

104  Hierzu Hassemer (Fn. 97), S.407.

105 Vgl. OLG Diisseldorf, StV 1984, 106; KG, JR 1979, 40; Danckert (Fn. 101), S.171; Hasse-
mer (Fn.97), S.406 f.; Liiderssen, in: Léwe/Rosenberg (Fn. 20), § 148 Rn. 8; Roxin, Straf-
verfahrensrecht, 25. Aufl. (1998), §19 EV 1.

106 Fezer (Fn.101), S.256.

107 BGH, NJW 2001, 3793; OLG Hamm, NJW 1980, 1404.

108 BGH, NJW 1973, 2036; niher hierzu Liiderssen, in: Léwe/Rosenberg (Fn. 20), § 148 Rn. 17.

109  Fiir den Vorrang des Rechts auf freie Verteidigung vor Anstaltsregeln im Zweifel LG Karls-
rube, StV 1985, 381,

110 OLG Hamm, MDR 1985, 434; LG Kdln, NStZ 1983, 237. Zur Trennscheibenproblematik
vgl. OLG Niirnberg, StV 2001, 39; Roxin (Fn. 106), § 19 Rn. 71. Ein Sonderfall ist BGHSr 49,
61; vgl. Arloth, Trennscheibe bei Besuchen in Justizvollzugsanstalten, Jura 2005, S. 108, 109.

111 Grundlegend Morlein (Fn. 95), S. 113 ff,, der iiber die hiesige Darstellung hinausgehend v. a.
auch Mittlerkonstellationen des Verteidigers sowie die Einbezichung Dritter diskutiert.
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