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Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat auf Antrag des Generalbundes-
anwalts und nach Anhoérung des Beschwerdefihrers am 6. Februar 2018 ge-
maf 8§ 349 Abs. 2 und 4 StPO beschlossen:

1. Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des Landge-
richts Erfurt vom 2. Juni 2016, soweit es ihn betrifft, aufgeho-
ben, soweit eine Entscheidung Uber die Bildung einer Gesamt-

strafe unterblieben ist.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zu neuer Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Rechtsmit-
tels, an eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickver-

wiesen.

3. Die weitergehende Revision wird als unbegriindet verworfen.

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ,gemeinschaftlich began-
genen Mordes* zu einer Freiheitsstrafe von 13 Jahren verurteilt und bestimmt,
dass drei Monate der Strafe als vollstreckt gelten. Die auf die Riige der Verlet-
zung formellen und materiellen Rechts gestiitzte Revision des Angeklagten hat
den aus dem Tenor ersichtlichen Teilerfolg; im Ubrigen ist sie offensichtlich un-

begrindet.

1. Den Verfahrensriigen bleibt aus den vom Generalbundesanwalt dar-

gelegten Grinden der Erfolg versagt. Naherer Erorterung bedarf nur die Riuge



des Angeklagten, seine Angaben seien unverwertbar, weil er entgegen 8§ 136
Abs. 1 Satz 3 Halbs. 2 StPO a.F. (jetzt: § 136 Abs. 1 Satz 5 Halbs. 2 StPO) im
Rahmen seiner polizeilichen Vernehmungen nicht dartber belehrt worden sei,
dass ihm unter den Voraussetzungen des § 140 Abs. 1 und 2 StPO ein Pflicht-
verteidiger bestellt werden konnte. Sie greift im Ergebnis nicht durch.

Tatsachlich sind zwar die notwendigen Belehrungen nach § 136 Abs. 1
Satz 3 Halbs. 2 StPO a.F. nicht erfolgt. Daraus aber folgt — entgegen der An-
sicht der Revision — kein Verwertungsverbot.

Die Frage, ob das Unterbleiben des gesetzlich vorgeschriebenen Hin-
weises auf die Moglichkeit einer Pflichtverteidigerbestellung zu einem Beweis-
verwertungsverbot fuhrt, hat der Bundesgerichtshof bisher nicht entschieden; er
hat allerdings bereits vor der gesetzlichen Einfihrung dieser Belehrungspflicht
auch ohne gesetzliche Vorgabe im Einzelfall eine Pflicht zur Belehrung tber die
Mdoglichkeit einer unentgeltlichen Verteidigung bejaht und bei einem Verstol3
hiergegen ein grundsatzliches Beweisverwertungsverbot abgelehnt (BGH NStz
2006, 236, 237). Dies hat er im Wesentlichen damit begrindet, dass nur gravie-
rende Verfahrensverstol3e zu einem Beweisverwertungsverbot fuhren kdnnten
und die Verletzung der Pflicht zur Belehrung Uber die Moglichkeit einer Pflicht-
verteidigerbestellung nicht annahernd einer Verletzung der Pflicht zur Beleh-
rung Uber die Moglichkeit einer Verteidigerkonsultation gleich komme, die

grundsétzlich ein Verwertungsverbot nach sich ziehe.

Der Senat halt auch nach der Einflgung der Belehrungspflicht in § 136
Abs. 1 Satz 3 Halbs. 2 StPO a.F. die Annahme eines absoluten Beweisverwer-
tungsverbots nicht flr geboten (ebenso: Meyer-GolRner/Schmitt, 60. Aufl., § 136
Rn. 21). Weder dem Gesetz, das Art.3 Abs.1 Buchst. b der Richtlinie
2012/13/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2012



Uber das Recht auf Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren umsetzt,
noch den Gesetzgebungsmaterialien oder auch der genannten Richtlinie lasst
sich entnehmen, dass die Neuregelung das Ziel verfolgt, die Verletzung der Be-
lehrungspflicht hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen den von der Rechtsprechung fur
VerstoRe gegen § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO entwickelten Grundséatzen gleichzu-
stellen. Dies gilt auch, wenn davon auszugehen ist, dass die neu eingefugte
Regelung der Sache nach eine Erweiterung der Pflicht zur Belehrung Uber die
Verteidigerkonsultation nach 8§ 136 Abs. 1 Satz 2 StPO darstellt (so im Ergebnis
auch Schuhr, in: Minchener Kommentar zur StPO, 8§ 136, Rn. 38). Hieraus folgt
nicht, dass auch hinsichtlich der Rechtsfolgen an diese Regelung anzuknipfen
ware (a.A. aber Schuhr, aaO). Wie der Bundesgerichtshof in seinen Entschei-
dungen zur alten Rechtslage ausgefihrt hat, bleibt die Verletzung der Pflicht
nach § 136 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 StPO a.F. in ihrer Bedeutung hinter derjeni-
gen nach 8 136 Abs. 1 Satz 2 StPO zuriick, die die grundsatzliche Zugangs-
maoglichkeit zu einem Verteidiger als solchen betrifft. Es handelt sich insoweit
um eine fur die Rechtsstellung des Beschuldigten als Verfahrenssubjekt konsti-
tutive Bestimmung, deren Verletzung in aller Regel zur Annahme eines Beweis-
verwertungsverbots fihren muss (vgl. dazu Schneider, NStZ 2016, 552, 554).
Damit sind die Regelungen uber die Bestellung eines Pflichtverteidigers, die
nicht absolut gelten und vom Vorliegen der in § 140 Abs. 1 und 2 StPO genann-
ten Voraussetzungen abhangig sind, nicht vergleichbar. Hinzu kommt, dass der
Beschuldigte im Ermittlungsverfahren kein eigenes Antragsrecht auf Beiord-
nung eines Pflichtverteidigers hat, sondern lediglich anregen kann, dass die
Staatsanwaltschaft von ihrem Antragsrecht Gebrauch macht. Hieran sollte im
Ubrigen — wie die Gesetzesbegriindung klarstellt — die Erganzung der Vorschrift
nichts andern (vgl. BT-Drucks. 17/12578, 16).



Die nach 8§ 136 Abs.1 Satz 3 Halbs. 2 StPO a.F. bzw. § 136 Abs. 1
Satz 5 Halbs. 2 StPO n.F. unterbliebene Belehrung des Angeklagten begriindet
deshalb kein absolutes Verwertungsverbot. Aber auch die Annahme eines rela-
tiven, im Rahmen einer einzelfallbezogenen Abwagung festzustellendes Ver-
wertungsverbot kommt hier nicht in Betracht. Das Landgericht hat in seinem
den Widerspruch gegen die Verwertung zurickweisenden Beschluss zutreffend
in den Blick genommen, dass das staatliche Verfolgungs- und Aufklarungsinte-
resse — wie hier — bei einem Totungsdelikt besonders hoch ist, die Belehrung
nicht bewusst oder willkirlich, sondern aus Unkenntnis der Vernehmungsbeam-
ten Uber die Neuregelung unterblieben ist und damit der festgestellte Verstol3
von geringerem Gewicht ist. Zudem fehlen — worauf der Generalbundesanwalt
zutreffend hingewiesen hat — jegliche Anhaltspunkte fir die Annahme, die An-
geklagten hatten im Rahmen ihrer ersten Vernehmung Angaben zur Sache ge-
macht, weil sie mangels wirtschaftlicher Mittel keine Méglichkeit gesehen hat-
ten, sich eines Verteidigers zu bedienen. Auch die Revision hat hierzu nichts

vorgetragen.

2. Der Schuldspruch hélt auch unter Berlcksichtigung des Revisionsvor-

bringens rechtlicher Nachpriufung stand.

3. Ebenso weist der Strafausspruch an sich —wie der Generalbundes-
anwalt zutreffend ausgefuhrt hat — keinen den Angeklagten benachteiligenden
Rechtsfehler auf. Er kann jedoch insoweit keinen Bestand haben, als die Pri-
fung einer nachtraglichen Gesamtstrafe unterblieben ist. Der Generalbundes-

anwalt hat hierzu in seiner Antragschrift Folgendes dargelegt:

,a) Das Urteil verhalt sich nicht zu der Frage, ob die mit Be-
schluss des Amtsgerichts Muhlhausen vom 20. Oktober
2011 auf eine nachtragliche Gesamtfreiheitsstrafe von zehn
Monaten und zwei Wochen zuriickgefuihrten Strafen aus den
Urteilen des Amtsgerichts Erfurt vom 22. November 2010



und des Amtsgerichts Mihlhausen vom 17. Marz 2011 (UA
S. 14 Ziff. 24-26) bereits erledigt sind. Den Urteilsgriinden ist
insoweit lediglich zu entnehmen, dass eine im Oktober 2013
gewahrte Aussetzung des Strafrests widerrufen wurde; der
Zeitpunkt der Widerrufsentscheidung und die Frage der Voll-
streckung der Reststrafe bleiben offen. Auch den Vollstre-
ckungsstand der Geldstrafe von 90 Tagessatzen aus dem
Urteil des Amtsgerichts Stadtroda vom 27. November 2014
(UA S. 15) teilt das Landgericht nicht mit. Feststellungen zum
Vollstreckungsstand der genannten Strafen waren hier indes
erforderlich gewesen, weil sie —die Geldstrafe vom
27. November 2014 unter der Voraussetzung einer Erledi-
gung der Strafe aus dem Beschluss vom 20. Oktober 2011 —
mit der abgeurteilten Strafe grundsatzlich gesamtstrafenfahig
sind. Dass die Strafen im Zeitpunkt der Urteilsverkiindung
jeweils vollstandig vollstreckt waren, versteht sich angesichts
der zeitlichen Umstande — der Angeklagte wurde am
10. Oktober 2014 im hiesigen Verfahren verhaftet — auch
nicht von selbst, zumal die Erledigung aller weiteren Vorstra-
fen im Urteil ausdrucklich festgestellt ist (UA S. 11-14).

b) Dieser Rechtsfehler zwingt nicht zur Aufhebung der Freiheits-
strafe. Denn die noch nachzuholende Priufung des 8§ 55 StGB
wirkt sich — unabhangig von ihrem Ergebnis — auf deren Hohe
nicht aus. Sollte sich herausstellen, dass die genannten Stra-
fen vollstreckt sind und die Anwendung des § 55 StGB daher
nicht maoglich ist, lage darin keine bei der Strafzumessung
auszugleichende Harte. Zu berlcksichtigen ist namlich, dass
der Angeklagte nach der hier abzuurteilenden Tat und vor den
Verurteilungen zu den mdglicherweise einzubeziehenden
Strafen zu (zahlreichen) weiteren Strafen verurteilt worden ist,
deren Vollstreckung erledigt ist (UA S. 11-14).

aa) Das Landgericht hat insoweit einen —wenn auch nicht
als solchen bezeichneten — Harteausgleich wegen der
Bezahlung der durch Beschluss des Amtsgerichts Erfurt
vom 22. Juni 1998 auf eine Gesamtgeldstrafe zurlckge-
fuhrten Geldstrafe aus den Entscheidungen des Amtsge-
richts Gotha vom 6. September 1996 und des Amtsge-
richts Erfurt vom 21. April 1997 vorgenommen (UA
S. 11f., 90 Abs. 2). Hierzu bestand indes keine Veran-
lassung, weil in der Nichteinbeziehung bezahlter Geld-



strafen in eine Freiheitsstrafe keine Benachteiligung liegt
(Senat, Beschluss vom 17. September 2014 -2 StR
325/14, BeckRS 2014, 19308; Beschluss vom 15. Mérz
2016 — 4 StR 7/16, BeckRS 2016, 6302; Fischer, StGB
64. Aufl. 8 55 Rn. 21a).

bb) Unabhangig von dem bereits gewéahrten Ausgleich folgt
aus der Bezahlung der im Beschluss vom 22. Juni 1998
festgesetzten Gesamtgeldstrafe, dass die — mdgliche —
Erledigung der Strafen aus dem Beschluss vom
20. Oktober 2011 sowie dem Urteil vom 27. November
2014 fur den Angeklagten ebenso wenig eine Harte be-
deutet wie die Erledigung der Strafen aus allen weiteren
zwischen diesen Entscheidungen ergangenen Verurtei-
lungen. Dies ergibt sich aus Folgendem:

Ware die mit Beschluss vom 22. Juni 1998 gebildete Ge-
samtstrafe noch nicht vollstreckt gewesen, héatte — nach
deren Aufldsung — gemaf § 55 StGB eine nachtragliche
Gesamtstrafe aus den Strafen aus den Urteilen des
Amtsgerichts Gotha vom 6. September 1996 und des
Amtsgerichts Erfurt vom 21. April 1997 sowie der Strafe
fur die jetzt abzuurteilende Tat gebildet werden mussen.
Diese — der materiellen Rechtslage entsprechende —
Gesamtstrafenbildung hatte die Anwendung des § 55
StGB hinsichtlich aller spateren Verurteilungen ausge-
schlossen, ohne dass sich die Frage nach der Erforder-
lichkeit eines Harteausgleichs stellen wirde. Nichts an-
deres kann aber gelten, wenn die Bildung einer solchen
Gesamtstrafe zwar nicht moglich ist, eine darin liegende
Harte jedoch ausgeglichen wird oder — wie es hier auf-
grund der Bezahlung der Geldstrafe der Fall ist — schon
nicht vorliegt. Die Méglichkeit der Anwendung des 8§ 55
StGB auf die hier moglicherweise noch nicht vollstreck-
ten Strafen beruht nicht auf der Notwendigkeit, durch ge-
trennte Aburteilung verschiedener Taten entstehende
Nachteile zu verhindern, sondern ist allein dem Umstand
geschuldet, dass die zuvor verhdngten Strafen ange-
sichts ihrer Erledigung keine Zasurwirkung entfalten. Die
Unmoglichkeit einer solchen dem Angeklagten vorteilhaf-
ten Gesamtstrafenbildung aufgrund der Vollstreckung
auch der Strafen aus dem Beschluss vom 20. Oktober



2011 und dem Urteil vom 27. November 2014 lie3e vor
diesem Hintergrund nur eine an sich nicht erforderliche
Vergunstigung entfallen. Darin liegt keine ausgleichsbe-
durftige Harte. Denn den Grundséatzen Uber den Harte-
ausgleich liegt der Gedanke zu Grunde, dass der Tater
durch die Zufalligkeiten gemeinsamer oder getrennter
Entscheidungen zwar nicht schlechter, aber auch nicht
besser gestellt werden soll (Sander, NStZ 2016, 656,
659)."

Dem schlief’t sich der Senat an.

Schafer Krehl Bartel

Grube Schmidt



