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m 1. Der Umgang mit der MRK im letzten
Jahrhundert

Das Verhaltnis der MRK zur StPO war keine
Liebe auf den ersten Blick. Jedenfalls gehorte
die Konvention nicht zu den Lieblingsthemen
der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Seit
August 1952 hat die MRK mit ihren speziell
strafprozessualen Verfahrensgrundrechten
Gesetzeskraft. Noch in den fiinfziger Jahren
ignorierte die amtliche Entscheidungssam-
mlung des BGH dieses Gesetz vollstandig. Die
regelmaBig beilaufige Erwdahnung des Kon-
ventionstextes findet sich in den sechziger
Jahren immerhin in fiinf Entscheidungenl.
Weitere Annaherungsversuche lassen sich
auch fiir die siebziger und achtziger Jahre
nicht feststellen.

Respektvolle Distanz hielten die Strafsenate
des Bundesgerichtshofs auch zu den Richter-
kollegen des Européischen Gerichtshofes fir
Menschenrechte in StraBburg. Mehr als zwan-
zig Jahre vergingen, bevor eine Entscheidung
dieses vorbildlosen internationalen Gerichts-
hofs erstmalig in einem in der amtlichen
Sammlung abgedruckten Urteil Erwdahnung
fand?. Bis zur Jahrtausendwende fand ein
solcher Vorgang in dieser Sammlung ledig-
lich eine viermalige Wiederholung3.

Selbst eine Entscheidung des EGMR, die sich
mit der Praxis der Pflichtverteidigerbestel-
lung in Hauptverhandlungen speziell vor dem
Bundesgerichtshof befasste 4, fand in der
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argumentativen Auseinandersetzung in der
Folgezeit keinen Widerhall.

Die Ursache fiir diese reduzierte Zuneigung
bleibt im Dunkeln. Sicherlich weist der Text
der MRK an manchen Stellen fiir einen Straf-
richter wenig Attraktivitat auf, wenn beispiels-
weise in Art. 5 in einer nur schwer {iberschau-
baren Weise Regeln iiber die Zulassigkeit der
Freiheitsentziehung in verschiedenen Rechts-
gebieten aufgestellt werden. Die Formulier-
ungen sind sperrig. Andererseits finden sich
in Art. 6 in ihrer Reinheit leuchtende Vor-
schriften, wie die Formulierung der Unschulds-
vermutung oder des Grundsatzes des fair
trial, wie sie kein anderer deutscher Geset-
zestext enthidlt und daher zwangslaufig in
der unmittelbaren Rechtsanwendung eine
Faszination ausiiben. Der Versuchung, aus
diesen fundamentalen Rechtsvorschriften
konkrete Auswirkungen fiir den deutschen
Strafprozess abzuleiten, haben die Strafse-
nate des Bundesgerichtshofes bis in die jiing-
ste Vergangenheit hinein offensichtlich leich-
ten Herzens widerstanden. Die argumentati-
ve Einbindung der Konventionsregeln gehen
haufig tiber den Charakter eines abrunden-
den Apercus nicht hinaus® oder erfolgt auf
einer der Praxis entriickten Ebene der Grund-
satzlichkeit, in einem Atemzug genannt mit
der Menschenwiirde des Art. 1 des Grundge-
setzes, frei von jedem Verdacht, konkrete
Auswirkungen auf das alltagliche Geschehen
des Strafprozesses ausiiben zu konnen.



Genau diese zur Unverbindlichkeit neigende
Abstraktion hatten die Verfasser des Konven-
tionstextes vermeiden wollen und seinerzeit
kurz vor der Verabschiedung des Konven-
tionstextes in Abs. 3 des Art. 6 beispielhaft
konkrete Auswirkungen des allgemeinen
Grundsatzes des fair trail angefiihrt. Der Re-
gelungswille war auf handfeste Auswirkun-
gen bezogen, wenn dem Beschuldigten bei-
spielsweise das Recht zugesichert wurde, in
moglichst kurzer Frist in einer fiir ihn ver-
standlichen Sprache in allen Einzelheiten
iiber die Art und den Grund der gegen ihn er-
hobenen Beschuldigung in Kenntnis gesetzt
zu werden, wenn er Uber ausreichende Zeit
und Gelegenheit zur Vorbereitung seiner Ver-
teidigung verfiigen solle, wenn er das unbe-
dingte Recht auf einen Verteidiger und ggfls.
einen Dolmetscher hat und wenn als Prozess-
grundrecht das unbedingte Fragerecht an
einen Belastungszeugen installiert wird.

Die Entwicklungsgeschichte der deutschen
hochstrichterlichen Rechtsprechung des ver-
gangenen Jahrhunderts greift an keiner Stelle
diese in der deutschen Strafprozessordnung
sehr viel unvollstandiger geregelten Beispiele
auf, um sie zur Grundlage eines partiell ver-
anderten Verstandnisses der Realisierung von
Beschuldigtenrechten im Prozess werden zu
lassen. Eine Ausnahme bildete die Recht-
sprechung zum Beschleunigungsgrundsatz.
Nachdem dieses allgemeine Prinzip nicht in
der deutschen Strafprozessverordnung ver-
ankert war, hat die Rechtsprechung die Vor-
gabe von Art. 6 Abs. 1 MRK, ,innerhalb einer
angemessenen Frist“ Entscheidungen zu tref-
fen, zum Anlass genommen, Voraussetzungen
und Rechtsfolgen schuldhafter Verfahrens-
verzogerungen kasuistisch aufzuarbeiten.0

Wahrend die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs nicht explizit Griinde fiir deren
distanzierten Umgang mit der Menschen-
rechtskonvention offenbart, waren andere
Gerichte in ihrer riiden Ablehnung schon sehr
viel deutlicher. ,Es ist besteht keine unmit-
telbare Bindung der nationalen deutschen
Gerichte an die Entscheidungen des EGMR*
lautet es in einer Entscheidung des Land-
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gerichts Mainz’. Die Menschenrechtskon-
vention ,selbst enthalt keine Bestimmungen
hinsichtlich einer Bindungswirkung fiir natio-
nale Gerichte“ heiit es dort weiter. Diese
Argumentation diente dazu, einem unvertei-
digten Angeklagten das Recht auf Aktenein-
sicht zu verweigern, obwohl kurz zuvor der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
in einem Fall gegen Frankreich gerade ein
solches Recht aus Art. 6 Abs. 3 lit.b hergelei-
tet hatte.8 Bei allem Respekt vor den Aktivi-
taten des Gerichtshofs wollte man dessen
Bedeutung nicht soweit treiben, dass so gar
unmittelbare Auswirkungen auf die Ausle-
gung deutscher Gesetzestexte anzuerkennen
waren. Um zumindest fiir den konkreten Fall
zusatzlich abgesichert zu sein, behauptet die
Entscheidung: , Die nationalen Gerichte miis-
sen die Urteile internationaler Gerichte nur
beachten, soweit deren Rechtskraft wirkt. Die
Rechtskraftwirkung der Entscheidung inter-
nationaler Gerichte bezieht sich aber nur auf
die am konkreten Verfahren vor dem Gerichts-
hof beteiligten Vertragsstaaten. “ Klartext:
Ein gegen Frankreich ergangenes Urteil tan-
giert deutsche Gerichte nicht.

Die konkrete Streitfrage der Akteneinsicht hat
bekanntlich der Gesetzgeber durch Einfiih-
rung des Abs. 7 in § 147 StPO zwischenzeit-
lich gelost. Das Argumentationspotential zur
Rechtfertigung der Ignorierung von Konven-
tionstexten und deren Auslegung durch den
Gerichtshof diirfte zwischenzeitlich ebenfalls
als liberholt angesehen werden konnen. Es
entspricht der herrschenden Lehre in der
Literatur, dass die Menschenrechtskonven-
tion nicht nur die Kraft eines einfachen Ge-
setzes hat, sondern ihre Bedeutung im Falle
der Kollisionen mit anderen nationalen Nor-
men dadurch gewinnt, dass der Grundsatz der
volkerrechtsfreundlichen Auslegung auch
jedes nationale Gericht dazu anhalten muss,
gesetzliche Vorschriften so zu interpretieren,
dass sie mit den volkerrechtlich verbindlichen
Vorgaben vereinbar sind?. Auch die Bindung
an Vorgaben durch Entscheidungen des EGMR
wird aktuell nicht mehr diskutiert. Frau
Limbach hat noch kiirzlich akzeptiertm, dass
der EGMR materiell verfassungsrechtliche



Funktionen wahrnimmt und seine Autoritat
selbst das Bundesverfassungsgericht veran-
lasst, seine Rechtsprechung als Auslegungs-
hilfe zur Erfassung von Inhalt und Reichweite
von Grundrechten sowie zur Konkretisierung
des Rechtsstaatsprinzips heranzuziehen.

Der EGMR ist kein ,Obergericht“. Die Ausle-
gung der Konvention und beispielhaft der
neu geschaffene Wiederaufnahmegrund des
§ 359 Nr. 6 StPO machen jedoch deutlich, dass
auch die nationalen Gerichte keinen Raum
haben, von der Rechtsprechung des EGMR
abzuweichen.!! Der unmittelbar in StraB-
burg verklagte Staat hat schon aus Art. 46
der Konvention die Verpflichtung, fiir die Be-
endigung konventionswidriger Eingriffe, die
Vermeidung kiinftiger Verletzungen und die
Wiedergutmachung der Folgen der Verletzun-
gen zu sorgen. Die normative Leitfunktion der
Rechtsprechung des EGMR hat daneben
allerdings auch zur Folge, dass Grundsatzent-
scheidungen sich ohne die unmittelbare natio-
nale Betroffenheit aufgrund der Rezeption
durch nationale Gerichte als faktisch ver-
bindlich darstellen 12,

Dass die Haltung freundlicher Distanz der
deutschen Rechtsprechung im angefiihrten
Beispielsfall in Ignoranz verwandelt wurde,
war u.U. die Entdeckung einer ungewohn-
lichen Kollision: Die Leitlinien des EGMR zur
Akteneinsicht des unverteidigten Beschuldig-
ten mussten zu dem Ergebnis fiihren, dass
eine als eindeutig angesehen deutsche Geset-
zeslage schlicht konventionswidrig war. Sind
richterliche Auslegungsmaoglichkeiten er-
schopft, so spricht vieles fiir eine Kompetenz-
iiberschreitung des nationalen Richters, wenn
dieser contra legem einer Entscheidung des
Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
national zur Geltung verhelfen wollte. Den
konventionswidrigen Zustand kann nur die
Legislative beheben. Die Missachtung der
Rechtsprechung in StraBburg 16st den Konflikt
allerdings ebenso wenig.

Ein aktuelles Beispiel mag die latente Brisanz
dieser Konstellation verdeutlichen: Nach
Rechtsprechung des EGMR beinhaltet das
Recht des Angeklagten, sich eines Verteidi-
gers zu bedienen - Art. 6 Abs. 3 lit.c MRK -
auch den grundséatzlichen Anspruch auf Ver-
tretung durch den Verteidiger. In einem hal-
ben Dutzend Entscheidungen der letzten Jahre
findet sich immer wieder die Feststellung des
Gerichtshofs, dass der Verzicht des Ange-
klagten auf Teilnahme an der Hauptverhand-
lung nicht automatisch auch den Verzicht
bedeutet, sich zu verteidigen, oder sich ggfls.
durch seinen Anwalt verteidigen zu lassen 3.
Die Fille betrafen u.a. Konstellationen des
belgischen und niederlandischen Rechts in
der Berufungsinstanz, in der jeweils der
Verteidiger ohne seinen in der ersten Instanz
verurteilten Mandanten erschien. Die Prozess-
ordnungen sahen dhnlich der deutschen Re-
gelung des § 329 StPO eine Verwerfung vor,
die allein an die Tatsache der Abwesenheit
des Angeklagten ankniipfte. StraBburg hielt
dies fur konventionswidrig. Wenn seitens
des Gerichts keine Auseinandersetzung mit
dem Vorbringen des anwesenden Verteidigers
erfolgt und lediglich die Abwesenheit des Be-
rufungsfiihrers zum Anlass genommen wird,
kein inhaltliches Strafverfahren durchzufiih-
ren, ist das Recht verletzt, sich verteidigen
zu lassen. Die betroffenen Staaten haben ihre
Vorschriften geandert.

Trotz entgegenstehender Auslegungsbemiih-
ungen beispielsweise des Bayerischen Obers-
ten Landgerichts 14 ann die Anwendbarkeit
der Grundsatze auch auf die deutsche Situa-
tion kaum bestritten werden. Eine Entschei-
dung des EGMR steht aus. Jeder deutsche
Strafverteidiger hat Veranlassung, eine sol-
che herbeizufiihren. Er sollte allerdings zur
Sicherstellung eines moglichen Erfolgs be-
reits in der Berufungsinstanz darauf achten,
dass seine Verteidigungsbereitschaft auch in
Abwesenheit seines Mandanten dokumen-
tiert, womoglich gar protokolliert wird.
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m 2. Die aktuellen Rezeptionsbemiihungen
des BGH

Fir die Beschreibung der bisherigen Rezep-
tion der Menschenrechtskonvention durch die
hochstrichterliche deutsche Rechtsprechung
habe ich sprachlich die Vergangenheitsform
gewahlt. Die Gegenwart ist gepragt durch eine
radikale Umkehr. Nahezu alle Senate haben
sich innerhalb der beiden letzten Jahre inten-
siv den strafprozessualen Grundrechten des
Artikel 6 MRK zugewendet. In Abkehr der
Tradition des letzten halben Jahrhunderts ver-
einnahmt der BGH fiir sich in nahezu leiden-
schaftlicher Auseinandersetzung Rechtsspre-
chungsgedanken des Europaischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte. Der Anfang des
neuen Jahrtausends scheint fiir den Beginn
einer neuen wunderbaren Freundschaft zu
stehen.

2.1. Intensivierte Auseinandersetzung
mit MRK und EGMR

— Der Umschwung wurde eingeleitet durch
eine Entscheidung des ersten Senates vom
18.11.1999.15, in der sich der BGH mit einer
bis dahin unbekannten Intensitit mit einer
StraBburger Entscheidung - dem Fall Texeira
de Castro - auseinander setzte. In einer ein-
gehenden Analyse wurde der Begriff des fair
trial fiir den Fall einer Tatprovokation durch
polizeiliche Scheinaufkaufer im BtM-Bereich
neu bestimmt und auf die Praxis des deut-
schen Strafverfahrens umgesetzt. Seine Fort-
setzung fand diese Rechtsprechung in der
sogenannten Quantensprung-Entscheidung
des ersten Senats.10 Aus den nun folgenden
Entscheidungen, in denen die Auseinander-
setzung mit der MRK tiber das bloBe Zitieren
des Konventionstextes hinausgeht, ragen zwei
weitere Urteile heraus:

— In einer Entscheidung vom 11.02.200017

stellte der dritte Senat in den Mittelpunkt eine
Auseinandersetzung mit dem van-Mechelen-
Urteil des EGMR aus dem Jahre 1997. Letzte-
res war auch in Deutschland zuvor mehrfach
kommentiert worden 8. Die revisionsrechtli-

che Auseinandersetzung mit der tatrichter-
lichen Beweiswiirdigung, die die Entfiihrung
der Lufthansa-Maschine ,Landshut“ zum
Gegenstand hatte, die bekanntlich 1977 in
Mogadischu endete, orientierte der Senat
ausdriicklich an Vorgaben, die man den vor-
liegenden Entscheidungen des EGMR zur
Frage der Verwertung anonymer Zeugenaus-
sagen entnahm.

— Einen weiteren qualitativen Sprung bedeu-
tete die Entscheidung des ersten Senats vom
25.07.200019. Nicht weniger als neun Ent-
scheidungen des EGMR, die ausnahmslos
nicht gegen die Bundesrepublik Deutschland
gerichtet waren, zitierte hier der Bundesge-
richtshof - teilweise unter ausfiihrlicher Dar-
stellung der entschiedenen Sachverhalte -,
um eine altbekannte strafprozessuale Proble-
matik einer neuen Betrachtungsweise zu
unterziehen. Die Moglichkeit der Vernehmung
des Ermittlungsrichters als Verhorsperson in
der Hauptverhandlung anstelle des eigent-
lichen Zeugen wurde in dieser Entscheidung
erstmalig unter dem Gesichtspunkt disku-
tiert, dass der bei der Vernehmung im Ermitt-
lungsverfahren nicht anwesende Angeklagte
wéhrend des gesamten Verfahrens keinerlei
Chance auf Befragung des Zeugen erhielt und
dadurch seines Fragerechts des Artikel 6
Abs. 3 lit d MRK verlustig ging. Der Bundes-
gerichtshof untersuchte, welche Qualitat nach
den Vorgaben zahlreicher Entscheidungen
aus StraBburg ein insgesamt faires Verfahren
haben miisse und kam zu dem Ergebnis, dass
bei der zu entscheidenden Konstellation dem
unverteidigten Beschuldigten schon im Er-
mittlungsverfahren ein Verteidiger zu bestellen
sei. Die Verwurzelung dieser bemerkenswer-
ten Verdnderung des deutschen Strafprozes-
ses in einer Rechtssprechungspraxis des
EGMR ist beispiellos.

— Selbst die Geldwaschenentscheidung des
zweiten Strafsenats vom 04.07.200120
sichert ihr Ergebnis in einer
Auseinandersetzung mit Artikel 6 Abs. 3 lit
¢ MRK und dem dort verbiirgten Recht des
Angeklagten auf Wahl-verteidigung ab.
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— Unter Heranziehung StraBburger Recht-
sprechung sowie einer ungewohnlich einge-
henden Textinterpretation beendete eine Ent-
scheidung des dritten Senats?! vom
26.10.2000 eine jahrelange Streitfrage: die
unentgeltliche Zuziehung eines Dolmetschers
nach Artikel 6 Abs. 3 lit.e bezieht sich nicht
nur auf die Ubersetzung der Geschehnisse in
der Hauptverhandlung, sondern auch auf
vorbereitende Verteidigergesprache, selbst
wenn kein Fall der notwendigen Verteidigung
vorliegt.

Jede dieser Entscheidungen setzt ein Zeichen.
Innerhalb weniger Monate hat eine Neuorien-
tierung der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung stattgefunden, die man zu einem spa-
teren Zeitpunkt moglicherweise sogar mit dem
Etikett des Epochalen versehen wird. Die
Blickrichtung des Bundesgerichtshofs hat sich
verandert. Der Horizont der Entscheidungen
hat eine europdische Weite. Bezugspunkt fiir
die Anwendung von Straf- und Strafprozess-
recht sind nicht nur die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben der Bundesrepublik Deutsch-
land und deren nationale gesetzgeberische
Tradition. Prozessieren im Strafverfahren
wird auch als transnationale Rechtskultur
begriffen. In der grundsatzlichen Akzeptanz
konkreter Anwendungsvorgaben strafprozes-
sualer Grundrechte durch den EGMR ist ein
erster Schritt getan, die Auslegung nationa-
ler Normen in einem zukiinftigen internatio-
nalen Umfeld zu positionieren. Es ist abseh-
bar, dass die Aufgaben in der Zukunft noch
vielfaltiger werden. Die dritte - justizielle -
Saule der europdischen Gemeinschaft, die
auch mit Prozessgrundrechten versehene
Charta und deren zukiinftige Auslegung durch
den Europdischen Gerichtshof in Luxemburg
werden, ebenso wie der geplante Gerichtshof
in Den Haag, das internationale Umfeld der
deutschen Strafrechtsanwendung komplexer
gestalten.

2.2. Strukturelle Probleme der Rezeption

Auch Strafverteidiger sind tief beeindruckt
von der offenen Bereitschaft der deutschen

Strafsenate, Gedankengut des StraBburger
Gerichtshofs in die eigene Rechtsprechung
zu integrieren. Die Ergebnisse jeder einzel-
nen der zitierten BGH-Entscheidungen lassen
jedoch Skepsis aufkommen, ob die Rezep-
tionsversuche als gelungen angesehen wer-
den konnen. Das heftige Liebeswerben impo-
niert, hinterlasst die Umworbene allerdings
in einer Verlegenheit. Werden die Senate ge-
trieben von torichtem Ubermut einer neuen
Beziehung oder trachten sie danach, trotz
aller liebevoller Aufmerksamkeit das Objekt
der Begierde schlicht zu hintergehen?

Der hier im Vortrag gesteckte Rahmen reicht
nicht zu einer detaillierten Einzelkritik der
Entscheidungen, die vollig unterschiedliche
Problembereiche ansprechen. Die Anfangs-
phase der Rezeptionsarbeit der Strafsenate
erscheint allerdings geeignet, auf sich ver-
dichtende strukturelle Schwierigkeiten auf-
merksam zu machen. Der eine von mir hier-
bei herausgegriffene Problemkreis betrifft die
Art und Weise der Feststellung von Konven-
tionsverletzungen und hierbei insbesondere
den vom Gerichtshof entwickelten Begriff der
Kompensation (2 A). Der zweite Problem-
kreis befasst sich mit der rechtsstaatlich
akzeptablen Konsequenz einer als irrepara-
bel festgestellten Verletzung von prozessua-
len Grundrechten der Konvention (2 B).

m 2 A. Kompensationen zur Vermeidung
von Konventionsverletzungen

Zunachst zur Idee der sogenannten Kompen-
sation. Der Europaische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte sieht sich in seinen Entschei-
dungen der haufig sehr schwierigen Aufgabe
ausgesetzt, die Realisierung von Menschen-
rechten im Strafprozess in vollig unter-
schiedlichen nationalen Situationen zu beur-
teilen. Alle europaischen Vertragsstaaten der
Konvention fiihlen sich derselben rechts-
staatlichen Idee eines fairen Strafprozesses
verpflichtet. Die einzelnen nationalen gesetz-
geberischen Konzepte zur Erreichung dieses
Ziels konnen allerdings teilweise unter-
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schiedlicher kaum sein. Ob beispielsweise
eine konkrete Information iiber einen Ankla-
gevorwurf der Konvention entsprechend
LSunverziiglich“ war, ob eine bestimmte Be-
schuldigung eine ,Anklage“ im Sinne der
Konvention war, ob ein Informant als , Zeuge*”
nach Artikel 6 MRK angesehen werden kann
und ob ggf. eine ausreichende Gelegenheit zu
dessen Befragung bestand, lasst sich nur im
Gesamtzusammenhang des jeweiligen natio-
nalen gesetzgeberischen Konzeptes beurtei-
len. Ob ein Strafverfahren hinsichtlich eines
geriigten Gesichtspunkts tatsachlich fair war,
entscheidet der Gerichtshof daher in einer
umfassenden Gesamtschau des nationalen
Rechts.

Diese Untersuchung kann zu dem ersten Er-
gebnis fithren, dass prima facie das Prozess-
grundrecht durch die festgestellte Verfahrens-
weise nicht garantiert wurde. Bevor vom Ge-
richtshof allerdings eine Konventionsverlet-
zung festgestellt wird, untersucht dieser, ob
durch andere Ereignisse des zu beurteilen-
den Strafverfahrens die Beeintrachtigung des
Rechts kompensiert worden ist. Beispielhaft
sind derartige Kompensationen im Zusam-
menhang mit unterschiedlichen zeitlichen
Phasen eines Strafverfahrens. So kann bei-
spielsweise eine fehlende Befragung eines
Zeugen in der Hauptverhandlung dadurch
ausreichend kompensiert werden, dass dieser
Zeuge in einer seiner Bedeutung angemesse-
nen Art und Weise bereits zu einem friitheren
Zeitpunkt vom Angeklagten oder ggf. seinem
Verteidiger befragt worden war. Auch halt es
der Gerichtshof fiir moglich, eine eindeutige
Verletzung von Konventionsrechten in der
ersten Instanz eines Strafverfahrens durch
eine angemessene Handhabung in der zwei-
ten Instanz zu kompensieren.22

Die deutsche Rechtsprechung hat an dieser
Figur der Kompensation Gefallen gefunden.
Selbst das Bundesverfassungsgericht23 Zi-
tiert neuerdings den EGMR und tibernimmt
ohne Abstriche dessen Vorgaben, wonach die
Einhaltung der Konventionsrechte eine
,Gesamtschau” erfordert und Verletzungen
dann nicht festzustellen seien, wenn das

Verfahren ,als Ganzes betrachtet ... noch
fair” sei. Spatestens seit der bereits zitierten
BGH-Entscheidung zur Zeugenvernehmung
des Ermittlungsrichters beschrankt sich die
Rechtsprechung nicht mehr darauf, Qualita-
ten von Konventionsverletzungen und mog-
lichen Kompensationen zu analysieren, sie
greift vielmehr aktiv in Prozesskonstellatio-
nen ein, um Kompensationen zu erzeugen
und damit im Ergebnis Beschuldigtenrechte
zu wahren. Ausgangspunkt solcher bislang
nicht bekannter Rechtsprechungsinitiativen
war die Erkenntnis, dass die zu beurteilende
Prozesssituation regelmaBig ein ,Handicap“
der Verteidigung zur Folge hat, das - wenn
es nicht durch andere Manahmen ausge-
glichen wiirde - zu einer Verletzung des
Fragerechts nach Artikel 6 Abs. 3 lit.d MRK
fiihren wiirde. Der Angeklagte und/oder sein
Verteidiger haben wéahrend des gesamten Ver-
fahrens keine Chance, den belastenden Zeu-
gen zu befragen, wenn dieser im Ermittlungs-
verfahren in Abwesenheit der Verteidigung
Angaben gegeniiber dem Ermittlungsrichter
macht, in der Hauptverhandlung von seinem
Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch macht
und daraufhin seine Angaben iiber die Ver-
nehmung des Ermittlungsrichters als Verhor-
sperson in die Hauptverhandlung eingefiihrt
werden. Stiitzt sich das Urteil maBgeblich
auf diese Angaben, beschrankt sich die Rolle
der Verteidigung auf die des interessierten
Zuschauers in einem Strafprozess.

Der notwendige Ausgleich der regelmaBig
konventionswidrigen Prozesssituation sieht
nach Ansicht des ersten Senats wie folgt aus:
,Jedenfalls dann, wenn die ermittlungsrich-
terliche Vernehmung eines wichtigen Belas-
tungszeugen ansteht, bei der der Beschuldig-
te kein Anwesenheitsrecht hat, wird es in
der Regel geboten sein, zu priifen, ob dem
nicht verteidigten Beschuldigten zuvor ein
Verteidiger nach § 141 Abs. 3 StPO zu be-
stellen ist, der die Rechte des Beschuldigten
bei der Vernehmung wahrnimmt.“

Der Mut dieser Entscheidung, mit kompensa-
torischen Erwagungen eine Prozesssituation
neu zu gestalten, verdient Anerkennung.
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Auch wenn Verteidigungsrechte ausgedehnt
werden, will ich sich aufdrangende Bedenken
gegen diese Entscheidung nicht verschwei-
gen. Die simple Erkenntnis, dass das Frage-
recht der Verteidigung insgesamt in unfairer
Weise verletzt ist und die aufgezeigte Idee
der Kompensation lasst sich nicht ohne
Briiche in den deutschen Strafprozess imple-
mentieren. Die Rolle des Zuschauers, der
keine Gelegenheit hat, seine drangenden Fra-
gen an den richtigen Adressaten zu bringen,
nimmt die Verteidigung nicht nur im behan-
delten Fall des Zeugen ein, der sich in der
Hauptverhandlung auf § 52 StPO beruft. § 53
und insbesondere § 55 StPO sowie der sich
der Befragung entziehende Mitangeklagte
markieren vergleichbare Situationen, die in
der Praxis noch sehr viel haufiger vorkom-
men dirften. Wie oft stiitzen sich z.B. Ankla-
gevorwlirfe auf Angaben eines Mitbeschuldig-
ten, die dieser unmittelbar nach einer Fest-
nahme gegeniiber ermittelnden Polizeibeam-
ten gemacht hat - rechtsstaatliche Lichtjahre
entfernt von justizieller Kontrolle oder gar
Befragungsmoglichkeiten durch die Vertei-
digung des nunmehr Belasteten. Sich iiber
die Tragweite seines Tuns bewusst werdend,
schweigt der nunmehr in der Zeugenrolle in
der Hauptverhandlung Erschienene unter
Berufung auf § 55 StPO. Die Polizeibeamten
berichten iiber die friihere Vernehmung, auf
deren Basis der Richter den Angeklagten ver-
urteilt. Aus der Sicht der Verteidigung ist die
Verletzung des Artikel 6 Abs. 3 lit.d MRK
ebenso evident wie die praktische Unmoglich-
keit, die vom BGH vorgeschlagene Remedur
in dieser Prozesssituation umzusetzen.

Dass eine prozessuale Kompensation und
damit eine praktische Veranderung des deut-
schen Strafprozesses von der Rechtsspre-
chung in einer vergleichbaren Konstellation
nicht vorgesehen ist, machte bereits der drit-
te Senat in einer Entscheidung aus dem ver-
gangenen Jahr deutlich?4. Artikel 6 Abs. 3
lit.d MRK garantiert ,das Fragerecht nur bei
Fragen an den Belastungszeugen und nicht
bei solchen an den Mitbeschuldigten®, heiBt
es dort, um die fehlende Ladung des Ange-
klagten und seines Verteidigers bei der rich-

terlichen Vernehmung des Mitbeschuldigten
und die anschlieBende Verwertung der Anga-
ben durch Vernehmung der richterlichen Ver-
horsperson in der Hauptverhandlung zu
rechtfertigen. Fair ist dieses Verfahren eben-
so wenig wie die vom BGH korrigierte Pro-
zesssituation im Zusammenhang mit dem
Zeugnisverweigerungsberechtigten. Konven-
tionsgemaB erscheint mir die Auslegung des
dritten Senats ebenso wenig. Der EGMR hat
eine Verletzung des garantierten Fragerechts
immer dann festgestellt, wenn die Person,
auf deren belastenden Angaben mafBgeblich
das Urteil beruhte, der Konfrontation mit der
Verteidigung entzogen war. Daher war bei-
spielsweise auch der V-Mann, der nach deut-
schem Prozessverstandnis niemals die for-
male Rolle des Zeugen in der Hauptverhand-
lung einnehmen sollte, ,,Zeuge® im Sinne
des Artikel 6 MRK. Auch wenn dies vom
Gerichtshof bislang nicht ausdriicklich ent-
schieden worden zu sein scheint, spricht vie-
les dafiir, die dem Angeklagten entzogene
Konfrontationsmoglichkeit mit dem - friiheren
oder aktuellen - Mitbeschuldigten unabhan-
gig von seiner formalen Position im nationalen
Prozessgeschehen ebenso zu behandeln. Von
dieser Konsequenz ist die deutsche Recht-
sprechung weit entfernt.

Unabhédngig von der Frage der Realisierungs-
moglichkeiten der vorgestellten Kompensa-
tionsidee des Bundesgerichtshofs erscheint
mir ein grundsatzlicheres Bedenken hinsicht-
lich der Vorgehensweise angebracht. Solange
vom EGMR Kompensationen bei der Analyse
eines gesetzgeberischen Gesamtkonzeptes
einbezogen werden, erscheint dies aus der
besonderen Aufgabe dieses Gerichtshofs legi-
tim. Wenn demgegentiber ein nationales Ge-
richt aktiv kompensiert, besteht regelmafBig
die Gefahr, das gesamte nationale Gesetz-
gebungskonzept in eine nicht mehr kontrol-
lierbare Schieflage zu manovrieren. Der erste
Senat ist aktiv geworden an einer schwieri-
gen Nahtstelle zwischen legislatorischer und
judikativer Kompetenz. Zweifellos ist auch
jeder einzelne Strafrichter verpflichtet, im
Rahmen seiner Moglichkeiten konkrete Kon-
ventionsverstoBe zu vermeiden. Fiihren seine
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Uberlegungen allerdings dazu, dass eine sol-
che unvermeidbare Kollision generell auf-
grund einer gesetzlich vorgegebenen Konstel-
lation erfolgt, wiirde er seine Kompetenzen
liberschreiten, wenn er den Rahmen der vom
Gesetzgeber gewihlten Grundstruktur des
Verfahrens verlassen wollteZ2. Kompensatio-
nen der Rechtsprechung haben ihre verfas-
sungsrechtlichen Zulassigkeitsgrenzen, wes-
halb ich auch als Verteidiger eine gesetzge-
berische Losung der erkannten Problematik
des Befragungsdefizits gegeniiber singuldren
Reparaturversuchen der Rechtsprechung be-
vorzugen wiirde.

m 2 B. Prozessuale Konsequenzen
irreversibler Konventionsverletzungen

Die Rezeption StraBburger Vorgaben offen-
bart ein weiteres strukturelles Problem. Der
EGMR und der BGH haben unterschiedliche
Aufgaben und hierzu korrespondierend unter-
schiedliche Eingriffsmoglichkeiten. Die Fest-
stellung einer Verletzung prozessualer Grund-
rechte, wie sie die Konvention garantiert, ist
die eigentliche Domane des EGMR. Ist nach
Ansicht des Gerichtshofs der Grundsatz des
fair trial verletzt, ist sein weiterer Aktions-
spielraum arg limitiert. Kein Haftbefehl, kein
Urteil eines nationalen Gerichts kann aufge-
hoben, keine Neuansetzung eines Prozesses
angeordnet werden. Unmittelbar aus StraB3-
burg kann der verletzte Biirger allenfalls
Schadensersatz erwarten. Die praktische Um-
setzung der Erkenntnisse einer vorliegenden
Verletzung ist eine nationale Aufgabe, zu der
sich in der Konvention jeder Mitgliedsstaat
volkerrechtlich verbindlich verpflichtet hat.
Um zukiinftige Verletzungen zu verhindern,
mag das je nach AusmaB der festgestellten
Verletzungen - wie dargestellt - national die
Aufgabe der Legislative sein. Die hier zu er-
orternde Situation setzt jedoch voraus, dass
eine Verhinderung der Verletzung im konkre-
ten Fall nicht mehr moglich ist. Der Umgang
der deutschen Justiz mit solchen irreversibel
feststehenden Verletzungen stellt eines der
groBten aktuellen Umsetzungsprobleme dar.

Der Bundesgerichtshof hat auch hierfiir kon-
krete Strategien entwickelt. Zumindest fiir
drei Konstellationen von Konventionsverlet-
zungen hatte der BGH die Fragen der Konse-
quenzen aufgeworfen und beantwortet. Was
ist - so die erste Frage flir den Tatrichter -
zu tun, wenn vor Urteilsfallung eine konven-
tionswidrige Verzogerung des gesamten Ver-
fahrens festgestellt wurde? Zweitens: Was ist
zu tun, wenn insbesondere im BtM-Bereich
die angeklagte Tat unter VerstoB gegen den
fair-trial-Grundsatz von den Ermittlungsbe-
horden selbst provoziert wurde? Drittens:
Was ist zu tun, wenn ohne jede Moglichkeit
der Kompensation feststeht, dass der maB-
gebliche Belastungszeuge niemals von der
Verteidigung konfrontativ befragt werden
konnte und damit Artikel 6 Abs. 3 lit d MRK
verletzt ist?

Konsequenzen bei
Verfahrensverzogerungen:
Strafzumessungslosung

Die Beantwortung der ersten Frage hat in der
Rechtsprechung des BGH die langste Tradi-
tion. Schon in einem Urteil aus dem Jahr
196626 vermisst der erste Strafsenat in
Artikel 6 MRK , irgendetwas dartiber, welche
Rechtswirkungen es hat, wenn ein Verfahren
nicht, wie angeordnet, in angemessener Frist
zu Ende gefiihrt wird.“ Hieraus wurde gefol-
gert, ,dass eine Verletzung des Beschleuni-
gungsgrundsatzes nach der MRK jedenfalls
nicht ohne weiteres die Unzulassigkeit des
Verfahrens zur Folge hat.“ Stattdessen findet
sich alsbald in den Bemiihungen um eine an-
gemessene Losung ein liebgewonnener Begriff:
die Kompensation. Praktisch heiBt dies: Redu-
zierung der ansonsten schuldangemessenen
Strafe, wobei zahlreiche Faktoren zu bertick-
sichtigen sind: Die Uberschreitung der ange-
messenen Dauer des Verfahrens vom Beginn
der Eroffnung des Vorwurfs bis zum rechts-
kréftigen Abschluss, Schwere und Art des
Tatvorwurfs, Umfang und Schwierigkeit des
Verfahrens, Art und Weise der Ermittlungen
und letztlich das eigene Verhalten des
Beschuldigten27.

Dr. Ulrich Sommer: Rezeption der Rechtsprechung d. Européischen Gerichtshofs fiir Menchenrechte durch die Strafsenate d. Bundesgerichtshofs 8 von14 Seiten



Dass der Begriff der Kompensation hier eher
irritiert, sei zunachst nur angemerkt. Dass
Rechtsfolgen einer konventionswidrigen Ver-
zogerung auch ausserhalb des Strafzumes-
sungsbereichs angesiedelt sein konnen, hat
kiirzlich erst ausgerechnet eine Entscheidung
des EGMR gegen Deutschland deutlich ge-
macht28. Der Angeklagte mit Namen
Metzger war durch Urteil des Landgerichts
Darmstadt im Jahre 1995, das ein Jahr spater
rechtskraftig wurde, wegen versuchter um-
weltgefahrdender Abfallbeseitigung verur-
teilt worden. Die zugrunde liegenden Vorgange
datierten aus dem Jahr 1987. Nicht zuletzt
wegen der Lange des Verfahrens wurde von
dem Gericht die mildest denkbare Sanktions-
art gewahlt, eine Verwarnung mit Strafvor-
behalt zu 60 Tagessdtzen. Das erwartete Lob
angesichts der erheblichen Strafmilderung
blieb aus StraBburg allerdings aus. Unter Be-
teiligung des deutschen Richters, der seinen
StraBburger Kollegen sehr wohl die tolerablen
Auswirkungen eines Strafvorbehalts zu ver-
mitteln wusste, und ohne jede Dissenting
Opinion entschied der EGMR, dass die deut-
sche Vorgehensweise im Ergebnis ein VerstoB
gegen Artikel 6 Abs. 1 der Konvention dar-
stelle. Der Angeklagte Metzger erhielt einen
Schadensersatz fiir seine immateriellen
Schaden in Hohe von DM 10.000,00 zuge-
sprochen sowie zusatzlich Ersatz fiir die Ver-
fahrenskosten in Hohe von DM 15.000,00.
Die Botschaft aus StraBburg ist eindeutig:
Selbst die Berticksichtigung der tiberlangen
Verfahrensdauer beim StrafmaB verhindert
nicht die Konventionsverletzung. Nur mit der
Einstellung des Verfahrens hiatte das deut-
sche Gericht seinen Verpflichtungen aus der
Konvention ausreichend nachkommen kon-
nen2?.

Dass die Strafsenate des BGH zumindest be-
reit sind, die bisherige Praxis zu liberdenken,
zeigt eine Entscheidung des zweiten Senats
vom 25.10.2000.30 Die bis dahin lediglich als
entfernt theoretisch angesehene Moglichkeit,
ein Verfahren wegen tiberlanger Dauer ein-
zustellen, ist dort - trotz der Aufhebung des

einstellenden Urteils des Landgerichts -
zumindest etwas naher in den Fokus der tat-
richterlichen Beurteilung gertickt worden3l.

Konsequenzen bei der Tatprovokation:
Strafzumessungslosung

Zur zweiten Frage, der Behandlung der rechts-
staatswidrigen Tatprovokation. Die Bedeutung
der Entscheidung BGHSt 45, 321 in ihrer
intensiven Auseinandersetzung mit dem
Urteil des EGMR im Fall Texeiro de Castro
habe ich bereits angefiihrt. Das Ergebnis die-
ser eingehenden Auseinandersetzung miin-
det allerdings erstaunlicherweise in einer
Betonierung einer nunmehr schon seit zwei
Jahrzehnten existierenden Rechtsprechung:
Der sogenannten Strafzumessungslosung. Ob
StraBburg hier richtig verstanden wurde, ist
von nahezu allen Kritikern des BGH-Urteils
bezweifelt worden32. Ein mehr als deutlicher
Hinweis war auch hier die Entscheidung des
EGMR zum immateriellen Schadensersatz.
Der Beschwerdefiihrer Texeira de Castro ist
fur jeden Tag der erlittenen Untersuchungs-
haft entschadigt worden. Denn: Die Fairness
des Verfahrens war in unheilbarer Weise
beeintrachtigt (,has irremediably affected the
fairness of the proceedings®). Der BGH akzep-
tiert verbal, dass eine unzulassige Provoka-
tion ,,nicht mehr im Einklang mit dem gene-
rellen Auftrag der dem Grundsatz des fairen
Verfahrens (Art. 6 Abs. 1, Satz 1 MRK) ver-
pflichteten Strafrechtspflege” 33 steht. Der
Hinweis des EGMR zu den Konsequenzen der
Unfairness des gesamten Verfahrens wurde
von den Strafsenaten schlicht ignoriert. Eine
maBgeblich mit praktischen Erwagungen be-
griindete Berticksichtigung einer Provokation
im Rahmen der Strafzumessung erscheint
nach der ausdriicklichen Bemerkung des
BGH ausreichend, um eine Verurteilung der
Bundesrepublik Deutschland wegen einer
Verletzung der MRK zu vermeiden. Diesen
Optimismus kann ich nicht teilen.

Dr. Ulrich Sommer: Rezeption der Rechtsprechung d. Européischen Gerichtshofs fiir Menchenrechte durch die Strafsenate d. Bundesgerichtshofs 9 von14 Seiten



Konsequenzen bei verletztem Fragerecht:
Beweiswiirdigungslosung

Es bleibt die dritte Frage nach den Konsequen-
zen einer Verletzung des Fragerechts. In der
bereits zitierten Entscheidung des ersten
Senats des vergangenen Jahres hat dieser sich
nicht nur mit neuen Ideen zur Vermeidung
einer Konventionsverletzung - Stichwort:
frithzeitige Verteidigerbestellung - ausein-
andergesetzt. Das Urteil enthalt dariiber hin-
aus Gedanken zum Umgang mit der prozes-
sualen Situation irreparabler Verletzungen
des Fragerechts.

Um sich der Antwort einer angemessenen
Reaktion auf die Verletzung durch nationale
Gerichte allmahlich zu nahern, konnte der
BGH auf einen ungewohnlich breiten Fundus
von Entscheidungen des EGMR zuriickgrei-
fen. Die spezielle Problematik ist vom EGMR
zwischenzeitlich in nahezu einem Dutzend
Entscheidungen behandelt worden. Nahezu
alle Falle endeten mit einer Verurteilung der
verklagten Staaten34. Befremdlich erscheint
schon, dass der einzige Fall, der mit einer Ab-
weisung der Beschwerde endete - Doorsen
gegen die Niederlande3? - vom BGH in den
Mittelpunkt seiner Auseinandersetzung ge-
riickt wird. Dass in einem extremen Fall, in
dem die personliche Gefahrdung von Zeugen
evident und daher deren Anonymisierung
naheliegend war, eine Verurteilung auch ohne
direkte Befragung in StraBburg ausnahms-
weise standhielt, nimmt der BGH zum Aus-
gangspunkt seiner Uberlegungen. Aus der
Ausnahme wird auf die generelle Zulassigkeit
der Statistenrolle des Verteidigers geschlos-
sen, die Moglichkeit des Verfahrenshinder-
nisses mit einem Satz verworfen, statt des-
sen eine ,,Beweiswiirdigungs-Losungs“ pro-
pagiert, die einer konventionskonformen Aus-
legung am ehesten gerecht werde. Einmal
mehr begegnen wir dem Phanomen, dass die
neuartige Methode der intensiven Auseinan-
dersetzung mit europaischer Rechtsprechung
in einer Zementierung alt hergebrachter Recht-
sprechungsstrukturen endet. Restauration
hinter der Fassade der argumentativen Revo-
lution?
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Besonders irrefiihrend ist in dem letztge-
nannten Beispielsfall einmal mehr, wenn fir
die Vorgehensweise allein durch die Verwen-
dung von Begrifflichkeiten eine Legitimation
des eigenen Vorgehens durch die EGMR-
Rechtsprechung suggeriert wird. Auch die
Beweiswiirdigungs-Losung wird als konven-
tionsgemdBe Kompensation deklariert, obwohl
der Gerichtshof in StraBburg diesen Begriff
ausdriicklich fiir MaBnahmen reserviert hatte,
die die TatbestandsmaBigkeit einer Verletzung
vermeiden helfen sollte. Kompensationen im
Zusammenhang mit irreparablen Verletzun-
gen hatte StraBburg niemals vorgeschlagen.

Missverstandnisse grundlegenderer Art ste-
hen ebenso zu befiirchten wie Klarstellungen
aus StraBburg zu erwarten sind. Dass die
deutsche Prozesspraxis bei der Problematik
unterlassener Zeugenbefragung den MaB-
stdben der MRK nicht ausreichend gerecht
wird, dokumentiert eine Entscheidung des
EGMR vom 20.12.2001, in der erstmalig
Deutschland verurteilt wurde30.

Der Fall: Der Angeklagte war wegen sexuel-
len Missbrauchs eines 8-jahrigen Kindes ver-
urteilt worden, obwohl das Kind die einzige
Belastungszeugin war und niemals in der
Hauptverhandlung als Zeugin auftrat. Weder
die Belange des Schutzes jugendlicher Zeugen
noch ein eingeholtes Glaubwiirdigkeitsgut-
achten vermochten den EGMR davon zu
iiberzeugen, dass ein fairer Prozess vorlag.

Die Konsequenzen der Beweiswiirdigungs-
Losung konnten ebenso an den bereits deut-
lich formulierten Vorgaben des EGMR vor-
beilaufen. Zwar garantiert Art. 6 Abs.3 lit.d
MRK dem Angeklagten und der Verteidigung
ein unabdingbares Fragerecht, das vom Ge-
richtshof mehrfach als einer der entscheiden-
den Pfeiler eines gerechten Strafverfahrens
in einem demokratischen Rechtsstaat bezeich-
net worden ist. Nach aktueller Rechtspre-
chung kann sich allerdings der deutsche
Strafrichter auch ohne eine solche Befragung
auf Zeugenangaben stiitzen und hohe und
hochste Strafen verhdngen. Einzige Bedin-
gung: Er hat in den Urteilsgriinden zu behaup-
ten, er habe den minderen Beweiswert des



von der Verteidigung nicht befragten Zeugen
erkannt und gewtirdigt - fiir jeden Tatrichter
nicht eben ein uniibersteigbares Hindernis -
und dartiiber hinaus werde das durch den
unbefragten Zeugen vermittelte Beweisergeb-
nis durch andere wichtige Gesichtspunkte
auBerhalb der Aussage gestiitzt.

Dass gerade eine so strukturierte Beweiswiir-
digung sich eher von der Idee eines fairen
Verfahrens verabschiedet als dieses zu for-
dern, dokumentiert die so eben angesproche-
ne sogenannte ,Landshut“-Entscheidung des
BGH aus dem Jahre 2000. Gerade dieses
Urteil reklamiert den konventionsgerechten
Umgang mit der Einschrankung des Frage-
rechts auf der Basis der Beweiswiirdigungs-
16sung und wird dabei durch das Bundesver-
fassungsgericht unterstiitzt, das diese Ent-
scheidung auch aus verfassungsrechtlichen
Griinden nicht fiir beanstandenswert erach-
tet.37 Diese beiden Entscheidungen vermit-
teln ein Bild des Verfahrens, in dem die Ver-
teidigung in weiten Bereichen darauf be-
schrankt war, Angaben anonymer Quellen
uber Vernehmungsbeamte in der Hauptver-
handlung entgegen zu nehmen. Geheimnis-
volle Agenten lieBen das Gericht - {iber Ver-
horspersonen des BKA - wissen, dass die
Angeklagte im Jahre 1977 keinesfalls - wie
sie behauptete -an ihrem damaligen Aufent-
haltsort in Aden verblieb, sondern mit ihrer
damals drei Monate alten Tochter tiber Algier
nach Palma de Mallorca reiste, um die dort
zur Entfiihrung der ,Landshut bereiten Ter-
roristen mit Waffen zu versorgen. Die unbe-
kannt gebliebenen Quellen aus Nahost offen-
barten den angeblichen Aliasnamen, unter
dem die Angeklagte gereist sein sollte. Objek-
tiv scheint allein festzustehen, dass ein sol-
cher Aliasname in den Passagierlisten der
beteiligten Fluggesellschaften tatsachlich
auftauchte. Der rechtsstaatlich geschulte
Leser dieser Entscheidung konnte leicht ge-
neigt sein, die gerichtliche Beweisfiihrung
eher einer arabischen Geriichtekiiche zuzu-
ordnen, wenn nicht die Aussage des bei der
Tat mitbeteiligten S. die Uberzeugungsbil-
dung des Gerichts auf eine konkrete Basis
gestellt hatte.
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Der BGH lieB die tatrichterliche Wertung un-
beanstandet, weil das Gericht die Informatio-
nen der geheimen Quellen nur als Bestatigung
zur Abrundung des durch die Aussage des
Zeugen S. gefundenen Beweisergebnis heran-
gezogen habe. ,Durch die vorsichtige Bewer-
tung und Heranziehung der anonymen Anga-
ben nur zur Abrundung und Bestatigung des
sonst gewonnenen Beweisergebnisses ist auch
die Behinderung der Verteidigung durch die
fehlende Moglichkeit einer Befragung kom-
pensiert.“ Kaum ist der Mittater S. als maB-
gebliches Uberfithrungsmittel geortet, findet
sich in der BGH-Entscheidung noch ein ein-
ziger Satz, der dariiber hinaus in der NStZ
und NJW noch in verkleinertem Druckbild
erscheint: ,Zwar ist dabei zu berticksichtigen,
dass die Verteidigung aufgrund der Weige-
rung der libanesischen Behorden nach der
dortigen Rechtslage auch bei den Vernehmun-
gen des Zeugen S. nicht anwesend sein und
ihn befragen konnte, doch wird dies durch
die Fiille und Beweiskraft der librigen - oben
dargestellten Beweisanzeichen, die die Rich-
tigkeit seiner Aussage bestatigen, ausgegli-
chen.” Eine anonyme Quelle bestatigt die
andere, der als maBgeblich angesehene Zeuge
durfte von der Verteidigung niemals befragt
werden. Dass das Prozessgrundrecht des Art.
6 Abs. 3 lit.d MRK in diesem Verfahren nicht
existierte, ist fiir einen Verteidiger nicht wei-
ter diskussionsfahig. Weshalb diese Missach-
tung des unentbehrlichen Mitwirkungsrechts
der Verteidigung durch vorsichtige Bewertung
im Rahmen der Beweiswiirdigungs-Losung
ausgeglichen worden sein soll, versucht der
dritte Senat auch nicht andeutungsweise
rational zu vermitteln. In Kenntnis der Recht-
sprechung des EGMR befallt den Leser nur
tiefe Ratlosigkeit.

Die Beweiswiirdigung - so will es scheinen -
eroffnet einen idealen Fluchtweg, um Konse-
quenzen aus Konventionsverletzungen auf
einem untiiberschaubar weitem Feld versi-
ckern zu lassen, das immer noch mit der rich-
terlichen Freiheit tiberschrieben wird. Ob
dieser Ausweg Bestand haben wird, ist jedoch
zweifelhaft. Der Gerichtshof in StraBburg
machte hierzu bereits weitergehende Vorga-



ben. Dass solche Erkenntnisse des Gerichts-
hofs, die sich unmittelbar auch auf strafrich-
terliche Beweiswiirdigungen auswirken miis-
sen, von der nationalen Rechtsprechung nicht
immer ausreichend registriert werden, zeigt
priagnant ein aktuelles Beispiel: In einem
Beschluss vom 01.12.2000 38 sondierte der
zweite Senat des BGH aufgrund der Aussa-
gen einer unerreichbaren Vertrauensperson
zwar eine - mogliche - Verletzung von Art. 6
Abs. 3 lit.d MRK. ,Im Hinblick auf das Ge-
standnis des Angeklagten beruht das Urteil
hierauf jedoch nicht“39. Die Idee des BGH,
eine Verfahrensverletzung konne durch ein
Gestandnis geheilt werden, findet in StraB-
burg keine Stiitze. Schon im Fall Liidi gegen
die Schweiz aus dem Jahre 1992 40 hatte der
Gerichtshof das auf einer Einfiihrung anony-
mer Zeugenaussagen beruhende Verfahren
als insgesamt unfair bezeichnet, obwohl nach
Vorhalten dieser anonymen Quellen und nach
weiteren Belastungen durch Mitangeklagte
Herr Liidi im Verfahren ein Gestandnis abge-
legt hatte. Es sollte spatestens seit den Inqui-
sitionsprozessen zu den Erkenntnissen euro-
paischer Rechtskultur gehoren, dass auch der
Entstehungsgeschichte eines Gestandnisses
bei der Beurteilung der Fairness des Verfah-
rens eine entscheidende Rolle zukommen
kann.

Gerade die jiingere Rechtsprechung des
EGMR offeriert einige sehr plastische Beispiele
dafiir, welche Beweiswiirdigungs-Grenzen
man den nationalen Gerichten im Zusam-
menhang mit Konventionsverletzungen auf-
zeigen will. Auch wenn der Gerichtshof die
eigentliche Beweiswliirdigung stets fiir eine
ausschlieBliche Aufgabe der nationalen Ge-
richte hielt, hat er die Verletzung eines pro-
zessualen Grundrechts, beispielsweise des
Fragerechts, stets davon abhdngig gemacht,
ob die Verurteilung ,,maBgeblich” auf den
Angaben des nicht befragten Zeugen beruh-
te. Nur solche Kausalitatserwagungen - und
nicht die vom BGH propagierte , vorsichtige*
Einfiihrung konventionswidrig erlangten
Beweismaterials - spielen fiir das endgiiltige
Urteil einer Konventionsverletzung eine
Rolle. Gerade diese Beurteilung erfordert

regelmaBig eine exakte Analyse der Beweis-
wirdigungs-Situation des nationalen Gerichts.
Trotz Gestandnisses beruhte das Urteil im
Fall Ludi maBgeblich auf den zu unrecht ein-
gefiihrten Angaben des anonymen Gewahrs-
manns. Dass eine solche Analyse sehr viel
komplexer verlaufen kann, zeigt ein aktuel-
les Urteil vom 14.2.2002 4.

Die Verurteilung des Beschwerdefiihrers
beruhte auf der angeblichen Wiedererken-
nung anonymer Zeugen. Diese hatten be-
hauptet der Angeklagte habe sich zusammen
mit zwei anderen Kriminellen - sie hieBen
im Urteil D. und G. - nach dem Aufenthalts-
ort eines Herrn A. erkundigt, der kurz darauf
Opfer einer Entfiihrung wurde. Die Einfiih-
rung dieser Zeugenaussage tangierte nach
Ansicht des EGMR die Befragungsrechte der
Verteidigung. Ob das Verfahren insgesamt
konventionswidrig war, hing allerdings von
der Frage ab, ob - in revisionsrechtlicher
Terminologie- das Urteil hierauf beruhte. Das
war zweifelhaft, weil es eine Fiille weiterer
Beweismittel gab, die den Angeklagten hat-
ten tiberfiihren konnen. Es gab nachvollzieh-
bare Motivationen fiir die Tat. Das Opfer hat
zwar nicht die Entfithrungs-tater erkannt, war
aber mit dem chromfarbenen Griff eines Re-
volvers misshandelt worden. Ein solcher Re-
volver wurde im Auto gefunden, das normaler-
weise vom Angeklagten genutzt wurde. Ein
Spiirhund assoziierte dreimal den Geruch des
Revolverknaufs mit anderen Objekten des
Angeklagten. Das Auto selbst, in dem auch
das Handy des Angeklagten lag, wurde vom
Opfer als Entfiihrungsauto identifiziert. Blut-
spuren am Auto hatten vom Opfer stammen
konnen. Die Prognose sei gewagt, dass der
BGH nach den Vorgaben der Beweiswiirdi-
gungs-Losung keine Bedenken gehabt hatte,
angesichts der Fiille von Indizien die ,vor-
sichtige“ Einfiihrung einer anonymen Zeugen-
aussage zur ,Abrundung“ des Beweisergeb-
nisses flr zuldssig zu erachten. Der EGMR
nimmt einen grundrechtsfreundlichen Blick-
winkel ein: Nur wenn die Aussage ,in keiner
Hinsicht als entscheidend angesehen werden
kann“ (,not in any respect decisive®), kommt
moglicherweise ein tolerables Befragungs-
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handicap der Verteidigung in Betracht. Im
vorliegenden Fall war der Gerichtshof ein-
stimmig - auch in Ubereinstimmung mit
dem niederldndischen Revisionsgericht - der
Meinung, dass das Urteil ,,maBgeblich“ gera-
de nicht auf andere Beweismittel zu stiitzen
war. Die verklagten Niederlande wurde wegen
VerstoBes gegen Art.6 Abs.3 lit.d MRK verur-
teilt.

Wer aus der tiglichen Praxis vor den Strafge-
richten weiB, dass der schon von Alsberg be-
fiirchtete vorschnelle Zugriff des Strafrichters
auf die Wahrheit heute seine Domane in Be-
weiswiirdigung findet, ahnt nach dieser Ent-
scheidung, warum bei allem Bediirfnis nach
Rationalitat fiir Verteidiger die Europaische
Menschenrechtskonvention eine Herzensan-
gelegenheit ist.

Dr. Ulrich Sommer: Rezeption der Rechtsprechung d. Européischen Gerichtshofs fiir Menchenrechte durch die Strafsenate d. Bundesgerichtshofs 13 von14 Seiten

1 BGH St14,358; 19,1; 20,143; 21,81; 23,82.
2 BGH St 30,182, 185, Entscheidung vom 14.7.1981

3 BGH St 36,167, 173 (zur Verwertbarkeit rechtswid-
rig aufgenommene Tonbédnder); 39,133, 141 (zur
Sperrung von V-Leuten); 42, 139, 155; 45, 321
(Agent provocateur).

4  Fall Pakelli./. Deutschland NStZ, 1983, S. 373.

5 BGH St 25,44

6 Der Bundesgerichtshof folgte hier einer Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts NJW 1984,
S. 967.

7 NJW 1999, S. 1271f.

8 Fall Foucher ./. Frankreich, NStZ 98, S. 429, mit
Anmerkung Deumeland.

9 s.z.B. Weigend, Die Europdische Menschenrechts-
konvention als deutsches Recht - Kollisionen und
ihre Losung, in: Strafverteidiger 2000, S. 384 ff,
387; Polakiewicz, Die Verpflichtungen der Staaten
aus den Urteilen des Europaischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, 1993, S. 297.

10 Limbach, Das Bundesverfassungsgericht und der
Grundrechtsschutz in Europa, NJW 2001, S. 2913 ff.

11 s. Bose, StraFo 1999, S. 294,

12 Uerpmann, Die EMRK u. d. deutsche Recht-
sprechung, 1993, S. 135 ff

13 Poitrimol /. Frankreich OJZ 1994, S. 468; Lala /.
Niederlande, OJZ 1995, S. 197; van Geyseghem ./.
Belgien EuGRZ 1999, S. 9; Krombach ./. Frankreich,
NJW 2001, S. 2387, 2391 (mit Anmerkungen
Gundel, NJW 2001, S. 2380).

14 NStZ-RR 2000, S. 307 f.

15 BGHSt 45, 321. Zur Kritik an den Ergebnissen die-
ser Entscheidung s. z.B. Eschelbach, Strafverteid-
iger 2000, S.390ff.; Sommer, Kompatibilitatspro-
bleme, StraFo 2000, S.150ff.

16 BGH NStZ 2001 S.553 ff.

17 s. BGH NJW 2000, S.1661 = NStZ 2000, S.265.

18 s. Sommer, StraFo 1997, S. 239ff.; Renzikowski, JZ
1999, Seite 605 ff.

19 BGH NJW 2000, S.3505 ff.
20 BGH NStZ 2001, Seite 535 ff.
21 BGH NStZ 2001, S.107.

221s. z.B. zuletzt den Fall Atlan ./. Vereinigtes
Konigreich, StraFo 2002, Seite 52 f.

23 NJW 2001, Seite 2245 ff.



24

25

26

27

28

29

30

31

Dr. Ulrich Sommer: Rezeption der Rechtsprechung d. Européischen Gerichtshofs fiir Menchenrechte durch die Strafsenate d. Bundesgerichtshofs 14 von14 Seiten

s. BGH, 31.01.2001, BGHR StPO § 168 ¢
Beschuldigter 1.

s.BVerfGE 57, 250, 276 f = NJW 1981 S.1719 ff; NJW
2001 Seite 2245 f.

BGHSt 21, 81.

s. zuletzt BGH Strafverteidiger 1999 S.205, 206;
NStZ 2001 S.270 ff m.w.N.

s. EGMR, Urteil vom 31.05.2001, in: Strafverteidiger
2001 S.489 f.

So auch Imme Roxin, Strafverteidiger 2001, Seite
492, in einer Anmerkung zu diesem Urteil; umfas-
send hatte Roxin die Notwendigkeit eines Verfah-
renshindernisses bei konventionswidriger Verfah-
renslange schon begriindet in: Die Rechtsfolgen
schwerwiegender RechtsstaatsverstoBe in der Straf-
rechtspflege, 3.Aufl., 2000, insbes. S.230ff.

BGH NStZ 2001, S.270 ff.

Zur berechtigten Kritik an diesem Urteil, das insbe-
sondere ,die konkrete Tatschuld“ in eine mogliche
Einstellungsentscheidung einbezogen wissen will,
siehe Kempf, Das Verfahrenshindernis der ,iiber
langen Dauer” und seine Konsequenzen, Strafver-
teidiger 2001, S. 134 ff.

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

Sommer, Kompatibilitidtsprobleme, StraFo 2000,
S. 150ff; Fuchs, Verdeckte Ermittler - anonyme
Zeugen, in: OJZ 2001, S.495 ff, 497; C.Roxin, JZ
2000, S. 363, 370; Imme Roxin, Die Rechtsfolgen...,
3. Aufl,, 2000, S. 181ff.; Kempf, Strafverteidiger
1999, S. 128 ff.; Kinzig, Strafverteidiger 1999,

S. 288ff.

BGH Strafverteidiger 2001, S.494

s. Fuchs, 0JZ 2001, S.502

01Z 1996, S.715

EGMR StraFo 2002, 123ff = EuGRZ 2002, 371f.
Bundesverfassungsgericht NJW 2001, S.2245 ff
2 StR 417/00, zitiert nach BGH - Nack.

s. dhnlich auch Bayerisches Oberstes Landesge-
richt, JR 2000, S.256 ff mit Anmerkung Kiipper.

NJW 1992, Seite 3089.

Visser./. Niederlande, N1.26668/95



	Die Rezeption der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte durch die Strafsenate des Bundesgerichtshof
	1. Der Umgang mit der MRK im letzten Jahrhundert
	2. Die aktuellen Rezeptionsbemühungen des BGH
	2.1 Intensivierte Auseinandersetzung mit MKR und EGMR
	2.2 Strukturelle Probleme der Rezeption
	2 A. Kompensation zur Vermeidung von Konventionsverletzungen
	2 B. Prozessuale Konsequenzen irreversibler Konventionsverletzungen
	Konsequenzen bei Verfahrensverzögerungen
	Konsequenzen bei der Tatprovokation
	Konsequenzen bei verletztem Fragerecht

	Fußnoten


