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I. Verfahrensgegenstand

Es handelt sich um eine erneute Verfassungsbeschwerde in dem Verfahren, welches mit dem
Urteil des Landgerichts Braunschweig vom 5.7.2000 — 31 Ks 800 Js 33011/98 — seinen Aus-
gang nahm, alsdann mit dem kurzen BeschluB3 des Bundesgerichtshofs vom 7.11.2001 (NStZ
2002, 168) in zeitweilige Rechtskraft erwuchs, bis die 1. Kammer des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts mit Beschlul vom 19.9.2006 (NJW 2007, 499 ft.) unter Authe-
bung der vorangegangenen Entscheidung die Sache wieder an den Bundesgerichtshof zurtick-
verwies. Dort ist nun ein Jahr spéter ein langer Beschluf3 ergangen. Dieser wird mit der Ver-
fassungsbeschwerde angegriffen. Die Angriffsrichtung ist kurz wie folgt zu skizzieren:

Der Bundesgerichthof bejaht ein subjektives Recht eines Festgenommen auslédndischer
Staatsangehorigkeit auf eine Belehrung gemall Art. 36 Abs. 1 Buchst. b Satz 3 des Wiener
Konsularrechtsiibereinkommens (im folgenden nur noch: Art. 36 WUK). In den — ansonsten
von einer Befassung mit dem Ausgangssachverhalt stark ausgediinnten — Entscheidungsgriin-
den wird eine Verletzung dieses Rechts im vorliegenden Falle bejaht und auch nicht ausge-
schlossen, dass die Beweiswiirdigung des angefochtenen Urteils ,, auf den Ergebnissen der in
dieser Situation erfolgten Vernehmungen “ beruht. Statt diesen Befund anhand der herkdmm-
lichen Entscheidungsnorm des Revisionsrechts (§ 337 StPO) zu analysieren, hat der Bundes-
gerichtshof die Revisionen verworfen, dem unmittelbar von der Verletzung des Art. 36 WUK
betroffenen Revisionsfiihrer jedoch eine Kompensation dieses Geschehens in Form der An-
rechnung von sechs Monaten Freiheitsstrafe auf die gegen ihn erkannte lebenslange Freiheits-
strafe zugesprochen, was der Bundesgerichtshof in analoger Anwendung von § 51 Abs. 1 Satz
StGB fiir gesetzlich moglich halt.

Die Bejahung eines moglichen Einflusses des zu Recht geriigten Verfahrensversto3es auf die
Beweiswiirdigung des angefochtenen Urteils hétte hingegen zwingend zu dessen Aufhebung
fiilhren miissen, damit in einem neuen Verfahren der tatsdchliche Einflul} dieses Verfahrens-
fehlers auf das Beweisergebnis tliberpriift werden kann. Der vom Bundesgerichtshof stattdes-
sen gewdhlten ,,Vollstreckungslosung* fehlt jede Grundlage im Gesetz. Die ,,Vollstreckungs-
16sung* setzt des weiteren eine abschlieBende Klarung der Schuldfrage voraus, die gerade
nicht vorausgesetzt werden kann, wenn der Einfluf3 des Verfahrensfehlers auf die Klérung der
Schuldfrage noch ungewif3 ist. Die ,,Vollstreckungslosung® unterminiert die Wirkungsbreite
des volkerrechtlichen Restitutionsgrundsatzes. Mit ihr entzieht sich der Bundesgerichtshof
seiner verfassungsunmittelbaren Verpflichtung, die Judikate des Internationalen Gerichtshofs
zu beachten, der im Falle einer Verletzung des Art. 36 WUK eine Uberpriifung des Schuld-
und Strafausspruchs gefordert hatte.
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Dies ist willkiirlich und verletzt den Beschwerdefiihrer in seinem Recht auf ein faires Verfah-
ren. Gleiches gilt fiir die ihm gegentiber — er ist deutscher Staatsangehoriger und Mitbeschul-
digter des unmittelbar von dem VerstoB gegen Art. 36 WUK Betroffenen — ausgesprochene
Verweigerung einer Riigebefugnis, weil durch den Verstol3 gegen das Konsularrechtsiiberein-
kommen ,, grundlegende generelle Belange der Prozeflordnungsmdpfigkeit des Verfahrens “
nicht beriihrt seien.

II. Verfahrensgeschichte

Zunéchst erlaube ich mir, auf meinen Vortrag in der dem Senat bekannten Verfassungsbe-
schwerde vom 13.12.2001 mitsamt den dort beigefiigten Anlagen zu verweisen.

Nach der Entscheidung der 1. Kammer des Zweiten Senats vom 19.9.2006 gelangte das Ver-
fahren zunéchst zuriick zum Generalbundesanwalt. Mit Antrag vom 12.12.2006 nahm dieser
zu der Revision der Beschwerdefiihrer Stellung und konstatierte:

,»Das Gewicht des Verfahrensverstofles gegen Art. 36 Abs. 1b Satz 3 WUK diirfte vor dem
Hintergrund des Schutzzwecks der verletzten Norm und ihres thematisch auf Festnahmesituati-
onen beschrinkten Einzugsbereichs in etwa im Mittel einer fiktiven Schwereskala zur normati-
ven Beurteilung strafprozessualer Fehlerfolgen anzusiedeln sein.*

und:

»Das von dem Verfahrensfehler ausgehende beweisrechtliche Erfolgsunrecht in Gestalt der
konkreten Verkiirzung von Verteidigungsmoglichkeiten des Beschwerdefiihrers tendiert nach
den Einzelfallumstinden gegen null.*
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Er beantragte eine Verwerfung der Revision als offensichtlich unbegriindet.

Anlage 1.

Der Unterzeichner nahm alsdann fiir den Beschwerdefiihrer mit Schriftsatz vom 28.1.2007
Stellung. Das Anliegen dieses Schriftsatzes war es vor allem aufzuzeigen, dass es keiner um-
fanglichen Diskussion iiber eine ,, fiktive Schwereskala zur normativen Beurteilung strafpro-
zessualer Fehlerfolgen * bedarf, um die Verletzung einer Verfahrensnorm in ihrer Bedeutung
richtig einzuordnen. Es komme allein darauf an, entlang der Leitlinie des § 337 StPO konkret
die Frage zu beantworten, ob der festgestellte Verfahrensverstofl die Beweiswiirdigung des
angefochtenen Urteils beeinflusst haben kann.

Die wesentlichen Ausfiithrungen in diesem Schriftsatz seien hier noch einmal eingeriickt:

»1. Die Bekundungen des Mitangeklagten S. gegeniiber den Kriminalbeamten Macke und Pape
anldsslich seiner Zufiihrung zur erkennungsdienstlichen Behandlung am 7.9.1998 waren fiir die
Beweisfiihrung hinsichtlich des Vorwurfes eines gemeinschaftlichen Mordes (bzw. der Anstif-
tung hierzu) von zentraler Bedeutung. Aus ihnen hat die Stratkammer entnommen, dass

der Mitangeklagte S. ,zur Zeit der Tatausfiihrung im Tatfahrzeug’ sall (UA, S. 208). Gerade in
dieser Feststellung liegt der zusitzliche Erkenntniswert im Vergleich zu anderen AuBerungen,
die S. zuvor bereits gegeniiber dem Zeugen Demirovic gemacht hatte (UA, S. 209 oben).

Aus der so gewonnenen Feststellung, S. habe zur Tatzeit im Tatfahrzeug sich befunden,
schliefBt die Strafkammer, dass insgesamt drei Personen im Tatfahrzeug gesessen haben (UA,
S. 211) und dass es sich hierbei — neben S. — um den weiteren Mitangeklagten B. sowie den ge-
sondert verfolgten E. Sa. gehandelt habe (UA, S. 211 unten i.V.m. S. 207 Mitte).

Die Identifizierung von S., B. und E. Sa. als Insassen des Tatfahrzeug schliagt beweismaBig
wiederum die Briicke zu dem Angeklagten F.: S., B. und E. Sa. hatten keine personliche Be-
ziehung zu dem getdteten V. (UA, S. 215), sie hatten deshalb — so die Strafkammer — keinen
eigenen AnlaB, ihn aus eigenem Antrieb zu toten. , Sie miissen daher im Auftrag einer oder
mehrerer Personen gehandelt haben, die sie zu der Tat bestimmt haben.’ (UA, S. 215). Die
Feststellung, dass F. ein Motiv gehabt habe (UA, S. 216) sowie die weiteren Befunde iiber
Anwihlversuche des F. am 22.7.1998 um 15.46 bei E. Sa. sowie der Inhalt von Telefonaten,
die am gleichen Tage um 16.10 Uhr und 17.03 Uhr mit ihm gefiihrt wurden, sind fiir die Straf-
kammer ein wesentlicher Beleg fiir die von ihr angenommene Anstifterrolle: , Die Ausfiihrung
einer Tat und deren Anzeige erwartet aber nur der Auftraggeber selbst.” (UA, S. 217).
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Aus all dem folgt: Die Bekundungen des S. anldsslich seiner Zufiihrung zur erkennungsdienst-
lichen Vernehmung am 7.9.1998 sind fiir die Beweisfithrung der Strafkammer von zentraler
Bedeutung. Dies wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass die Strafkammer in ihrer ins-
gesamt sorgfiltigen Beweiswiirdigung auch eine Reihe anderer Feststellungen getroffen hat,
die in die Richtung des alsdann getroffenen Schuldspruchs zu weisen scheinen. Die endgiiltige
und schliissige Verkettung dieser Beweisumstinde gelingt ihr erst durch die Verwertung jener
AuBerungen des S..

2. Wie kam es zu den AuBerungen des Mitangeklagten S. gegeniiber den Kriminalbeamten
Macke und Pape am Vormittag des 7.9.1998?

Am frithen Morgen des 6.9.1998 war S. durch Polizeibeamte in Hamburg festgenommen und
alsdann nach Braunschweig verbracht worden. In einem in Braunschweig auf der Polizeiwache
aufgenommenen formlichen Protokoll erklérte er sich zur Person, bezeichnete seine Staatsan-
gehdrigkeit als ,tiirkisch’ und erkldrte nach Belehrung tiber seine Aussagefreiheit:

,Ich habe die Belehrung verstanden und mochte mich nicht duflern. Ich wer-
de Rechtsanwalt/Rechtsanwdltin Dr. Hiiser, Frau Sieh, beide Hamburg, mit
der Wahrnehmung meiner Interessen beauftragen. Ich bin nicht bereit, vor
der Staatsanwaltschaft/dem Gericht auszusagen.’ (Revisionsbegriindung v.
20.12.2000, S. 11)

Am folgenden Tage, am 7.9.1998, setzten die Kriminalbeamten Macke und Pape ein weiteres
Vernehmungsprotokoll auf, in welchem es — unterschrieben durch S. — heif3t:

,Ich habe die Belehrung verstanden und méchte mich nicht duflern.

(...) Der Sachverhalt wurde mir bekanntgegeben. Die Belehrung habe ich
verstanden. Ich mochte erst nach Riicksprache mit einem Rechtsanwalt An-
gaben zur Sache machen.’ (Revisionsbegriindung v. 20.12.2000, S. 20/21)

Dieses Vernehmungsprotokoll enthilt hinsichtlich des Beginns der Beschuldigtenvernehmung
die unmissverstandliche Zeitangabe: , /1:00 Uhr’ (Revisionsbegriindung v. 20.12.2000, S. 19).

Tatsdchlich war der féormlichen Vernehmung bereits anderthalb Stunden lang — seit 9.30 (vgl.
den Vermerk des Kriminalbeamten Macke v. 11.9.1998 — Revisionsbegriindung v. 20.12.
2000, S. 23) — ein Gesprach vorausgegangen, welches, wie der Sitzungsvertreter der Staatsan-
waltschaft in einer Stellungnahme v. 10.5.1999 sich ausdriickte (Revisionsbegriindung v.
20.12.2000, S. 30), ,auferhalb des Protokolls’ stattfand, nichtsdestotrotz vom Landgericht in
einer abschlieenden Einschitzung mehrfach als Vernehmung bezeichnet worden war (UA, S.
93).
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Obwohl es sich um eine Vernehmung gehandelt hatte, in deren Verlauf an den Mitangeklagten
S. gezielt Fragen gestellt und ihm Vorhalte gemacht wurden —

,Die anschliefende Frage von KHK Macke zur weiteren Aufkldrung seiner
Tatbeteiligung, ob er das Tatfahrzeug gesteuert habe, verneinte der Ange-
klagte S. und erkldirte dazu, dass er sonst den Fiihrerschein dabei gehabt hdt-
te. Auch danach fiihrte er zundichst nichts weiter aus, weshalb KHK Macke
nochmals fragte, was er denn gemacht habe und wo er im Fahrzeug gesessen
habe. Auch diese Frage beantwortete der Angeklagte S. zundchst nicht, son-
dern begann zu weinen. Als man ihm erklirte, dass man Spuren im Fahrzeug
gesichert, aber noch nicht ausgewertet habe, ergdnzte der Angeklagte S. un-
differenziert, dass er iiberall gesessen habe. Der Vorhalt, dass dieses bei der
Tatausfiihrung, mithin als das Fahrzeug in Bewegung war, schlecht moglich
sei, kommentierte er nicht mehr, sondern verwies darauf, dass die Polizei
schon allein herausbekommen werde, wo er zur Tatzeit gesessen habe. Da die
Vernehmung zu diesem Punkt stockte, erkundigte sich KHK Macke, wer der
Anrufer des Telefonates nach der Tat (gemeint war das Gesprdch vom
22.07.1998 um 17.03 Uhr) von , hinter Magdeburg’ gewesen sei, woraufhin
der Angeklagte S. erwiderte, von einem solchen Gesprdch nichts zu wissen.’
(UA, S. 93 — meine Hervorhebungen) —,

machten die vernehmenden Kriminalbeamten keinerlei Anstalten, die Tatsache dieser vorange-
gangenen Vernehmung und die wéhrend der Vernehmung gestellten Fragen sowie die von dem
Mitangeklagten S. gegebenen Antworten in das Protokoll aufzunehmen.

Und nicht nur dies: Obwohl die Vernehmung bereits um 9.30 Uhr begonnen hatte, wurde in
Verfilschung der tatsdchlichen Gegebenheiten in dem schriftlichen Protokoll ein Verneh-
mungsbeginn um 11.00 Uhr behauptet!

In den schriftlichen Urteilsgriinden heif3t es hierzu:

,Nachdem man dem Angeklagten S. die Absicht einer férmlichen Protokollie-
rung mitgeteilt hatte, lehnte dieser aber ab, die Angaben zu wiederholen
oder zu ergdinzen und erklirte, dazu erst nach Riicksprache mit seinem Ver-
teidiger bereit zu sein.” (UA, S. 93/94)

Dieses Geschehen ist vom Verfahrensablauf wie folgt zu wiirdigen:

Das Protokoll wurde gefiihrt durch die Kriminalbeamten Macke und Pape. Es gab fiir sie kei-
nerlei rechtlich anerkennenswerten Grund, den tatsiachlichen Verlauf der seit 9.30 Uhr durch-
gefiihrten Vernehmung nicht in das Protokoll aufzunehmen. Auch die Méglichkeit, dass der
Beschuldigte sich weigert, das Protokoll zu unterschreiben, gibt keinen Anlal3, von einer ord-
nungsgemafBen Protokollierung, bei welcher § 168b Abs. 1 und 2 StPO entsprechend Anwen-
dung finden (BGH in NStZ 1995, 353 und NStZ 1997, 611), abzuweichen. Insbesondere ist die
Erstellung einer ordnungsgeméfBen Niederschrift nicht davon abhingig, dass alle Beteiligten
unterschreiben (vgl. § 168a Abs. 3 Satz 3 StPO sowie Meyer/Gofsner, StPO, 49. Aufl., Rdnr.
31 zu § 163a).
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Erst recht war es den Kriminalbeamten verboten, den Inhalt des Protokolls absichtlich zu ver-
félschen und statt des tatsdchlichen Vernehmungsbeginns um 9.30 Uhr einen solchen um 11.00
Uhr zu suggerieren.

Diese Besonderheit — Ausklammerung des anderthalbstiindigen Vorgespréichs, dokumentiert
durch eine Unvollstidndigkeit des Protokolls und eine falsche Angabe des Vernehmungsbeginns
— 14Bt es als naheliegend erscheinen, dass dies nur geschah, um den Mitangeklagten S. weiter-
hin in der von den Kriminalbeamten erkannten und ausgenutzten Fehlvorstellung zu wiegen,
nur seine schriftlich niedergelegten AuBerungen seien verwertbar.

DaB die Ausnutzung eines solchen Irrtums, zumal dann, wenn der Beschuldigte — wie hier —
bei der unmittelbar vorangegangenen Vernehmung ausdriicklich erklért hat, schweigen und
Anwilte mit seiner Vertretung beauftragen zu wollen, bedenklich ist, hat der Senat gerade un-
langst betont (BGH in NJW 2006, 1008, 1009).

3. Gerade die rechtliche Bedenklichkeit dieses Vorgehens angesichts eines Beschuldigten, der
zwar Anwalte mit seiner Verteidigung beauftragen wollte, andererseits aber nicht darauf drang-
te, dass diese sofort benachrichtigt werden, macht deutlich, welche konkrete Hilfe dieser Be-
schuldigte — der Mitangeklagte S. — durch das Konsulat hitte erlangen kdnnen: Wire er {iber
sein Recht, die unverziigliche Unterrichtung des Konsulats zu verlangen, informiert worden,
hitte er — dies muf} unterstellt werden — auch darum gebeten.

Hierbei sei auf folgenden — schlichten aber entscheidenden — Unterschied
zwischen den beiden Konsultationsvorschriften hingewiesen: Die Belehrung
iiber das Recht auf Verteidigerkonsultation gemil3 § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO
enthdlt keine gesetzlich verbriefte Verpflichtung der Behdrden zur Unterrich-
tung iiber die Benachrichtigungspflicht; anders Art. 36 Abs. 1 Buchst. b des
Wiener Konsularrechtsiibereinkommens hinsichtlich der Unterrichtung iiber
die Benachrichtigungspflicht gegeniiber dem Konsulat.

Waire der Mitangeklagte S. — was ebenfalls unterstellt werden mufl — nach der unverziiglich
vorzunehmenden Unterrichtung des néchst gelegenen Konsulats (das tiirkische Konsulat in
Hannover) schon am Nachmittag des 6.9.1998 oder am frithen Morgen des 7.9.1998 durch ei-
nen Konsulatsangehorigen oder einen von dem Konsulat beauftragten Rechtsanwalt aufgesucht
worden, wire es in Anwesenheit eines Anwalts nicht zu dem Vernehmungsgesprich mit den
Kriminalbeamten Macke und Pape gekommen. Auch ist denkbar, dass das Konsulat noch am
6.9.1998 mit dem Mitangeklagten S. fernmiindlich im Polizeigewahrsam Kontakt aufgenom-
men und anschlieend die von ihm in Aussicht genommenen (tatsdchlich schon beauftragten,
aber iiber die Verhaftung moglicherweise nicht informiert gewesenen) Rechtsanwilte in Ham-
burg zu einem sofortigen Besuch in Braunschweig bewogen hatte.
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4. Es bedarf also nicht der generellen Annahme eines Verwertungsverbots, um im Falle eines
Verstofles gegen Art. 36 Abs. 1 Buchst. b des Wiener Konsularrechtsiibereinkommens eine
Revisibilitdt des hier angefochtenen Urteils zu bejahen. Eine solche ergibt sich schon aus den
Besonderheiten des vorliegenden Falles, der die Méglichkeit, dass die unverziigliche Einschal-
tung des Konsulats zu einer Unterlassung des Vernehmungsgespriachs am 7.9.1998 gefiihrt hat-
te, nahelegt, jedenfalls nicht ausschlieft. Das miisste im Hinblick auf § 337 Abs. 1 StPO rei-
chen.”

Anlage 2.

In den folgenden Monaten passierte zunéchst nichts. In einem Beschlu3 vom 11.9.2007 be-
faflte sich der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs mit den Konsequenzen eines Verstofles
gegen Art. 36 WUK (HRRS 2007, 393). Die vom 1. Strafsenat bejahte Anwendung der ,,Wi-
derspruchslosung* auf Verstofe gegen das Konsularrechtsiibereinkommen gab dem Unter-
zeichner Anlal}, in einem weiteren Schriftsatz vom 19.10.2007 darzutun, dass das auf eine
Fortsetzung der ,,procedural default rule* hinauslaufe, welche der IGH in den Entscheidungen
La Grand und Avena gerade beanstandet hatte.

Anlage 3.

Bereits am 25.9.2007 allerdings hatte der 5. Strafsenat in der Sache entschieden. Die Ent-
scheidung wurde mir mit Zuschrift vom 25.10.2007 iibersandt und ging in meinem Biiro am
29.10.2007 ein.

Der 5. Strafsenat bejaht zunichst einen VerstoB gegen Art. 36 WUK:

,»a) Allerdings liegt in jedem der beiden Félle eine Gesetzesverletzung darin, dass der Ange-
klagte S. und der Angeklagte Demirgil jeweils nach ihrer Festnahme nicht durch die Polizeibe-
amten iiber ihre Rechte gemif Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK belehrt worden sind.

Die Bundesrepublik Deutschland und die Tiirkei sind Vertragsstaaten des genannten Uberein-
kommens (BGBIII 1969 S. 1585, 1671).

Zur Belehrung eines Festgenommenen mit fremder Staatsangehorigkeit geméf Art. 36 Abs. 1
lit. b Satz 3 WUK iiber sein subjektives Recht, die unverziigliche Benachrichtigung seiner kon-
sularischen Vertretung zu verlangen, sind bereits die Polizeibeamten nach Festnahme ver-
pflichtet (BVerfG — Kammer — NJW 2007, 499, 503 unter Berufung auf IGH, Urteil vom 27.
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Juni 2001, ICJ-Reports 2001, 464 — ,LaGrand’ — [Ubersetzung in EuGRZ 2001, 287] sowie
vom 31. Mérz 2004, ILM 43 [2004], 581 — ,Avena’). Die durch den Senat vormals vorgenom-
mene, an den nationalen Konkretisierungen im Haftrecht nach Art. 104 GG, §§ 115, 115a, 128
StPO orientierte Auslegung, welche die Pflicht auf den Richter beschrinkt (BGHR WUK Art.
36 Unterrichtung 1), erweist sich danach als zu eng und ist ausdriicklich zu revidieren. Die Be-
lehrungspflicht kniipft — standardisiert — an die fremde Staatsangehorigkeit des Beschuldigten
und an seine Festnahmesituation an. Sie gilt also auch fiir den Fall, dass der Beschuldigte sei-
nen Lebensmittelpunkt in Deutschland hat. Eine dariiber hinausgehende auslianderspezifische
oder situationsbedingte Hilflosigkeit ist nicht Voraussetzung fiir die sich aus Vdlkervertrags-
recht im Range eines Bundesgesetzes ergebende Belehrungspflicht. Ebenso fiihrt bei einem
Beschuldigten, der nicht auslindischer Angehériger eines Vertragsstaats des Wiener Uberein-
kommens ist, eine gleichgeartete besondere Hilflosigkeit in der Festnahmesituation nicht zu
hieraus abzuleitenden entsprechenden Unterstiitzungspflichten.*

Auch sieht er die Moglichkeit, dass die Beweiswiirdigung auf den Ergebnissen der Verneh-
mung, welche nach Festnahme des S. und ohne vorherige Belehrung tiber seine Rechte aus
Art. 36 WUK durchgefiihrt wurde, beruhen konne (auch wenn dies ,,eher fernliegen mag*):

»Damit ist festzustellen, dass die Angeklagten D. und S. durch die unterbliebene Belehrung sei-
tens der Polizeibeamten, die ihre erste Vernehmung durchgefiihrt haben, in ihren subjektiven
Rechten auf konsularische Unterstiitzung bei der effektiven Wahrnehmung ihrer Verteidi-
gungsrechte in der Haftsituation verletzt worden sind. Ein Beruhen der Beweiswiirdigung in
den angefochtenen Urteilen auf den Ergebnissen der in dieser Situation erfolgten Vernehmun-
gen kann der Senat nicht ausschlieen, wenn sie auch in beiden Féllen eher fernliegen mag.*

<

Der 5. Strafsenat — nachdem er mit richtigen Argumenten sich von der ,, Widerspruchslosung’
des 1. Strafsenats abgesetzt hat — steuert alsdann direkt die Frage an, ob ein Verstof3 gegen
Art. 36 WUK ein Verwertungsverbot zur Folge habe oder nicht (§ 337 StPO wird in der Ent-
scheidung nirgendwo erwihnt):

,.d) Indes zieht der VerstoB gegen die Belehrungspflicht aus Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK
kein Verwertungsverbot nach sich, das anzunehmen Volker- oder Verfassungsrecht nicht ge-
bieten (BVerfG — Kammer — aaO S. 503 f.; vgl. auch Krell GA 2007, 296, 304; Walter JR
2007, 99, 101; Paulus StV 2003, 57, 58 f.; ferner Burchard JZ 2007, 891, 893 f.). Insoweit
stellt sich die Rechtslage in Abwéagung der widerstreitenden Interessen namentlich unter Be-
riicksichtigung von Art und Gewicht des VerstoB3es und von wesentlichen Belangen der Ur-
teilsfindung im Strafverfahren (vgl. BGHSt 44, 243, 249 m.w.N.; BGH NJW 2007, 2269,
2271, zur Verdffentlichung in BGHSt bestimmt) anders dar als bei der in § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO vorgeschriebenen Belehrung iiber das Schweigerecht und das Verteidigerkonsultations-
recht. Hierdurch wer
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den die wesentlichen Rechte des Beschuldigten auf Selbstbelastungsfreiheit und effektive Ver-
teidigung unmittelbar bezogen auf die Vernehmungssituation zentral geschiitzt. Die einem Be-
schuldigten aus Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK zu erteilende Belehrung ist diesen Beleh-
rungspflichten hinsichtlich ihrer Voraussetzungen und — was fiir die Annahme eines Verwer-
tungsverbots wesentlich sein kann — hinsichtlich ihrer Bedeutung fiir ein mogliches Beweiser-
gebnis zu Lasten des Beschuldigten nicht ausreichend dhnlich. So kniipft die Belehrungspflicht
des Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK schon nicht an den Beginn der Vernehmung an, sondern
es wird allein auf die Inhaftierung abgestellt. Zudem wird durch das Unterrichtungsrecht nach
Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK lediglich ein ergéinzender Schutz fiir jeden inhaftierten Beschuldig-
ten mit einer fremden Staatsangehdrigkeit geboten, dem in der Haftsituation und unter deren
besonderer Beriicksichtigung eine allein staatsangehorigkeitsbezogene weitergehende Verbes-
serung seiner Verteidigungschancen eingerdumt werden soll. Durch diese standardisierte
Rechtsposition wird, wie dargelegt, auch nicht etwa besonders auf eine mogliche auslédnderspe-
zifische Hilflosigkeit abgestellt. Liegt eine solche vor, ist dem eben nicht etwa durch eine her-
vorgehobene Bewertung oder weitergehende Ausgestaltung der Rechte aus Art. 36 Abs. 1 lit. b
WUK Rechnung zu tragen, sondern durch eine geeignete besondere Riicksicht auf die Wahr-
nehmung des Schweigerechts und des Verteidigerkonsultationsrechts, insbesondere bei der
Ausgestaltung der nach § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO vorgeschriebenen Belehrung (vgl. BGHSt
42, 15). Den betroffenen ausldndischen Beschuldigten kommen sonst unvermindert sémtliche
rechtsstaatlichen Verteidigungsstandards zugute. An eine Verletzung des subjektiven Rechts
aus Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK (vgl. IGH — ,LaGrand’ — aaO S. 494), das zwar beachtlich
ist, indes ein fiir die Ausgestaltung der Verteidigung nicht zentrales pauschales Sonderrecht
darstellt, ist danach, anders als bei § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO moglich, kein Beweisverwer-
tungsverbot zu kniipfen.*

Der 5. Strafsenat sieht allerdings das Erfordernis — so wér‘g_lich —die ,,effektive Revisibilitat®
eines VerstoBes gegen Art. 36 Abs. 2 zweiter Halbsatz WUK sicherzustellen.

Auch hier (dies sei der nachfolgenden rechtlichen und verfassungsrechtlichen
Bewertung schon vorausgeschickt), wo es angeblich um die ,,effektive Revisi-
bilitat* eines Verfahrensfehlers geht, wird die Zentralnorm des Revisions-
rechts, § 337 StPO, nicht einmal erwihnt, geschweige denn aktiviert.
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Ahnlich wie in Fillen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzégerung oder der staatlich gesteuer-
ten Verleitung einer unverdéchtigen, nicht tatgeneigten Person zu einer Straftat miisse eine
Kompensation gefunden werden, die der 5. Strafsenat — in verbalem Gleichklang mit einem
VorlagebeschluB} des 3. Strafsenats — in einer ,,Vollstreckungslosung® sieht, was wie folgt
begriindet wird:

,,€) Jedoch erachtet der Senat es fiir angezeigt, die Rechtsverletzung zu kompensieren.

Trotz Ablehnung eines Beweisverwertungsverbots darf der festzustellende Verstof3 gegen die
volkerrechtlich verankerte Unterrichtungspflicht aus Art. 36 Abs. 1 lit. b WUK grundsitzlich
nicht folgenlos bleiben. Nach der vom Internationalen Gerichtshof geforderten Auslegung des
Art. 36 Abs. 2 zweiter Halbsatz WUK — die gemiB den Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts zu beachten ist (BVerfG — Kammer — aaO S. 501) — muss es moglich sein, eine effektive
Revisibilitét (,full effect’, IGH — ,La Grand’ — aaO S. 498) sicherzustellen. Daraus folgt zum
einen, dass das Revisionsgericht auf eine Verfahrensriige des betroffenen ausldndischen Ange-
klagten eine Rechtsverletzung zu priifen und gegebenenfalls festzustellen hat. Zudem ist zu be-
achten, dass die Angeklagten S. und D. in ihren persdnlichen und prozessualen Rechten ver-
letzt worden sind und die — dem deutschen Revisionsverfahren ohnehin fremde — alleinige
Feststellung der Rechtsverletzung dies nicht stets angemessen auszugleichen vermag. Ahnlich
wie in den Féllen rechtsstaatswidriger Verfahrensverzogerung (vgl. die Darstellung der
Rechtsentwicklung im Vorlagebeschluss des 3. Strafsenats vom 23. August 2007 — 3 StR
50/07) und im Fall der Verleitung einer unverdichtigen und zunéchst nicht tatgeneigten Person
zu einer Straftat durch eine von einem Amtstriger gefiihrte Vertrauensperson in einer dem
Staat zuzurechnenden Weise (BGHSt 45, 321; 47, 44, 52) liegt ein Grund fiir eine Kompensa-
tion vor (vgl. hierzu Simma aaO S. 432). Damit wird sichergestellt, dass der Verletzte, sofern
dies angemessen ist, eine Wiedergutmachung fiir die von ihm erlittene Beeintrachtigung seiner
Rechtsposition aus Art. 36 WUK im sachnéchsten nationalen Verfahren erhalten kann.

Eine derartige Kompensation erscheint jedenfalls dann angezeigt und gar geboten, wenn der
betroffene Angeklagte eine erhebliche Bestrafung erfahrt und der VerstoB nicht — wie in dem
vom 1. Strafsenat entschiedenen Fall angesichts alsbald anschlieBender Belehrung durch den
Haftrichter — nur kurzfristig fortgewirkt hat. Beide Voraussetzungen sind vorliegend bei den
unmittelbar betroffenen Beschwerdefiihrern S. und Demirgil erfiillt.

f) Der Senat nimmt diese Kompensation nicht — wie die bisherige Rechtsprechung in den ge-
nannten Féllen — durch eine Herabsetzung der verhéngten Strafe (Strafzumessungslosung) vor,
sondern in Form des Ausspruchs, dass ein zahlenméfig bestimmter Teil der verhdngten Frei-
heitsstrafe als vollstreckt gilt (Vollstreckungslosung). Er sieht sich als befugt an, in der vorste-
henden Weise zu entscheiden, ohne von bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
abzuweichen, da bislang nicht entschieden worden ist, in welcher Form die Kompensation ei-
ner Verletzung von Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK und damit die angezeigte effektive Gel-
tendmachung der Verletzung dieses Rechts vorzunehmen ist. Er orientiert sich an der auf eine
analoge Anwendung des § 51 Abs. 1 Satz 1 StGB gestiitzten , Vollstreckungslosung’, wie sie
der 3. Strafsenat im Vorlagebeschluss vom 23. August 2007 — 3 StR 50/07 (vgl. auch Basdorf,
Tagungsbericht zum Karlsruher Strafrechtsdialog 2007) nunmehr fiir Félle iiberlanger Verfah-
rensdauer filir vorzugswiirdig halt. Diese Losung ist — anders als die Strafzumessungslosung —

nicht mit dem Widerspruch behaftet, durch eine Reduktion der schuldangemessenen Strafe
Verfahrensfehler der Strafverfolgungsbehoérden, die mit der Schuld des Angeklagten in keiner
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Beziehung stehen, hiermit in Korrelation zu setzen (vgl. BGH, Urteil vom 21. Juni 2007 — 5
StR 83/07, zur Veroffentlichung in BGHR MRK Art. 6 Abs. 1 fair-trail 5 bestimmt). Sie ent-
spricht vielmehr dem objektiv orientierten Modell des § 51 StGB. Damit ist auch eine héhere
Transparenz der Rechtsfolgenentscheidung in dem Sinne gewihrleistet, dass die Tatschuld im
Strafausspruch zutreffend ausgewiesen wird und in dieser Weise unvermindert bei spéteren
Entscheidungen beriicksichtigt werden kann.

Die neue Fallkonstellation erlaubt eine solche abweichende Methodik selbst fiir den Fall, dass
sie sich — entgegen der Auffassung auch des 5. Strafsenats — bei auf iiberlanger Verfahrensdau-
er beruhenden VerstoBBen gegen Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK nicht durchsetzen sollte. Jene Fille
haben einen weit groBeren Anwendungsbereich und betreffen — im Gegensatz zu der hier zu
entscheidenden Fallkonstellation mit regelmaBig nicht iibermafBig schwerwiegenden Verstdfien
— Félle unterschiedlichsten Gewichts mit einem ganz individuell zu bemessenden Ausmal ei-
ner gebotenen Kompensation.

Die neue, vorliegend vom Senat bereits angewendete Methodik hat {iberdies den Vorteil, dass
eine effektive Revisibilitdt auch einem zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilten Angeklagten
zugute kommt, abweichend von der Losung iiber die Strafzumessung, deren insoweit negative
Konsequenz von der Rechtsprechung freilich gebilligt worden ist (BVerfG — Kammer — NStZ
2006, 680; BGH NStZ 2006, 346). So wird infolge der ,Vollstreckungslosung’ hier der Ange-
klagte S. durch eine bezifferte Anrechnung eines als verbiifit geltenden Teils der Strafe analog
§ 51 Abs. 1 Satz 1 StGB den Zeitpunkt der Mindestverbiilung nach § 57a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
StGB friiher erreichen.

Der Senat lasst offen, ob in Féllen geringerer Schwere eine mittels Anwendung des nationalen
Rechts mogliche Kompensation auch auf andere Weise, etwa durch Gewdhrung einer Entsché-
digung in analoger Anwendung des Gesetzes iiber die Entschiadigung fiir Strafverfolgungs-
maBnahmen (StrEG) oder durch Kostennachlass, etwa analog § 465 Abs. 2 StPO, in Betracht
zu ziehen wire. Bei Strafen geringeren Gewichts und im Falle der spéteren Heilung des Ver-
fahrensverstoBes durch alsbald nachgeholte Belehrung gemiB Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz 3 WUK
(vgl. BGH, Beschluss vom 11. September 2007 — 1 StR 273/07, zur Verdffentlichung in
BGHSt bestimmt) mag eine Kompensation génzlich entbehrlich sein.*

Der 5. Strafsenat sieht einen wesentlichen Vorzug der von ihm angestrebten Kompensation in
Form der ,,Vollstreckungslosung* gerade darin, dass durch sie eine Reduktion der schuldan-
gemessenen Strafe aufgrund von Umsténden, die mit der Schuld des Angeklagten nichts zu
tun haben, vermieden werde. Das Maf} der vollstreckungsrechtlichen Anrechnung entnimmt
er seinerseits wiederum dem Mal} der Schuld der Angeklagten:

,»Z) Der Senat bestimmt das Maf} der als vollstreckt geltenden Strafe angesichts des jeweiligen
Gewichts des Verstofles und seiner Auswirkungen sowie der jeweiligen Tatvorwiirfe bei bei-
den Beschwerdefiihrern jeweils mit sechs Monaten.*
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Schon hier — der nachfolgenden rechtlichen Bewertung vorarbeitend — sei dar-
auf hingewiesen, dass der 5. Strafsenat, wenn er von dem ,, Gewicht des Ver-
stofles und seiner Auswirkungen “ spricht, die auf den Vollstreckungszeitraum
und das Ma@ seiner Reduktion Einflul nehmen sollen, nicht anspricht, was er
an anderer Stelle seiner Entscheidungsgriinde ebenfalls zu den ,, Auswirkun-
gen‘“ des Verstof3es gezdhlt hat:

,»Ein Beruhen der Beweiswiirdigung in den angefochtenen Urteilen auf den Ergebnissen der in
dieser Situation erfolgten Vernehmungen kann der Senat nicht ausschliefen, ...

Mogliche Beweiswiirdigungsfehler, wegen der Verweigerung einer neuen Tat-
sachenverhandlung nicht mehr aufzudecken, sollen kompensiert werden durch
eine reduzierte Vollstreckungszeit?

Der Beschwerdefiihrer dieses Verfahrens — deutscher Staatsangehoriger und Mitbeschuldigter
des Angeklagten S. — soll von all dem allerdings gar nichts haben. Der 5. Strafsenat verwei-
gert ihm die Riigebefugnis mit folgenden Erwégungen:

,»0) Die Mitangeklagten des Angeklagten S., die Beschwerdefiihrer Salkovic (serbisch-
montenegrinischer Staatsangehdriger) und F. (deutscher Staatsangehoriger), konnen aus dieser
Verletzung des subjektiven Rechts ihres Mitbeschuldigten fiir sich von vornherein keine Ver-
letzung eigener Verfahrensrechte herleiten. Die Belehrungspflicht aus Art. 36 Abs. 1 lit. b Satz
3 WUK kniipft individuell an fremde Staatsangehérigkeit und Festnahmesituation des unmit-
telbar betroffenen Beschuldigten an. Seine Verletzung beriihrt noch weniger als eine Verlet-
zung der Rechte aus § 136 Abs. 1 StPO (vgl. dazu BGHSt 47, 233, 234; BGHR StPO § 136
Belehrung 5; BGH wistra 2000, 311, 313; vgl. auch Nack StraFo 1998, 366, 372 f.) den
Rechtskreis eines Mitbeschuldigten. Grundlegende generelle Belange der Prozessordnungsma-
Bigkeit des Verfahrens, die eine abweichende Betrachtung veranlassen konnten (vgl. BGHSt
33, 148, 154 m.w.N.), sind nicht beriihrt. Bei dieser Sachlage bedarf die Frage keiner Vertie-
fung, ob als Ergebnis der mafigeblichen Abwégung zwischen den Belangen rechtsstaatlich ge-
forderter Wahrheitsfindung und effektiver Wahrung unverletzlicher Verfahrenspositionen
schon die bislang vom Bundesgerichtshof anerkannten Drittwirkungen — namentlich bei so per-
sonlich geprédgten Rechtspositionen wie denen aus dem Bereich des § 52 StPO — als eher zu
weitgehend angesehen werden miissen.*

Anlage 4.
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In der durch das Bundesverfassungsgericht aufgehobenen Entscheidung des 5. Strafsenats war
die Riigebefugnis des Beschwerdefiihrers noch nicht verneint, sondern lediglich — unter Er-
wihnung sowohl der der ,,Rechtskreistheorie® verpflichteten (BGHSt 11, 213; BGHR StPO §
136 — Belehrung 5) BGH-Entscheidungen als auch der entgegenstehenden, allein auf die Ge-
wihrleistung eines ordnungsgemédflen Verfahrens abstellenden BGH-Entscheidung (BGHSt
33, 148) — als ,,zweifelhaft” bezeichnet worden:

»S0 ist schon zweifelhaft, ob neben dem Angeklagten S. die weiteren Angeklagten ihre Revisi-
on auf einen etwaigen VerstoB gegen das WUK stiitzen kénnen, da die genannten Bestimmun-
gen nur dem Festgenommenen selbst bestimmte Rechte gewéhren (vgl. dazu BGHSt 11, 213;
BGHR StPO § 136 — Belehrung 5; siehe aber auch BGHSt 33, 148). Indes kommt es hierauf
nicht an.*

I1I. Verfassungsrechtliche Bewertung

Vorangeschickt: Ich bitte um Verstindnis, dass ich aufgrund einer akuten gesundheitlichen
Einschrinkung zunéchst nur die wesentliche StoBrichtung der Verfassungsbeschwerde be-
zeichne und die rechtlichen Ausfiihrungen auf das Notwendigste beschranke. Ich werde in der
kommenden Woche meinen rechtlichen Vortrag noch detaillieren.

1. Zur Riigebefugnis des Beschwerdefiihrers

Der 5. Strafsenat behauptet, die Verletzung des Art. 36 WUK beriihre nicht den ,,Rechtskreis*
des Beschwerdefiihrers, da die darin geregelte Belehrungspflicht individuell an das Kriterium
der auslédndischen Staatsangehorigkeit und die Festnahmesituation des unmittelbar betroffe-
nen Beschuldigten ankniipfe. Die Belehrungspflicht aus Art. 36 WUK beriihre ,,noch weni-
ger* als eine Verletzung der Rechte aus § 136 Abs. 1 StPO den Rechtskreis eines Mitbeschul-
digten.
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Das ,,noch weniger* erstaunt, da nach den drei von ihm zitierten Entscheidungen (des 3. und
des 5. Strafsenates sowie eine in ,,kleiner Besetzung* ergangene 138a-StPO-Entscheidung des
2. Strafsenats) die fehlende Belehrung eines Beschuldigten iiberhaupt nicht den Rechtskreis
der Mitbeschuldigten beriihren soll:

»Auf eine angebliche unzuldngliche Belehrung der Mitangeklagten nach § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO kann sich die Angeklagte nicht berufen; ihre Rechte werden hierdurch nicht bertihrt (vgl.
BGHR StPO § 136 Belehrung 5; BGH wistra 2000, 311, 313; Nack StraFo 1998, 366, 3721.).
Bereits daran scheitert ihre Riige, soweit sie sich gegen die Verwertung der richterlichen Ver-
nehmung der Mitangeklagten wendet.” (BGHSt 47, 233, 234)

»Denn die Regelung iiber die Beschuldigtenbelehrung nach § 136 Abs. 1 Satz 2 StPO bzweckt
ausschlieBlich den Schutz des jeweils betroffenen Beschuldigten und dient nicht den Interessen
von Mitbeschuldigten und Mitangeklagten. Deren Rechtskreis wird von einem gegen andere
Beschuldigte gerichteten VerstoB3 gegen die Belehrungsvorschrift nach § 136 Abs. 1 Satz 2
StPO grundsitzlich nicht beriihrt. Insoweit miissen die zu § 55 StPO entwickelten Rechtspre-
chungsgrundsitze (vgl. BGHSt 1, 39; 11, 213; weitere Nachweise bei Kleinknecht/Meyer-
Gofiner StPO 41. Aufl. § 55 Rdn. 17) entsprechende Anwendung finden.* (BGHR StPO § 136
Belehrung 5)

,Im tibrigen wiirde selbst das Unterbleiben einer Belehrung des Mitbeschuldigten W. die Ver-
wertung seiner Angaben gegen den Beschuldigten S. nicht hindern (vgl. BGHR StPO § 136
Belehrung 5; Kleinknecht/Meyer-GofBiner, StPO 44. Aufl. § 136 Rdn. 20)* (BGH in wistra
2000, 311, 313

Eine Begriindung fiir die auf den ,,Rechtskreis abstellende Beschrinkung der Riigebefugnis
enthalten diese drei Entscheidungen allesamt nur insoweit, als sie — durch den Verweis auf
das Urteil des 3. Strafsenats in BGHR StPO § 136 Belehrung 5 — jeweils die Entscheidung
des Grof3en Senats des BGH in BGHSt 11, 213 zur Riigebefugnis des Angeklagten im Falle
einer unterbliebenen Belehrung eines Zeugen geméf § 55 StPO in Referenz nehmen.
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Demgegeniiber hat der 2. Strafsenat in seinem Urteil vom 20.2.1985 (BGHSt 33, 248, 2547?)
den Ausnahmecharakter dieser Entscheidung des Groflen Senats betont und — im Hinblick auf
die Verletzung der Belehrungspflichten nach §§ 53, 53a StPO — jede Verallgemeinerung die-
ser Entscheidung abgelehnt. Es miisse bei dem Grundsatz bleiben, dass ,,jeder Angeklagte
einen Anspruch auf prozeBordnungsgemifBles Verfahren hat*:

,In der Rechtsprechung findet sich kein Hinweis darauf, daf} die Riigebefugnis nur demjenigen
Angeklagten zustehe, der durch die §§ 53, 53 a StPO in seinem Geheimhaltungsinteresse ge-
schiitzt wird. Der Bundesgerichtshof hat zwar bei Verletzung anderer Verfahrensnormen, na-
mentlich des § 55 Abs. 2 StPO (Unterbleiben der Belehrung eines Zeugen iiber sein Aus-
kunftsverweigerungsrecht), eine Riigebefugnis des Angeklagten mit der Begriindung, sein
,Rechtskreis’ sei nicht beriihrt, ausnahmsweise verneint (BGHSt 11, 213 ff). Die dafiir mafige-
benden Erwédgungen sind aber keiner den Regelungsbereich der §§ 53, 53 a StPO einbezichen-
den Verallgemeinerung und Erweiterung zugénglich. Fiir Versto3e gegen diese Bestimmungen
bewendet es bei dem Grundsatz, dafl jeder Angeklagte einen Anspruch auf prozeBordnungsge-
maifBes Verfahren hat (RGSt 57, 63, 64 f; 71, 21, 23; BGHSt 9, 59 f; Roxin, Strafverfahrens-
recht, 18. Aufl. S. 132), also regelmiBig die Beachtung der Verfahrensvorschriften verlangen
und ihre Verletzung mit der Revision riigen kann.*

Angesichts dieser widerstreitenden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs — der Widerstreit
ist in der vom Bundesverfassungsgericht aufgehobenen Ausgangsentscheidung des 5. Strafse-
nats auch ausdriicklich als solcher bezeichnet —

»S0 ist schon zweifelhaft, ob neben dem Angeklagten S. die weiteren Angeklagten ihre Revisi-
on auf einen etwaigen VerstoB gegen das WUK stiitzen kénnen, da die genannten Bestimmun-
gen nur dem Festgenommenen selbst bestimmte Rechte gewéhren (vgl. dazu BGHSt 11, 213;
BGHR StPO § 136 — Belehrung 5; siehe aber auch BGHSt 33, 148). Indes kommt es hierauf
nicht an.* (meine Hervorhebung) —,

wire zu erwarten gewesen, dass der Riigebefugnis des Beschwerdefiihrers mehr entgegen-
gehalten wird als die begriindungslose und als solche willkiirliche Dezision, sein Rechtskreis
sei nicht bertihrt.

Vgl. hierzu auch Dencker in StV 1995, 232, 234,
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DaB3 — unabhingig von dem Anspruch des Beschwerdefiihrers auf ein prozeBordnungsgemé-
Bes Verfahren — sein Rechtskreis sehr wohl beriihrt sein kann, zeigt sich an der Erwédgung,
,,ein Beruhen der Beweiswiirdigung in den angefochtenen Urteilen auf den Ergebnissen der
in dieser Situation (nach Unterlassung der Belehrung gemiB Art. 36 WUK) erfolgten Ver-
nehmungen kann der Senat nicht ausschlieffen. “ Das Urteil gegen S. und den Beschwerdefiih-
rer ist in demselben Verfahren ergangen, es beruht auf denselben Beweiserwiagungen. Wenn
die Beweiswiirdigung ohne den beanstandeten Verfahrensversto3 moglicherweise anders aus-
gefallen wire, beriihrte dies unmittelbar auch die Interessen und damit den ,,Rechtskreis* des
Beschwerdefiihrers.

Es sei denn, man riickte von dem Bild einer einheitlichen Beweisaufnahme ab
und lieBe dem Prinzip des fairen Verfahrens hohnsprechende Teil- und ,,Uber-
kreuz“-Verwertungen zu — vgl. hierzu Dencker a.a.O.

2. Es ist weiterhin willkdirlich, dass der 5. Strafsenat sich von vornherein in einer generalisie-
renden Weise der Frage gewidmet hat, ob aus einer Verletzung des Art. 36 WUK ein Verwer-
tungsverbot herzuleiten sei, ohne — entlang der Leitlinie des § 337 StPO — im einzelnen zu
priifen,

- welchen tatsdchlichen Einfluf3 die aus der im unmittelbaren Anschluf} an sei-
ne Festnahme erfolgten Vernehmung des S. gewonnenen Erkenntnisse auf die
Beweiswiirdigung gehabt haben,

- ob sie von wesentlicher Bedeutung fiir die Verurteilung waren,

- welche Auswirkungen eine — nach Belehrung des S. — erfolgte Benachrichti-
gung des nichst gelegenen Konsulats gehabt haben konnte,

- ob eine vom Konsulat moglicherweise veranlasste sofortige Einschaltung ei-
nes Anwalts (oder auch nur deren Ankiindigung) zu einer Unterlassung der am
Tag nach der Festnahme erfolgten Vernehmung gefiihrt haben konnte.
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All dies war in dem Schriftsatz des Unterzeichners vom 28.1.2007 im einzelnen dargetan
worden. Von dieser durch § 337 StPO vorgezeichneten Priifung des Verfahrensverstoes auf-
der Grundlage des vom Tatgericht festgestellten Sachverhalts findet sich in der angegriffenen
Entscheidung nichts.

Hierzu passt — dies ist aber nicht Angriffspunkt der Beschwerde — die vollige
Ausdiinnung des der Entscheidung zugrunde gelegten Sachverhalts. Seine
Schilderung unterbleibt vollig. Uber die Angeklagten erfihrt der Leser des Be-
schlusses nur den Umstand, dass sie durch die Vorinstanz zu lebenlanger Frei-
heitsstrafe mit besonderer Schwere der Schuld verurteilt worden sind (A I), der
eine Angeklagte tiirkischer, der andere serbisch-montenegrinischer und der Be-
schwerdefiihrer deutscher Staatsangehorigkeit ist (A I). Das ist alles!

3. Die Notwendigkeit, mit den Besonderheiten des Ausgangsfalles sich zu befassen, statt al-
lein in eine allgemeine Abhandlung iiber Beweisverwertungsverbote und die Kompensation
von Verstofen gegen Volkervertragsrecht einzutreten, war auch und gerade im Hinblick auf
die beiden Entscheidungen des Internationalen Gerichtshofs geboten, deren Beachtung das
Bundesverfassungsgericht gefordert hatte.

Der volkerrechtliche Grundsatz bei der Behandlung von Vertragsverletzungen ist der der

Wiederherstellung des status quo ante, was bedeutet, dass der vertragsverletzende Staat ver-
pflichtet ist,

., ...as far as possible, (to) wipe out all the consequences of the illegal act und
reestablish the situation which would, in all probability, have existed if that act
had not been committed.” (so der Stindige Internationale Gerichtshof 1928 in
der Sache Factory at Chorzow, zitiert nach: Riedel, Stichwort ,,Damages®, in
Bernhardt (Hrsg.), Encyclopedia of Public International Law, Max-Planck-
Institut fiir auslandisches offentliches Recht, Amsterdam 1992, Vol. I, p. 930)
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Aus der volkerrechtlichen Restitutionspflicht hat der Internationale Gerichtshof im Fall
LaGrand, ebenso wie im Fall Avena, hergeleitet, dass das volkerrechtliche Unrecht einer un-
terbliebenen Belehrung dadurch zu restituieren sei, dass es zu einer Nachpriifung und Neube-
wertung von Schuld- und Strafausspruch im Lichte des Vilkerrechtsbruchs komme. Die Ver-
einigten Staaten von Amerika

., ... shall allow the review and reconsideration of the conviction and sentence
by taking account of the violation of the rights set forth in that Convention.”
(Nr. 128 Ziff 7 im Falle LaGrand — Ubersetzung in EuGRZ 2001, 287, 295 —
und Nr. 153 Ziff. 9 im Fall Avena).

In den Griinden der Avena-Entscheidung heifit es unmissversténdlich:

“138. The Court would emphasize that the ‘review and reconsideration’ pre-
scribed by it in the LaGrand case should be effective. Thus it should ‘tak[e]
account of the violation of the rights set forth in [the] Convention’ (I.C.J. Re-
ports 2001, p. 516, para. 128 (7)) and guarantee that the violation and the pos-
sible prejudice caused by that violation will be fully examined and taken into
account in the review and reconsideration process. Lastly, review and recon-
sideration should be both of the sentence and of the conviction.

139. Accordingly, in a situation of the violation of rights under Article 36,
paragraph 1, of the Vienna Convention, the defendant raises his claim in this
respect not as a case of ‘harm to a particular right essential to a fair trial’, a
concept relevant to the enjoyment of due process rights under the United States
Constitution, but as a case involving the infringement of his rights under Arti-
cle 36, paragraph 1. The rights guaranteed under the Vienna Convention are
treaty rights which the United States has undertaken to comply with in relation
to the individual concerned, irrespective of the due process rights under United
States constitutional law. In this regard, the Court would point out that what is
crucial in the review and reconsideration process is the existence of a proce-
dure which guarantees that full weight is given to the violation of the rights set
forth in the Vienna Convention, whatever may be the actual outcome of such
review and reconsideration.” (meine Hervorhebung)

Hierbei meint “conviction” den Schuldspruch, “sentence” die Festlegung des Strafmales.
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Indem der 5. Strafsenat zwar auf der einen Seite konstatiert, ein Einflull des VerstoBBes gegen
Art. 36 WUK auf die Beweiswiirdigung —

genauer: ein Beruhen der Beweiswiirdigung auf den Ergebnissen der nach
Festnahme des S. unter Missachtung der Belehrungspflicht aus Art. 36 WUK
erfolgten Vernehmung —

sei nicht auszuschlieBen, andererseits sich jeder im Rahmen des Revisionsverfahrens mogli-
chen Uberpriifung des Schuldspruchs entzieht, stattdessen eine im Gesetz nicht geregelte

,» Vollstreckungslosung* favorisiert, um eine bescheidene ,,Kompensation* (nicht aber einen
,»Review*) des Verfahrensverstof3es zu bewirken, entzieht er sich erneut seiner verfassungs-
unmittelbaren Verpflichtung, das Volkerrecht nach den Vorgaben des Internationalen Ge-
richtshofs zu beachten.

DaB} dies — in einem weiteren Sinne — den Anspruch des Beschwerdefiihrers auf ein faires
Verfahren verletzt, wurde durch das Bundesverfassungsgericht in der vorliegenden Sache
bereits festgestellt.

4. Antrag

Ich beantrage,

den Beschluf3 des Bundesgerichtshofs vom 24.9.2007 aufzuheben und die Sa-
che an einen anderen Senat des Bundesgerichtshofs zuriickzuverweisen.

Der Rechtsanwalt



