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I. Einleitung

Das Recht einer angeklagten Person, in einem Strafverfahren Belastungszeugen
zu befragen, hat ANDREAS DONATSCH in verschiedenen Arbeiten beleuchtet, stets
mit Blick auf die praktische Relevanz!. Thm war die Brisanz des Rechts auf Kon-

Siche auch den aus deutscher Perspektive gefassten Beitrag von S. GLESS in der demnéchst er-
scheinenden FS fiir Jiirgen Wolter, hrsg. von MARK ZOLLER.

Vgl. etwa: A. DONATSCH, Art. 271 Ziff. 1 StGB und das Recht auf Befragung von Entlastungs-
zeugen, in: A. DONATSCH/M. FORSTER/CH. SCHWARZENEGGER (Hrsg.), Strafrecht, Strafprozess-
recht und Menschenrechte, FS fiir Stefan Trechsel, Ziirich 2002, 587 ff.; A. DONATSCH, Das
schweizerische Strafprozessrecht, SJIZ 100 (2004) 321, 326; A. DONATSCH/C. CAVEGN, Ausge-
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frontation bewusst, die immer wieder in unterschiedlichen Fallkonstellationen
hervortritt und ganz unterschiedliche Aspekte des Strafverfahrens beriihrt, etwa
die Frage nach der Unmittelbarkeit einer Beweisfithrung, die Frage nach dem
addquaten Opferschutz und den Modalitdten einer ausreichenden Konfrontation
—und vor allem nach den Konsequenzen einer Verletzung, etwa in Form von Be-
weisverboten?.

Bedeutung und Grenzen des Konfrontationsrechts in Strafverfahren mit einem
Auslandsbezug waren und sind immer wieder Gegenstand richterlicher Entschei-
dungen in den Vertragsstaaten der Europdischen Menschenrechtskonvention
(EMRK). Die mitgliedstaatlichen Gerichte entscheiden diesbeziiglich jedoch in
vergleichbaren Fallkonstellationen durchaus unterschiedlich, wie der nachfolgen-
de Beitrag zeigt. Die Frage, wie ein ausreichendes Konfrontationsrecht gewéhr-
leistet werden kann, in Féllen, in denen Téter und Opfer nicht die gleiche Natio-
nalitét haben oder Tatort und Wohnort in unterschiedlichen Staaten liegen oder
Zeugenbeweise im Ausland erhoben werden miissen und eine ersuchte ausléndi-
sche Behorde die konfrontative Befragung eines Zeugen verweigert, wurde etwa
in jlingerer Zeit in Ziirich und Karlsruhe verschieden beantwortet.

Damit stellt sich — insbesondere mit Blick auf die grenziiberschreitende Zu-
sammenarbeit in Europa — eine Grundsatzfrage: Gelten die Justizgrundrechte der
EMRK uneingeschriankt und in gleicher Weise in Strafverfahren, die nicht nur in
einem EMRK-Vertragsstaat, sondern arbeitsteilig in mehreren Vertragsstaaten
durchgefiihrt werden? Oder gelten — etwa fiir das Konfrontationsrecht — andere
Massstidbe, wenn sich ein Gericht, um ein Strafverfahren im eigenen Land fithren
zu konnen, der Hilfe anderer (Konventions-)Staaten bedienen muss?

II. Das Konfrontationsrecht

A. Gewihrleistung im Allgemeinen

Das Recht auf Konfrontation eines Belastungszeugen ist — neben Art. 29 Abs. 2
und Art. 32 Abs. 2 BV — auch in Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK garantiert’. Es gibt
dem Angeklagten das Recht, Belastungszeugen Fragen zu stellen oder stellen zu

wiahlte Fragen zum Beweisrecht nach der schweizerischen Strafprozessordnung, ZStrR 126
(2008) 158, 168.

2 Etwa auch in der Frage, ob ein effektives Konfrontationsrecht nur nach vorheriger Akteneinsicht
gewihrleistet ist, ablehnend: BGer vom 10.5.2011, 6B_971/2010, Erw. 3.1.1.

3 Zu dieser «Waffengleichheit im Zeugenbeweis» siche CH. GRABENWARTER, Europdische Men-
schenrechtskonvention, 5. Aufl., Basel/Miinchen 2012, 363 ff.
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lassen sowie die Ladung von Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen
wie bei Belastungszeugen zu verlangen. Zur Wahrung der Verteidigungsrechte
muss dem Angeklagten die Mdglichkeit eingerdumt werden, den Zeugen ange-
messen und ausreichend zu befragen und insbesondere die Glaubhaftigkeit von
Aussagen zu priifen und deren Beweiswert auf die Probe und in Frage zu stellen.
Die Konfrontation kann entweder im Zeitpunkt stattfinden, in welchem die Aus-
sage gemacht wird, oder in einem spéteren Verfahrensstadium. Entscheidend ist,
dass eine belastende Aussage tatsachlich wirksam hinterfragt werden kann*.

Das Recht auf Konfrontation ist letztlich Ausdruck der Maxime der Waffen-
gleichheit und eines fairen Verfahrens. Hat eine angeklagte Person im Verlaufe
eines Strafverfahrens nie Gelegenheit, einen Zeugen kontradiktorisch zu befragen,
verletzt dies ihr Recht auf Konfrontation — das hat der Européische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (EGMR) klar festgestellt®>. Die notwendigen Konsequenzen
aus der Verletzung des Konfrontationsrechts hat der EGMR jedoch nicht festge-
legt, noch nicht einmal, dass aus der Feststellung eines Verstosses gegen das Kon-
ventionsrecht Konsequenzen folgen miissen. Vielmehr geht das Strassburger Ge-
richt in stdndiger Rechtsprechung von einer Gesamtwiirdigung des Verfahrens
aus: Wenn insgesamt ein «fair trial» gewahrleistet sei, liege keine Verletzung der
EMRK vor, selbst wenn ein Einzelrecht aus Art. 6 Abs. 3 EMRK nicht uneinge-
schrankt gewéhrt werde®. Dariiber hinaus akzeptieren die Strassburger Richter ei-
ne mogliche Heilung einer Rechtsverletzung in einem konkreten Fall durch eine
im Einzfall geeignete Massnahme eines Organs auf nationaler Ebene. So kommt
etwa bei einer Verletzung des Konfrontationsrechts ein Beweisverwertungsverbot
oder eine Beriicksichtigung auf der Ebene der Beweiswiirdigung in Betracht’.

4 BGE 131 1476 Erw. 2.2, 1251 127 Erw. 6a—c, 129 I 151 Erw. 3.1 und 4.2, 124 1 274 Erw. 5b;
EGMR vom 15.6.1992, Liidi c¢. Schweiz, Nr. 12433/86, Ziff. 47; EGMR vom 26.4.1991, Asch c.
Osterreich, Nr. 12398/86, Ziff. 26 f.

5 BGE 1251127 Erw. 6¢; vgl. auch F. MEYER, Die «sole or decisive»-Regel zur Wiirdigung nicht
konfrontierter Zeugenaussagen — not so decisive anymore, Besprechung zum Urteil EGMR
HRRS 2012 Nr. 1 (Al-Khawaja and Tahery vs. UK).

6 V. WARNKING, Strafprozessuale Beweisverbote in der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte und ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht, Frankfurt
a.M./Berlin u.a. 2009, 51 f.

7 Vgl. etwa jlingst in EGMR vom 10.3.2009, Bykov c. Russland, Nr. 4378/02, Ziff. 89: «Es ist also
nicht Sache des Gerichtshofs, grundsitzlich iiber die Zulédssigkeit bestimmter Beweismittel zu
entscheiden, z.B. solcher, die nach staatlichem Recht rechtswidrig erlangt wurden, oder iiber die
Schuld des Bf. Er hat vielmehr zu priifen, ob das Verfahren insgesamt einschliesslich der Be-
weiserhebung fair war». Vgl. auch K. GAEDE, Fairness als Teilhabe, Berlin 2007, 807 ff.
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B. Allgemeine Einschrinkungen

Diese Rechtsprechung erscheint unbefriedigend, wenn man von EMRK-Rechten
absoluten Schutz erwartet. Doch das Konfrontationsrecht gilt heute weder nach
nationaler noch nach europiischer Rechtsprechung uneingeschrénkt:

Nach fritherer Rechtsprechung des Schweizer Bundesgerichts sollte dem Kon-
frontationsrecht des Angeschuldigten absoluter Charakter zukommen, aber nur
dann, wenn das streitige Zeugnis als einziger oder als ganz wesentlicher Beweis
vorgelegt wurde «sole or decisive test»®. In zwei neueren Entscheidungen® zu
sog. anonymen Zeugenaussagen nihert sich das Bundesgericht jedoch eher dem
bereits geschilderten Gesamtwiirdigungsansatz des EGMR respektive anderer
EMRK-Staaten. Die Aussagen anonymer Zeugen konnen verwertet werden, wenn
sie entscheidenden Einfluss auf das Urteil haben koénnen und alle Anstrengungen
unternommen wurden, um die Nachteile der Verwertung einer nicht konfrontier-
ten Aussage auszugleichen, so dass insgesamt ein faires Verfahren garantiert sei'®.
Als Begriindung fiir die neue Rechtsprechung geben die Richter an, dass ansons-
ten die Verwertung nicht-konfrontierter Aussagen zwar in Betracht kime, wenn
ihr Inhalt letztlich fiir die Entscheidung gar nicht notwendig sei, nicht aber, wenn
sie entscheidend fiir das Urteil seien.

Auch der EGMR hat in seiner Rechtsprechung immer wieder Einschrinkungen
des Konfrontationsrechts toleriert, wenn es einen sachlich gerechtfertigten Grund
fiir eine fehlende Konfrontation erkannte. So darf etwa bei faktischer Unerreich-
barkeit eines Zeugen, der bereits einmal ausgesagt hat, das frithere Protokoll ver-
wertet werden!!. Eine Verwertung einer belastenden Aussage ohne Konfrontation
ist ferner beim Tod eines Zeugen moglich!?, ebenso wenn er nachtraglich unauf-
findbar ist'3.

Hinter dieser Kasuistik steht der Gedanke, dass das Strafverfolgungsinteresse
ausnahmsweise liberwiegen und eine Verwertung insbesondere dann tragbar er-
scheinen kann, wenn die Griinde fiir die Unmdglichkeit einer konfrontativen Ver-

8  BGE 1251127 Erw. 6, 1291151 Erw. 3.1, 124 1 274 Erw. 5b.
° BGE 1321127,133133.
10 BGE 1321127 Erw. 2, 133 133 Erw. 4.2.

Il EGMR vom 24.11.1986, Unterpertinger c. Osterreich, Nr.9120/80, Ziff. 31; EGMR vom
26.4.1991, Asch c. Osterreich, Nr. 12398/86, Ziff. 27; EGMR vom 28.8.1992, Artner c. Oster-
reich, Nr. 13161/87, Ziff. 22.

12 EGMR vom 7.8.1996, Ferrantelli und Santangelo c. Italien, Nr. 19874/92, Ziff. 51-53; EGMR
vom 15.12.2011, Al-Khawaja und Tahery c. Vereinigtes Konigreich, Nr. 26766/05 und 22228/
06, Ziff. 158.

13 EGMR vom 28.8.1992, Artner c. Osterreich, Nr. 13161/87, Ziff. 21 f.; EGMR vom 26.3.1997,
Doorson c. Niederlande, Nr. 20524/92, Ziff. 80; Chamber of the European Court of Human
Rights, 21.3.2002, Calabro c. Italien und Deutschland, Nr. 59895/00, Ziff. 1.
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nehmung nicht in der Verantwortungssphire der Strafverfolgungsbehorden lie-
gen'4, eben etwa wenn eine Zeugin nach Aussage verstirbt.

Aus einer solchen Rechtfertigung der Einschrinkung des Konfrontationsrechts
folgt jedoch wiederum auch das Limit einer moglichen Schmaélerung: Die Behor-
den konnen sich nicht auf eine Einschrankung des Konfrontationsrechts wegen
faktischer Unmdglichkeit berufen, wenn sie den Umstand, dass eine Beschuldigte
ihr Recht auf Konfrontation nicht wahrnehmen kann, selbst zu vertreten haben's.
Das ist etwa der Fall, wenn ein Zeuge zunichst hitte konfrontativ vernommen
werden konnen, die Behorden sich aber nicht um eine solche Vernehmung bemii-
hen und der Zeuge spéter im Ausland verschwindet!®.

Grundsétzlich lassen EGMR sowie nationale Behorden und Gerichte im Falle
von anonymen Zeugen oder V-Personen empfindliche Beschrinkungen des
Rechts auf Konfrontation zu, wenn der jeweilige Staat gewichtige 6ffentliche In-
teressen oder den anders nicht zu bewerkstelligenden Schutz eines Zeugen vor
Repressalien ins Feld fiihrt. Notwendig ist dann jedoch, dass ausreichend ausglei-
chende Massnahmen zur Wahrung der Verteidigungsrechte getroffen werden'”.

C. Spezielle Einschrinkungen in Strafverfahren mit
Auslandsbezug

Das Recht auf Konfrontation gemiss Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK gilt nach dem
— insofern nicht eingeschrankten — Wortlaut der EMRK in Strafverfahren mit ei-
nem Auslandsbezug genauso wie in den Verfahren, die ginzlich im Inland gefiihrt
werden. Jedoch ergeben sich in Féllen mit Auslandsbezug Besonderheiten, etwa
weil Zeugen im Ausland befragt werden miissen, wo weder die Regeln des Staates
gelten, der an der Aussage interessiert ist, noch seine Mdoglichkeiten zur Durch-
setzung der Aussagepflicht mit Zwang greifen. Unabhéngig davon, ob respektive
unter welchen Bedingungen gleichwohl eine Zeugenbefragung im Rahmen f6rm-
licher internationaler Rechtshilfe oder in anderer Form im Ausland stattfinden
kann, ist es oftmals praktisch schwierig, unter diesen Bedingungen eine Konfron-
tation im Sinne eines personlichen Gegeniibers zu bewerkstelligen.

14 BG ZH vom 26.11.2008, DG070656/U = fp 2010, 35, Erw. 3; Chamber of the European Court
of Human Rights, 21.3.2002, Calabro c. Italien und Deutschland, Nr. 59895/00, Ziff. 1.

15 BGE 124 1274 Erw. 5b, 131 1476 Erw. 2.2.; Chamber of the European Court of Human Rights,
21.3.2002, Calabroé c. Italien und Deutschland, Nr. 59895/00, Ziff. 1.

16 BGer vom 24.9.1996, 1P.302/1996, Erw. 4.

17" So allgemein fiir Félle der Einschrinkung des Konfrontationsrechts: EGMR vom 26.3.1996,
Doorson c. Niederlande, Nr. 20524/92, Ziff. 70; BGE 1251 127 Erw. 6, 118 1a 327 Erw. 2; BGer
vom 21.3.1995, 6P.81/1994 und 6P.157/1994 (abgedruckt in EUGRZ 1995, 250 ft.).
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Die nationalen Rechtsordnungen modifizieren deshalb oft die Vorgaben fiir
Zeugenaussagen aus dem Ausland. Die speziellen Regelungen beriicksichtigen,
dass ein Auslandszeuge eben nicht im Rahmen eigener Hoheitsgewalt vorgeladen
und vernommen werden kann!8, u.a. konnen sie eben das Recht auf Konfrontation
einschrédnken.

Die Gefahr, dass es durch solche Modifikationen zur Erhebung von Beweisen
kommt, die letztlich nicht den Anforderungen der EMRK entsprechen!®, toleriert
das Strassburger Gericht, indem es sich auch hier auf die sog. Gesamtwiirdigung
zuriick zieht: Das Gericht miisse entscheiden, ob «the proceedings as a whole,
including the way in which evidence was taken, were fair»?’. Das Strassburger
Gericht beurteilt die Gefahr eines Konventionsverstosses in diesen international-
arbeitsteiligen Strafverfahren als sehr viel geringer als etwa beim Risiko einer
Verletzung des Folterverbots?!. Wihrend die Rechtsprechung in Folterféllen eine
strikte Linie hat??, vermisst man in Féllen moglicher Verletzung des Konfronta-
tionsrechts eine einfach nachvollziehbare Linie?’: Der EGMR toleriert in vielen
Einzelfillen eine Modifikation des Fragerechts, etwa indem die Moglichkeit be-
steht, die personliche Konfrontation durch schriftliche Fragen zu ersetzen, oder
indem sogar ganz auf Riickfragen verzichtet wird?*.

18 Vgl. etwa Art. 69 und Art. 73 IRSG (Bundesgesetz vom 20. Mérz 1981 iiber internationale
Rechtshilfe in Strafsachen, SR 351.1); R. ESSER, Auf dem Weg zu einem européischen Strafver-
fahrensrecht, Berlin 2002, 647; GAEDE (Fn. 7), 244 und 627.

19 Dazu etwa R. J. CURRIE, Human Rights and International Mutual Legal Assistance: Resolving
the Tension, CLF 11 (2000) 167.

20 EGMR vom 26.3.1996, Doorson c. Niederlande, Nr. 20524/92, Ziff. 67: «The Court reiterates
that the admissibility of evidence is primarily a matter for regulation by national law and as a
general rule it is for the national courts to assess the evidence before them. The Court’s task un-
der the Convention is not to give a ruling as to whether statements of witnesses were properly
admitted as evidence, but rather to ascertain whether the proceedings as a whole, including the
way in which evidence was taken, were fair (see, among other authorities, the above-mentioned
Kostovski judgment, p. 19, para. 39)», siehe auch Ziff. 72; EGMR vom 15.12.2011, Al-Khawaja
und Tahery c. Vereinigtes Konigreich, Nr. 26766/05 und 22228/06, Ziff. 143.

21 Vgl. auch U. CASSANI/S. GLESS/P. POPP/R. ROTH, Schweizerisches Internationales Strafrecht und
Rechtshilfe in Strafsachen, Die Schweiz und Europdisches Strafrecht, SZIER 1/2009, 68.

22 EGMR vom 24.2.2009, Ben Khemais c. Italien, Nr. 246/07; vgl. auch M. CARONI, Die Praxis
des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte im Bereich des Ausldnder- und Asylrechts,
in: A. ACHERMANN et al., Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2008/2009, 243 f.

23 EGMR vom 27.9.1990, Windisch c. Osterreich, Nr. 12489/86, Ziff. 28; ST. TRECHSEL/S. J. SUM-
MERS, Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford 2005, 311.

24 EGMR vom 31.10.2001, Solakov c. Mazedonien, Nr.47023/99, Ziff.62; EGMR vom
14.12.1999, A.M. c. Italien, Nr. 37019/97, Ziff. 27.
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Insgesamt ist die Rechtsprechung des EGMR hier wenig befriedigend?. Selbst
wenn man das begriindete Anliegen des EGMR in Rechnung stellt, den zustédn-
digen nationalen Instanzen eine «margin of appreciation» zuzugestehen, wiren
klare Anweisungen hilfreich, damit feststeht, wann aus der Verletzung von Vertei-
digungsrechten eine strafprozessuale Konsequenz, etwa ein Beweisverwertungs-
verbot, folgt?®.

III. Konfrontation in der Praxis der Vertragsstaaten

Wie sich das Recht auf Konfrontation und die einschldgige Strassburger Recht-
sprechung auf die Praxis der Zeugenvernehmungen in den Vertragsstaaten aus-
wirkt, hingt in gewissem Umfang von der Ausgestaltung des nationalen Rechts
ab. Deshalb stellen sich in jedem Land jeweils eigene Fragen. Letztlich geht es
aber immer um gleiche Grundfragen: Gelten die Justizgrundrechte der EMRK un-
eingeschrankt und in gleicher Weise in Strafverfahren, die nicht nur in einem,
sondern arbeitsteilig in mehreren Vertragsstaaten durchgefiihrt werden? Oder gel-
ten andere Massstibe, wenn ein Gericht, um ein Strafverfahren im eigenen Land
fiihren zu konnen, sich der Hilfe anderer (Konventions-)Staaten bedient?

Diese Fragen sind fiir das langsam entstehende transnationale Strafverfahrens-
recht von grosser Bedeutung. Die Gerichte der Vertragsstaaten legen hier durch-
aus vergleichbare Kriterien zugrunde, kommen aber im Einzelfall zu unterschied-
lichen Ergebnissen, wie ein kursorischer Blick auf zwei Strafverfahren — einmal
in der Schweiz, das andere Mal in Deutschland — zeigt.

A. Entscheidung aus Ziirich

In einem 2008 vor dem Bezirksgericht Ziirich verhandelten Strafverfahren waren
verschiedene Personen u.a. wegen Menschenhandels angeklagt. Aus verschiede-
nen Griinden machten die als Opfer identifizierten ungarischen Frauen — bis auf
eine Ausnahme — ihre Aussagen in Ungarn, unter Zugrundelegung des ungari-
schen Opferhilfegesetzes. Entsprechend den Vorgaben des ungarischen Gesetzes
wurden weder die in der Schweiz Angeklagten noch deren Verteidiger in der Ver-

25 R. ESSER, Anmerkung zur Entscheidung des EGMR vom 17.11.2005 (73047/01), Verurteilung
wegen Beteiligung an der Entfilhrung der Lufthansa-Maschine Landshut auf Grund anonymer
Zeugen, NStZ 2007, 108; GAEDE (Fn. 7), 807 ff.

26 S. GLESS, Beweisrechtsgrundsétze einer grenziiberschreitenden Strafverfolgung, Bd. 2, Baden-
Baden 2007, 182 f.
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nehmung zugelassen, wohl aber konnte die zustdndige Staatsanwéltin aus Ziirich
anwesend sein. Eine Gelegenheit zur kontradiktorischen Zeugenvernehmung
durch die Parteien gewihrten die ungarischen Behorden also nicht?”.

Waurde hier das Recht der in der Schweiz Angeklagten auf Konfrontation von
Belastungszeugen verletzt, wie es etwa in Art. 6 Abs. 3 EMRK gewdhrleistet
wird?

Das Bezirksgericht Ziirich bejaht dies im Ergebnis und gelangt zu diesem
Schluss mit wenigen, aber konsequenten Schritten. Es weist in seiner Entschei-
dung zunéchst auf den Umstand hin, dass Ungarn — als EMRK-Vertragsstaat — ei-
ne Pflicht hat, eine konfrontative Befragung zu gewihrleisten®®. Es kommentiert
dieses Versdumnis nicht weiter und muss dies auch nicht tun, ebenso wenig wie
den Umstand, dass die Ziircher Behdrden die Vernehmung in Ungarn (und damit
nach ungarischem Recht) jedenfalls insofern wohl mit zu vertreten hétten, dass sie
an der Riickfilhrung der Zeuginnen und der dortigen Vernehmung mitgewirkt hét-
ten?®. Vielmehr hélt das Gericht mit wenigen, klaren Worten fest: Unabhéngig von
einer allfdlligen Einschriankung des Konfrontationsrechts durch nationales Recht
am Vernehmungsort ist jedes Gericht, das sich solcher Beweismittel bedient, je-
denfalls fiir die Verwertung der Beweise selbst — nach den Massstdben des eige-
nen Rechts — verantwortlich®®. Deshalb sah es eine Verwertung eines Verneh-
mungsprotokolls, das unter Verletzung des Konfrontationsrechts zustande
gekommen war, nach dem — damals noch geltenden — Ziircher Strafprozessrecht
als unzuldssig an3!.

B. Entscheidung aus Karlsruhe

Dass die Entscheidung des Ziircher Gerichts keineswegs selbstverstindlich ist,
zeigt bereits der Blick in das Nachbarland Deutschland. Hier stellte sich die Frage
nach der Verwertbarkeit eines im Ausland niedergelegten Vernehmungsprotokolls
in einem Strafverfahren gegen einen Angeklagten, dem ein in der dstlichen Tiirkei
begangener Mord vorgeworfen wurde. Thm wurde zur Last gelegt, zusammen mit
seinen Briidern einen Dorfiltesten getdtet zu haben, der seinerseits den jiingsten
Bruder der Familie getdtet haben soll, nachdem dieser sich geweigert hatte, das
«ortlich erhobene Hirtengeld» zu bezahlen. Der Schuldspruch griindete auf von

27 Vgl. den Sachverhalt, BG ZH vom 26.11.2008, 9. Abteilung, DG070656/U; teilweise abge-
druckt in fp 2010, 35.

28 BG ZH vom 26.11.2008, DG070656/U, Erw. 1.4.
29 Vgl. BG ZH vom 26.11.2008, DG070656/U, Erw. 2.
30 BG ZH vom 26.11.2008, DG070656/U, Erw. 1.4.
31 BG ZH vom 26.11.2008, DG070656/U, Erw. 1.4.
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deutschen Behorden festgestellten Indizien (insbesondere getétigte Reisen Rich-
tung Tatort im Tatzeitraum), sowie auf Zeugenaussagen, welche den deutschen
Gerichten im Wege der Rechtshilfe von tiirkischen Behdrden iibermittelt worden
waren. Die Belastungszeugen aus der Tiirkei waren weder bereit, vor einem deut-
schen Gericht auszusagen, noch konnte eine Live-Videovernehmung durchgefiihrt
werden. Im Rahmen der in der Tiirkei durchgefiihrten Vernehmungen hatte weder
der Angeklagte noch seine Verteidigung Gelegenheit zur Konfrontation der Zeu-
gen «trotz intensiver entsprechender Bemiithungen des Landgerichts»*2.

Aus Sicht des deutschen Bundesgerichtshofs war eine Verwertung der nicht-
konfrontierten Aussagen unter diesen Umstdnden zulédssig®. Denn das deutsche
Gericht kniipfte nicht an den Akt der Beweisverwertung an, sondern stellte aus-
schliesslich auf die Beweiserhebung ab. Es stellte fest, dass sich Deutschland den
Rechtsverstoss der Tiirkei nicht «zurechnen» lassen miisse und deshalb die Aus-
sage verwerten diirfe.

Mit dieser Entscheidung kniipft das Gericht zwar grundsitzlich an seine bishe-
rige Rechtsprechung an. Die Bewertung der verschiedenen Schritte des Beweis-
verfahrens ist aber nicht zwingend durch die deutsche Dogmatik zu den Beweis-
verwertungsverboten vorgegeben und fithrt auch nicht zu einer befriedigenden
Losung.

In Deutschland existieren umfangreiche Lehren zur Frage der Verwertbarkeit
von Zeugenaussagen, die unter Einschrinkung des Konfrontationsrechts zustande
gekommen sind. U.a. hat sich — angelehnt an die EGMR-Rechtsprechung** — ei-
nerseits eine «Stufentheorie» entwickelt®. Nach dieser Theorie kann eine Kon-
frontation in verschiedenen Stufen des Verfahrens gewihrt und dadurch eine vor-
herige Verletzung ausgeglichen werden. Dariliber hinaus hat in der deutschen
Rechtsprechung — ebenso wie in der des EGMR — die sog. Gesamtwiirdigung
massgebliche Bedeutung. Danach soll eben nicht ausschlaggebend sein, ob jeder
einzelne Belastungszeuge konfrontiert werden konnte, sondern ob insgesamt ein
faires Beweisverfahren gewéhrleistet erscheint’®. Die verschiedenen Ansétze wer-
den im Einzelfall kombiniert. Bei der Bewertung ist — wie in der Schweiz — von
Bedeutung, ob die fehlende Moglichkeit einer direkten Konfrontation respektive
der Wegfall kompensierender Massnahmen (wie etwa Videovernehmung, Anwe-
senheit zumindest der Verteidigung bei Einvernahmen) der Justiz zuzurechnen ist,
oder auf Griinden ausserhalb ihres Einfluss- und Zurechnungsbereichs beruht®’.

32 BGH, Beschluss vom 17.3.2010, 2 StR 397/09 = NJW 2010, 2224.

33 BGH, Beschluss vom 17.3.2010, 2 StR 397/09 = NJW 2010, 2224,

34 EGMR vom 17.11.2005, Haas c. Deutschland, Nr. 73047/01, NJW 2006, 2753.
35 Vgl. etwa BVerfG NJW 2001, 2245; BGH NJW 2000, 1661.

36 BVerfG NJW 2010, 925, 926; BGHSt 46, 93, 95.

37 BGHSt 51, 150, 155.
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Da die deutschen Strafverfolgungsbehorden im geschilderten Fall nach Ansicht
des BGH alles unternommen hatten, um eine konfrontative Vernehmung des Be-
lastungszeugen in der Tiirkei oder zumindest eine kompensierende Massnahme zu
ermoglichen, sei die deutsche Justiz fiir die fehlende Konfrontation nicht verant-
wortlich; sie miisse sich das konventionswidrige Verhalten der Tiirkei nicht zu-
rechnen lassen®. Doch darum ging es dem Beschwerdefiihrer im deutschen Ver-
fahren gar nicht, sondern um die Frage, ob die unkonfrontierte Zeugenaussage
dort verwertet werden darf.

C. Zwischenergebnis

Die wichtigen Unterschiede zwischen der Entscheidung aus Ziirich und der Ent-
scheidung aus Karlsruhe sind die Perspektive und die daraus folgenden Konse-
quenzen:

Wihrend das Schweizer Gericht bei der den eigenen Hoheitstrdgern zurechen-
baren Frage der Beweisverwertung ansetzt — und zu dem Ergebnis kommt, dass
diese gegen eine Konventionspflicht verstossen, wenn sie konventionswidrig er-
langte Beweise verwerten, isoliert das deutsche Gericht die Konventionsverlet-
zung und lésst eine mogliche Konsequenz auf der Beweiswiirdigungsebene in der
Gesamtwiirdigung letztlich verpuffen.

Diese Diskrepanz ist einer unterschiedlichen Herangehensweise geschuldet —
und wird moglich durch die Toleranz des EGMR gegeniiber verschiedenen natio-
nalen Losungen®. Der Umstand, dass die unterschiedlichen Losungen in einem
transnationalen Rahmen zu verschiedenen Ergebnissen fithren, ohne dass dafiir
eine Rechtfertigung gegeben wird, wird bisher zwischen den Vertragsstaaten
kaum diskutiert. Es ist jedoch dringend notwendig diesen Diskurs aufzunehmen.

IV. Eine gesamteuropéiische Perspektive

Die EMRK bindet alle Vertragsstaaten. Der Umstand, dass Staaten grenziiber-
schreitend zusammenarbeiten, entpflichtet sie nicht aus ihren menschenrechtli-

3% BGH, Beschluss vom 17.3.2010, 2 StR 397/09 = NJW 2010, 2224, N 18.

3 Vgl. etwa jingst in EGMR vom 10.3.2009, Bykov c. Russland, Nr. 4378/02, Ziff. 89: «Es ist also
nicht Sache des Gerichtshofs, grundsitzlich iiber die Zuldssigkeit bestimmter Beweismittel zu
entscheiden, z.B. solcher, die nach staatlichem Recht rechtswidrig erlangt wurden, oder iiber die
Schuld des Bf. Er hat vielmehr zu priifen, ob das Verfahren insgesamt einschliesslich der Be-
weiserhebung fair wary». Vgl. auch GAEDE (Fn. 7), 807 ff.; DERSELBE (Fn. 7), 292.

312



Das Recht auf Konfrontation eines Auslandsbelastungszeugen

chen Obliegenheiten*. Deshalb stellt sich aus einer tibergeordneten europdischen
Perspektive die Frage, ob in Strafverfahren, die europédisch-arbeitsteilig bewerk-
stelligt werden, iiberhaupt besondere Regeln respektive spezielle Einschrinkun-
gen gelten konnen: Darf in Strafverfahren, die nicht ausschliesslich auf dem Ho-
heitsgebiet eines Vertragsstaates durchgefiihrt werden, das Recht auf
Konfrontation eines Belastungszeugen nach Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK versagt
werden, weil es aufgrund der internationalen Arbeitsteiligkeit nicht gewahrleistet
werden kann? Respektive darf ein EMRK-Vertragsstaat einen nicht-
kontradiktorisch erhobenen Beweis verwerten, wenn er selbst eine Konfrontation
nicht bewerkstelligen konnte und das andere Land es nicht wollte*!?

A. EMRK-Garantien und international-arbeitsteilige
Strafverfahren

Die Pflichten der EMRK-Vertragsstaaten werden traditionell als Pflichten auf
ihrem Staatsgebiet respektive als Pflichten bei der Ausiibung ihrer Hoheitsgewalt
definiert*?. Die Konvention bindet ihre Vertragsparteien auch in der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit*. Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass sich Ver-
tragsstaaten etwa durch Begriindung von neuen Kooperationsformen ihrer men-
schenrechtlichen Verpflichtungen bei der Strafverfolgung entledigten*t. Lediglich
bei klar extraterritorialen Handlungen endet der Schutz der EMRK nach herr-
schender Meinung*, ebenso bei Handlungen, die alleine supranationalen Organen
zuzurechnen sind, wenn diese nicht Vertragspartei der EMRK sind*®. Einschrin-
kungen der Geltung der EMRK kdnnen sich ferner ergeben, wenn Vertragsstaaten

40 J. MEYER, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Aufl., Baden-Baden 2011, Art. 2
N 3; A. PETERS, Die Anwendbarkeit der EMRK in Zeiten komplexer Hoheitsgewalt und das
Prinzip der Grundrechtstoleranz, ARV 48 (2010) 2; P. Popp, Grundziige der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen, Basel 2011, § 13 N 341 ff.

41 Vgl. etwa Art. 69 und Art. 73 IRSG; ESSER (Fn. 61), 647; GAEDE (Fn. 7), 244 und 627.

42 Art. | EMRK; EGMR vom 8.4.2004, Assanidze c. Georgien, Nr. 71503/01, Ziff. 137-139;
PETERS (Fn. 40), 4; J. MEYER-LADEWIG, Europdische Menschenrechtskonvention: Handkom-
mentar, 3. Aufl., Basel 2011, N 32.

43 MEYER (Fn. 40), Art. 2 N 3; PETERS (Fn. 40), 2; Popp (Fn. 40), § 13 N 341 ff.

4 EGMR vom 30.6.2005, Bosphorus c. Irland, NJW 2006, 197; H. KRIEGER, Die Verant-
wortlichkeit Deutschlands nach der EMRK fiir seine Streitkrifte im Auslandseinsatz, Za6RV
2002, 670 ft.

4 EGMR vom 12.12.2001, Bankovi¢ u.a. c. Belgien u.a., Reports 2001-XII, Ziff. 80 ff. (abge-
druckt in EuGRZ 2002, 133 ff.); KRIEGER (Fn. 44), 670 ff.; PETERS (Fn. 40), 10 f.

46 Etwa EU-Agenturen; vgl. dazu S. GLESS/H. ZEITLER, Fair Trial Rights and the European Com-
munity’s Fight against Fraud, European Law Journal 2001, 227 f.; TRECHSEL/SUMMERS (Fn. 23),
386.
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neue volkerrechtliche Verbindungen eingehen, die einen eigenen Grund- und
Menschenrechtsschutz etablieren, wie etwa im Falle der Europdischen Union
(EU)*".

Bereits nach bisheriger Ansicht folgt daraus fiir die grenziiberschreitende
Strafverfolgung: Solange eine Massnahme internationaler Strafverfolgung einem
Vertragsstaat zugerechnet werden kann, gilt grundsitzlich die EMRK*. Auch
wenn mehrere Vertragsstaaten gemeinsam Hoheitsgewalt ausiiben, gilt die
EMRK. Denn die Einzelstaaten konnen sich eben nicht durch Zusammenschluss
ihrer vertraglichen Verpflichtung entzichen®.

Fraglich ist gerade fiir Félle international arbeitsteiliger Strafverfolgung, ob
bzw. inwieweit extraterritoriales Handeln oder das Zusammenwirken mit anderen
souverdnen Staaten eine Einschrinkung gewisser Pflichten zur Folge haben
kann.

Die Rechtsprechung hat die Frage bisher nur kasuistisch behandelt. Sie hat
aber absolute Grenzen gezogen:

So ist eine Auslieferung in Fallen verboten, in denen ernsthafte Griinde dafiir
sprechen, dass eine ausgelieferte Person im ersuchenden Staat an Leib und Leben
gefihrdet ist (non-refoulement Grundsatz)®'. 1989 hat der EGMR in Soering, dem
«leading casey, erstmals klar die menschenrechtlichen Verpflichtungen der Ver-
tragsstaaten in Zusammenhang mit Rechtshilfe ausgelegt. Das Strassburger Ge-
richt hielt fest, dass eine EMRK-Partei ihre Pflichten verletzt, wenn sie eine Per-
son einem Staat {ibergibt, in dem das Risiko eines «flagrant denial of a fair trialy

47 EGMR vom 30.6.2005, Bosphorus c. Irland, NJW 2006, 197; dazu S. GLESS/D. SCHAFFNER,
Judicial review of freezing orders due to a UN listing by European Courts, in: ST. BRAUM/A.
WEYEMBERGH (Hrsg.), Le contrdle juridictionnel dans 1’espace pénal européen, The judicial
control in EU cooperation in criminal matters, Bruxelles 2009, 188 ff.

48 R. LILLICH, The Soering Case, AJIL 85 (1991) 142.

4 EGMR vom 18.2.1999, Matthews c. Vereinigtes Konigreich, Nr. 24833/94, Rep. 1999-1, 251,
Ziff. 32-34; KRIEGER (Fn. 44), 683.

30 Vgl. dazu etwa: CASSANI/GLESS/POPP/ROTH (Fn. 21), 68; KRIEGER (Fn. 44), 669 ff.; PETERS
(Fn. 40), 7 ft.

51 Ausfiihrlich dazu: EGMR vom 7.7.1989, Soering c. Vereinigtes Konigreich, Nr. 14038/88, sowie
die nachfolgende Rechtsprechung: EGMR vom 23.2.2012, Hirsi Jamaa u.a. c. ltalien,
Nr. 27765/09, Ziff. 114; EGMR vom 7.2.2012, Al Husin c. Bosnien-Herzegovina, Nr. 3727/08,
Ziff. 49; EGMR vom 29.1.2008, Saadi c. Italien, Nr. 13229/03, Ziff. 125; vgl. dazu ferner: CH.
GRABENWARTER, Europiische Menschenrechtskonvention, 4. Aufl., Basel 2009, § 20 N 27; ST.
WEHRENBERG/I. BERNHARD, Auslieferung trotz kritischer Menschenrechtslage — Einhaltung von
Menschenrechten durch diplomatische Garantien?, Jusletter vom 21.4.2008, N 7 und 33. Aller-
dings erlaubt Art. 80p IRSG die Méglichkeit der Gewédhrung von Rechtshilfe unter Auflagen im
Einzelfall, dazu S. GLESS, Zur Anwendung des Prinzips «aut dedere aut iudicare» in der
Schweiz, in: M. BURGSTALLER/M. NOowAK (Hrsg.), Aut dedere aut iudicare, Fragen der interna-
tionalen Zusammenarbeit in Auslieferungsverfahren, Wien/Graz 2010, 39 ff.
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droht®2. Obwohl der EGMR in den folgenden Jahren oft an Soering ankniipfte, be-
schriinkte sich die Rechtsprechung regelmissig auf die Uberstellung von Men-
schen an Drittstaaten und lieferte kaum Préjudizien fiir die Rechtshilfe unter
EMRK-Vertragsstaaten>?. Gleichwohl lassen sich aus der auf Soering folgenden
Rechtsprechung bestimmte Eckwerte ableiten: Das Gericht hat den Begrift des
«flagrant denial of justice» néher spezifiziert und u.a. erldutert, dass es sich hier-
bei um Verfahren handle, welche die in Art. 6 EMRK genannten Garantien in
grundsitzlicher Weise verletzten3*. Das sei namentlich dann der Fall, wenn in ei-
nem Strafverfahren die Verteidigungsrechte génzlich missachtet wiirden®, aber
auch bereits dann wenn vorséitzlich und systematisch der Zugang zur Verteidigung
— insbesondere einem auslédndischen Angeklagten — verweigert werde.

Diese Grundsatzentscheidungen geben mit weiteren Entscheiden ein Raster
vor: So diirfen etwa auch Folterbeweise aus dem Ausland nicht verwertet wer-
den®’.

Andere Verstosse gegen allgemeine Grundsétze des fair trial scheinen jedoch
aus Strassburger Sicht cher tolerierbar, etwa ein Verstoss gegen die Selbstbelas-
tungsfreiheit aus Sicht des Verwertungsstaates®®, solange insgesamt ein faires
Verfahren gewihrleistet bleibt — oder eben die fehlende Konfrontation von Belas-
tungszeugen, wenn in Fallen von Rechtshilfe durch die arbeitsteilige Beweisfiih-
rung zu keinem Zeitpunkt eine Mdglichkeit zur Konfrontation bestand>®. Gerecht-
fertigt werden konnten solche Einschrinkungen mit dem Hinweis auf die
Souverénitét der einzelnen mitwirkenden Staaten, die jeweils nach ihrem eigenen

52 EGMR vom 7.7.1989, Soering c. Vereinigtes Konigreich, Nr. 14038/88, Ziff. 113.

53 Siehe kiirzlich EGMR vom 27.10.2011, Ahorugeze c. Schweden, Nr. 37075/09; EGMR vom
17.1.2012, Othman (Abu Qatada) c. Vereinigtes Konigreich, Nr. 8139/09, Zift. 258.

54 EGMR vom 17.1.2012, Othman (Abu Qatada) c. Vereinigtes Konigreich, Nr. 8139/09, Ziff. 259;
EGMR vom 1.3.2006, Sejdovic c. Italien, Nr. 56581/00, Ziff. 84; EGMR vom 24.3.2005,
Stoichkov c. Bulgarien, Nr. 9808/02, Ziff. 56; EGMR vom 26.6.1992, Drozd und Janousek c.
Frankreich und Spanien, Nr. 12747/87, Ziff. 110.

55 EGMR vom 8.11.2005, Bader und Kanbor c. Schweden, Nr. 13284/04, Ziff. 47.

56 EGMR vom 20.2.2007, AI-Moayad c. Deutschland, Nr. 35865/03, Ziff. 101.

57 BGH, Beschluss vom 14.9.2010, 3 StR 573/09 (OLG Koblenz), NJW 2011, 1523; Der EGMR
hat auch wiederholt die Unverwertbarkeit von Folterbeweisen festgestellt: EGMR vom
7.7.2011, Shishkin c. Russland, Nr. 18280/04, Ziff. 149-151; EGMR vom 1.6.2010, Gdfgen c.
Deutschland, Nr.22978/05, Ziff. 166; EGMR vom 28.6.2007, Harutyunyan c. Armenien,
Nr. 36549/03, Ziff. 63, diese Entscheide haben allerdings keinen Auslandbezug.

38 Vgl. dazu die Einschrankungen in nationalen Strafrechtsfillen: EGMR vom 10.3.2009, Bykov c.
Russland, Nr. 4378/02, Ziff. 102-105; EGMR vom 1.3.2007, Heglas c. Tschechische Republik,
Nr. 5935/02, Ziff. 87.

59 Vgl. dazu einerseits: BG ZH, fp 2010, 35 m. Anm. ZURKINDEN, andererseits: (deutscher) BGH
NIW 2000, 1616 sowie BGHSt 46, 93; 51, 50; (deutsches) BVerfG NJW 2001, 2245.
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Prozessrecht vorgehen oder der Mdglichkeit eines Ausgleichs im Rahmen der
Beweiswiirdigung.

B. EMRK-Garantien und internationale Beweisrechtshilfe

Angesichts der immer engeren Kooperation der Strafverfolgungsbehérden in Eu-
ropa, stellt sich eine Grundsatzfrage: Welche Pflichten folgen fiir die Vertragsstaa-
ten aus dem Beitritt zur EMRK fiir die grenziiberschreitende Zusammenarbeit im
Bereich der Strafverfolgung? Inwiefern sind sie zu einer menschenrechtswahren-
den oder gar menschenrechtsschiitzenden Organisation der grenziiberschreitenden
Zusammenarbeit verpflichtet?

Diese Frage kann man auf zwei Ebenen beantworten:

Entweder kann man (a) eher mit Blick auf die Strukturen internationaler Be-
weisrechtshilfe verlangen, dass die EMRK-Vertragsstaaten Rechtshilfe menschen-
rechtskonform organisieren miissen. Fiir die grenziiberschreitende Zusammenar-
beit im Bereich der Strafverfolgung miisste dann ein kohérentes System von
Schutzpflichten etabliert werden, welches in einem international arbeitsteiligen
Strafverfahren den Menschenrechtsschutz der EMRK gewihrleistet®. Konkret
wiirde das etwa bedeuten, dass durch ein rechtshilferechtliches Instrumentarium
sichergestellt wird, dass in allen Féllen, in denen ein EMRK-Staat einen anderen
Staat um eine Zeugeneinvernahme bittet, diese immer EMRK-konform gewéhrt
wird.

Oder man kann (b) auf der Ebene der Beweisverwertung im konkreten Straf-
verfahren ansetzen und mit Verwertungsverboten arbeiten, indem man eine strikte
Pflicht fiir jeden EMRK-Vertragsstaat formuliert, einen Zeugenbeweis nicht zu
verwerten, der ohne Konfrontation erlangt wurde. Jeder Staat ist fiir die Beweis-
fiihrung seiner Gerichte menschenrechtlich verantwortlich. Wenn ein Gericht eine
unkonfrontierte belastende Zeugenaussage verwertet, gelten grundsétzlich die
gleichen Vorgaben, wie sie auch im nationalen Strafverfahren gelten.

Jedoch — und das ist von Bedeutung — ist die faktische Situation in einem Ver-
fahren, in dem die Zeugen im Ausland leben, anders als in einem rein innerstaat-
lich gefiihrten Strafverfahren. Deshalb ist auch allgemein akzeptiert, dass es eine
Modifikation des allgemeinen Konfrontationsrechts in Strafverfahren mit Aus-
landsbezug geben kann. Wichtig ist, dass Angeklagte eine Moglichkeit haben, Be-
lastungszeugen zu konfrontieren, die dem in der EMRK verbiirgten Recht ent-
spricht. Denn auch in international arbeitsteiligen Verfahren gilt, dass das in Art. 6
Abs. 3 lit. d EMRK fiir den Beschuldigten verbiirgte Recht, «Fragen an Belas-

60 TRECHSEL/SUMMERS (Fn. 23), 386; CH. VAN DEN WYNGAERT, Applying the European Conven-
tion on Human Rights to extradition: Opening Pandora’s box?, ICLQ 39 (1990) 757 ff.
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tungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen» gewihrleistet sein muss, also eine
Konfrontation zu einem Zeitpunkt®', zu dem der Angeklagte (bereits) voll iiber die
gegen ihn vorgebrachten Vorwiirfe informiert ist®2.

Wenn dies, wie in unseren Ausgangsfillen, nicht moglich ist, erscheint eine
striktere Losung als der allgemeine Rickgriff auf die Gesamtwiirdigung der Ver-
fahrensfairness® notwendig. Denn gerade weil Strassburger Richter die konkrete
Sanktionierung grundsitzlich dem nationalen System {iiberlassen®, kommt es zu
unterschiedlichen Antworten.

In der internationalen Beweisrechtshilfe, die den Radius mdglicher Ermitt-
lungsmassnahmen fiir die Strafverfolgungsbehdrden ja erweitert, muss die EMRK
als grund- und menschenrechtliche Verklammerung dienen, damit der Erweite-
rung des Vollstreckungsraumes ein adidquates Konzept zur Wahrung der grundle-
genden Verfahrens- und Verteidigungsrechte der grenziiberschreitend verfolgten
Person gegeniiber steht.

Damit eine Beweisfiihrung, deren Elemente aus unterschiedlichen Rechtsord-
nungen stammen, ein einheitliches Ganzes bilden kann, braucht es ein Verbin-
dungsstiick. Das Verbindungsstiick, welches ein europdisch-arbeitsteiliges Straf-
verfahren zusammenfiigen konnte, ist keine Gesamtwiirdigungslosung, welche die
Konturen formlicher Garantien verwischt, sondern eine Gesamtbetrachtung ent-
sprechend der klaren Vorgaben der EMRK: Fin international aufgeteiltes Strafver-
fahren muss, jedenfalls soweit die arbeitsteilige Vorgehensweise ausschliesslich
Vertragsstaaten der EMRK umfasst, im Gesamten betrachtet uneingeschrinkt
konventionskonform sein. Es darf keine Schlupflécher fiir konventionswidriges
Verhalten lassen®.

61 EGMR vom 24.11.1986, Unterpertinger c. Osterreich, Nr.9120/80, Ziff. 31; EGMR vom
23.4.1997, van Mechelen c. Niederlande, Ziff. 51; EGMR vom 10.11.2005, Bocos-Cuesta c.
Niederlande, Nr. 54789/00, Ziff. 68; R. ESSER, Auf dem Weg zu einem europdischen Strafver-
fahrensrecht — Die Grundlagen im Spiegel der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte (EGMR) in Strassburg, Berlin 2002 zugl. Diss. Trier 2001/02, 642.

62 EGMR vom 7.7.1989, Bricmont c. Belgien, Nr. 10857/84, Ziff. 79; W. WOHLERS, Aktuelle Fra-
gen des Zeugenschutzes — zur Vereinbarkeit der im Strafprozessrecht des Kantons Ziirich an-
wendbaren Zeugenschutznormen mit Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK, ZStrR 123 (2005) 166.

63 WARNKING (Fn. 6), 51 f.

64 Vgl. etwa jlingst in EGMR vom 10.3.2009, Bykov c. Russland, Nr. 4378/02, Ziff. 89: «Es ist also
nicht Sache des Gerichtshofs, grundsitzlich iiber die Zulédssigkeit bestimmter Beweismittel zu
entscheiden, z.B. solcher, die nach staatlichem Recht rechtswidrig erlangt wurden, oder iiber die
Schuld des Bf. Er hat vielmehr zu priifen, ob das Verfahren insgesamt einschliesslich der Be-
weiserhebung fair war». Vgl. auch GAEDE (Fn. 7), 807 ff.; DERSELBE (Fn. 7), 292.

65 PETERS (Fn. 40).
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V. Ergebnis

Das durch die EMRK garantierte Konfrontationsrecht wird — ebenso wie die an-
deren Rechte aus Art. 6 EMRK — nicht um seiner selbst willen gewihrt, sondern
um sicherzustellen, dass eine Zeugenaussage nur dann zum Beweismittel im
Strafprozess wird, wenn eine Angeklagte und ihre Verteidigung Gelegenheit hat-
ten, es zu hinterfragen®. Kontradiktorische Beweiserhebung und spétere Beweis-
verwertung sind damit untrennbar verbunden. Die formlichen Garantien der
EMRK miissen letztlich auch diesen Konnex schiitzen, um effizient zu wirken.

Das Strassburger Gericht propagiert jedoch einen Ansatz der Gesamtwiirdi-
gung, der einen pragmatischen Umgang mit Konventionsvorgaben in den unter-
schiedlichen Rechtsordnungen der Vertragsstaaten ermoglicht. Das hat den Vor-
teil, dass eine flexible, oftmals einfacher zu akzeptierende weiche Rezeption der
EMRK-Rechte in die nationale Rechtsordnung moglich ist®”. Jedoch hat die Ge-
samtwiirdigung Grenzen. Diese zeigt die Entscheidung des Bezirksgerichts Ziirich
auf: Jeder Staat ist fiir die Beweisfithrung seiner Gerichte menschenrechtlich ver-
antwortlich. Wenn ein Gericht eine unkonfrontierte belastende Zeugenaussage
verwertet, verstosst es allenfalls gegen Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK. Die Entschei-
dung aus Ziirich ist insofern richtungsweisend — und zeigt einmal mehr die Bri-
sanz des Konfrontationsrechts. Die EMRK-Staaten konnen sich auch in interna-
tional-arbeitsteilig gefiihrten Strafverfahren nicht ihrer menschenrechtlichen
Verpflichtungen entziehen, sondern miissen allfillige Rechtsverletzungen kom-
pensieren: Entweder treffen sie gewisse institutionelle Schutzvorkehrungen in der
grenziiberschreitenden Strafverfolgung oder sie iibernehmen Verantwortung im
konkreten Verfahren, etwa durch Beweisverbote. Wenn diese Forderungen von
einem Gericht in einem EMRK-Vertragsstaat geteilt werden, muss dies auch von
der Rechtswissenschaft und Rechtspraxis der anderen Staaten wahrgenommen
werden. Diesem Anliegen dient der vorliegende Beitrag®®, damit EMRK-Rechte
jene Brisanz behalten, die ihnen auch der Jubilar zugeordnet hat.

6 Zur Fehleranfélligkeit von (nicht konfrontierten) Zeugenaussagen vgl. etwa D. SCHLEIMINGER,
Konfrontation im Strafprozess, Art. 6. Ziff. 3. lit. d EMRK mit besonderer Beriicksichtigung des
Verhiltnisses zum Opferschutz im Bereich von Sexualdelikten gegen Minderjéhrige, Grundle-
gendes Recht, Bd. 2, Basel 2001 zugl. Diss. Freiburg 2000, 256 ff.

67 Ausfiihrlich dazu: S. GLESS, Europa — eine Herausforderung fiir die Strafverteidigung, StV 8
(2010) 400 ff.

%8 Demselben Zweck dient der aus deutscher Perspektive gefasste Beitrag von S. GLESS in der
demnéchst erscheinenden FS fiir Jiirgen Wolter, hrsg. von MARK ZOLLER.
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