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Das Recht auf Konfrontation
eines Auslandsbelastungszeugen

Eine eurcpiische Perspektive aus Karlsruhe'

Von Sabine Gless

I. Einleitung

Bedeutende Teile des Werkes von Jiirgen Wolter beschéftigen sich mit Beweisver-
boten. Unter anderem diskutierte er die Idee einer europdischen Beweisverwertungs-
verbotslehre, der zufolge Beweismittel nicht verwertet werden diirfen, wenn sie
grundlegende, europiisch verbiirgte Individualrechte — etwa die Verteidigungsrechte
nach Art. 6 Abs. 3 EMRK - verletzen.?

In jiingerer Zeit hat die europdische Dimension der Diskussion um eine europa-
weite Verwertbarkeit von Beweismitteln immer mehr an Bedeutung gewonnen.? Die
damit verbundenen Fragen nach der Reichweite, den Implikationen und den Grenzen
von Beweisverwertungsverboten sind facettenreicher geworden. Die Notwendigkeit
fiir neue Ansitze ist offensichtlich. Sie miissen dem Anliegen nach einer europii-
schen Beweisverbotslehre Rechnung tragen. Dabei taucht immer wieder die Frage
nach der Rolle der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und der
dazu ergangenen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschen-
rechte (EGMR) auf. Denn nach Ansicht vieler wird dadurch ein Fixpunkt fiir die
strafprozessualen Beweisverfahren der EMRK-Vertragsstaaten geschaffen.

Ob dies tatséchlich der Fall ist, lisst sich am besten durch einen Blick in die Praxis
der Vertragsstaaten iiberpriifen. Eine in den letzten Jahren kontrovers diskutierte

! Zur Perspektive auf die Problematik aus Schweizer Sicht: Gless, in: Cavallo/Hiestand/
Kiser/Caspar/Ivic (Hrsg.), Liber amicorum fiir Andreas Donatsch, Im Einsatz fir Wissen-
schaft, Lehre und Praxis, 2012, S. 303 ff.

2 Wolter, in: von Canaris/Heldrich/Hopt/Roxin/Schmidt/Widmaier (Hrsg.), Festgabe der
Wissenschaft zum 50-jihrigen Bestehen des Bundesgerichtshofs, Band IV, Straf- und Straf-
prozefrecht, 2000, 963, 1000 £.

3Vgl. dazu: Allegrezza, ZIS 2010, 569; Ambos, Beweisverwertungsverbote, 2010,
S. 73 f£; Belfiore, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 17 (2009),
1 {f,; Esser, in: Heinrich/Jager et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag,
2011, S. 1497 ff.; Gless, ZStW (115) 2003, 131 ff.; Heger, ZIS 2007, 547 ff.; Schiinemann/
Roger, ZIS 2010, 92.
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Frage betrifft die Konsequenzen aus der Verletzung von Verteidigungsrechten in
Strafverfahren mit Auslandsbezug.* Wie kann bzw. wie muss etwa ein ausreichendes
Konfrontationsrecht gewéhrleistet werden, wenn mutmaBlicher Tater und Zeuge
nicht im gleichen Staat leben oder Tatort und Wohnort in unterschiedlichen Staaten
liegen oder Zeugenbeweise aus anderen Griinden im Ausland erboben werden miis-
sen? In solchen Konstellationen kommt es immer wieder vor, dass eine ersuchte aus-
lindische Behorde die konfrontative Befraging eines Zeugen verweigert.

Hier stellt sich —insbesondere mit Blick auf die grenziberschreitende Zusammen-
arbeit in Europa — eine Grundsatzfrage: Gelten die Justizgrundrechte der EMRK un-
eingeschrinktund in gleicher Weise in Strafverfahren, die nicht nur in einem EMRK-
Vertragsstaat, sondern arbeitsteilig in mehreren Vertragsstaaten durchgefiihrt wer-
den? Oder gelten — etwa fiir das Konfrontationsrecht — andere MaBstibe, wenn
sich ein Gericht, um ein Strafverfahren im eigenen Land filhren zu kénnen, der
Hilfe anderer (Konventions-)Staaten bedienen muss? '

IL Das Konfrontationsrecht
1. Gewihrleistung im Allgeme_inen

Das Recht auf Konfrontation eines Belastungszeugen ist in Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK garantiert.’ Es gibt dem Angeklagten das Recht, Belastungszeugen Fragen
zu stellen oder stellen zu lassen sowie die Ladung von Entlastungszeugen unter den-
selben Bedingungen wie Belastungszeugen zu verlangen.’ Zur Wabhrung der Vertei-
digungsrechte muss dem Angeklagten die Moglichkeit eingerdumt werden, den Zeu-
gen angemessen 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 in dem Zeitpunkt stattfinden, in welchem die Aus-
sage gemacht wird, oderin einem spiteren Verfahrensstadium. Entscheidend ist, dass
eine belastende Aussage tatsichlich hinterfragt werden kann ®

4 Ambos (Fn. 3), S. 81 ff.; Gless, in: Miiller/Sander/Valkova (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich
Eisenberg, 2009, S. 499 ff.; Norouzi, Die audiovisuelle Vernehmung von Auslandszeugen,
2010, S. 55; Schomburg/Lagodny, NJW 2012, 348 ff. v

57Zur ,Waffengleichheit im Zeugenbeweis: Grabenwarter/Pabel, Europdische Men-
schenrechtskonvention, 5. Aufl. 2012, Rn. 363 ff.

§BGH v. 3.12.2004, 2 StR 156/04. _

7L R-Esser, Art. 6 EMRK, Ra. 758 ff. Zu Wurzeln und Entwicklung dieses im Parteiver-
fahren angelegten Rechts vgl. etwa: Spencer, Hearsay Evidence in Criminal Proceedings,
2008, S. 5 ff. o

8 BGH v. 25.7.2000, 1 SR 169/00; BGH v. 27.2.2004, 2 StR 146/03; BGH v. 3.12.2004,
2 SR 156/04; EGMR v. 15.6.1992, Liidi v. Switzerland, Nr. 12433/86, § 47; EGMR V. 26.4.
1991, Asch v. Austria, Nr. 12398/86, § 27.
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Das Recht auf Konfrontation ist letztlich Ausdruck eines Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor zur Herstellung von Waffengleichheit in einem Verfahren, das-auf dem
europdischen Kontinent durch den Amtsermittlungsgrundsatz geprigt ist: Hat eine
angeklagte Person im Verlaufe eines Strafverfahrens nie Gelegenheit, einen Zeugen
kontradiktorisch zu befragen oder befragen zu lassen, verletzt dies ihr Recht auf Kon-
frontation — das geht eindeutig aus der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) hervor.” Die notwendigen Konsequenzen aus der
Verletzung des Konfrontationsrechts hat der EGMR jedoch nicht eindeutig festge-
legt; eigentlich noch nicht einmal, dass aus der Feststellung eines Verstofies gegen
das Konventionsrecht Konsequenzen folgen miissen. Vielmehr geht das Stra3burger
Gericht in stindiger Rechtsprechung grundsétzlich von einer Gesamtwiirdigung des
Verfahrens aus: Wenn insgesamt ein ,.fair trial* gewihrleistet sei, liege keine Verlet-
zung der EMRX vor, selbst wenn ein Einzelrecht aus Art. 6 Abs. 3 EMRK nicht un-
eingeschrinkt gewshrt werde.'® Dariiber hinaus akzeptieren die StraBburger Richter
unter bestimmten Voraussetzungen die Heilung einer Rechtsverletzung in einem
konkreten Fall durch eine im Einzelfall geeignete Massnahme eines Organs auf na-
tionaler Ebene. Darauf griindet die Rechtsprechung; nach der bei einer Verletzung
des Konfrontationsrechts ein Beweisverwertungsverbot oder eine Beriicksichtigung
auf der Ebene der.Beweiswiirdigung in Betracht komme."!

2. Allgemeliné Einschriinkuﬁgen

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

Der EGMR Hsst ausnahmsweise eine Einschrinkung des Konfrontationsrechts
zu. In vielen Fallen wendet er das sog. ,,Drei-Stufen-Modell* an: Grundsatzlich miis-
sen zwar alle Beweise in Gegenwart der angeklagten Person in einer 6ffentlichen
Verhandlung unter Beachtung eines kontradiktorischen Verfahrens erhoben werden.
Es konnen aber hinreichend plausible und nachvollziehbare Griinde fiir eine Ein-
schrdnkung des Konfrontationsrechts vorliegen. 12 Auf der ersten Stufe muss deshalb

*EGMR v. 15.12.2011, ‘Al-Khawaja and Tahery v. UK, Nr.26766/05 und 22228/06,
§ 118; EGMR v. 15.6.1992, Liidi v. Switzerland, Nr. 12433/86, § 49 f.; EGMR v. 27.2.2001,
Luca v, Italy, Nr. 33354/96, § 40.

!0 Warnking, Strafprozessuale Beweisverbote in der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte und ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht, 2009,
S.51f : )

11yg]. etwa jiingst in EGMR v. 10.3.2009, Bykov v. Russia, § 89: ,Bs ist also nicht Sache
des Gerichtshofs, grundsétzlich tiber die Zulédssigkeit bestimmter Beweismittel zu entschei-
den, 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 einschlieBlich der
Beweiserhebung fair war”. S.a. Gaede, Fairness als Teilhabe, 2007, S. 807 ff.

2 EGMR v. 20.11.1989, Kostovski v. the Netherlands, Nr. 11454/85, § 41; EGMR v. 7.9.
1990, Windisch v. Austria, Nr. 12489/86, § 26; EGMR v. 15.6.1992, Liidi v. Switzerland,
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nach solchen Griinden gesucht werden. So darf etwa bei faktischer Unerreichbarkeit
eines Zeugen, der bereits einmal ausgesagt hat, das frithere Protokoll verwertet wer-
den.”® Eine Verwertung einer belastenden Aussage ohne-Konfrontation ist. ferner
beim Tod eines Zeugen moglich,* ebenso wenn er nachtriiglich unauffindbar oder
anderweitig nicht erreichbar ist."” :

Hinter dieser Kasuistik steht letztlich der Gedanke, dass das Strafverfolgungsin-
teresse ausnahmsweise iiberwiegt und eine Verwertung insbesondere dann tragbar
erscheinen kann, wenn die Griinde fiir die Unmiglichkeit einer konfrontativen Ver—
nehmung nicht in der Verantwortungssphére der Strafvelfolgungsbehorden liegen,'®
eben wenn eine Zeugin nach Aussage verschwindet, verstirbt oder #hnliches.

Diese Erwigung legt einerseits den Grund fiir die zweite Stufe: Durch einen best-
moglichen Ausgleich des Verteidigungsmangels, etwa eine Kompensation in einer
anderen Verfahrensphase, sollen die Strafverfolgungsbehorden den Mangel wieder
wettmachen konnen.!” Andererseits fithrt diese Erwigung zu einer gewissen Wider-
spriichlichkeit, da es fiir das Ziel des Konfrontationsrechts, eine moglichst zuverlds-
sige Sachverhaltsrekonstruktion zu gewdhrleisten, unmaBgeblich ist, welche Seite
die fehlende Konfrontation zu verschulden hat. Gleichwohl ist die Motivation fiir
eine solche Erwigung einleuchtend: - Auf Unmdoglichkeit der Konfrontation soll
sich (nur) berufen kénnen, wer geniigend Sorgfalt beim Versuch, einen Zeugen auf-
zubieten, angewendet hat. 18 Aus Sicht des nationalen Strafprozesses formuliert, be-
deutet dies: Die Behorden sollen sich nicht auf eine Einschréinkung des Konfronta-
tionsrechts wegen faktischer Unmdglichkeit berufen kénnen, wenn sie den Umstand,

Nr. 12433/86, § 47; EGMR v. 3.4.1997, Van Mechelen and Others v. the Netherlands,
Nr. 21363/93, 21364/93, 21427/93 und 22056/93, § 51; EGMR v. 27.2.2001, Luca v. Jtaly,
Nr. 33354/96, § 39; EGMR v. 28.6.2002, Birutis and Others v. Lithuania, Nr. 47698/99 und
48115/99, § 28; EGMR v. 19.10.2012, Sievert v. Germany, Nr. 29881/07, § 58; EGMR v. 8.
12.2012; Pesukic v. Switzerland, Nr. 25088/07, § 46 f.; vgl. Ackermann/Caronz/Vetterlz AJP
2007, 1071 f£., 1073; LR-Esser, Art.-6 EMRK, Rn. 789 ff.--

B EGMR v. 24.11.1986, Unterpertinger v. Austria, Nr. 9120/80, § 31; EGMR v. 26.4.
1991, Asch v: Austria, Nr. 12398/86 § 27; EGMR v. 28.8:1992, Artner v. Austria, Nr. 13161/
87, § 22.

“EGMR v. 7.8.1996, Ferrante]]l und Sata.ugclov Italy, Nr. 19874/92, §51 53 EGMR v.
15.12.2011, Al-Khawaja and Tahery v. UK, Nr. 26766/05 und 22228/06, § 158; Chamber of
the Buropean Court of Human Rights, 21.3.2002, Calabr6 v. Italy and Germany, Nr. 59895/
00, § 1.

SEGMR v. 28.8.1992, Artner v. Austria, Nr. 13161/87, § 21-22; EGMRV 26 3.1997,
Doorson v. the thherlands Nr. 20524792, § 80; EGMR v. 13.02.2004, Rachad v. France,
Nr. 71846/01, § 24 £.; EGMR v. 22.11.2012, Tseber v. France, Nr. 46203/08, §§ 48 und 52.

_ 16 EGMR vom 7.8.1996, Ferrantelli und Satangelo v. Italy, Nr. 19874/92, § 52; Chamber
of the European Court of Human Rights, 21.3.2002, Calabré v. Italy and Germany, Nr. 59895/
00, § 1; vgl. dazu aus Sicht des nationalen Strafprozesses: BGH v. 3.12.2004, 2 StR 156/04
Erw. I 1b); BG Ziirich v. 26.11.2008, DG070656/U = forumpoenale 2010, 35, Erw. 3.

7EGMR v. 26.3.1996, Doorson v. the Netherlands, Nr. 20524/92, § 72 und § 75 £.

18 Chamber of the European Court of Human Rights, 21.3.2002, Calabré v..Italy and
Germany, Nr. 59895/00, § 1.
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dass eine Beschuldigte ibr Recht auf Konfrontation nicht wahrnehmen kann, selbst
zu vertreten haben.'

Schliefllich fordert die dritte Stufe, welche die Beweiswiirdigung betrifft, dass die
Verurteilung nicht ausschlieBlich bzw. maBgeblich auf den Angaben des nicht-kon-
frontierten Zeugen basieren diirfe.”’ Unauflosbar scheint der Konflikt, wenn ein Be-
weismittel im Vorverfahren ohne Konfrontation erhoben, in einem spéteren Verfah~
rensstadium nicht mehr konfronnerbar aber gleichzeitig ,.einzig und entsche1dend“
(,,s0le and decisive ‘) ist? .

Die deutsche Rechtsprechung betont stets dass sie sich an der Rechtsprechung
des EGMR orientiere.? Sie ldsst im Falle von anonymen Zeugen oder V-Personen
empfindliche Beschrankungen des Rechts auf Konfrontation zu, wenn der jeweilige
Staat gewichtige -6ffentliche Interessen oder den anders nicht zu bewerkstelligenden
Schutz eines Zeugen vor Repressalien ins Feld fiihrt. Notwendig ist dann jedoch, dass
ausreichend ausgleichende Mafinahmen zur Wahrung der Verteidigungsrechte ge-
troffen werden.” Im Frgebnis liuft die.deutsche Rechtsprechung oftmals auf eine
Zusammenschau von sich gegenseitig stiitzenden (nicht-konfrontierten) Beweisen
mit Indizien und eine Gesamtwiirdigung aller Momente einer Sachverhaltsrekon-
struktion hmaus 24 Co

3. Spezielle Einschrinkungen in Strafverfahren mit Auslandsbezug -

Das Recht auf Konfrontation gem#B Axt. 6 Abs. 3 lit. d EMRK)gilt nach dem —
insofern nicht eingeschrénkten — Wortlaut der EMRK in Strafverfabren mit einem
Auslandsbezug genauso wie in den Verfahren, die ganzlich im Inland gefiihrt werden.
Jedoch ergeben sich in Fillen 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 Moglichkeiten zur Durchsetzung der Aussa-
gepflicht mit Zwang greifen. Unabhéingig davon, ob resp. unter welchen Bedingun-
gen glelchwohl eine Zeugenbefragung im Rahmen formlicher internationaler
Rechtshﬂfe oder in anderer Form im Ausland stattflnden kann, ist in solchen Fillen

9 BVerfG, Beschl. v. 20.12;2000, NIW 2001,r2245,;4BGH V. &12.:200,4, 2 StR 156/04.

PEGMR v. 27.2.2001, Luca v. Italy, Ni. 33354/96; § 40; EGMR 'v. 15.12.2011, Al-
Khawaja and Tahery v.-UK, Nr. 26766/05 und 22228/06, § 119; EGMR v. 17.4.2012, Faro-
wicz v. Poland, Nr. 43609/07, § 54;.vgl. a. LR-Esser; Art. 6 EMRK, Rn. 799.

' Vgl. BGH v. 24.7.2003; 3 StR 212/02, Erw. B I; BGH v..29.11. 20()6 1 StR 493/06,
Rn. 18.

2 So etwa: BGH v. 25.7.2000, 1 StR ]69/00 Erw m2; BGH V. 27 2. 2004 2 StR 146/03
(e contrario); BGH v. 3.12.2004, 2 StR 156/04; BGH v. 29.11.2006, 1 StR 493/06, Rn. 19.

.® S0 allgemein fiir Fille der Einschrinkung des Konfrontationsrechts: EGMR v. 26.3.
1996, Doorson v. the Netherlands, Nr. 20524/92, § 70; BGH v.25.7.2000, 1 StR 169/00 Exw.
11 1c); BVerfG, Beschl v. 20.12.2000, NJW 2001, 2245, Exw. 2a); BGH v. 12.1.1996, 5 StR
756/94, Brw. IV 1a); BVerfG, Beschl. v. 19.7.1995, 2 BvR 1142/93.

2 BGH v. 3.12.2004, 2 StR 156/04.
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eine Konfrontation im Sinne eines personlichen Gegeniibers oftmals schwierig zu
bewerkstelligen.

Die nationalen Rechtsordnungen modifizieren deshalb oft die Vorgaben fiir Zeu-
genaussagen aus dem Ausland. Die speziellen Regelungen beriicksichtigen, dass ein

Auslandszeuge nicht im Rahmen eigener Hoheitsgewalt vorgeladen und vernommen -

werden kann,? unter anderem kénnen sie das Recht auf Konfrontation’ einschrinken.

Der Gefahr, dass es durch’ solche Modifikationen zur FErhebung von Beweisen
kommt, die letztlich nicht den Anforderungen der EMRK entsprechen, Lisst sich
nach der StraBburger Rechtsprechung tolerieren, indem man sich auf die sog. Ge-
samtwlirdigung zuriickzieht: Das -Gericht entscheidet, ob ,the proceedings as a
whole, including the way in which evidence was taken, were fair“.?’ Interessant
ist, dass das StraBburger Gericht die Verletzung von Konventionsrechten in Zusam-
menhang’ mit international-arbeitsteiligen Strafverfahren im allgemeinen eher: zu-
riickhaltend beurteilte, auSler wenn es um eine Verletzung des Folterverbots
ging.”® Wihrend die Rechtsprechung in Folterfallen einen strikten Kurs fihrt,” ver-
misst man in Fillen moglicher Verletzung-des Konfrontationsrechts eine ‘einfach
nachvollziehbare Linie:*® Der EGMR: fithrte den. Vertragsstaaten in'Soering zwar
nachdriicklich ihre Verantwortung in der Rechtshilfe (in einem Auslieferungsverfah-
ren mit einem Drittstaat) vor Augen.’! Im Bereich der sonstigen Rechtshilfe toleriert
das Stralburger Gericht aber bisher oft Einschrinkungen, etwa durch eine Modifi-
kation des Fragerechts, indem die persdnliche Konfrontation durch schriftliche Fra-
gen ersetzt und auf die Méglichkeit fiir Riickfragen verzichtet wird.*

B Vgl. etwa ‘Art: 69 und Art. 73 IRSG; Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen
Strafyerfahrensrecht — Die Grundlagen im Spiegel der Rechtsprechung des, Europdischen
Gerichtshofs fiir Menschemechte (EGMR). in. Strafburg, 2002, S. 647 Gaede (Fn. 11),
S.244 f. und 627.

_ * Dazu etwa. Currie, 11 CLE, 2000, 143 ff 167

“EGMR v. 26.3.1996, Doorson v. the Netherlands Nr. 20524/92 §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 under 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.“; s. auch § 72; EGMR v.
15.12.2011, Al-Khawaja and-Tahery v. UK, Nr. 26766/05 und 22228/06, § 143.

2 Vgl. a. Cassani/Gless/Popp/Roth, SZIER 1, 2009, 68.

2 EGMR v. 24.2.2009, Ben Khemais v. Italy, Nr. 246/07; vgl. a. Caroni, in: Achermann et
al. (Hrsg.), Jahrbuch fiir Migrationsrecht 2008/2009, S. 243 f.

0 EGMR v. 27.9.1990, Windischv. Austria, Serie A186, § 28; Trechsel/Summers Human
Rights in Criminal Proceedings, 2005, S. 311.

3 EGMR v. 7.7.1989, Soering v. UK, Nr. 14038/88; Lllllch AJIL 85 (1991) 128 ff., m.
Anm. Lagodry, NJW 1990, 2183 ff:

EGMR v. 31.10.2001, Solakov v. The Former Yugoslav Republic of Macedonia,
Nr. 47023/99, § 62; EGMR V. 11.9.2006, Sapunarescu v. Germany, Nr 22007/03, = HRRS
2006, Nr. 946, Fn. 31.
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Erstinjiingerer Zeit scheint Bewegung in die Rechtsprechung des EGMR zukom-
men: So hat das Gericht in Stojkovic einen EMRK-Staat, der um eine Vernehmung im
Wege der Rechtshilfe in einem anderen Vertragsstaat ersucht hat, wegen der Verlet-
zZung von Verteldlgungsrechten verurteilt, da sich der Reprisentant des ersuchenden
Staates — obschon anwesend — nicht ausreichend fiir deren Einhaltung eingesetzt
hat® Die Begrindung dafiir lautete, dass die Vertragsstaaten fiir die Einhaltung
der EMRK fiir alle in ihrer Hoheitsgewalt befindlichen Personen verantwortlich
seien, unter besonderen Umsténden eben auch wenn sie eine Rechtshﬂfehandlung
in einem anderen ‘Staat veranlassen.>*

Stojkovic ist ein viel versprechender Ansatz zu einer bisher wenig befriedigend
gelosten Frage.®® Denn der EGMR verbalisiert ein Problem, das sich angesichts
des Ausbaus der grenziiberschreitenden Strafverfolgung dringlicher stellt: Wer
trigt in concreto die Verantwortung fiir die. Verletzung eines EMRK-Rechtes bei ar-
beitsteiligem Zusammenwirken? Aus Sicht des Straburger Gerichts darf die Verant-
wortung-im Bereich grenziiberschreitender Zusammenarbeit jedenfalls nicht durch
eine wechselseitige Verantwortungszuweisung verloren gehen. Wenn etwa ein um
Rechtshilfe ersuchender Staat den Beistand. eines Veiteidigers verweigert und
damit ein EMRK-Recht verletzt, fillt dem ersuchenden Staat, dessen Reprisentanten
vor Ort anwesend waren, eine Verantwortung fiir die Verletzung des Verteidigungs-
rechtes zu, aus dem strafprozessuale Konsequenzen folgen, beispielsweise Eingrei-
fen eines Bewe1sverwextungsverbots 3 ’

II1. Konfrontation in der Praxis der Vertragsstaatem . .

Das Recht auf Konfrontation — in seiner Ausgestaltung durch die einschldgige
StraBburger Rechtsprechung wirkt sich auf die Praxis der Zeugenvernehmungen
in den Vertcagsstaaten je nach Ausgestalting des nationalen Rechts unterschiedlich
aus. Insofern stellen sich in jedem Land jeweils eigene Fragen. Letztlich filhren diese
aber immer wiéder zu den gleichen Grundfragen: Gelten die Justizgrundrechite der
EMRX. uneingeschrénkt und in gleicher Weise in Strafverfahren, dié nicht nur in
einem, sondern arbeitsteilig in mehreren- Vertragsstaaten durchgefiihrt werden?
Oder gelten andere MaBstébe, 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 groBer Bedeutung. Die Gerichte der Vertragsstaaten legen hier durchaus
vergleichbare Kriterien zugrunde, auch wenn sie im Einzelfall zu unterschiedlichen

¥ EGMR v. 27.10.2011, Stojkovic v. France and Belgium, Nr. 25303/08, § 56.
3 EGMR v. 27.10.2011, Stojkovic v. France and Belgium, Nr. 25303/08, §55
% Vgl. Esser, NStZ 2007, 103, 108; Gaede (Fu. 11), S. 807 ff.~

% Gless, Beweisrechtsgrundsitze einer glenzuberschreltenden Strafverfolgung, 2007
S.182f.
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Ergebnissen kommen, wie ein kursorischer Blick auf zwei Strafverfahren im Folgen-
den zeigt. : .

1. Entscheidung aus Karlsruhe

) In Deutschland stellte sich die Frage nach der Verwertbarkeit eines im Ausland
niedergelegten Vernehmungsprotokolls in einem Strafverfahren gegen einen Ange-
klagten, dem ein in der dstlichen Tiirkei begangener Mord vorgeworfeﬁ wurde. Thm
wurde zur Last gelegt, zusammen mit seinen Briidern einen Dorfiltesten getdtet zu
h?ben, der seinerseits den jiingsten Bruder der Familie getotet haben soll, nachdem
dieser sich geweigert hatte, .das ,,6rtlich erhobene Hirtengeld” zu bezahlen. Der
Schuldspruch griindete- auf von deutschen Behorden festgestellten Indizien (insbe-
sondere getdtigten Reisen in Richtung Tatort im Tatzeitraum) sowie auf Zeugenaus-
sagen, welche den deutschen Gerichten im Wege der Rechtshilfe von tiirkischen Be-
horden iibermittelt worden waren; ein.deutscher Richter war wahrend der Verneh-
n?ungen anwesend. Die Belastungszeugen aus der Tiirkei waren weder bereit, vor
einem deutschen Gericht. auszisagen, 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 Zeugen, ,,trotz intensiver entsprechender Bemiihungen des LG*“.>’ :

Aus Sicht des deutschen Bundésgerichtshofs war eine Verwertung der nicht kon-
frontierten Aussage unter diesen Umstinden zuléssig.*® Denn das deutsche Gericht
sah die Bemiihungen der deutschen Behdrden um eine Konfrontation als ausreichend
an und stellte im Weiteren nicht auf den Akt der Beweisverwertung, sondern auf die
Be.weiserhebung ab.-Es stellte fest, dass sich Deutschland den RechtsverstoB der Tiir-
kei nicht ,,zurechnen” lassen miisse und deshalb die Aussage verwerten diirfe.”

) M1t djeser Ex}ts_cheidung kniipft das Gericht zwar grundsitzlich an bereits existie-
rende Ansitze in der Rechtsprechung an. Diese Trennung der verschiedenen Schritte
des Beweisverfah;cps ist aber weder zwingend durch die Dogfnatik zu den Beweis-
verwertungsverboten vorgegeben, noch fiihrt sie mit Blick auf die Verantwortlichkeit
fiir Menschenrechtsverletzungen zu einer befriedigenden Losung. ‘

Bekanntlich existieren in Deutschland umfangreiche Lehren zur Frage der Ver-
wertbarkeit von Zeugenaussagen, die unter Einschrankung des Konfrontationsrechts
zustande gekommen sind. Unter anderem hat sich — angelehnt an dielEGMR-Re‘cht-
spgeqhung4°— einerseits eine ,,Stufentheorie* entwickelt.* Dieser Ansatz ermdglicht
eine Konfrontation des Belastungszeugen in verschiedenen Stadien des Verfahrens

3 BGH v. 17.3.2010, 2 StR 397/09 = NJW 2010, 2224.

* Ebda. . o L . D

342 BGH Beschl. v.17.3.2010, 2 StR-397/09 = NJW 2010, 2224; Rn. 21 f£.
EGMR v. 17.11.2005, Haas'v. Germany, Nt.-73047/01 = NJW 2006, 2753. .

“ Vgl. etwa BVerfG, Beschl. v. 20.12.2000, 2 BvR 591
: : . 20.12.2000, /00 = NIW 2001; 2245,
11.2.2000, 3 StR 377/99 = NJW 2000, 1661. 1y 22455 BOH v
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und dadurch einen Ausgleich einer vorherigen Verletzung. Andererseits hat in der
deutschen Rechtsprechung — ebenso wie in der des EGMR — die sog. Gesamtwiirdi-
gung maBgebliche Bedeutung.erlangt. Danach soll eben nicht ausschlaggebend sein,
ob jeder: einzelne Belastungszeuge konfrontiert werden konnte, sondern ob ange-
sichts der gesamten Beweislage insgesamt ein faires Beweisverfahren gewihrleistet
erscheint.®? Die Rechtsprechung kombiniert die Ansitze im Einzelfall. Bei der Be-
wertung ist von Bedeutung, ob die fehlende Moglichkeit einer direkten Konfronta-
tion (sei es auch durch Videovernehmung, Anwesenheit zumindest der Verteidigung
bei Einvernahmen) der Justiz zuzurechnen ist, oder ob es auf Griinden auBerhalb
ihres Einfluss- und Zurechnungsbereichs beruht.® .
Fraglich ist, ob die Korrekturansitze in der Praxis nicht dazu fithren, dass eine
fehlende Konfrontation in Strafverfahren mit Auslandsbezug praktisch nie ein Be-
weisverwertungsverbot auslost und letztlich keine Verantwortung fiir ein fehlendes
Konfrontationsrecht ibernommen wiirde. Denn in dem um Rechtshilfe ersuchten
Staat wirkt sich-die fehlende Konfrontation nicht aus, und-der um Rechtshilfe ersu-
chende Staat, der eine Zeugenaussage im. Strafverfahren verwertet, muss sich den
VerstoB picht zuréchnen lassen.-Das.illustriert auch die Entscheidung-des BGH:
Das Karlsruher Gericht rechtfertigt ‘eine Beweisverwertung: damit, dass die deut-
schen Strafyverfolgungsbehrden im geschilderten Fall alles unternommen: hitten,
um eine konfrontative Vernehmung des Belastungszeugen-in der Tiirkeioder zumin-
dest eine kompensierende MaBnahme zu ermd, glichen. Die dentsche Justiz sei fiir die
fehlende Konfrontation nicht verantwortlich und misse sich das konventionswidrige
Verhalten der Tiirkei nicht zurechnen lassen.** Doch zum einen geht es darum im
deutschen Verfahren gar nicht, sondern um die Frage, ob eine nicht konfrontierte
Zeugenaussage verwertet werden darf. Zum anderen erscheint es im Lichte der
Stojkovic-Rechtsprechung des EGMR"an der Zeit, dass nationale Gerichte dazu Stel-
lung nehmen, wie geteilte Verantwortlichkeit wieder auf die einzelnen Vertragsstaa-
ten zuriickgefiihrt werderi soll. ) ) ) '

' 2 Entscheidung aus Ziirich

" Die Frage, ‘ob bei fehlender Konfrontation im ersuchten Staat im ersuchenden
Staat ein Beweisverwertungsverbot besteht, kann — unter Berufung auf die EMRK
—_ auch anders beurteilt werden. Das zeigt eine Entscheidung des Bezirksgerichts Zii-
rich aus dem Jahr 2008. In dem Strafverfahren waren verschiedene Personen u.a.
wegen Menschenhandels angeklagt. Aus verschiedenen Griinden machten die als
Opfer identifizierten ungarischen Frauen — bis auf eine Ausnahme — ihre Aussagen
in Ungarm, unter Zugrundelegung des ungarischen Opferhilfegesetzes. Entsprechend
den Vorgaben des ungarischen Gesetzes wurden weder die in der Schweiz Angeklag-

2 BVerfG, Beschl. v. 8.10.2009, 2 BVR 547/08 =NJW 2010,.925, 926; BGHSt 46, 93, 95.
3 BGHSt 51, 130, 155. o

#“BGH v. 17.3.2010, 2 StR 397/09 = NIW 2010, 2224, Ru. 18.
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ten noch deren Verteidiger in der Vernehmung zugelassen, wohl aber konnte die:zu-
stindige Staatsanwiltin aus Ziirich anwesend sein. Eine Gelegenbeit zur kontradik-
torischen Zeugenvernehmung durch die Parteien -gewihrten die ungarischen Behor-
den also nicht.*” Wurde hier das Recht der in der Schweiz Angeklagten auf Konfron-
taFiZn von Belastungszeugen verletzt, wie es in Art. 6 Abs. 3 EMRK gcwéihrleisfet
wird? : :

) Das ]:"ezirksgericht Ziirich bejaht dies im Ergebnis und gelangt zu diesem Schluss
mit wenigen, aber konsequenten Schritten. Es weist in seiner Entscheidung zunschst
au.f. den Umstand hin, dass Ungarn als EI\/IRK;Vertriiésstaat grdndéﬁtzlich eine
Pﬂlcht.trifft, eine konfrontative Befragung zu gewihrleisten* Dass eine solche Kon-
frgntafhon faktisch nur in Ungarn moglich gewesen wire, weil die Zeuginnen— unter
Mitwirkung der Ziircher Behdrden - vor Abschluss' der Ermittlungen nach Ungarn
zurtickgefiihrt-‘worden waren, dass die dortige Vernehmiung dann nach ungarischem
Recht ohne Konfrontation durchgefithrt wurde, kommentieren die Richter nicht.”’
V1e1m.ehr halt das Gericht mit wenigen, klaren Worten fest:. Unabhingig von einer
allfalligen Einschréinkung des Konfrontationsrechts durch nationales Recht am Ver-
ue.:hmungsort'ist jedes Gericht, das sich solcher Beweismittel bedient, jedenfalls fiir
die Verwertung der Beweise selbst —nach den MaBstiben des eigenen Rechts — ver-
antwortlich.* Deshalb sah es ¢ine: Verwertung eines Vernehmungsprotokolls, das
unter Verletzung des Konfrontationsrechts zustande gekommen war, nach dem _ da-
mals noch geltenden'— Ziircher Strafprozessrecht als unzulsssig an.*

. 3. Zwischenergebnis .

Der wichtige Unterschied zwischen der Entscheidung aus Karlsruhe und der Ent-
scheidung aus Ziirich ist die Pefspektive und die Kdnseﬁhenzen, die aus der Bestim-
mung der menschenrechtlich maBgeblichen Handlung gezogen werden: Wihrend
das S(_:hweizer Gericht bei der — den eigenen Hoheitstréigern Klar zuréchenbaren —
Bewgsverwertung ansetzt und zu dem Ergebnis kommt, dass diese gegen eine Kon-
ventionspflicht verstoRen, wenn sie konventionswidrig erlangte Beweise verwerten,
isoliert das deutsche Gericht die Konventionsverletzung und Iisst eine mﬁgliche;
Kofr;seq}lenz auf der Beweiswiirdigungsebene in der Gesamtwiirdigung letztlich ver-
puffen. Co

“ Vgl. den Sachverhalt, Bezirksgericht Ziiri iling, DC ;
Vel gericht Ziirich v. 26.11.2008, 9. Abteil DGO7 ;
teilweise abgedruckt in: forumpoenale 2010, 35. - - . umg, DGO 0656['U,’

“BG Ziirich v. 26.11. 2008, DGO70656/U, Erw. 1:4.

“Vgl. BG Zirich v. 26. o B
2010, 3’; Erw. l,lfc V. 26.11.2008, DGO70656/U; teilweise abgedruckt in forumpoenale

“® BG Ziirich v. 26.11.2008, DGO70656/U, , BErw. 1.4.

4 _ Twwed . -
55, Erliv.Glal.n(:h V. 26.11.2008, DG070656/U; t‘eﬂwe{se abgedrugkt in:‘ fommpoenéle 2010,
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Diese Diskrepanz riihrt aus der unterschiedlichen Herangehensweise und wird
moglich durch die Toleranz der EMRK gegeniiber verschiedenen nationalen Losun-
gen.™® Der Umstand, dass die unterschiedlichen Losungsansitze im transnationalen
Rahmen der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit zu divergierenden Ergebnissen
fithren, ohne dass es dafiir sachlich naheliegende Griinde gibt, wird bisher kaum dis-
kutiert. . ) :

IV. Eine gesamteuropéische Perspektive

. Die EMRK bindet alle Vertragsstaaten.- Der Umstand, dass Staaten grenziiber-
schreitend zusammenarbeiten, entpflichtet sie nicht von ihren menschenrechtlichen
Obliegenheiten.”! Deshalb stellt sich aus einer tibergeordneten europiischen Per-
spektive die Frage, :ob in Strafverfahren, die europiisch-arbeitsteilig bewerkstelligt
werden, tiberhaupt besondere Regeln, respektive spezielle Einschrinkungen gelten
konnen: Darf in Strafverfahren, die nicht ausschlieflich auf dem Hoheitsgebiet
eines Vertragsstaates durchgefiihrt werden, das Recht auf Konfrontation eines Belas-
tungszeugen nach Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK versagt weiden, weil es aufgrund der
internationalen Arbeitsteiligkeit nicht gewihrleistet werden kann? Oder verbietet
die gesamteuropiische Rechtsverbindlichkeit eine Differenzierung bzw. ist eine ge-
samtenropiische Beweisverbotsiehre geboten, wie etwa von Jiirgen Wolter gefor-
dert?” In concreto stellt sich die Frage: Wann darf ein EMRK-Vertragsstaat einen
im Rechtshilfeweg erlangten nicht-kontradiktorisch erhobenen Beweis verwerten?*?

1 EMRK-Ga‘ran'tiex‘l‘ und ‘internaﬁonaléarbeitsféﬂige Strafverfahren

Die Pflichten der EMRK-Vertragsstaaten ‘werden traditionell als Pflichten auf
ihrem Staatsgebiet respektive als Pflichten bei der Ausiibung ihrer Hoheitsgewalt de-
finiert.** Die Konvention bindet ihre Vertragsparteien.aber auch in der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit.>> Ansonsten bestiinde die Gefahr, dass sich Vertrags-
staaten etwa durch Begriindung von neuen Kooperationsformen ihrer menschen-

¥ Vgl etwa jiingst in EGMR-v. 10.3.2009, Bykov v. Russia, Nr. 4378/02, Rn. 89: ,,Es ist
also nicht Sache des Gerichtshofs, grundsitzlich iiber die Zuldssigkeit bestimmter Beweis-
~ mittel zu entscheiden, z.B. solcher, die nach staatlichem Recht rechtswidrig erlangt wurden,

oder tiber die Schuld des Bf. Er hat vielmehr zu priifen, ob' das Verfahren insgesamt ein-

schlieBlich der Beweiserhebung fair wa:.“‘Vg}.‘ a. Gaede (Fn. 11), S. 292, 807 ff.
*! Meyer, Charta der Grundrechte der Europiischen Unjon, 3. Aufl. 2011, Ast. 2, Rn. 3;
Peters, Archiv des Volkerrechts 48°-(2010), 1, 2; Popp, Grundziige der ‘internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen, 2011, § 13, Rn. 341 ff. v

528.0.Fn. 1. o ‘

% Vgl. etwa Art. 69 und Art. 73 IRSG; Esser (Fo. 25), S. 647; Gaede (Fn. 11), S. 244 und
627. L o .
* Art. 1. EMRK; EGMR v. 8.4.2004, Assanidze v. Georgia, Nr. 71503/01, § 137-139;
Peters, Archiv des Volkerrechts 48 (2010), 1, 4. - . :
35 Meyer (Fn. 51), Art. 2, Rn. 3; Peters (Fu. 51), 1, 2; Popp.(Fn. 51), § 13, Rn. 341 ff.
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rechtlichen Verpflichtungen bei der Strafverfolgung entledigten.*® Lediglich bei klar
extraterritorialen Handlungen endet der Schutz der EMRK,” ebenso bei Handlun-
gen, die allein supranationalen Organen ‘zuzurechnen sind, wenn diese nicht Ver-
tragspartei der EMRK sind.® Einschrinkungen der Geltung der EMRK konnen
sich ferner ergeben, wenn: Vertragsstaaten neue volkerrechtliche Verbindungen ein-
gehen, die einen eigenen Grund- und Menschenrechtsschutz etablieren, wie tha im
Falle der Europiischen Union (EU).*

Bereits nach bisheriger Ansicht folgt daraus fiir die grenziiberschreitende Straf-
verfolgung: Solange eine MaBnahme internationaler Strafverfolgung einem Ver-
tragsstaat zugerechnet werden kann, gilt grundsitzlich die EMRK.%- MaBgeblich
ist, ob sich eine Person in seiner Hoheitsgewalt befindet.® Auch weni mehrere Ver-
tragsstaaten gemeinsam Hoheitsgewalt ausiiben, gilt die EMRK. Denn -die Einzel-
staaten konnen sich nicht durch Zusammenschluss ihren vertraglichen Verpflichtun-
gen entziehen.% . S Co Co '

) l?rag]i.ch ist gerade fiir Félle international arbéitsteﬂigef Sﬁafverfoléung, ob bzw.
113w1ewe1t extraterritoriales Handeln oder.das Zusammenwirken mit dnderen souve-
rdnen Staaten eine Einschrénkung 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 Fillen verboten, in"denen eméthafté
Grfinde dafiir ‘sprechen, dass eitie ausgelieferte. Person im ersuchenden Staat an
Leib und Leben geféhrdet ist (non-refoulement Grundsatz).% 1989 hat der EGMR

s6
EGMR v. 30.6.2005, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi,
C N I ay I nim Sirketi/Ir]
Nr. 545036/98 = NIW 2006, 197; Krieger, ZabRV 2002, 669 ff. ) S fond,
7EGMR v. 12.12.2001, Bankovié¢ and Others v. i
. 12.12. 3 . Belgium and Others, Reports 2001-X10,
80 fF - IC ar v ) L » IEPOIts ZUU )
%F o0 51)’(:;1’)%3?ckt in EuGRZ 2002, 1.335142), Knegen ZadRV 2002, 670 ,ff'.‘; Petgzr.;
*® Etwa EU-Agenturen; “vgl itler, Burof * Journal - 2001
;5 vel. dazu Gless/Zeitler, B La 2 ;
Trechsel/Summers (Fu. 30); S.386. - 7 Hhopean Taw {Ourﬂal 2001” 227" f-"
* EGMR v. 30.6.2005, Bosph ; : azu k
. 30.6. 8 phorus. v. Treland, NJW 2006, 197; dazu Gless/Schaffner, in:
Ergup/Weyembprgh (Hrsg.), Le contrble juridictionnel dans 1’espace pénal europg::e :I‘he
judicial control in EU cooperation in criminal matters, 2009, 188 .- o
 Lillich, AJIL 85 (1991), 128, 142. e : S
61 - P - ; ' v
Vgl. aus der jiingeren Rechtsprechung EGMR v. 27.10.2011, Stojkovi
] : .. 27.10. , Stojkovic v. France and
Belsgzlum, Nr. 25303/08, § 55; EGMR v.°25.09.2012, El Haski v. Frarice, Nr. 649/08, § a;9.
- EGMR Rep. 19991, 251, §§ 3234 Matthews; Krieger, ZadRV 2002, 683. .
Vgl. dazu etwa: Cassani/Gless/Popp/Roth (Fn. 28), 68; Krieger, Zab , .
Peters oty Ly opp! Roth (Fn’ ), 68; Krieger, ZadRV 2002, 669 ff.;
% Ausfiilulich dazu: EGMR v. 7.7.1989, Soeri 2 , sowie v
: . 7.7. , Soering v. UK, Nr. 14038/88, sowie die nach-
folgende Rechtsprechung: EGMR v. 23.2.2012, Hirsi Jamaa and Others v. Italy, Nr. 277652}?)9
§ 114; EGMR v. 7 2.2012, Al Husin v. Bosnia and Herzegovina, Nr. 3727/08, § 49; EGMR Vi
28.2.2008, Saadll v. Italy, Nr. 37201/06, § 125; vgl. dazu ferner: Grabenwarter/Pabel (Fn. 5),
§?0, Ru. 40 ff.; ‘Wehrenberg/Bernhard, Auslieferung trotz kritischer' Menschenrechtslage —
Einhaltung von Mfenschenrechten durch diplomatische Garantien?, Jusletter vom 21:4.2008,
N 7 und 33. Allerdings erlaubt Art. 80p IRSG die M6glichkeit der Gewdhrung von Rechtshilfe
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in Soering, dem.,;leading case®, erstmals Klar die menschenrechtlichen Verpflichtun-
gen der Vertragsstaaten in Zusammenhang mit Rechtshilfe ausgelegt. Das Strafbur-
ger Gericht hielt u.a. fest, dass eine EMRK-Partei ihre Pflichten verletzt, wenn sie
eine Person einem Staat iibergibt, in dem das Risiko eines ,flagrant denial of a
fair trial* droht.% Obwohl der EGMR inden folgenden Jahren oft an Soering an-:
kniipfte, beschrénkte sich die Rechtsprechung regelméBig auf die ‘I’J'berstellung
von Meﬂéchen an Drittstaaten und lieferte bis vor kurzem kaum Prajudizien fiir
die Rechtshilfe unter EMRK-Vertragsstaaten.® In einer Zusammenschau der jinge-
ren Entscheidung in Stojkovic” mit Soering lassen sich jedoch bestimmte Eckwerte
ableiten: Das Gericht hat einerseits den Begriff des ,,ﬂagrant: denial of justice® ndher
spezifiziert und unter anderem erliutert, dass es sich hierbei um Verfahren handle,
welche die in Art. 6 EMRK genannten Garantien in grundsitzlicher Weise verlet-
zen.% Das sei namentlich dann der Fall, wenn in einem Strafverfahren die Verteidi-
gungsrechte ginzlich missachtet wiirden,® aber auch bereits dann, wenn vorsitzlich
und systematisch der Zugang zur Verteidigung — insbesondere einem ausléndischen
Angeklagten — verweigertuwerde.m, In Stojkovic hat das StraBburger Gericht-festge-
halten, dass auch fiir die sonstige Rechtshilfe gilt: Der Verantwortung fiir die Einhal-
tung bestimmter EMRK-Standards konnen sich die Vertragsstaaten nicht dadurch
entziehen, dass sie sich wechselseitig die Verantwortung zuweisen.” :

Diese Grundsatzeritscheidungen geben mit weiteren Entscheiden ein Raster: Jen-
seits der absoluten Grerize, etwa von Folterbeweisen aus dem Atisland,” konnen
anch andere VerstoBe gegen das Gebot des fair trial, etwa ein VerstoB gegen Rechte,
welche die Selbstbelastungsfreihieit aus'Sicht des Verwertungsstaates absichern sol-
len, zu einem zurechenbaren VerstoB gegen Art.-6 EMRK fithren.” Die schmerzliche

unter Auflagen im Einzelfail, dazu Gless, in: Burgstaller/Nowak (Hrsg.), Aut dedere aut’ iu-
dicare, Fragen der internationalen Zusammenarbeit in Auslieferungsverfahren, 2010, S. 391f.

6 EGMR v. 7.7. 1989, Soering v. UK, Nr. 14038/88,-§ 113. e :

66 Siehe kiirzlich EGMR v. 27.10:2011, Ahorugeze v. Sweden, Nr. 37075/09; EGMR v.
17.1.2012, Othman (Abu Qatada)-v. UK, Nr. 8139/09, §258. R

6 EGMR v. 27.10.2011, Stojkovic v. France et Belgium; Nr. 25303/08. -

8 BEGMR v, 17.1.2012, Othman (Abu:Qatada) v. UK, Nr. 8139/09, §259; EGMR v. 1.3.
2006, Sejdovic v. Italy, Nr. 56581/00, § 84; EGMR.v. 24.3.2005, Stoichkov v. Bulgaria,
Nr. 9808/02, § 56; EGMR v. 26.6. 1992, Drozd and Janousek v. France and Spain, Nr. 12747/
87, § 110. ’ o i a '

®EGMR v. 8.11.2005, Bader and Kanbor v. Sweden, Nr. 13284/04, § 47.

70 EGMR v. 20.2.2007, Al-Moayad v. Germany, Nr. 35865/03, § 101.

7 EGMR v. 27.10.2011, Stojkovic v. France et Belgium, Nr. 25303/08, § 56.

72 BGH v. 14.9.2010, 3 SR 573/09= NJW 2011, 1523. Der EGMR hat auch wiederholt
die Unverwertbarkeit von Folterbeweisen festgestellt: EGMR'v. 7.7.2011, Shishkin v. Russia,
Nr. 18280/04, § 149—151; EGMR v. 1.6.2010, Gifgen v. ‘Germany, Nr. 22978/05, § 166;
EGMR v. 28.6.2007; Harutyunyan v. Armenia, Nr. 36549/03, § 63, diese Entscheide haben
allerdings keinen Auslandbezug. - : o v RN o

7 EGMR v. 27.10.2011, Stojkovic v. France et Belgium, Nr. 25303/08, § 55f: Vgl. aber
die Binschrinkungen in' nationalen Strafrechtsfallen: EGMR vom 10.3.2009; Bykov v. Rus-
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Konsequenz des Beweisverbots wird man in der Praxis aber wohl kaum ziehen, so-
lange der Ausweg iiber die Gesamtwiirdigung des Verfahrens offen steht.”

2. EMRK-Garantien und inte_fnationéle Beweisrechtshilfe

Angesichts der immer engeren Kooperation der Strafverfolgungsbehdrden in Eu-
ropa stellt sich eine Grundsatzfrage: Welche Pflichten folgen fiir die Vertragsstaaten
aus dem Beitritt zur EMRK fiir die grenziiberschreitende Zusammenarbeéit im Be-
reich der Strafverfolgung? Tnwiefern sind sie zu einer menschenrechtswahrenden
oder gar menschenrechtsschiitzenden Organisation der grenziiberschréitenden Zu-
sammenarbeit verpflichtet? o

Dieser Frage kann man sich auf zwd Ebenen n%ihem:

Entweder'kann man (a) mit Blick auf die Strukturen internationaler Beweistechts-
hilfe verlangen, dass die EMRK-Vertragsstaaten Rechtshilfe menschenrechtskon-
form organisieren miissen. Fiir die grenziiberschreiténde  Zusammenarbeit im Be-
reich der Strafverfolgung miisste dann ein kohirentes System von. Schutzpflichten
etabliert werden, welches in einem international-arbeitsteiligen Strafverfahren den
Menschenrechtsschutz der EMRK gewihrleistet.”> Konkret wiirde das etwa bedeu-
ten, dass durch ein rechtshilferechtliches Instrumentarium sichergestellt wird, dass in
allen Fillen, in denen ein EMRK-Staat einen anderen Staat um eine Zeugeneinver-
nahme bittet und darlegt, dass eine Konfrontation auferhalb dieser Vernehmung

nicht gew#hrleistet werden kann, diese EMRK-konform gewahrt wird.

Oder man kann (b) auf der Ebene der Beweisverwertung im konkreten Strafver-
fahren ansetzen und mit Verwertungsverboten arbeiten, indem man eine strikte
Pflicht fiir jeden EMRK-Vertragsstaat formuliert, einen Zeugenbeweis nicht zu ver-
werten, wenn der Beweis nicht in irgendeiner Phase des Verfahrens konfrontiert
wurde. Jeder Staat ist fiir die Beweisfilhrung seiner Gerichte menschenrechtlich ver-
antwortlich. Wenn ein Gericht eine nicht konfrontierte belastende Zeugenaussage
verwertet, gelten grundsitzlich.die gleichen Vorgaben wie sie auch im nationalen
Strafverfahren gelten. Dass’ die faktischen Bedingungen in einern Verfahren, in
dem die Zeugen im Ausland leben, anders sind als in einem rein innerstaatlich ge-
filhrten Strafverfahren, ldsst sich jedoch nicht leugnen. ‘Deshalb ist auch allgemein
akzeptiert, dass es eine Modifikation des allgemeinen Konfrontationsrechts in Straf-
verfahren mit Auslandsbezug geben kann. .

sia, Nr. 4378/02, §§ 102-105; EGMR v. 1.3.2007, Heglas v. the Czech Republic, Nr. 5935/
02,887, - :

" Vgl. dazu einerseits: Bezirksgericht Ziirich, forumpoenale 2010, 35 m. Anm. Zurkinden,
andererseits: (deutscher) BGH NJW 2000, 1661 sowie BGHSt 46, 93; 51, 50; (deutsches).
BVerfG NTW 2001, 2245. : . . .

5 Trechsel/Summers (Fn. 30), S. 386; van den Wyngaert, 39 ICLQ (1990), 757 ff.
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Wichtig ist, dass Angeklagte eine Moglichkeit haben, Belastungszeugen 'zu.kon—
frontieren, die dem in der EMRK verbiirgten Recht entspricht. Denn auch in inter-

. pational arbeitstéiligen Verfahren gilt, dass das in Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRX fiir

den Beschuldigten verbiirgte Recht, ,,Fragen an Belastungszeugen zu g.tellen od'cr
stellen zu lassen®, gewshrleistet sein muss, also eine Konfrontation zu einem Zeit-
punkt,” zu dem der Angeklagte (bereits) voll iiber die gegen ihn vorgebrachten Vor-
wiirfe informiertist.”’ Wenn dies, wie in den geschilderten Fillen, nicht méglich ist,
erscheint eine striktere Losung als der allgemeine Riickgriff auf die Gesamtwiirdi-
gung der Verfahrensfairness” notwendig. Denn gerade weil StraBburger Richtgg
die konkrete Sanktionierung grundsitzlich dem nationalen System iiberlassen,
kommt es dort.zu unterschiedlichen Antworten. :

In der internationalen Beweisrechtshilfe, die den Radius mb'gliqher Ermittlungs-
maBnahmen fiir die Strafverfolgungsbehotden ja erweitert, muss die EMRK als
grund- und ‘menschenrechtliche Verklammerung dienen, damit der Erweiterung
des Vollstreckungsratmes ein adiquates Konzept zur Wahrung der grundlegenden
Verfahrens-und Verteidigungsrechte der grenziiberschreitend verfolgten Perspn ge-
geniiber steht. : R B :

Damit eine Beweisfiihrung, deren Elemente aus untefschiedl_ichen Rechtsordnun-
gen stammen, ein einheitliches Ganzes bilden kann, braucht es ein Verbindungs-
stiick. Das Verbindungsstiick, welches ein europﬁisch-arbeitsteﬂiges'Strafverfahren
'zusammenfﬁgen konnte, ist keine Gesamtwiirdigungslsung, welche die Konturen

- formlicher Garalitien verwischt, sondern eine Gesamtbetrachtung e_ntsprc{chend

den Ilaren Vorgaben der EMRK: Ein international aufgeteiltes Strafverfahren
muss, jedeﬁfalls soweit die arbeitsteilige Vorgehensweise ausschlieBlich Vertrags-
staaten der EMRK umfasst, im Gesamten betrachtet uneingeschrénkt konventions-
konform sein. Es darf keine Schlupflocher fiir konventionswidriges Verhalten las-

sen.®

76 EGMR v. 24.11.1986, Unterpertinger v. Austria, Nr. 9120/80, § 31; EGMR v. 23.4.
1997, VanMechelen and Others v. the Netherlands, Nr. 21363/93, 21364/93, 21427/93 und
22056/93, § 51; EGMR v. 10.11.2005, Bocos-Cuesta v. the Netherlands, Nr. 54789/00, § 68;
Esser (Fn. 25), S. 642. o )

TEGMR v. 7.7.1989, Bricmont v. Belgium, Nr. 10857/84, § 79; Wohlers, ZStR 123
(2005), 166. .

" Warnking (Fn. 10), S. 51 f. . .

 Vgl. etwa jiingst in EGMR v. 10.3.2009, Bykov v. Russia, Nr. 4378/02, § 89.

8 Peters (Fn..51), 1, 2.
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V. Ergebnis

- Die EMRK garantiert das Konfrontationsrecht um sicherzustellen, dass eine Zeu-
genaussage nur dann zum Beweismittel im Strafprozess wird, wenn der Angeklagte
und seine Verteidigung Gelegenheit hatten, es zu hmterfragen 8t Kontradiktorische
Bcwelserhebung und spitere Beweisverwertung sind damit untrennbar verbunden.
Die formlichen Garantien der EMRK. miissen letztlich diesen Konnex schiitzen,
um effizient zu wirken.

Das StraBburger Gericht hat mit dem Ansatz der Gesamtwu.rd:tgung einen prag-
matischen Umgang mit Konventionsvorgaben in den unterschiedlichen strafprozes-
sualen Beweisverfahren der Vertragsstaaten erméglicht. Das hat den Vorteil, dass
eine flexible, oftmals einfacher zu akzeptierende, in gewisser Weise also weiche Re-
zeption der EMRK-Rechte in den nationalen Rechtsordnungen moglich ist.® Jedoch
muss die Gesamtwiirdigung Grenzen haben. Jiirgen Wolter siedelte diese erst dort an,
wo ein Staat Verteidigungsrechte bewusst umgeht.®® Die Beschréinkung auf eine sol-
che Missbrauchsgrenze erscheint aber angesichts der immer engeren Zusammenar-
beit der europaischen Staaten zweifelhaft. Sachgerecht erschiene es vielmehr, jeden
Staat darauf zu verhaften, dass eine Verletzung von Konventionsrechten im Moment
der Beweisverwertung vermieden werden muss. Dass dies moglichist, zelgt die Ent-
scheidung des Bezirksgerichts Ziirich: Jeder Staat ist fiir die Bewe1sfi1hrung seiner
Gerichte menschenrechtlich verantwortlich. Die EMRK Staaten konnen sich auch in
international-arbeitsteilig gefiitirten Strafverfahren nicht ihren menschenrechtlichen
Verpflichtungen entziehen, sondern miissen. allfillige Rechtsverletzungen‘ kompen-
sieren: Entweder treffen sie gewisse institutionelle Schutzvdrkehrungen in der grenz-
tiberschreitenden Strafverfolgung oder sie tibernehmen Verantwortung im konkreten
Verfahren, etwa durch Bewelsverbotc

8 Zur Fehleranfilligkeit von (nicht konfrontierten) Zeugenaussagen vgl etwa Schlezmm-
ger, Konfrontation im Strafprozess, Art. 6, Ziff. 3, lit. d EMRK mit besonderer Beriicksichti-
gung des Verhiltnisses zum Opferschutz im Bereich von Sexualdelikten gegen NIde:[]ahnge,
Grundlegendes Recht, Band 2, 2001, S. 256 ff.

& Ausf. dazu: Gless, StV 2010, 400 ff.

¥ 'S. Nachw. in Fn. 1.

¢ essuale Zeugmsverwelgenmgsrech
[enschen y delm Su-afverfahren




Dirk Lammer: Der Verteidiger im Zeugenstand

Peter Rie/J’." Einige Bemerkungen zur 4uBeren Struktur von Revisidnsentsc:héidungeu des
Bundesgerichtshofes — eine Skizze auf empirischer Grundlage

Claus Roxin: Kernbereichsschutz und Straftatermittlung...
Ralf P. Schenle: Vldeouberwachung 2.0 auf dem Priifstein des Grundgesetzes L
Heinz Schoch: Personlichkeitsschuiz des Zeugen im Strafverfahren.......

Bernd Schiinemann: Die Urtellsabsprachen im Strafprozess —ewige Wlederkunﬁ des G1e1chén? ;

Jesus-Maria Silva Sdnchez: Moghchkelten und Grenzen bei Wlderspruchen zwischen St
urteilen :

Thomas Weigend: Das Konﬁontatlonsrecht des Angeklagten wesentliches Elément eines
fairen Verfahrens oder Fremdkorper im deutschen St rafprozess?......... ;

Edda Wef3lau: Heimliche Ermm[lungsmaﬁnahmen Rlchl:ervqrbehalt d datenschutzrechthche
Kontrolle — ein Kldrungsversuch

Wolfgang Wohlers: Fernwirkung — zur normatwen Begrenzung der sachhchen Relchwelte von
Verwertungsverboten

VL Krlmmologle Jugendstrafrecht und Strafvollzug

Britta Bannenberg: Massenmord in Norwegen — Kriminologische Betrachtung des Falles
Anders Behring Breivik.. ‘

Bernd-Riideger Sonnen: Strafbarkeit, Verfolgbarkeit und Bestrafbarkeit im Jugendstrafrech

Franz Streng: Das Offentlichkeitsprinzip im Jugendstrafverfahren Zugleich ein Be1trag Zur
Altersstufen-Systematik des Jugendgenchtsgesetzes

Bernhard Villmow und Alescha Lara Savinsky: Staatliche Opferentschddigung nach der Jahr-
tausendwende. Statistische Daten, methodische Probleme und eir eAnmerkungen zZur
gegenwartigen Praxis des OEG

Michael Walter: Uber konsensorientierte Formen der Kontrolle des Strafvollzugs
VII Auslindisches, Europiisches und,Internatmnales Strafrecht, -
Kai Ambos: Rechtsgutsprinzip und harm principle: theoretische Ausgangspunkte zur Bestim-
mung der Funktion des Vélkerstrafrechts. Ein zweiter Beitrag zu einer grundlegenden
Theorie des Volkerstrafrechts

Martin Bose: Die Ermittlung der ,besten’ Strafgewalt im Spannungsfeld von StrafanwendungS-
recht und mtematlonaler Zusténdigkeit .

Robert Esser: Initiativen der Europdischen Union zur Harmomslerung der Beschuldlgtem'ec
Zugleich eine kritische Analyse der Richtlinie 2012/13/EU zum Recht auf Belehrung und .
Unterrichtung in Strafverfahren

Sabine Gless: Das Recht auf Konfrontation eines AuSlandsbelaStlmgszeugen.kE1
Perspektive aus Karlsruhe

Silvia Martinez Cantén: Die Strafbarkeit juristischer Personen in Spamen bei Begehung von
Ubertretungen, erliutert an einem Fallbeispiel

Bernd-Dieter Meier: Neues aus Europa? Die Opferschutznchthme der EU

Vincenzo Militello: Vorteils gewahrung und Korruption unter Privaten in Itahen

Francisco Mufioz Conde: Die mittelbare Taterschaft kraft orgamsatonsch eT Machtapparate als
Instrument der juristischen Aufarbeitung der Vergangenhmt

Nuria Pastor Mufioz: Herausforderungen bei der Vermdgensschadenberechnung im Lichte der
Entwicklung des spanischen Vermogens- und Wirtschafisstrafrechts.. :

Josef Ruthig: Europol als Baustein eines Européischen Polizeirechts: Gestaltungsmo ghchkelten
bei der EuropolVO

Schriftenverzeichnis
Autorenverzeichnis




