Das Konfrontationsrecht des Angeklagten und die Folgen der Verletzung dieses

Rechts im Strafverfahren

Die Entscheidung des Europidischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte! vom 15.12.2015 in der
Rechtssache Schatschaschwili v. Deutschland (Nr. 9154/10)?

Von Wissenschaftliche Mitarbeiterin Kim Cecile Falke’, Universitit Tiibingen

I. Sachverhalt

Der georgische Staatsangehorige Schatschaschwi-
li wurde in Deutschland vom Landgericht Gottingen
wegen gemeinschaftlich begangenen schweren Raubes
in Tateinheit mit schwerer riuberischer Erpressung in
zwel Fillen zu einer Freiheitsstrafe von neun Jahren
und sechs Monaten verurteilt. Die Verurteilung beruhte
beziiglich der zweiten Tat im Wesentlichen auf den
Zeugenaussagen der beiden weiblichen Geschidigten,
welche lettische Staatsangehorige und nur zeitweise
in Deutschland wohnhaft waren. Diese wurden im Er-
mittlungsverfahren zunichst mehrfach von der Polizei
zu den Tatgeschehnissen vernommen. Dabei wurde
den Strafverfolgungsbehorden bekannt, dass die bei-
den Geschidigten beabsichtigten, in Kiirze wieder nach
Lettland zuriickzukehren. Um in der Hauptverhand-
lung verwertbare Zeugenaussagen zu sichern, wurden
die Geschidigten sodann nochmals von einem Ermitt-
lungsrichter vernommen.® Der Beschuldigte und spi-
tere Beschwerdefiihrer vor dem EGMR, der zu diesem
Zeitpunkt noch keine Kenntnis von den Ermittlungen
gegen ihn hatte, wurde nicht tiber die Vernehmungen in-
formiert. Auch wurde kein Verteidiger bestellt, der den
Vernehmungen beiwohnen konnte. Diese Entscheidung
wurde mit der Befiirchtung begriindet, dass die Geschi-

! Im Folgenden abgekiirzt als EGMR.

% https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159566 (zuletzt abge-
rufen am 27.12.2021); veroffentlicht in: StV (Strafverteidiger)
2017, 213.

* Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin an der
Universitidt Tiibingen am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafpro-
zessrecht und Urheberrecht.

3 Der Hintergrund ist, dass nach deutschem Recht Aussagen
vor dem Ermittlungsrichter im spiteren Hauptverfahren in
weitergehendem Malle beriicksichtig werden konnen als dies
bei einer polizeilichen Zeugenvernehmung der Fall ist; hierzu
sogleich unter II.

digten — die veridngstigt und erheblich schockiert wirk-
ten — in Gegenwart des Beschuldigten nicht wahrheits-
gemdl aussagen wiirden und die Heranziehung eines
Verteidigers die Beweisaufnahme verzégern wiirde, so
dass diese im Ergebnis nicht mehr durchzufiihren wire
und der Ermittlungserfolg gefihrdet wiire.

In der spiteren Hauptverhandlung versuchte das
Landgericht Gottingen mehrfach, die Geschédigten,
welche nun wieder in Lettland wohnten, als Zeugen zu
laden und in der Hauptverhandlung zu vernehmen. Alle
direkten Anfragen an die Geschidigten sowie mehrere
Rechtshilfeersuchen an Lettland mit unterschiedlichen
Vorschldgen hatten jedoch keinen Erfolg. So streng-
te sich das Gericht wiederholt an, die Zeuginnen nach
Deutschland zu verbringen, um eine unmittelbare Zeu-
genaussage vor dem Gericht zu erlangen und forderte
die lettischen Behorden auf, eine audiovisuelle Verneh-
mung der Zeuginnen vor einem lettischen Gericht zu
veranlassen. Die Bemiihungen scheiterten jedoch zum
einen an mehreren drztlichen Attesten der Zeuginnen,
welche ihnen bescheinigten, aufgrund posttraumatischer
emotionaler und psychischer Labilitét nicht aussagen zu
konnen, und zum anderen an der mangelnden Koopera-
tionsbereitschaft der lettischen Behorden. Die Geschi-
digten blieben fiir das Gericht mithin unerreichbar. Aus
diesem Grund wurden die Aussageprotokolle der ermitt-
lungsrichterlichen Vernehmung aus dem Ermittlungs-
verfahren verlesen. Der Angeklagte bekam so nie die
Moglichkeit, die beiden Geschidigten selbst zu befra-
gen und ihre Glaubwiirdigkeit zu iiberpriifen. Die Ver-
urteilung beruhte stattdessen im Wesentlichen auf dem
genannten Vernehmungsprotokoll und auf Aussagen
einer Freundin der beiden Frauen sowie einer Nachba-
rin, welche von den Geschidigten unmittelbar nach der
Tat von den Geschehnissen in Kenntnis gesetzt wurden.
Auch wurden die ermittelnden Polizeibeamten iiber die
friiheren Vernehmungen der Geschidigten gehort. Zu-
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dem wurde die GPS-Ortung des Mobiltelefons des An-
geklagten am Tatort und dessen Einlassung, zur Tatzeit
in der Wohnung der Geschédigten gewesen zu sein, als
Beweismittel herangezogen. Zuletzt stiitzte das Gericht
seine Uberzeugung auf die Aufzeichnung zweier zur
Tatzeit getitigten Telefongespriche des Angeklagten
mit einem weiteren Téter und auf die starke Vergleich-
barkeit der Tat zu einem durch den Angeklagten zuvor
begangenen Uberfall.

In dem 152-Seiten langen Urteil befasste sich das
Gericht ausfiihrlich mit den Folgen der fehlenden Kon-
frontationsmoglichkeit des Angeklagten mit den Geschi-
digten. Dabei wies es ausdriicklich auf den geschmiler-
ten Beweiswert der Aussagen hin und begriindete seine
Uberzeugung von der Schuld des Angeklagten mit den
sonstigen Beweismitteln, welche die Glaubhaftigkeit
der Angaben der beiden lettischen Frauen stiitzten. Die
vom Beschuldigten eingelegte Revision gegen dieses
Urteil wurde vom deutschen Bundesgerichtshof* als of-
fensichtlich unbegriindet zuriickgewiesen.” Die darauf-
hin eingelegte Verfassungsbeschwerde wurde vom Bun-
desverfassungsgericht ohne Angaben von Griinden nicht
zur Entscheidung angenommen.® Der Verurteilte legte
im Jahre 2010 eine Individualbeschwerde nach Art. 34
EMRK beim Europiischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte’ in StraBburg ein, in der er die Verletzung sei-
nes Konfrontationsrecht gem. Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK
durch die Bundesrepublik Deutschland riigte.

II. Das Konfrontationsrecht des
Angeklagten

Die deutsche Strafprozessordnung?® sieht in § 168¢c
Abs. 2 StPO vor, dass der Beschuldigte und sein Ver-
teidiger bei einer richterlichen Zeugenvernehmung im
Ermittlungsverfahren anwesend sein, dem Zeugen Fra-
gen stellen und sich zu dessen Aussagen erkliren diirfen.
Eine Ausnahme hiervon ist in Bezug auf den Beschuldig-
ten nur moglich, wenn gem. § 168c Abs. 3 StPO dessen

4 Im Folgenden abgekiirzt als BGH.

S BGH Beschluss vom 30.10.2008, Az.: 5 StR 426/08; BeckRS
(Beck-Rechtssprechung) 2008, 24053.

¢ BVerfG Beschluss vom 08.10.2009, Az.: 2 BvR 78/09.
"Im Folgenden abgekiirzt als EGMR.
8 Im Folgenden abgekiirzt als StPO.

Anwesenheit den Untersuchungszweck gefihrden wiir-
de, insbesondere, wenn zu befiirchten ist, dass ein Zeuge
in dessen Gegenwart nicht die Wahrheit sagen werde.’
Der Verteidiger ist dagegen zwingend zur Anwesenheit
berechtigt.!® Sollte der Beschuldigte keinen Verteidiger
haben, so muss ihm in einem solchen Falle ein Verteidi-
ger bestellt werden, der bei der Vernehmung die Rechte
des Beschuldigten wahrnehmen kann.!' Dies ist ledig-
lich dann nicht geboten, wenn hierdurch ebenfalls der
Untersuchungserfolg gefihrdet werden wiirde.””> Von
der unabhingig davon bestehenden Pflicht nach § 168c
Abs. 5 StPO, die zur Anwesenheit Berechtigten von der
Vernehmung vorher zu benachrichtigen, kann ebenfalls
abgesehen werden, wenn dies den Untersuchungserfolg
gefihrden wiirde, d.h. wenn die Gewinnung der Aussage
ansonsten in Frage steht.”® Dies kann unter anderem der
Fall sein, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der
zur Anwesenheit Berechtigte Verdunklungshandlungen
vornehmen wird oder wenn die Vernehmung — z.B. we-
gen einer unmittelbar bevorstehenden Auswanderung
des Zeugen — unaufschiebbar ist und die Benachrichti-
gung zu einer Verzogerung fiihren wiirde, die einen Ver-
lust der Aussage zur Folge hitte.'*

Im gerichtlichen Hauptverfahren gilt der Grund-
satz der Unmittelbarkeit, § 250 StPO. Dieser bestimmt,
dass Zeugen (und Sachverstindige) vom erkennenden
Gericht vernommen werden miissen und ihre Verneh-
mung nicht durch das Verlesen von Urkunden ersetzt

° Hierzu siehe Griesbaum, Rainer, in: Karlsruher Kommentar,
StPO, 8. Aufl., 2019, § 168c Rn. 6; Kolbel, Ralf, in: Miinche-
ner Kommentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff., § 168c Rn. 10.

10 BGHSt 29, 1, 5; Kélbel, Ralf, in: Miinchener Kommentar,
StPO, 1. Aufl., 2014 ff., § 168c Rn. 22.

" BGH NStZ-RR (Rechtsprechungsreport der Neuen Zeit-
schrift fiir Strafrecht) 2008, 49; Griesbaum, Rainer, in: Karls-
ruher Kommentar, StPO, 8. Aufl., 2019, § 168c Rn. 6a.

2 BGHSt 46, 96 Rn. 58 f., 62.

B BGHSt 29, 1; 46, 96; Monka, Christian, in: Beck’scher On-
line-Kommentar, StPO, 41. Edition Stand 01.10.2021, § 168c¢
Rn. 6; Griesbaum, Rainer, in: Karlsruher Kommentar, StPO,
8. Aufl., 2019, § 168c Rn. 17; Kdlbel, Ralf, in: Miinchener
Kommentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff., § 168c Rn. 20 f.

4 Griesbaum, Rainer, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 8.
Aufl., 2019, § 168c Rn. 17 ff. mit weiteren Nachweisen; Erb,
Volker, in: Lowe, Ewald/Rosenberg, Werner, StPO, 26. Aufl.,
2006 ff., § 168c Rn. 44 f.; Schmitt, Bertram, in: Meyer-Gof3-
ner, Lutz/Schmitt, Bertram, StPO, 64. Aufl., 2021, § 168c Rn.
5a; Kolbel, Ralf, in: Miinchener Kommentar, StPO, 1. Aufl.,
2014 ff., § 168c Rn. 19 ff.

DGStZ 4/2021

120



Das Konfrontationsrecht des Angeklagten und die Folgen der Verletzung dieses Rechts im Strafverfahren

werden darf. Das Gericht soll sich einen personlichen
Eindruck von Beweispersonen machen, um die Be-
weisqualitit zu stirken.”® So ist grundsitzlich auch die
Verlesung von Vernehmungsprotokollen aus dem Er-
mittlungsverfahren unzulédssig. Eine Durchbrechung
dieses Grundsatzes sieht unter anderem § 251 StPO vor.
Hiernach kann eine Zeugenaussauge (sowie eine Aus-
sage eines Sachverstindigen oder Mitbeschuldigten) in
Form des Urkundenbeweises durch die Verlesung des
Vernehmungsprotokolls aus dem Ermittlungsverfahren
ersetzt werden, wenn bestimmte enumerativ aufgezihlte
Griinde vorliegen, welche in der genannten Vorschrift
enumerativ aufgezihlt sind. Die Ausnahmetatbestinde
sind dabei zweistufig aufgebaut: Die in Absatz 1 ge-
nannten Voraussetzungen gelten sowohl fiir nichtrich-
terliche als auch richterliche Vernehmungsprotokolle,
die dariiberhinausgehenden Ausnahmetatbestinde des
Absatzes 2 gelten dagegen nur fiir richterliche Verneh-
mungsprotokolle.' Zweck dieser Durchbrechungen ist
zum einen, dass Beweismittel nicht aufgrund tatsdch-
licher Umsténde verloren gehen sollen'” und zum ande-
ren, dass das Verfahren — wenn auch in engen Grenzen
— erleichtert und beschleunigt werden soll."* Gemif §
251 Abs. 1 Nr. 3 StPO liegt eine solche Ausnahme vor,
wenn der Zeuge verstorben ist oder aus einem anderen
Grund in absehbarer Zeit nicht gerichtlich vernommen
werden kann. Zudem ist eine Verlesung des Protokolls
einer richterlichen Vernehmung nach § 251 Abs. 2 Nr. 1
StPO zuldssig, wenn dem Erscheinen des Zeugen in der
Hauptverhandlung fiir eine lingere oder ungewisse Zeit

5 Diemer, Herbert, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 8. Aufl.,
2019, § 250 Rn. 1; Kreicker, Helmut, in: Miinchener Kom-
mentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff., § 168c Rn. 2.

' Hintergrund fiir die Privilegierung richterlicher Verneh-

mungen ist, dass diesen eine erhohte Bedeutung zugesprochen
wird. Dies ist aufgrund der richterlichen Stellung fiir den Ver-
nommenen erkennbar und entspricht dem Wille des Gesetzge-
bers, vgl. §§ 251, 254 StPO und §§ 153 ff. StGB; hierzu BGH
NJW (Neue Juristische Wochenschrift) 2013, 1496; Schmitt,
Bertram, in: Meyer-Gofner, Lutz/Schmitt, Bertram, StPO, 64.
Aufl., 2021, § 252 Rn. 14.

17 So kann ein Zeuge aus verschiedenen Griinden nicht unmit-
telbar vernommen werden, es seien beispielhaft nur genannt:
der Tod des Zeugen, die Inanspruchnahme eines Zeugnisver-
weigerungsrechts oder die Sperrung der Identitdt verdeckter
Ermittler.

¥ BVerfGE 57, 250, 278; BGHSt 10, 186, 189; Kreicker, Hel-
mut, in: Miinchener Kommentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff., §
251 Rn. 2.

Krankheit, Gebrechlichkeit oder andere nicht zu beseiti-
gende Hindernisse entgegenstehen.

Sowohl § 168c StPO als auch § 250 StPO dienen
(auch) der Verwirklichung des Konfrontationsrechts des
Angeklagten.!” Mitdiesem stehen die oben beschriebenen
Ausnahmetatbestinde in einem Spannungsverhiltnis.
Das Konfrontationsrecht des Angeklagten ist in Art. 6
Abs. 3 lit. d der Europidische Menschenrechtskonventi-
on (EMRK) verankert. Die EMRK steht in Deutschland
als volkerrechtlicher Vertrag im Range eines einfachen
Bundesgesetzes®® und damit grundsitzlich auf gleicher
Normebene wie die StPO. Das Bundesverfassungsge-
richt und der BGH fordern aber eine konventionskon-
forme Auslegung des deutschen Strafprozessrechts, so
dass die Vorgaben der EMRK eine Art faktischen Vor-
rang geniefien.”! Nach Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK hat jede
angeklagte Person mindestens das Recht, ,,Fragen an
Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen (...)",
um so Waffengleichheit im Prozess herzustellen.” In
einem kontradiktorischen Verfahren soll der Ange-
klagte mindestens einmal die Moglichkeit bekommen,
den Zeugen mit seinen Fragen zu konfrontieren, um so
dessen Glaubwiirdigkeit in Frage stellen zu konnen und
Irrtiimer oder Liigen aufzudecken.” Nach der stindigen

Y BVerfGE 57, 250, 278; Ganter, Alexander, in: Beck’scher
Online-Kommentar, StPO, 41. Edition Stand 01.10.2021, §
250 Rn. 1; Griesbaum, Rainer, in: Karlsruher Kommentar,
StPO, 8. Aufl., 2019, § 168c Rn. 1; Kolbel, Ralf, in: Miin-
chener Kommentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff., § 168c Rn. 2;
Kreicker, Helmut, in: Miinchener Kommentar, StPO, 1. Aufl.,
2014 ff., § 250 Rn. 2.

% Durch die Umsetzung mithilfe eines Transformationsgeset-
zes, vgl. Art. 59 Abs. 2 GG; Beulke, Werner/Swoboda, Sabine,
Strafprozessrecht, 15. Aufl., 2020, Rn. 14; Kindhduser, Urs/
Schumann, Kay, Strafprozessrecht, 6. Aufl., 2021, § 35 Rn. 3.

2 BVerfGE 111, 307, 317, 323; BGHSt 46, 93, 97; Beulke,
Werner/Swoboda, Sabine, Strafprozessrecht, 15. Aufl., 2020,
Rn. 14; Roxin, Claus/Schiinemann, Bernd, Strafprozessrecht,
29. Aufl., 2017, § 3 Rn. 16.

22 Esser, Robert, in: Lowe, Ewald/Rosenberg, Werner, StPO,
26. Aufl., 2006 ff., Art. 6 EMRK Rn. 760; Paeffgen, Hans-
Ullrich, in: Systematischer Kommentar, StPO, 5. Aufl., 2015
ff., Art. 6 EMRK Rn. 154; Satzger, Helmut, in: Satzger, Hel-
mut/Schluckebier, Wilhelm/Widmaier, Gunter, StPO, 4. Aufl.,
2020, Art. 6 EMRK Rn. 35, 59.

% EGMR EuGRZ (Europiische Grundrechte-Zeitschrift)
1992, 300, 301 f.; EGMR StV 1997, 617, 619; Gaede, Kar-
sten, in: Miinchener Kommentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff., Art.
6 EMRK Rn. 242; Lohse, Kai/Jakobs, Sebastian, in: Karlsru-
her Kommentar, StPO, 8. Aufl., 2019, Art. 6 EMRK Rn. 95;
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Rechtsprechung des EGMR stellt das Konfrontations-
recht — ebenso wie die anderen in Art. 6 Abs. 3 EMRK
genannten Rechte — ein Mindestrecht und eine konkrete
Ausprigung des Fair-Trial-Grundsatzes nach Art. 6 Abs.
1 EMRK dar.?* Der Fair-Trial-Grundsatz wird aus vielen
Teilgarantien gebildet und besagt in seinem Kern, dass
der Betroffene im Rahmen des gesetzlichen und unpar-
teiischen Verfahrens als mit eigenen Rechten ausgestat-
tetes Subjekt auftreten konnen muss und ihm das Recht
zur wirksamen Teilhabe zugesprochen wird.” Dabei
umfasst das Verfahren nach dem EGMR nicht nur die
Hauptverhandlung, sondern auch das vorverlagerte Er-
mittlungsverfahren, also das Erkenntnisverfahren in sei-
ner Gesamtheit.”® Der Bewertung der Fairness wird eine
umfassende Gesamtschau zugrunde gelegt, welche die
funktionsfihige Strafrechtspflege, die Rechte des An-
geklagten sowie Opferschutzgesichtspunkte miteinbe-
zieht.”” In Konsequenz hieraus wird bei einer Verletzung
der in Art. 6 Abs. 3 EMRK genannten Mindestrechte
das gesamte Strafverfahren in Augenschein genommen,
um in diesem Rahmen zu priifen, ob das Verfahren ins-
gesamt noch als fair zu bewerten ist.”® Dies geschah
bereits vor dem hier vorgestellten Fall durch eine vom

Satzger, Helmut, Internationales und Europiisches Strafrecht,
9. Aufl., 2020, § 11 Rn. 85.

% Esser, Robert/Gaede, Karsten/Tsambikakis, Michael, NStZ
(Neue Zeitschrift fiir Strafrecht) 2011,140, 148; Lohse, Kai/
Jakobs, Sebastian, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 8. Aufl.,
2019, Art. 6 EMRK Rn. 80; Gaede, Karsten, in: Miinchener
Kommentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff., Art. 6 EMRK Rn. 140;
Satzger, Helmut, Internationales und Européisches Strafrecht,
9. Aufl., 2020, § 11 Rn. 79.

% Valerius, Brian, in: Beck’scher Online-Kommentar, StPO,
41. Edition Stand 01.10.2021, Art. 6 EMRK Rn. 9 ff.; Gra-
benwarter, Christoph/Pabel, Katharina, Europidische Men-
schenrechtskonvention, 7. Aufl., 2021, § 24 Rn. 66 f.; Gaede,
Karsten, in: Miinchener Kommentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff.,
Art. 6 EMRK, Rn. 97 ff.

% Hierzu eingehend siehe Satzger, Helmut, Internationales und

Europiisches Strafrecht, 9. Aufl., 2020, § 11 Rn. 69 f.

2" Satzger, Helmut, Internationales und Europiisches Straf-
recht, 9. Aufl., 2020, § 11 Rn. 79; Stoffers, Kristian F., NJW
2013, 1495, 1496.

2 Beulke, Werner/Swoboda, Sabine, Strafprozessrecht, 15.
Aufl., 2020, Rn.16; Satzger, Helmut, Internationales und Eu-
ropdisches Strafrecht, 9. Aufl., 2020, § 11 Rn. 79; Satzger,
Helmut, in: Satzger, Helmut/Schluckebier, Wilhelm/Widmaier,
Gunter, StPO, 4. Aufl., 2020, Art. 6 EMRK Rn. 36; Stoffers,
Kristian F., NJW 2013, 1495, 1496.

EGMR entwickelte Drei-Stufen-Priifung.?® Auf der er-
sten Stufe wurde gefragt, ob es einen triftigen Grund fiir
die Abwesenheit des Zeugen gab. Auf der zweiten Stufe
wurde eine ausreichende Kompensation der fehlenden
Konfrontationsmoglichkeit gepriift und auf letzter Stu-
fe sodann eine duBerst zuriickhaltende und sorgfiltige
Beweiswiirdigung seitens des erkennenden Gerichts ge-
fordert.*

Eine Verletzung des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK hat-
te in Deutschland vor dem hier vorgestellten Urteil des
EGMR nach der Rechtsprechung des BGH zur Folge,*
dass die Zeugenaussage zwar verwertet werden darf,
aber nur dann, wenn eine hinreichende Kompensation
durch eine besonders vorsichtige Beweiswiirdigung
stattfand und sie durch andere gewichtige Gesichts-
punkte im Rahmen der einbezogenen Beweise bestitigt
wurde, so dass sich das Gericht entscheidend auf diese
beziehen konnte (sog. Beweiswiirdigungslosung).* Die-
se Mafstibe wurden vom BGH im Ausgangsverfahren
eingehalten. Sie dnderten sich allerdings nach dem hier
vorgestellten Urteil des EGMR.

I11. Kernaussagen der Entscheidung des
EGMR

Fraglich war in der vorliegenden Entscheidung des
EGMR, welche Auswirkungen es auf die Fairness des

» Vgl. insbesondere EGMR Al-Khawaja und Tahery v. Verei-
nigtes Konigreich, HRRS (Hochstrichterliche Rechtsprechung
im Strafrecht) 2009, Nr. 459; EGMR Haas v. Deutschland,
NStZ 2007, 103.

3 EGMR Doorson v. Niederlande, Urteil v. 26.03.1996,
Nr. 20524/92, Rn. 73, 76, https://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-57972 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021); Satzger,
Helmut, JURA (Juristische Ausbildung) 2016, 1083; Satzger,
Helmut, Internationales und Europdisches Strafrecht, 9. Aufl.,
2020, § 11 Rn. 87 f.; Schramm, Edward, HRRS (Hochstrich-
terliche Rechtsprechung im Strafrecht) 2011, 156 ff.

31 Die in Deutschland umstrittene Frage, ob gegen die Verwer-
tung eines solchen Beweises bereits in der Hauptverhandlung
Widerspruch eingelegt werden muss, ist hier bewusst ausge-
spart worden; vgl. hierzu einfithrend: Beulke, Werner/Swobo-
da, Sabine, Strafprozessrecht, 15. Aufl., 2020, Rn. 708.

2 BVerfG NJW 2010, 925, 926; BGHSt 55, 70, 55; BGH Stra-
Fo (Strafverteidiger Forum) 2013, 209; Beulke, Werner/Swo-
boda, Sabine, Strafprozessrecht, 15. Aufl., 2020, § 190; Lohse,
Kai/Jakobs, Sebastian, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 8.
Aufl., 2019, Art. 6 EMRK Rn. 111.
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Verfahrens hatte, dass der Angeklagte im gesamten Ver-
fahren nicht die Moglichkeit bekam, die beiden Haupt-
belastungszeuginnen zu befragen und zu konfrontieren.
Nachdem die zustindige Kammer des EGMR zunichst
keine Konventionsverletzung feststellte, beantragte der
Beschwerdefiihrer die Verweisung an die Grofle Kam-
mer. Diese stellte in ihrem Urteil vom 15.12.2015 mit
einer Mehrheit von neun zu acht Stimmen? eine Verlet-
zung des Fair-Trial-Grundsatzes in dessen Ausprigung
des Konfrontationsrechts des Angeklagten fest.*

Zu dieser Feststellung kam der EGMR mithilfe der
bereits genannten Drei-Stufen-Priifung, welche das Ge-
richt jedoch deutlich abédnderte und neue Aspekte ein-
brachte.” Nach der ,,neuen Drei-Stufen-Priifung, hat
das Tatgericht nun zu priifen, ob (1) ein triftiger Grund
vorlag, der das Nichterscheinen des Zeugen rechtfertige,
(2) ob die Aussage des Zeugen die einzige bzw. ent-
scheidende Grundlage fiir die Verurteilung war, und (3)
ob es ausgleichende Faktoren gab, die ausreichten, um
die Fairness des Verfahrens insgesamt sicherzustellen.
Eine Verianderung der Drei-Stufen-Priifung erfolgte mit-
hin zunichst dadurch, dass der EGMR auf zweiter Stufe
einen neuen Priifungspunkt einbrachte und die ehemals
zweite Stufe als letzten Priifungspunkt festlegte. Zudem
konkretisierte das Gericht die Vorgaben zu den einzel-
nen Stufen und hob die dritte Stufe als mafgeblichen
Hauptbestandteil hervor.’® Eine gewichtige Neuerung
war auch, dass der EGMR festlegte, dass selbst bei Ver-
neinung der ersten oder Bejahung der zweiten Stufe, die
anderen Stufen trotzdem zu priifen seien, da sich diese
gegenseitig bedingen und so auch ausgleichen konnen,

¥ Es wurden drei abweichende Meinungen der beteiligten
Richter verfasst, vgl. hierzu zusammenfassend EGMR StV
2017, 213, 225 ff.

3% Zu dem Ablauf eines Verfahrens vor dem EGMR: Meyer-
Mews, Hans, NJW 2018, 213.

35 Satzger, Helmut, Internationales und Europiisches Straf-
recht, 9. Aufl.,, 2020, § 11 Rn. 85 ff.; zu der vorherigen Prii-
fung des EGMR: Esser, Robert, in: Lowe, Ewald/Rosenberg,
Werner, StPO, 26. Aufl., 2006 ff., Art. 6 EMRK Rn. 789 ff.;
Satzger, Helmut, JURA 2016, 1083.

3¢ Dionysopoulou, Athanasia, Z1S (Zeitschrift fiir Internatio-
nale Strafrechtsdogmatik) 2017, 629, 636; Lohse, Kai/Jakobs,
Sebastian, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 8. Aufl., 2019,
Art. 6 EMRK Rn. 98; Satzger, Helmut, in: Satzger, Helmut/
Schluckebier, Wilhelm/Widmaier, Gunter, StPO, 4. Aufl.,
2020, Art. 6 EMRK Rn. 68.

um eine Gesamtfairness zu wahren.’’” Die Ergebnisse
der Priifung der ersten zwei Stufen konnen dabei aber
ein mafigeblicher Grund dafiir sein, wie gewichtig und
umfassend die ausgleichenden Faktoren auf der dritten
Stufe sein miissen. Je wichtiger die Aussage fiir die Ent-
scheidung des Gerichts ist, desto mehr AusgleichsmaB-
nahmen miissen ergriffen werden, damit das Verfahren
in der Gesamtschau als fair bewertet werden kann.*

In dem vorliegenden Sachverhalt sah der EGMR die
Abwesenheit der Zeuginnen aufgrund der enormen An-
strengungen des Gerichts, die Zeuginnen in der Haupt-
verhandlung vernehmen zu konnen, als gerechtfertigt
an. Die erste Stufe, die grundsitzlich einem strengen
Priifungsmafstab unterliegt,” wurde somit bejaht. Auf
zweiter Stufe hob der EGMR hervor, dass es bei der
Frage des entscheidenden Einflusses der betroffenen
Aussage, auf die Bedeutung und das Gewicht der Aus-
sage ankommt und darauf, ob diese ausschlaggebend
fiir die gerichtliche Entscheidung sein kann. Auch diese
Stufe bejahte der EGMR in vorliegendem Fall, da allein
die beiden Geschédigten die Tat unmittelbar bezeugen
konnten. Hinsichtlich der dritten Stufe, der Frage nach
geniigend ausgleichenden Faktoren, hob der EGMR
hervor, dass das Tatgericht aufzeigen muss, dass es sich
des geringeren Beweiswertes der unkonfrontierten Zeu-
genaussagen bewusst ist und dass es die Glaubhaftigkeit
der Aussagen besonders sorgfiltig zu priifen hat. Zudem
benannte das Gericht Faktoren, die zu einem Ausgleich
der Verletzung fithren konnen. So wiirde beispielswei-
se die Vorstellung einer Videoaufzeichnung der friihe-
ren Zeugenvernehmung dem Angeklagten und seinem
Verteidiger die Moglichkeit geben, die Glaubwiirdigkeit
des Zeugen einzuschitzen. Auch sei die Beibringung
von Beweismitteln, welche die Glaubhaftigkeit der Zeu-
genaussage stiitzen konnen, positiv zu bewerten. Solche
konnen insbesondere Zeugen darstellen, denen von den
unmittelbaren Tatzeugen von der Tat berichtet wurde

37 Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom 15.12.2015
Nr. 9154/10, Rn. 113, 116, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=
001-159566 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021); Lohse, Kai/
Jakobs, Sebastian, in: Karlsruher Kommentar, StPO, 8. Aufl.,
2019, Art. 6 EMRK Rn. 103.

3 Esser, Robert, Anm. zu BGH NStZ 2017, 602, 605; Gaede,
Karsten, in: Miinchener Kommentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff.,
Art. 6 EMRK Rn. 269.

¥ Vgl. EGMR Hiimmer v. Deutschland, NJW 2013, 3225,
3227 {.; Dionysopoulou, Athanasia, Z1S 2017, 629.
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(sog. Zeugen vom Horensagen) als auch sonstige Sach-
beweise wie rechtsmedizinische Daten oder ein Gut-
achten iiber die Glaubwiirdigkeit des Zeugen. Zudem
konne das Gericht dem Angeklagten die Moglichkeit
geben, dem Zeugen indirekt Fragen zu stellen, zum Bei-
spiel in schriftlicher Weise. Zuletzt miissen die Straf-
verfolgungsbehdrden nach Ansicht des EGMR einem
Verteidiger die Moglichkeit zur direkten Befragung der
Zeugen im Ermittlungsverfahren geben, wenn sich in
diesem Stadium bereits Anhaltspunkte dafiir verdichten,
dass eine Vernehmung des Zeugen in der Hauptverhand-
lung nicht stattfinden kann.* Insbesondere aufgrund der
Nichtbeachtung des letztgenannten Punktes sah der
EGMR das Verfahren als insgesamt nicht fair an: Die
Strafverfolgungsbehorden wussten von den Absichten
der Geschidigten, wieder ins Ausland zu ziehen. Sie ha-
ben somit durch die Nichtbestellung eines Verteidigers
in Kauf genommen, dass der Angeklagte nie die Gele-
genheit bekommt, die beiden mafigeblichen Zeuginnen
zu konfrontieren.* Zudem wurde auch nicht von der
Moglichkeit Gebrauch gemacht, die beiden lettischen
Frauen schriftlich zu befragen. Mithin sah der EGMR
nicht geniigend AusgleichsmaBnahmen, die trotz Ver-
letzung des Konfrontationsrechts dazu fiithren wiirden,
das Verfahren noch als Fair anzusehen, und nahm mithin
einen Verstol gegen Art. 6 Abs. 1, 3 lit. d EMRK an.*

IV.Rechtswirkungen und Folgen des EGMR-
Urteils

Die Urteile des EGMR sind gem. Art. 46 Abs. 1
EMRK fiir die Parteien des Rechtsstreits in Bezug auf
ihren Tenor und die diesem zugrundeliegenden Ver-
letzungen der Konvention verbindlich, sog. inter par-
tes-Wirkung.** Der EGMR kann jedoch nicht die nati-

4 Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom 15.12.2015
Nr. 9154/10, Rn. 130, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
159566 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021).

41 Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom 15.12.2015
Nr. 9154/10, Rn. 160, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
159566 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021).

42 Schatschaschwili v. Deutschland Urteil vom 15.12.2015 Nr.
9154/10, Rn. 162 ff., https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
159566 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021).

4 Beulke, Werner/Swoboda, Sabine, Strafprozessrecht, 15.
Aufl., 2020, Rn.17; Grabenwarter, Christoph/Pabel, Katha-

onale Entscheidung aufheben, seine Entscheidung ist
lediglich auf die Feststellung einer Konventionsverlet-
zung begrenzt. Das Gericht kann jedoch nach Art. 41
EMRK eine Entschiddigung aussprechen, die der Mit-
gliedsstaat begleichen muss.* Zudem ist der verfahrens-
beteiligte Mitgliedsstaat dazu verpflichtet, die Verlet-
zung zu beseitigen und sie wiedergutzumachen.* Die
Art und Weise der Urteilsumsetzung obliegt dabei aber
dem Mitgliedsstaat.*

Fiir gleich gelagerte Fille in dem Mitgliedsstaat, ge-
gen den das Urteil ergangen ist, und auch fiir die anderen
nicht beteiligten Mitgliedsstaaten haben die Urteile des
EGMR lediglich eine Orientierungswirkung.*’ Die Ent-
scheidung hat somit keine rechtliche Bindungswirkung.
Bei Zuwiderhandlungen riskieren die Mitgliedstaaten
jedoch eine (erneute) Verurteilung durch den EGMR, so
dass sie die Urteile aufgrund ihrer indirekten Wirkung
befolgen.*

In Deutschland wurde durch das Bundesverfassungs-
gericht entschieden, dass sich die Bindungswirkung der
EGMR-Urteile auf alle staatlichen Organe erstreckt: Die
Gerichte, die Behorden und der Gesetzgeber haben sich
mit den Inhalten der Urteile auseinanderzusetzen und in

ihre Willensbildungsprozesse miteinflieBen zu lassen.*’

rina, Europdische Menschenrechtskonvention, 7. Aufl., 2021,
§ 16 Rn. 1 f.

4 Aufgrund formeller Fehler im Antrag des Beschwerdefiih-
rers sprach der EGMR im vorliegenden Fall keine Entschi-
digung zu; vgl. Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom
15.12.2015 Nr. 9154/10, Rn. 166 ff., https://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-159566 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021).

4 Grabenwarter, Christoph/Pabel, Katharina, Europiische
Menschenrechtskonvention, 7. Aufl., 2021, § 16 Rn. 3 f.

4% EGMR Papamichalopoulos v. Griechenland, Urteil vom
24, Juni 1993 Nr. 14556/89, Rn. 34, https://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-57961 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021); Gra-
benwarter, Christoph/Pabel, Katharina, Europdische Men-
schenrechtskonvention, 7. Aufl., 2021, § 16 Rn. 3.

47 Grabenwarter, Christoph/Pabel, Katharina, Europiische
Menschenrechtskonvention, 7. Aufl., 2021, § 16 Rn. 8.

% Frowein, Jochen Abraham/Villiger, Mark Eugen, HRLJ
(Human Rights Law Journal) 1988, 40; Grabenwarter, Chri-
stoph/Pabel, Katharina, Europdische Menschenrechtskonven-
tion, 7. Aufl., 2021, § 16 Rn. 8; Ress, Georg, ZadRV (Zeit-
schrift fiir ausldndisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht)
2004, 621, 630 f.

¥ BVerfGE 111, 307, 324 f.; Grabenwarter, Christoph/Pabel,
Katharina, Europdische Menschenrechtskonvention, 7. Aufl.,
2021, § 16 Rn. 10.

DGStZ 4/2021

124


https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159566 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159566 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159566 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159566 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159566 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159566 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159566 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159566 
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57961
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57961

Das Konfrontationsrecht des Angeklagten und die Folgen der Verletzung dieses Rechts im Strafverfahren

Als Ausdruck hiervon stellt ein EGMR-Urteil, welches
die Verletzung der Konvention feststellt, im deutschen
Strafprozessrecht ein Wiederaufnahmegrund fiir das
nationale Verfahren dar, wenn das nationale Urteil auf
dieser Verletzung beruht, vgl. § 359 Nr. 6 StPO. Zudem
zieht das Bundesverfassungsgericht die EGMR-Recht-
sprechung als Auslegungshilfe fiir die Vorschriften des
Grundgesetzes heran.™

In Hinblick auf den vorliegenden Fall ist festzu-
halten, dass der BGH im Folgenden die Vorgaben des
EGMR aus der Schatschaschwili-Entscheidung aus-
driicklich in seine Entscheidungen mit einbezogen hat.”!
So nimmt er von dem Erfordernis Abstand, dass die
Zeugenaussage durch andere gewichtige Beweise be-
stitigt werden muss, und ldsst eine vorsichtige Beweis-
wiirdigung der betroffenen Aussage ausreichen.’? Dies
begriindet er damit, dass der frithere MaBstab eine strikte
Beweisregel darstelle, die gegen den Grundsatz der
Freiheit der richterlichen Beweiswiirdigung nach § 261
StPO verstoe.™ Zudem wurde seitens des deutschen
Gesetzgebers ausdriicklich eine verpflichtende Mitwir-
kung eines Verteidigers bei einer richterlichen Zeugen-
vernehmung im Ermittlungsverfahren normiert,>* wenn

% BVerfGE 128, 326, 368 f.; BVerfGE 148, 296, 354; Gra-
benwarter, Christoph/Pabel, Katharina, Europidische Men-
schenrechtskonvention, 7. Aufl., 2021, § 16 Rn. 14.

S BGH NStZ 2017, 602; BGH NStZ 2018, 51; zustimmend:
Lohse, Kai/Jakobs, Sebastian, in: Karlsruher Kommentar,
StPO, 8. Aufl., 2019, Art. 6 EMRK Rn. 112.

32 Dies ist in der deutschen Literatur sehr umstritten. So wird
es als widerspriichlich gesehen, dass der BGH letztlich ent-
gegen der strenger gewordenen EGMR-Rechtsprechung eine
Erleichterung der Voraussetzungen vornimmt. Die herrschen-
de Literaturmeinung fordert ein Beweisverwertungsverbot, da
nur so der Verletzung eines Verfahrensgrundsatzes Rechnung
getragen werden konne; vgl. Gaede, Karsten, in: Miinchener
Kommentar, StPO, 1. Aufl., 2014 ff., Art. 6 EMRK Rn. 262
ff.; Paeffgen, Hans-Ullrich, in: Systematischer Kommentar,
StPO, 5. Aufl., 2015 ff., Art. 6 EMRK Rn. 155.

3 Vgl. Beulke, Werner/Swoboda, Sabine, Strafprozessrecht,
15. Aufl., 2020, Rn. 190.

3 Zundchst mit Wirkung vom 24.08.2017 eingefiihrt in § 141
Abs. 3 S. 4 StPO a.F. durch das Gesetz zur effektiveren und
praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens vom
17.08.2017, BGBI. 2017 1 3202, vgl. Willnow, Giinter, Karls-
ruher Kommentar, StPO, 8. Aufl. 2019, §§ 137 ff. Rn. 1 a.E., §
141 Rn. 6; mit Wirkung vom 13.12.2019 wurde die Vorschrift
durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts der notwendi-
gen Verteidigung vom 10.12.2019 wortgleich in § 140 Abs. 1
Nr. 10 StPO aufgenommen, vgl. BGBI. 191 2129.

dies aufgrund der Bedeutung der Vernehmung zur Wah-
rung der Rechte des Beschuldigten geboten erscheint, §
140 Abs. 1 Nr. 10 StPO.%

V. Kritik und Stellungnahme

In dem Urteil spricht der EGMR der Vorgehenswei-
se der Strafverfolgungsbehorden im Ermittlungsverfah-
ren eine grofe Bedeutung fiir die Bewertung der Fairness
des Verfahrens zu und formuliert den klaren Appell an
die nationalen Behorden, die Rechte des Beschuldig-
ten bereits im Ermittlungsverfahren hinreichend zu ge-
wiihrleisten und auszugestalten.® Dies ist eine wichtige
und folgerichtige Konsequenz fiir den effektiven und
umfassenden Schutz der Rechte des Angeklagten, da
in diesem Stadium bereits durch die umfangreiche Be-
weisgewinnung die Grundlage fiir das spétere Hauptver-
fahren gelegt wird und so Erkenntnisse erlangt werden,
die sich auf den Inhalt der Hauptverhandlung auswir-
ken und deren Verlauf und das darauffolgende Urteil
mitbestimmen.”’ Dies ist insbesondere der Fall, wenn
Beweiserhebungen, die — wie Zeugenaussagen — den
Kern der Hauptverhandlung darstellen, in das Ermitt-
lungsverfahren vorverlagert werden. In einem solchen
Fall muss der Beschuldigte in diesem Stadium dieselben
Rechte haben, wie er sie im Hauptverfahren hitte. Die
Annahme des EGMR im vorliegenden Fall, die Straf-
verfolgungsbehorden seien bereits im Ermittlungsver-
fahren davon ausgegangen, dass die Geschidigten in der
Hauptverhandlung nicht erreichbar seien, ist jedoch auf
den ersten Blick nicht nachvollziehbar. Denn ein Aus-
landsaufenthalt fiihrt nicht grundsitzlich zur Unerreich-
barkeit des Zeugen.*® Hierfiir spricht im konkreten Fall

3§ 140 StPO regelt die sogenannte notwendige Verteidigung.
In den dort aufgezihlten Fillen muss ein Pflichtverteidiger
bestellt werden, wenn der Beschuldigte noch nicht verteidigt
ist; vgl. Krawcyk, Lucian, in: Beck’scher Online-Kommentar,
StPO, 41. Edition Stand 01.10.2021, § 140 StPO Rn. 18.

% Satzger, Helmut, JURA 2016, 1083; Thornich, Diana, Z1S
2017, 39, 55.

37 Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom 15.12.2015
Nr. 9154/10, Abweichende Meinung der Richter Spielmann,
Karakas, Sajo und Keller Rn. 13; Dionysopoulou, Athanasia,
Z1S 2017, 629, 635; Thornich, Diana, ZIS 2017, 39, 50.

¥ EGMR Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom
15.12.2015 Nr. 9154/10, Rn. 120 f., https://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-159566 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021);
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auch, dass sich die Geschidigten nach Lettland begaben,
welches ein EU-Staat ist und mit welchem verbindliche
Rechtshilfeabkommen existieren. Man konnte somit
an dem Vertrauen des EGMR in die Funktionalitit sol-
cher grenziiberschreitenden Abkommen zweifeln.”® Die
genannte Annahme des EGMR kann jedoch auch auf
andere Weise hergeleitet werden. So nahm das Gericht
die Gesamtumstinde des konkreten Falls in den Blick,
wobei insbesondere ins Gewicht fillt, dass die Geschi-
digten aus Angst vor Racheakten des Beschuldigten
und potenziellen Konfliktsituationen mit den Strafver-
folgungsbehorden bereits ihre Strafanzeige verzogert
gestellt hatten.®® Zudem sieht der EGMR auch, dass die
richterliche Vernehmung eine besondere Mafinahme der
Behorden zur Sicherung der Aussagen war und somit
eine bewusste Entscheidung fiir ein ,,Mehr* gegeniiber
den bereits getitigten polizeilichen Vernehmungen dar-
stellte. Treffen die Behorden eine solche Entscheidung
zu einer ,hochwertigeren Vernehmung, so miissen
als Ausgleich auch die Rechte des Angeklagten stirker
beriicksichtigt werden.® In anderen Worten: Wird das
Risiko von den Behorden gesehen, dass es zu einem Be-
weisverlust kommen konnte, so muss dieses Risiko auch
bei der Gewihrleistung der Rechte des Beschuldigten
berticksichtigt werden. Diese grundsitzlich richtige Fol-
gerung muss jedoch auch im Lichte des zu erzielenden
Ermittlungserfolgs betrachtet werden. Der EGMR lasst
diesen Gesichtspunkt bei seiner Bewertung vollig aufer
Betracht. Der Beschuldigte hatte im Zeitpunkt der rich-
terlichen Zeugenvernehmung keine Kenntnis von dem
gegen ihn gefiihrten Ermittlungsverfahren, durch die
Bestellung eines Verteidigers hitte sich dies gedndert
und der Ermittlungserfolg wire nach nachvollziehbarer
Einschitzung der Ermittlungsbehorden gefihrdet gewe-
sen.

Fraglich ist zudem, ob das Ziel der Stirkung des
Konfrontationsrechts durch die neu entwickelten Vor-

EGMR Haas v. Deutschland, NStZ 2007, 103, 104 f.; BGH
NIW 2000, 443, 447.

* Thérnich, Diana, ZIS 2017, 39, 51; so auch EGMR
Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom 15.12.2015 Nr.
9154/10, abweichende Meinung der Richter Hirveld, Popovic,
Pardalos, Nussberger, Mahoney und Kuris Rn. 15.

%0 Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom 15.12.2015
Nr. 9154/10, Rn. 159, https://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-159566 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021).

U Thornich, Diana, ZIS 2017, 39, 53.

gaben des EGMR erreicht wird. Bei der Bewertung ist
stets zu bedenken, dass keiner der vom EGMR genann-
ten Kompensationsmoglichkeiten die unmittelbare Kon-
frontation voll ausgleichen kann, da nur mithilfe dieser
eine effektive Moglichkeit besteht, die Glaubwiirdigkeit
des Zeugen zu erschiittern. Eine schriftliche Befragung
oder das Anschauen einer Aufzeichnung einer fritheren
Zeugenvernehmung vermag dies nicht zu gewihrleisten.
Dennoch gibt es Situationen, in denen die Gerichte ge-
zwungen sind, sich mit der Frage auseinanderzusetzen,
wie das Konfrontationsrecht des Angeklagten gewahrt
werden kann, wenn eine solche unmittelbare Befragung
nicht moglich ist. Es ist daher zunédchst zu begriif3en,
dass der EGMR konkrete Faktoren genannt hat, die zu
einem Ausgleich einer nicht moglichen unmittelbaren
Zeugenvernehmung im Hauptverfahren fithren konnen.
Denn die MaBstibe fiir die Annahme einer Verletzung
eines Konventionsrechts brauchen hinreichend klare
Konturen, um einen effektiven Schutz des Rechtes si-
cherzustellen. Die Spannungsverhiltnisse, in welchen
das Recht zu anderen Rechten und Interessen steht, miis-
sen ausgeleuchtet werden und konkrete Kriterien gebil-
det werden, die den rechtsanwendenden Organen die
Moglichkeit geben, sich an diesen zu orientieren. Nur
auf diese Weise kann Rechtssicherheit geschaffen und
eine einheitliche Handhabung zur Wahrung der Rechte
der EMRK gewihrleistet werden. Dies hilft jedoch nicht
tiber den Umstand hinweg, dass letztlich durch die Vor-
gabe, alle Stufen trotz der Ablehnung einer der ersten
Stufen zu priifen, eine Konzentration auf die Frage der
Gesamtfairness stattfindet. Hierbei wurde bewusst von
der Schaffung konkreter Grenzen fiir die Maflnahmen
der Strafverfolgungsbehorden abgesehen. Bedenken
duBerten hierzu sogar einige an der Entscheidung be-
teiligte Richter des EGMR in ihrer abweichenden Mei-
nung. In dieser beschreiben sie ihre Sorge, dass durch
die mangelnden klaren Vorgaben an die nationalen Ein-
richtungen gerade keine Rechtssicherheit erlangt wer-
de, sondern im Gegenteil die Rechte des Beschuldigten
Gefahr liefen, ausgehohlt zu werden.? Zudem bringen
die Richter noch ein anderes Argument ein: Wiirde man
bei einer Verletzung der Erfordernisse der ersten beiden

92 Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom 15.12.2015
Nr. 9154/10, abweichende Meinung der Richter Spielmann,
Karakas, Sajo und Keller Rn. 17, https://hudoc.echr.coe.int/
eng?i=001-159566 (zuletzt abgerufen am 27.12.2021).
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Stufen die Priifung abbrechen, wiirde dies auch der Ver-
fahrensokonomie dienen.®® Diese Bedenken hinsichtlich
der Verwisserung des Konfrontationsrechts werden von
vielen Kritikern geteilt.** Denn durch die unbedingte
Uberpriifung der Gesamtfairness, wird die Bedeutung
der ersten zwei Stufen ginzlich relativiert.® Die dritte
Stufe wird zu einer Art ,,Rettungsanker®, die jegliche
Verstofle der Behorden wieder aufhebbar macht. Die er-
sten beiden Stufen werden dagegen zu bloBen Indizien
fuir die Gesamtschau der dritten Stufe und entfernen sich
so von eigenstindigen Priifungsschritten. In Konflikt
steht diese Linie auch in dogmatischer Hinsicht zu der
Systematik des Art. 6 EMRK, welche die in Art. 6 Abs.
3 genannten Rechte gerade als konkretisierende Auspri-
gungen des Fair-Trial-Grundsatzes vorsieht. Durch die
Aufweichung des Konfrontationsrechts zu einer Frage
der Gesamtfairness wird dieser Zweck allerdings unter-
laufen.® Es bleiben somit weiterhin viele Fragen offen,
die zu einer Unsicherheit dariiber fiihren, welche ge-
richtlichen Maflnahmen im Einklang mit dem Konfron-
tationsrecht des Angeklagten stehen, was auch fiir eine
effektive Verteidigung keine Hilfestellung bedeutet.®’
Die Vorgehensweise des EGMR kann auf dessen Ziel,
Einzelfallgerechtigkeit unter Beriicksichtigung der un-
terschiedlichen nationalen Rechtssysteme zu gewéhrlei-
sten, zuriickgefiihrt werden.®® So will der EGMR nicht
als ,,Superrevisionsinstanz“ agieren und die nationale
Entscheidungsfreiheit der Mitgliedsstaaten hinsichtlich
der Ausgestaltung des Prozessrechts respektieren.” Ein

83 Schatschaschwili v. Deutschland, Urteil vom 15.12.2015
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