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Einleitung

Die intensivste Begegnung mit der staatlichen Hoheitsgewalt erfahrt der Biir-
ger in aller Regel in einem Strafverfahren. Erst im Strafprozess wird das mate-
rielle Strafrecht wirklich angewandt, nimlich die in den Straftatbestinden an-
gedrohte Rechtsfolge »Strafe« (oder auch eine Mafiregel der Besserung und Si-
cherung) verhingt — oder eben auch nicht. Grundlage dieses Rechtsspruchs ist
der Sachverhalt, der im Rahmen des Verfahrens als »wahr« festgestellt werden
soll. Bei dieser Wahrheitsfindung sind dem urteilenden Richter jedoch bereits
aufgrund der limitierten menschlichen Erkenntnisméglichkeiten Grenzen ge-
setzt. Hinzu kommt, dass er oftmals von bestimmten, fiir die Informationsbasis
relevanten Beweismitteln — zum Beispiel aufgrund von Zeugnis- oder Aussage-
verweigerungsrechten — abgeschnitten bleibt, und auch die erreichbaren Beweis-
materialien nicht immer zuverlissig sind. Vermitteln und legitimieren lisst sich
ein solchermaflen gefundenes Verfahrensergebnis mit begrenzter Richtigkeits-
garantie dem Betroffenen gegentiber nur, wenn dieser die Gelegenheit erhilt, an
der Konstituierung und Auswertung der Erkenntnisgrundlage mitzuwirken.!
Die Absicherung einer solchen Verfahrensbeteiligung erfolgt im Strafverfah-
ren tiber die Gewihrleistung hinreichender Verteidigungsrechte zugunsten des
Angeklagten. Sie sollen zum einen dafiir sorgen, dass der Angeklagte? als eigen-
standiges Subjekt an dem fiir ihn iiberaus bedeutsamen Strafverfahren teilneh-
men und sich hierin behaupten kann. Zum anderen eréffnen sie ihm die Mog-
lichkeit, sich selbst gegentiber dem Tatvorwurf zu verteidigen, hierdurch das

' Siehe zum Ganzen stellvertretend Freund, Normative Probleme der Tatsachenfeststel-
lung, S. 64 ff.; Hassemer, Festschrift fir Volk, S. 207 (214 {f.); Perron, Das Beweisantragsrecht
des Beschuldigten, S.73; dens. ZStW 108 (1996), 128 (131 {f.); Wefslaun, Das Konsensprinzip
im Strafverfahren, S. 144 ff. und unten Teil 1 B. III.

2 Die Arbeit lehnt sich in ihrer Terminologie an die volkerrechtlich zwingende auto-
nome Auslegung der Konvention an. Wenn nachfolgend von dem »Angeklagten« gespro-
chen wird, ist deshalb der Angeklagtenstatus im Sinne des Art. 6 EMRK gemeint. Ange-
klagte Person im Sinne der Konvention konnen gemessen an der deutschen Terminologie des
§ 157 StPO Beschuldigter, Angeschuldigter und Angeklagter gleichermaflen sein; eingehend
hierzu nachfolgend Teil 2 B. II. Soweit ausnahmsweise fiir den Angeklagten im Sinne des
Art. 6 EMRK synonym der Begriff des »Beschuldigten« verwendet wird, soll betont wer-
den, dass es in dem entsprechenden Zusammenhang um die der Hauptverhandlung voraus-
liegenden Verfahrensstadien geht.



2 Einleitung

Verfahren zu beeinflussen und sich damit letztlich vor einer ungerechtfertigten
Verurteilung zu schiitzen.?

Ein im Zusammenhang des Strafverfahrens tiberaus bedeutsames Schutz-
potenzial fir die Verteidigungsrechte des Angeklagten kommt der Euro-
paischen Konvention fiir Menschenrechte (EMRK) zu. Vor allem in den letz-
ten Jahren und Jahrzehnten hat der tiber die Einhaltung der Konventionsgaran-
tien wachende Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) wichtige
Akzente in Richtung auf die Fortentwicklung gesamteuropiischer Menschen-
rechtsstandards gesetzt. Gerade fiir den Bereich des Strafverfahrens hat seine
Rechtsprechung den abstrakt formulierten Garantien der Konvention Konturen
gegeben und insbesondere den in Art. 6 EMRK festgeschriebenen Mindest-
garantien zu einer erheblichen praktischen Bedeutung verholfen.* Nicht zuletzt
wirkt der EGMR dabei immer wieder auch den Tendenzen einer Verschirfung
des Strafrechts und eines Abbaus schiitzender Formen zugunsten einer mog-
lichst wirksamen und abschreckenden Strafrechtspflege entgegen, die sich an-
gesichts neuer Bedrohungslagen, wie etwa der terroristischen oder organisier-
ten Kriminalitdt, in den Rechtsordnungen der einzelnen Vertragsstaaten ebenso
finden wie im Bereich des sogenannten europiischen Strafrechts.” Nicht zu Un-
recht wird der EGMR daher mittlerweile als der Garant eines europdischen
Menschenrechtsschutzes im Strafverfahren angesehen.®

Obwohl die Konvention seit vielen Jahren in der Bundesrepublik unmittel-
bar anwendbar ist, spielte sie in Deutschland rechtspraktisch iiber lange Zeit

3 Grundlegend zu den Interessen des Angeklagten an einem Schutz vor fehlerhafter Ver-
urteilung und der Moglichkeit zur Selbstbehauptung im Verfahren Perron, Das Beweisan-
tragsrecht des Beschuldigten, S. 53 ff.; ders. ZStW 108 (1996), 128 (131 {f.); zu diesen Interes-
sen speziell im Kontext des Konfrontationsrechts nachfolgend Teil 1 B. II1.

* Siehe dazu nur die umfassende Untersuchung von Esser, Auf dem Weg zu einem eu-
ropiischen Strafverfahrensrecht; ausgehend von der Rspr. des EGMR entwickelt die ein-
drucksvolle Arbeit von Gaede, Fairness als Teilhabe, eine Dogmatik fiir das in Art. 6 EMRK
verbiirgte Gesamtrecht auf ein faires Strafverfahren.

5 Zu den Verscharfungen des Gefahrlichkeit bekimpfenden Strafrechts siehe mit zahlr.
weit. Nachw. Frisch GA 2009, 385 (395 ff. fiir das deutsche, 402 ff. fiir das europiische Straf-
recht); siehe auch das kritische Manifest zur Europiischen Kriminalpolitik von Asp und
zahlreichen anderen Strafrechtswissenschaftlern aus zehn europidischen Lindern in ZIS
2009, 697 ff. Die gegenlaufigen Tendenzen der EU-Organe und des EGMR zeigt Weigend
StV 2001, 63 ff. auf; zum Schutzpotenzial der Konvention in diesem Zusammenhang auch
Kadelbach in: Strafverteidigervereinigungen (Hrsg.), Reform oder Roll-Back?, S.247 {f.; fer-
ner Perron, Festschrift fiir Kiiper, S. 429 (437 £.), der gleichwohl eine Harmonisierung der Be-
schuldigtenrechte im Zuge der europiischen Strafrechtsintegration anmahnt.

¢ So ausdriicklich Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen Strafverfahrensrecht,
S. 817; Jung JuS 2000, 417 (419). — Die Bedeutung der Konvention im Zusammenhang des eu-
ropaischen (Straf-)Rechts ist mit dem durch den Lissabon-Vertrag erfolgten Beitritt der EU
zur EMRK (vgl. Art. 6 Abs.2 EUV) nochmals gestirkt worden; vgl. dazu Mansdorfer HRRS
2010, 11 (14); zurtickhaltender Heger Z1S 2009, 406 (408 1.).



Einleitung 3

hinweg zunichst nur eine vergleichsweise unbedeutende Rolle.” Uberwiegend
galt der Befund, die Konvention gehe in ihren Gewihrleistungen nicht tiber das
hinaus, was bereits durch das Grundgesetz (GG) oder die Strafprozessordnung
(StPO) garantiert sei, oder bleibe sogar hinter diesen Verbiirgungen zuriick.®
Verstirkt in den Vordergrund getreten sind die Konventionsgarantien im deut-
schen Rechtsalltag erst in den letzten Jahren.” Seitdem werden innerstaatliche
Entscheidungen in zunehmendem Umfang bis hin zum Bundesverfassungs-
gericht auf ihre Vereinbarkeit mit Konventionsverpflichtungen tiberpriift. Vor
allem im Bereich des Strafverfahrensrechts hat sich die Spruchpraxis des EGMR
zu den Garantien des Art. 6 EMRK in jiingster Zeit immer intensiver auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ausgewirkt.!® Auch das Schrifttum be-
fasst sich nunmehr verstirkt mit diesen Verfahrensgarantien.!!

Diese Entwicklung gilt in besonderem Mafle fiir das in der ersten Alterna-
tive des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK verbiirgte Recht auf konfrontative Zeugenbe-
fragung. Zwar wurde im deutschen Schrifttum vergleichsweise friih festgestell,
dass sich das Konfrontationsrecht in dieser Klarheit weder im Grundgesetz noch
in der StPO findet.!? In den Fokus der strafrechtlichen Praxis geriickt ist diese
Verfahrensgarantie jedoch erst mit einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs
aus dem Jahr 2000.1% Seither hat sich das Recht auf konfrontative Zeugenbefra-
gung zu einem wichtigen und in Rechtsprechung und Wissenschaft viel beach-
teten Verteidigungsrecht entwickelt.!

In der Strafrechtspraxis stellen sich deshalb immer haufiger Fragen zu Inhalt
und Tragweite des Rechts auf konfrontative Zeugenbefragung. Allein der Wort-

7 Nach einer Untersuchung von Ulsamer, Festschrift fiir Zeidler, S. 1799 (1803 ff.) aus
dem Jahr 1987 fanden sich in den bis dahin erschienenen 33 Binden der amtlichen Entschei-
dungssammlung des Bundesgerichtshofs unter den rund 3000 Entscheidungen nur 29 Be-
zugnahmen auf die Konvention; nach Dannecker, Festgabe 50 Jahre Bundesgerichtshof,
S.339 (342) handelt es sich bei diesen Erwihnungen der Konvention zudem nur um eine »in-
ternationale Verzierung«.

$ Vgl. stellvertretend von Weber ZStW 65 (1953), 334 (346); sogar in neuerer Zeit noch
Roxin, Strafverfahrensrecht, 25. Aufl., § 3 Rn. 7.

9 Den Anfang hierzu machte der Bundesgerichtshof mit der Entscheidung BGHSt 45,
32111, in welcher er sich in bis dahin noch ungekannter Intensitit mit der EGMR-Recht-
sprechung zur Vereinbarkeit der Tatprovokation mit Art. 6 EMRK auseinandersetzte.

19 Vol. dazu den Uberblick bei Nack, NJW-Sonderheft fiir Schifer, S. 46 ff.

11 Vel. nur die grundlegenden Arbeiten von Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen
Strafverfahrensrecht, und Gaede, Fairness als Teilhabe; zu Einzelproblemen siehe stellver-
tretend Korn, Defizite bei der Umsetzung der EMRK; Schuska, Die Rechtsfolgen von Ver-
stoflen gegen Art. 6 EMRK; Warnking, Strafprozessuale Beweisverbote.

12 Kbl ZStW 100 (1988), 406 (415).

13 BGHSt 46, 93 = NJW 2000, 3505.

4 Von den nachfolgenden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zu Art.6 Abs. 3 lit. d
EMRK kommt vor allem BGH NJW 2003, 74 = StV 2002, 639 = wistra 2003, 109; BGHSt 51,
150 = NStZ 2007, 166 = NJW 2007, 237 = BGHR MRK Art. 6 Abs. 3 Buchst. d Fragerecht 6
und BGH NJW 2010, 2224 = StV 2010, 342 besondere Bedeutung zu.
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laut des Art.6 Abs.3 lit. d EMRK hilft hier in aller Regel nicht weiter. Art.6
Abs. 3 lit. d EMRK lautet in der deutschen Ubersetzung!® schlicht wie folgt:

»Jede angeklagte Person hat mindestens folgende Rechte:

[...]d) Fragen an Belastungszeugen zu stellen oder stellen zu lassen und die Ladung und
Vernehmung von Entlastungszeugen unter denselben Bedingungen zu erwirken,
wie sie fir Belastungszeugen gelten.«

Diesem Wortlaut lassen sich keine genauen Angaben tiber den Umfang und die
Grenzen des Konfrontationsrechts entnehmen und er sagt auch nichts tiber die
Art und Weise aus, in der eine den Anforderungen der Konvention gentigende
konfrontative Befragung vonstatten gehen muss. Die Tragweite des in der ersten
Alternative des Art. 6 Abs.3 lit. d EMRK verbiirgten Konfrontationsrechts
wird deshalb weitgehend durch die Spruchpraxis der Konventionsorgane, ins-
besondere des EGMR, geprigt.!® Deshalb kommt es im Interesse einer gleichen
und vorhersehbaren Gewihrleistung des Konfrontationsrechts mafigeblich da-
rauf an, aus der EGMR-Rechtsprechung verallgemeinerungsfahige Aussagen zu
Inhalt und Wesen des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK abzuleiten. Gerade hierin liegt
jedoch eine besondere Schwierigkeit, denn der EGMR hat sich in Anbetracht
der weitraumigen Geltung der EMRK bei der Interpretation der Konventions-
garantien eine grofle Zuriickhaltung auferlegt. Diese Zuriickhaltung zeigt sich
im Hinblick auf die in Art.6 EMRK genannten Rechte besonders augenfillig
darin, dass er sich auf eine Gesamtbetrachtung der Verfahrensfairness zurtick-
zieht."” Wie sich einzelne Begriindungsteile einer Entscheidung zueinander ver-
halten und welche Gesichtspunkte fiir die Einstufung des gesamten Verfahrens
als fair oder unfair entscheidend waren beziehungsweise in anderen Fillen sein
konnten, lasst sich deshalb in aller Regel nur schwer nachvollziehen. Der einzel-
fallbezogenen Rechtsprechung lassen sich daher nicht ohne Weiteres klare und
verallgemeinerungsfihige Aussagen entnehmen. Hinzu kommt, dass der Ge-
richtshof die EMRK als ein »living instrument« ansieht und sich dementspre-
chend einer dynamischen (evolutiven) Interpretation der Konventionsgarantien
bedient, so dass sich seine Rechtsprechungslinie zu einer bestimmten Proble-
matik auch fortentwickeln beziehungsweise ginzlich verindern kann.!® Gleich-
wohl handelt es sich bei der Rechtsprechung des EGMR nicht um eine blofle
Ansammlung von Einzelfillen. Bei genauerem Hinsehen lassen sich durchaus
abstrakte Maflstibe erkennen, die er stets bei der Priifung der Fairness des Ver-
fahrens heranzieht. Das gilt in besonderem Mafle fiir das Konfrontationsrecht.

15 BGBI. 2002 T1, 1055 (1058).

16 So auch die Einschitzung von Summers (2004) ICE Vol. 2, Iss. 1, Art. 3, S. 5.

17 Eingehend dazu nachfolgend Teil 2 A.

18 Vgl. stellvertretend EGMR, Tyrer v. Vereinigtes Konigreich, Serie A Nr. 26, Ziff. 31;
weiterfithrend dazu Gaede, Fairness als Teilhabe, S. 91 ff.
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Ziel der vorliegenden Arbeit ist zum einen, die Rechtsprechung der Konven-
tionsorgane zum Konfrontationsrecht aufzuarbeiten, diese systematisch zu er-
fassen und in konkrete Vorgaben fiir das deutsche Strafverfahren zu tibersetzen.
Dabei beschrinkt sich die Untersuchung jedoch nicht darauf, die von Seiten der
Konventionsorgane fiir mafigeblich erachteten Prinzipien und Mafistibe auf-
zuzeigen. Vielmehr werden diese auch einer kritischen Betrachtung unterzogen
und schliefflich zu einem stimmigen Konzept fiir die Auslegung und Anwen-
dung des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK verbunden, denn ohne ein solches Konzept
ist eine vorhersehbare und gleiche Gewihrleistung des Konfrontationsrechts
im Strafverfahren nicht zu erreichen. Zum anderen wird die Spruchpraxis der
Konventionsorgane mit der deutschen hochstrichterlichen Rechtsprechung,
insbesondere derjenigen des Bundesgerichtshofs, zusammengefithrt und auch
letztere insoweit einer Korrektur zugefiihrt, als sie sich nicht mit den Vorgaben
des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK vereinbaren lisst. Abschliefend werden Moglich-
keiten aufgezeigt, wie sich die menschenrechtlichen Vorgaben des Art. 6 Abs. 3
lit. d EMRK im deutschen Verfahrenssystem mit dem ihm eigenen strafprozes-
sualen Instrumentarium umsetzen lassen.

Der Gang der Untersuchung erklirt sich dabei wie folgt: Zunichst legt ein
Blick auf die historischen Wurzeln die besondere Bedeutung des Konfronta-
tionsrechts offen. Diese erklirt sich mafigeblich aus dem Sinn und Zweck der
konfrontativen Zeugenbefragung, ohne die eine zweckrationale Auslegung des
Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK freilich undenkbar wire. Fur die Auslegung ebenso
relevant sind die normenhierarchische Stellung der Konvention in der Bundes-
republik und die Bedeutung der Rechtsprechung der Konventionsorgane — und
zwar in formeller Hinsicht, insofern als die Konventionsgarantien die Aus-
legung des deutschen Verfassungsrechts beeinflussen, und in materieller Hin-
sicht, insofern als das Konfrontationsrecht nicht isoliert, sondern nur im Kon-
text desjenigen Rechts zu verstehen ist, in dessen Zusammenhang es steht.

Der anschlieflende zweite Teil der Arbeit, der Inhalt und Schranken des
Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK aufkliren mochte, baut auf diesen Grundlagen, ins-
besondere der Bedeutung der Entscheidungen der Konventionsorgane und Sinn
und Zweck des Konfrontationsrechts, auf und erfolgt demgemifl induktiv be-
ziehungsweise deduktiv. Daraus erklirt sich der Gesamtbetrachtungsansatz des
EGMR als Ausgangspunkt fiir die weitere Bearbeitung, die sich im Aufbau an
die Grund- und Menschenrechtsdogmatik anlehnt.

Aufbauend auf dieser im zweiten Teil entwickelten allgemeinen Dogmatik
des Konfrontationsrechts werden schlieflich typische Problemkonstellationen
beleuchtet, um Leitlinien zu entwickeln, anhand derer in konkreten Fillen das
Spannungsverhiltnis des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK mit den einer (idealen) Kon-
frontation typischerweise entgegenstehenden Werten, Interessen oder auch Hin-
dernissen aufgelost werden kann.
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Im Ergebnis wird auf diese Weise das in Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK verbiirgte
Recht auf konfrontative Zeugenbefragung auf ein dogmatisches Fundament ge-
stellt, aus dem sich zugleich konkrete und handhabbare Leitlinien fir die deut-
sche Rechtspraxis ergeben.



1. Teil

Grundlagen

A. Historische Wurzeln und Entwicklung des Rechts
auf konfrontative Zeugenbefragung

Das Recht auf konfrontative Zeugenbefragung ist im modernen Strafprozess
von hoher Aktualitit, was nicht zuletzt durch die zahlreichen Entscheidungen
des EGMR und nunmehr auch des Bundesgerichtshofs belegt wird. Seine his-
torischen Urspriinge liegen jedoch nicht erst in der neueren Zeit. Der Gedanke
einer Konfrontation des Zeugen mit dem Angeklagten sowie dessen Recht zum
Gegenverhor lassen sich bis in die Antike zuriickverfolgen.

1. Vorliufer des Konfrontationsrechts in Antike und Mittelalter

Bereits in der Apostelgeschichte finden sich Andeutungen eines Konfronta-
tionsrechts. So berichtete der Statthalter Porcius Festus um das Jahr 60 n. Chr. in
Caesarea dem Konig Agrippa, ihm sei von seinem Vorginger Marcus Antonius
Felix ein Mann namens Paulus als Gefangener tiberlassen worden, gegen den die
Hohenpriester und die Altesten der Juden vorstellig geworden seien und dessen
Verurteilung sie forderten. Festus erwiderte, »es sei bei den Romern nicht tib-
lich, einen Menschen auszuliefern, bevor nicht der Angeklagte den Ankligern
gegentiber gestellt sei und Gelegenheit erhalten habe, sich gegen die Anschuldi-
gungen zu verteidigen«.!

Auch die Antwort Kaiser Trajans auf die Frage des auflerordentlichen Statt-
halters der Provinz Bithynien-Pontus, Plinius des Jiingeren, wie er mit den An-
gehorigen der frithen christlichen Gemeinden verfahren solle, denen man wegen
der Ablehnung des Kaiserkultes fehlende Staatstreue vorwart, deutet auf Ele-
mente des heutigen Konfrontationsrechts hin. Darin instruierte Trajan Plinius,
anonyme Anklageschriften bei keiner Straftat zu berticksichtigen, da dies ein
duflerst schlechtes Beispiel gebe und nicht dem Geist des Zeitalters entspreche.?

! Apg 25, 14£f.; die historische Einordnung um das Jahr 60 n. Chr. ergibt sich aus dem
Zeitpunkt der Amtsiibergabe des Statthalters Marcus Antonius Felix an Porcius Festus, vgl.
Cancik/Schneider (Hrsg.), Der neue Pauly: Enzyklopidie der Antike, Band 10, S. 163.

2 C. Plinius Secundus, Epistularum liber decimus, 97: »Sine auctore vero propositi libelli
in nullo crimine locum habere debent. Nam et pessimi exempli nec nostri saeculi est.«; zu
weiteren historischen Fundstellen, die primir die Bedeutung der gleichzeitigen Anwesenheit
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Einen ersten wichtigen Meilenstein in Richtung auf die Entwicklung eines
Konfrontationsrechts stellen die im Corpus Inris Civilis unter dem ostromischen
Kaiser Justinian zusammengefassten Gesetzbticher dar. Wihrend der Codex
Tustinianus (534 n. Chr.) lediglich stillschweigend vorauszusetzen scheint, dass
Zeugen ihre Aussage vor dem Angeklagten abzugeben haben,’ gewihrleistet die
spater als Zusatzgesetz im Jahr 539 n. Chr. angeftigte neunzigste Novelle aus-
dricklich, dass in Strafverfahren der Zeuge vor der ermittelnden Instanz aus-
sagen und der Angeklagte die Moglichkeit haben muss, wihrend der Verneh-
mung des Zeugen anwesend zu sein.* Diese Gewihrleistung wollte denn auch
Papst Gregor 1. im Verfahren einer Bischofsabsetzung eingehalten wissen, was
sich aus einem Brief aus dem Jahr 603 n. Chr. ergibt, in welchem er ausdriick-
lich auf die neunzigste Novelle Bezug nimmt.” Die Ubernahme dieser Novelle

von Ankliger und Angeklagtem vor Gericht betonen, siche Herrmann/Speer 34 Va. J. Int’l
L. 481, 486 ff. (1994) m.w.N.

3 Zum Beispiel werden in Iustinianus Cod. Tust. 4, 20, 19 zeitliche Grenzen gesetzt, in-
nerhalb derer ein geladener Zeuge zu vernehmen ist.

* Nov. 90 c. 5: »[...] in criminalibus enim, in quibus de magnis est periculum, omnibus
modis apud iudices praesentari testes et quae sunt eis cognita edocere.« (»[...] denn bei Kri-
minal-Prozessen, in welchen die wichtigsten Sachen in Gefahr stehen, ist es durchaus not-
wendig, dass die Zeugen bei den [Prozess-]Richtern gegenwirtig sind, und das, was ihnen
bekannt ist, aussagen.«; Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Das Corpus Turis Civi-
lis in’s Deutsche tibersetzt, Band 5, S. 448); nov. 90 c. 9: »Ut non in posterum opponatur eis,
quod ab una parte gesta sunt, oportet et illum in ea civitate constitutum in qua testationes
dantur, admonitum a iudice sive defensore praesentem esse et audire adtestationes. Si vero
noluerit advenire, sed respuerit, ut ex hoc ab una parte testimonia dentur, ut secundum hoc
ipsum inutilia esse, sancimus huiusmodi testationes ita tenere ac si non ex una parte consti-
tutae sint, sed tamquam eo praesente factae sint« (>Damit ihnen nun spiter nicht entgegen-
gesetzt werden konne, dass dies [die Vernehmung der Zeugen] bloff in Gegenwart einer ein-
zigen Partei vorgenommen worden sei, so muss auch jener, wenn er sich in derselben Stadt
befindet, in welcher die Zeugnisse abgelegt werden, nachdem er von dem Praeses oder dem
Defensor zitiert worden ist, zugegen sein und die Zeugenaussagen anhoren. Wenn er aber
nicht zugegen sein will, vielmehr es verschmiht haben wird, damit die Zeugnisse, weil sie
nur in Gegenwart einer einzigen Partei abgelegt werden, eben dadurch unbrauchbar wer-
den, so verordnen wir, dass dergleichen Zeugnisse eben so gelten sollen, als wiren sie nicht
blof in Gegenwart der einen Partei abgelegt worden, sondern auch in seiner Gegenwart er-
folgt.«; Ubersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Das Corpus Iuris Civilis in’s Deutsche
tibersetzt, Band 7, S. 450); allgemein zur Geschichte der Novellen sieche Biener, Geschichte
der Novellen Justinians.

5 Gregor I, Registrum epistularum, lib. XIII epist. 47: »[D]iligenter quaerendum est [...]
si eo praesente sub iureiurando contra eum testimonium dictum est seu scriptis actum est
vel ipse licentiam respondendi et defendendi se habuit.« (>Untersuche nochmals, [...] ob man
wider ihn, und zwar in dessen Gegenwart ein eidliches Zeugnis entweder miindlich abgelegt,
oder schriftlich aufgenommen hat, und ob er die volle Freiheit gehabt habe zu sprechen, und
sich zu verantworten.«; Ubersetzung nach Feyerabend, Des heiligen Papstes und Kirchen-
lehrers Gregorius des Grofien simmtliche Briefe, Fiinfter Band, S. 449); Gregor I, Registrum
epistolarum, lib. XIII epist. 50: »Quod autem dicit isdem episcopus, quia se absente aliqui vi-
lissimi sunt testes exhibiti, hoc si verum est, nullius esse momenti lege noscendum est, con-
stitutione Novellae, quae de testibur loquitur [...] Ecce ammonendus est simper adversarius,
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aus dem sikularen Recht durch Papst Gregor I. bildete im kanonischen Recht
die normative Grundlage fiir die Entwicklung eines Anspruchs des Angeklag-
ten auf eine Gegentiberstellung mit dem ihn belastenden Zeugen vor Gericht.

Der Untergang des Westromischen Reiches fiihrte in der Folge jedoch zu ei-
ner allmihlichen Verdringung des romischen Rechts in den germanischen Ge-
bieten. An die Stelle des rationalen romischen Beweisrechts traten nun Beweis-
mittel rein formaler Natur: der Eid, das Gottesurteil und der Zweikampf. Da-
rliber hinaus stand dem Beklagten die Moglichkeit offen, den Klageangriff mit
dem Reinigungseid abzuwehren.® Zwar wurde in dieser Periode auch das kirch-
liche Strafverfahrensrecht von den Grundgedanken des germanischen Rechts-
gangs beeinflusst, allerdings wurden die bisherigen rationalen Beweismittel des
Gestindnisses und des Zeugenbeweises — und mit thnen auch die bis dahin aus-
gebildeten Teilaspekte eines Konfrontationsrechts — im innerkirchlichen Be-
reich nie ganz verdringt.”

In der Geschichte des kanonischen Rechts finden sich auch die weiteren Ent-
wicklungsstufen in Richtung auf das heutige Konfrontationsrecht. Diese ent-
stammen der umfangreichsten und einflussreichsten Filschung kirchlicher
Rechtsquellen, die jemals unternommen wurde: den zwischen 847 und 852 ent-
standenen pseudoisidorischen Filschungen.® Eines der Hauptziele dieses Fil-

ut ad audiendos testes adveniat. Quod quis hic omissum est, necesse est, ut, quod contra le-
ges actum est, firmitatem non habeat.« (>Was der nimliche Bischof noch weiter meldet, man
habe bey seiner Abwesenheit die allerschlechtesten Zeugen gegen ihn aufgefihre, das, wenn
es so ist, liflt sich eben so aus der nimlichen Quelle ersechen, daff es keinen Rechtsbestand hat.
[...] Sieh also: Man mufl den Gegner jederzeit rufen, dafl er bey der Abhorung der Zeugen er-
scheine. Dieses unterlieff man aber in unserem Falle; und deswegen kann das unméglich nach
den Gesetzen bestehen, was wider die Gesetze geschah.«; Ubersetzung nach Feyerabend, Des
heiligen Papstes und Kirchenlehrers Gregorius des Groflen simmtliche Briefe, Fiinfter Band,
S.4591).

6 Eb. Schmidt, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, § 27; Riiping/
Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, S. 11 f; allgemein zur Geschichte der germa-
nischen Gottesurteile siche Dahn, Studien zur Geschichte der germanischen Gottes-Urtheile.

7 Leitmaier, Die Kirche und die Gottesurteile, S. 123 ff. Jedoch wurde auch im kirch-
lichen Strafverfahren der germanische Reinigungseid zugelassen; kirchlich umgestaltete und
tiberwachte Gottesurteile waren nach Feine, Kirchliche Rechtsgeschichte, S.219 zwar nur
bei Laien statthaft, spielten hier aber eine bedeutsame Rolle. Nottarp, Gottesurteilsstudien,
Band 2, S.317 geht dagegen von der Anordnung von Gottesurteilen auch gegen Geistliche
aus. Die These von Herrmann/Speer (1994) 34 Va.]. Int’l L. 481 (500), die Kirche hitte wei-
terhin ausschliefllich am rémischen Strafprozessrecht mit seinen rationalen Beweismitteln
festgehalten, lasst sich in dieser Allgemeinheit jedenfalls nicht halten.

$ Seckel in: Hauck (Hrsg.), Realencyklopidie fiir protestantische Theologie und Kirche,
Band 16, S.267; zum tberragenden Einfluss der psexdoisidorischen Filschungen siehe Fubr-
mann, Einflufl und Verbreitung der pseudoisidorischen Falschungen, Teile 1-3; ein guter
Uberblick zum gegenwirtigen Forschungsstand findet sich bei dems. in: Hartmann/Schmitz
(Hrsg.), Fortschritt durch Falschungen?, S. 227 ff.; zu den Vorlaufern der pseudoisidorischen
Sammlung im Hinblick auf das Strafprozessrecht, den Capitula Angilramni, siehe May ZKG
72 (1961), 106 ff.
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schungskomplexes bestand darin, Strafsachen gegen Geistliche — insbesondere
Bischofe — dem kirchlichen Gericht vorzubehalten und entweder bereits eine
Anklage zu vermeiden oder, wo dies nicht moglich war, eine solche zumin-
dest tiberaus schwierig zu gestalten. Zu diesem Zweck beschrinkte Isidor, der
Urheber der Filschungen,’ die Anklagebefugnis gegeniiber Bischofen auf das
Auferste und stirkte die Position des Angeklagten auf vielfiltige Weise. Ei-
nen besonderen Schutz des Angeklagten entfalteten insofern vor allem die Be-
stimmungen, welche die personliche Anwesenheit des Angeklagten, des An-
kligers und der Belastungszeugen wihrend des Strafprozesses vorschrieben
und dem Angeklagten die Méglichkeit erdtfneten, sich gegen die Anklage zu
verteidigen.'?

Diese Bestimmungen fanden schlieflich Eingang in das um 1140 in Bologna
entstandene Decretum Gratiani. Dies ergibt sich eindeutig daraus, dass die im
Decretum zum Teil wiederholt behandelten Sitze, dass Ankliger wie Angeklag-
ter bei Strafe der Nichtigkeit des Verfahrens personlich vor Gericht anwesend
sein miissen, und dass Zeugen ihre Aussage nicht schriftlich dem Gericht tiber-
mitteln oder in Abwesenheit des Angeklagten vernommen werden diirfen, mit
zahlreichen Kapiteln der pseudoisidorischen Sammlung belegt sind.!! Die psesn-
doisidorischen Filschungen standen damit unter dem Schutz des authentischen
Ansehens dieses Werkes und nahmen an dessen nicht hoch genug einzuschit-
zender Wirkung teil.!> Ausgehend von Bologna wurde das Decretum Gratiani
bald in den Rechtsschulen wissenschaftlich bearbeitet und gelehrt, in der kir-
chenrechtlichen Praxis herangezogen und spitestens seit Papst Clemens I11.
(1187-1191) bei der gesetzgeberischen Arbeit der Kurie verwendet.!?

9 Der wahre Verfasser hinter dem Pseudonym Isidor Mercator ist bis heute noch nicht
zuverldssig ermittelt; siche dazu und zur Entstehungsgesichte der pseudoisidorischen Fil-
schungen Zechiel-Eckes, in: Hartmann/Schmitz (Hrsg.), Fortschritt durch Filschungen?,
S. 11f.

10 Derartige Vorschriften finden sich an verschiedenen Stellen der pseudoisidorischen De-
kretalen sowie der Kapitulariensammlung des Benedictus Levita; vgl. hierzu Herrmann/
Speer (1994) 34 Va. J. Int’l L. 481 (504 ff.) m.w.N. sowie Secke! in: Hauck (Hrsg.), Realency-
klopadie fur protestantische Theologie und Kirche, Band 16, S.280 und 301.

1 Vgl. die Nachweise bei Jacobi ZRG Kan. Abt. 3 (1913), 223 (263 £., 306).

12 Fubrmann, Einfluf} und Verbreitung der pseudoisidorischen Filschungen, Teil 2,
S.565.

13 Feine, Kirchliche Rechtsgeschichte, S.276; Fubrmann, Einfluff und Verbreitung der
pseudoisidorischen Filschungen, Teil 2, S. 564.
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Belastungszeuge, siche Zeugenbegriff

Beschleunigungsgrundsatz 88 in Anm.
146, 1021., 118, 199

Beweisantrag 135 in Anm. 322, 1491,
1541.,2631., 314 in Anm. 312, siehe
anch Einforderungsobliegenheit

Beweisregel, unzulissige, siehe Freie
Beweiswirdigung

Beweisverwertungsverbot 177, 184{., 187,
190, 191, 217 in Anm. 618, 223 ., 251,
322

Beweiswertreduzierung, siche Beweis-
wiirdigungslosung, »sole or decisive«-
Regel sowie Beweiswiirdigungsvor-
gaben

Beweiswiirdigung 152, 1711f.

— freie, siehe ebendort

Beweiswirdigungslosung 170, 181 f.,
1861., 188ff., 1981., 1991f., 201 ff., 286,
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295 in Anm. 239, 300, 322, siehe auch
»sole or decisive«-Regel

- und justizielle Verantwortlichkeit 1731,
182ff, 187,210 in Anm. 596, 216, 223 ff.,
231,246 in Anm. 33,295 in Anm. 239,
322

Beweiswiirdigungsvorgaben bei Beein-
trachtigung des Konfrontations-
rechts 206ff., 223 ff., 286, 322,
siehe auch Beweiswirdigungslosung
und »sole or decisive«-Regel

Bill of Rights 191f.

Bindungswirkung

- der EGMR-Urteile gegen andere Ver-
tragsstaaten 36

- der EGMR-Urteile gegen Deutsch-
land 34ff.

- von Zulissigkeitsentscheidungen 371f.

»broad balancing« 161f., 1631, 191 1.

Charta der Grundrechte der Europiischen
Union 22f.
Confrontation Clause 191f.
Constitutio Criminalis Carolina 12f., 18
Corpus Iuris Civilis 81., 11
Counterbalancing measures,
siehe Ausgleichsmafinahmen

Decretum Gratiani 10
Disziplinierung 190, 230
Doppelfehler 52, 571f., 1891.

Einforderungsobliegenheit 1471f., 2631.
Einschiichterung des Zeugen 1561f., 173,
siehe auch Zeugenschutz
Engel-Kriterien 62ff.
Entlastungszeugen, Recht zur Ladung
und Vernehmung von 31, 651., 83{f.,
1321., 154, siehe auch Zeugen-
begriff
Erforderlichkeit, siehe Notwendigkeit
Ermittlungsrichterliche Vernehmung 181,
2511f., 308 1f.
Ermittlungsverfahren, siehe Vorverfahren
Examinierung von Zeugenaussagen,
siehe Infragestellung

Fehleranfilligkeit des Zeugen-
beweises 23ff., 77f., 1001., 208f., 321

Fehlverurteilungsrisiko 1f.,29f., 204 {f.

Fragenkatalog, schriftlicher 170, 180, 293,
300

Freie Beweiswiirdigung 14ff., 190, 205,
2171f.

»Fruit of the Poisonous Tree-
Doctrine« 175

Fursorgepflicht, gerichtliche 122,125 in
Anm. 276, 1411., 151, 169 in Anm. 435,
312 in Anm. 305

Ganzheitliches Rechtsverstindnis 38f.,
501., 54, 60, 951., 114, 121, 125, 161,
1991f., 283, 321

Gegeniiberstellung, Recht auf 1291, 265

Gerichtliche Selbstbeschrankung 4, 531f,
132,1621.,176

Germanischer Rechtsgang 9

Gesamtabwiagung, siehe »broad
balancing«

Gesamtbetrachtung des Verfahrens 491f.,
89ff., 113, 125, 1621., 178, 190

Gesamtrecht, siehe ganzheitliches Rechts-
verstindnis

Gesundheitszustand, schlechter,
siehe Vernehmungsunfihgkeit

Glaubhaftigkeit von Zeugenaussagen

— Uberpriifung durch konfrontative
Befragung 261.

- und Glaubwiirdigkeit 26f., 129, 133,
2851.

Glaubwiirdigkeit, siehe Glaubhaftigkeit
von Zeugenaussagen

Gleichbehandlung von Anklage und
Verteidigung, siehe Waffengleichheit

Grundrechtsschranken, siehe Schranken

Hypothesenausschlussverfahren, siebe
Alternativenausschlussverfahren

Identitat, Offenlegung der, siehe
Anonymisierung

»Impossibilium nulla est obligatio.« 196f.,
241
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»In dubio pro reo«, sieche Zweifelssatz

Indizienbeweis 202ff.

Infragestellung belastender Zeugen-
aussagen 24ff., 691f., 77, 118, 1201.,
126, 1281f., 133, 1691., 196, 208 1.

Internationaler Pakt iiber biirgerliche
und politische Rechte 20

Judicial Self Restraint, siehe gerichtliche
Selbstbeschrinkung

Kommissarische Vernehmung 266ff.,
273,299, 3151.

Kompensationsmafinahmen, siehe
Ausgleichsmafinahmen

Kontradiktorisches Verfahren 16,78,
911, 1021, 128, 130f.

Margin of Appreciation 53ff., 1311f., 176
Miindlichkeit 14ff., 43, 108ff.

Nemo tenetur-Grundsatz, siebe
Schweigerecht

Non-verbales Aussageverhalten 131, 261.,
95, 1281., 258, 265, 297, 309

Normative Leitfunktion 36ff.

Notwendigkeit, strikte 1671f., 194f., 291,
2981.

Objektivitit und Neutralitt

- des Richters, siche Unabhingigkeit
und Unparteilichkeit

- des Sachverstindigen 761f.

- der Staatsanwaltschaft 96,283 in
Anm. 183

Offentlichkeit 14ff., 43, 160, 273

— und Konfrontation 95f., 128, 2861f.,
297,299, 3161.

Offenlegungsanspruch 126ff.,282f.

Opferschutz 103, 1651., 179, 192 ff., 303 ff.

Optimierungsgebot 195ff., 227 ff., 242,
249, 269,293,295 in Anm. 239, 298 1.,
3101, 322

Pflichtverteidigerbestellung 1221., 181,
254 ff,

Praktische Konkordanz 191

Prozessforderungspflicht 151

Prozessokonomie, siehe Verfahrens-
okonomie

Pseudoisidorische Filschungen 9f.

Rang der EMRK 32ff.
Realitdtskriterien 26
Rechtliches Gehor 411f.
Rechtsfortbildung, richterliche 293 ff.
Rechtshilfe 166,244 1f., 2601f., 2681.
Rechtsmittelverfahren 107ff., 155 in
Anm. 389
Rechtswegerschopfung 1481, 1541.
Reduzierung des Beweiswerts, siehe
Beweiswiirdigungslosung
und »sole or decisive«-Regel
Reformierter Strafprozess 141f.
Rigeobliegenheit, siche Einforderungs-
obliegenheit

Sachverstandige als Belastungszeugen,
siehe Zeugenbegriff

Schranken

— konventionsimmanente 160ff., 162,
191 1f.

— -vorbehalt 160, 195

Schuldprinzip 206

Schweigerecht 40 in Anm. 144, 167, 179,
1921f., 243 1., 246 £f., 2501., 263

Selbstbehauptung im Strafverfahren 1f.,
291.,208

Selbstbelastungsfreiheit, siehe Schweige-
recht

Selbstbeschrankung der Konventions-
organe, siehe gerichtliche Selbst-
beschrinkung

»Sole or decisive«-Regel 1571.,1711f.,
1811f., 188ff., 1991f., 201 ff., 295 in
Anm. 239, 300

- und justizielle Verantwort-
lichkeit 173f.,182ff., 187,295 in Anm.
239,322

Sperrerklirung 273, 2811f.

Strafrechtsbegriff 62ff.

Strafverfolgungsinteresse 193f.,222 in
Anm. 640, 321
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Strafzumessungslosung, siehe
Vollstreckungslosung

Suggestiviragen 27,71,133,304 in Anm.
269

Tod des Zeugen 166, 184, 1921f., 242, 250

Uberzeugungsbildung, richterliche 95,
204 ff., 2081f., 217 ff.

Unabhingigkeit und Unparteilichkeit 77
in Anm. 110, 951.

Unauffindbarkeit des Zeugen 166, 179,
1921f., 2431., 250

Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme

- Entstehungsgeschichte 141f.

— formelle und materielle 90f.

- in Frankreich und den Nieder-
landen 96 in Anm. 184

— und Konfrontationsrecht 90ff., 240f.

— und rechtliches Gehor 43

Unschuldsvermutung 2001, 2091. in
Anm. 593

Verantwortlichkeit, justizielle 173£.,
1821f., 187,210 in Anm. 596, 216,
223ff., 246 in Anm. 33, 322

Verdeckter Ermittler 69 in Anm. 83,
1641., 179, 180, 271 ff., 298 1.

Verfahrensbeschleunigung, Recht auf,
siehe Beschleunigungsgrundsatz

Verfahrensokonomie 102, 118

Verfassungsbeschwerde

- bei Konventionsverletzung 321f., 35f.

- speziell bei Verletzung des Konfron-
tationsrechts 41, 411f.

Vernehmungsunfihigkeit des Zeugen 166,

179, 1921£., 2421., 250, 259, 266 1.
Verte1d1ger
als Austibungsberechtigter des Kon-
frontationsrechts 119ff.
- als Stellvertreter des Angeklag-
ten 114ff., 143ff., 153
- notwendige Verteidigung und Kon-
frontation, siehe Pflichtverteidiger-
bestellung
— Rechtauf 121, 1221.
— Verzicht durch den, siehe Verzicht

- Zurechnung von Verfahrenshandlungen

des Verteidigers 114ff., 143 ff., 153
Verwirkung 1561f., 173
Verzicht
— Begriff 139
— durch den Verteidiger 143 ff.

- Rechtsfolgen 145ff.

- und Einforderungsobliegenheit 1551f.

- Verzichtbarkeit des Konfrontations-
rechts 1391f.

Verzichtserklirung 1411{f.
Vldeoaufzelchnung 3081f.
Viktimisierung, sekundire 103, 1651.,

303, 3061,

Vollstreckungslosung 88 in Anm. 146,

199
Vorsichtige Beweiswiirdigung, siehe

Beweiswiirdigungslosung
Vorverfahren 89, 971ff., 135, 1701., 2491f.,

3081f.

V-Leute 69 in Anm. 83, 164£., 179, 180,

27111, 296 1f.

Waffengleichheit 15, 17, 301., 441., 66, 67,
701in Anm. 86, 83ff., 1251., 1271., 1321.,
208, 282f.

Wahrheitsfindung, siehe auch Uber-
zeugungsbildung, richterliche

— als Zweck der Konfrontation? 28f.,
1401., 321

— Grenzender 1,204ff.

- Untauglichkeit formaler Beweismittel
zur Wahrheitsfindung 111.

Wesensgehalt 196 in Anm. 542, 224 {f.

Wiederaufnahme des Verfahrens 35 in
Anm. 119

Wiederholte Konfrontation 103f., 109£f.,
1341., 147, 313 1.

Zeugenbegrlff 651f.
Belastungs- und Entlastungs-
zeugen 65f.,1321.

- Entlastungszeugen, siehe ebendort

- Mitangeklagte als Zeugen 721.

- Nebenklager als Zeugen 73

— Privatkldger als Zeugen 73

— Sachverstindige als Zeugen 731f.
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— Zeugen vom Horensagen 6611, 198, Zurtickweisung von Fragen 131 {f., 2911,
232 in Anm. 674, 251, 260, 273 297

Zeugenschutz 1561f., 1641., 179, 1921f., Zweckmafligkeitserwigungen, all-
2711f.,2741f., 303 {f. gemeine 164

Zeugnisverweigerung 2431.,250 Zweifelssatz 2001., 209 ff.

Zeugnisverweigerungsrecht 167,179,
192 ff., 246 ff., 250, 263
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