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Wird ein Zeuge, der sich im weiteren Verfahrensgang auf
sein Zeugnisverweigerungsrecht beruft, unter Ausschluss des
Beschuldigten vernommen, ohne dass diesem rechtzeitig ein
Verteidiger beigeordnet wurde, der das in Art. 6 Abs. 3 lit. d
EMRK verankerte Beschuldigtenrecht auf konfrontative Zeu-
genbefragung fiir seinen Mandanten hitte wahrnehmen kon-
nen, ist nach der Rechtsprechung des BGH bekanntlich der
Beweiswert der Zeugenaussage gemindert (sog. ,,Beweis-
wiirdigungslosung®, vgl. BGHSt 46, 93 [103 ff.]). Ausgehend
von dieser Rechtsprechung hat Gerdemann es sich mit ihrer
im Jahr 2010 erschienenen Dissertation zum Ziel gesetzt, die
BGH-Judikatur zum Fragerecht des Beschuldigten insgesamt
dahingehend zu untersuchen, ob sie dem konventionsrechtli-
chen Fairnessgebot — namentlich unter dem Gesichtspunkt
des Fragerechts nach Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK - geniigt
(S. 29). Folgt man ihrem Untersuchungsergebnis, miisste die
deutsche Rechtsprechung von vielen ihrer Positionen abrii-
cken. Gerdemann zufolge unterldgen die Angaben eines
Belastungszeugen, den der Beschuldigte zu keinem Verfah-
renszeitpunkt habe befragen oder befragen lassen konnen,
stets einem Beweisverwertungsverbot. Gleiches gelte fiir die
Angaben eines Belastungszeugen, den der Beschuldigte trotz
formal gewihrter Gelegenheit zur Befragung nicht in einer
dem Zweck des Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK gerecht werdenden
Weise habe befragen (lassen) konnen. Wo nach der Recht-
sprechung des EGMR Raum fiir die Beweiswiirdigungs-
losung bleibe, sei gleichwohl ein selbstindiges Beweisver-
wertungsverbot anzunehmen, weil die Beweiswiirdigungslehre
eine mit § 261 StPO unvereinbare Beweisregel und von daher
nach deutschem Verfahrensrecht unzuléssig sei.

Zur Begriindung dieses Ergebnisses stellt Gerdemann im
ersten Teil ihrer Untersuchung (S. 32 ff.) anhand von 14
Entscheidungen des EGMR aus den Jahren 1986 bis 2005 die
Leitlinien in der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu Inhalt
und Reichweite des Rechts auf konfrontative Zeugenbefra-
gung kritisch dar. Diese Rechtsprechung systematisierend
fiihrt sie die dort entwickelten Grundsitze weiter (S. 88 ff.).
Insbesondere widmet sie sich der in der bisherigen EGMR-
Judikatur ungekldrten Frage, ob die Aussage eines anonymen
Zeugen alleinige oder wesentliche Urteilsgrundlage sein darf,
wenn der Beschuldigte oder sein Verteidiger den Zeugen
befragen konnte und der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz
gewahrt wurde (S. 111 ff.). Diese Frage sei entgegen der in
der Literatur vorherrschenden Auffassung zu bejahen, sofern
hinreichende Griinde fiir die Geheimhaltung der Zeugeniden-
titdt dargelegt worden seien und ,,der Verteidigung eine an-
gemessene und lediglich durch dem VerhiltnismifBigkeits-
grundsatz geniigende MaBnahmen beschrinkte Gelegenheit
zur Ausiibung des Fragerechts* gewihrt worden sei (S. 119).
Soweit die Wahrung der Zeugenanonymitit die Verteidigung
in ihrer Moglichkeit, die Glaubwiirdigkeit des Zeugen in

Frage zu stellen, beeintréchtige, reiche es aus, wenn das Ge-
richt sich dieser Beeintrichtigung im Rahmen seiner Be-
weiswiirdigung bewusst sei und die Zeugenaussage ,,beson-
ders sorgfiltig wiirdige (S. 120).

Im zweiten Teil, dem Herzstiick der Arbeit, untersucht
Gerdemann akribisch die Auswirkungen einer Beeintrichti-
gung des Fragerechts auf die Verwertbarkeit einer Zeugen-
aussage anhand unterschiedlicher Fallgestaltungen. Erortert
werden namentlich die Fallgestaltung, in der ein im Ermitt-
lungsverfahren aussagebereiter Belastungszeuge erstmals in
der Hauptverhandlung von seinem Zeugnisverweigerungs-
recht beziehungsweise Auskunfts- oder Aussageverweige-
rungsrecht Gebrauch macht (S. 128 ff.), Fille einer Beein-
trachtigung aus Zeugenschutzgriinden (S. 193 ff.), Auslands-
zeugenfille (S. 336 ff.) sowie Fille, in denen ein Zeuge, der
im Ermittlungsverfahren ohne Konfrontationsmoglichkeit der
Verteidigung ausgesagt hatte, vor der Hauptverhandlung ver-
stirbt, vernehmungsunfihig oder unauffindbar wird (S. 363
ff.). Bereits der dergestalt abgesteckte Untersuchungsgegen-
stand des zweiten Teils veranschaulicht, dass hier keine klei-
nen Brotchen gebacken, sondern alle denkbaren Konstellatio-
nen, in denen das Fragerecht des Beschuldigten beschrénkt
werden kann, differenziert am MafB3stab der EGMR-Judikatur
gemessen werden. Der hohe Anspruch tritt aber auch insofern
zutage, als Gerdemann sich bei ihrer Untersuchung nicht
darauf beschrinkt, die konventionsrechtlich vorgezeichneten
Folgen in Féllen zu untersuchen, in denen das Kind gleich-
sam in den Brunnen gefallen ist, sondern erkennbar von dem
Bemiihen um Privention geleitet ist, dem Konventionsrecht
des Beschuldigten auf konfrontative Zeugenbefragung im
deutschen Strafprozess zu bestmdoglicher Geltung zu verhel-
fen: Besonderes Augenmerk legt sie darauf, alle Moglichkei-
ten des deutschen Prozessrechts praxisgerecht auszuschopfen,
um Situationen zu vermeiden, in denen das Fragerecht des
Beschuldigten unnotigerweise beschrinkt werden konnte.
Hierzu weicht Gerdemann bisweilen von hochstrichterlichen
Entscheidungen ab. Beispielsweise bejaht sie entgegen der
Auffassung des BGH ein Anwesenheitsrecht des Beschul-
digten und seines Verteidigers in analoger Anwendung von
§ 168c StPO auf die ermittlungsrichterliche Vernehmung des
Mitbeschuldigten (S. 176 ff.). AuBerdem gebiete Art. 6
Abs. 3 lit. d EMRK mit Blick auf § 240 Abs. 2 S. 2 StPO,
wonach die unmittelbare Befragung eines Angeklagten durch
einen Mitangeklagten unzuldssig ist, die Bestellung eines
Verteidigers fiir den Mitangeklagten, damit dieser sein Frage-
recht tiber einen Verteidiger ausiiben konne (S. 180 f.). Habe
man versdumt, die Beteiligung eines Verteidigers bei der Ver-
nehmung des Mitbeschuldigten zu ermoglichen, unterldgen
die in dieser Vernehmung gemachten Angaben des Mitbe-
schuldigten einem Beweisverwertungsverbot, wenn dieser in
der Hauptverhandlung unter Hinweis auf seine Selbstbelas-
tungsfreiheit nicht aussage (S. 183 f.). Fernerhin pliddiert Ger-
demann entgegen der Auffassung des BGH dafiir, die belas-
tenden Angaben eines Zeugen, der im weiteren Verfahrens-
gang behordlich gesperrt wird, nur dann durch Vernehmung
eines Zeugen vom Horensagen in das Verfahren einzufiihren,
wenn die Sperrerklidrung eine rechtmifige ist (S. 212 ff.).
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Immer wieder stellt Gerdemann bei ihrer Untersuchung
darauf ab, ob die Beeintrachtigung des Fragerechts dem Staat
zurechenbar ist: Wurde etwa der Verteidiger des Beschuldig-
ten entgegen § 168c Abs. 5 S. 1, § 224 Abs. 1 S. 1 StPO von
einer ermittlungsrichterlichen Vernehmung eines Auslands-
zeugen nicht benachrichtigt und konnte, da der Zeuge nach
der Vernehmung in sein Heimatland zuriickgekehrt ist und
fiir weitere Vernehmungen unerreichbar war, das Fragerecht
des Beschuldigten zu keinem Verfahrenszeitpunkt ausgeiibt
werden, tritt Gerdemann — wiederum entgegen der Auffas-
sung des BGH, der in dieser Konstellation die Beweiswiirdi-
gungslosung vertritt — fiir die Annahme eines Beweisverwer-
tungsverbots ein, weil die Beschrinkung des Fragerechts auf
dem Unterbleiben einer Benachrichtigung iiber die ermitt-
lungsrichterliche Vernehmung beruhe und dem Staat insofern
zurechenbar sei (S. 367). Ebenso will Gerdemann in Fillen
verfahren, in denen sich abzeichnet, dass der Zeuge — etwa
aufgrund schwerwiegender Krankheit — ,spiter moglicher-
weise nicht mehr befragt werden kann* und versdumt worden
ist, frithzeitig auf eine Zeugenvernehmung im Beisein des
Verteidigers des Beschuldigten hinzuwirken (S. 368 f.). Die-
ser Ansatz ist sympathisch, auch wenn bezweifelt werden
mag, ob er in der bisherigen EGMR-Judikatur seinen Wider-
hall findet. Zwar verneinte der Gerichtshof in den Verfahren
Artner v. Osterreich und Haas v. Deutschland eine Verlet-
zung von Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK. Dort ging es bekanntlich
darum, dass Zeugen im Ermittlungsverfahren in Abwesenheit
der Beschwerdefiihrer und ihrer Verteidigung vernommen
worden waren und, da zwischenzeitlich unerreichbar gewor-
den, im Hauptverfahren trotz Bemiihungen der Justizbehor-
den nicht mehr vernommen werden konnten. Zur Verneinung
eines KonventionsverstoBes stellte der EGMR indes auf Be-
miihungen, den Zeugen doch noch zu erreichen, ab und nicht
— wie Gerdemann — auf eine frithestmogliche Vernehmung
im Beisein des Verteidigers.

Im dritten und zugleich letzten Teil der Untersuchung
(S. 372) unterzieht Gerdemann die vom EGMR und vom
BGH angenommene Kompensationsmdoglichkeit von Beein-
trichtigungen des Fragerechts aus Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK
einer kritischen Wiirdigung. Sie gelangt dabei zu dem Schluss,
dass ,,in sdmtlichen Fillen, in denen die Verteidigung den
Zeugen zu keinem Zeitpunkt in einer dem Zweck des Kon-
frontationsrechts geniigenden Weise befragen konnte, ein
Beweisverwertungsverbot im Hinblick auf die bemakelte
Zeugenaussage anzunehmen® sei (S. 392). Denn die Beweis-
wiirdigungslosung stelle eine Beweisregel dar, die den in
§ 261 StPO verankerten Grundsatz der freien Beweiswiirdi-
gung verletze und damit nach deutschem Recht unzuldssig sei
(S. 385). Auch wenn der EGMR die Beweiswiirdigungslo-
sung in bestimmten Konstellationen gebilligt habe, bleibe es
den Mitgliedstaaten unbenommen, die Verfahrensrechte des
Beschuldigten in einer iiber die Gewihrleistungen der EMRK
hinausgehenden Weise zu schiitzen und dabei ein Beweis-
verwertungsverbot in allen Féllen der Beeintrachtigung des
Befragungsrechts anzunehmen (S. 388 f.). Gerne wiirde man
zustimmen, weil Gerdemanns Ansatz Anreize schaffen konnte,
das Fragerecht kiinftig stérker als bisher in den Blick zu neh-
men und dem Beschuldigten beziehungsweise dessen Vertei-

digung moglichst frithzeitig Gelegenheit zu gewihren, Belas-
tungszeugen zu befragen. AuBlerdem erscheint, wie Gerde-
mann zutreffend ausfiihrt, die Rechtsprechung des EGMR
und des BGH, wonach Verurteilungen weder ausschlieflich
noch in entscheidendem Ausmalle auf bemakelten Zeugen-
aussagen beruhen diirften, schwer nachvollziehbar — jeden-
falls wenn man beide Gerichte beim Wort nimmt (S. 376 ff.):
Warum sollte ein Tatrichter eine bemakelte Zeugenaussage
verwerten und damit Fragen der Vereinbarkeit seines Urteils
mit Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK aufwerfen wollen, wenn diese
Zeugenaussage nicht entscheidungserheblich und ihre Ver-
wertung damit verzichtbar ist? Andererseits fragt sich, ob
Gerdemanns Deduktion eines selbstindigen Beweisverwer-
tungsverbots aus dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
nicht womdglich auf einem zu idealistischen Verstindnis
dieses Grundsatzes beruht, zumal die hiesige Revisionsrecht-
sprechung immer wieder detaillierte Vorgaben an die tatrich-
terliche Uberzeugungsgewinnung formuliert, die mit dem der
Arbeit zugrundeliegenden Verstdndnis von § 261 StGB kaum
vereinbar sein diirften. Konnte eine Losung, die neben den
schiitzenswerten Beschuldigteninteressen zugleich auch den
Opferinteressen und dem Interesse an einer funktionstiichti-
gen Strafrechtspflege vermittelnd Rechnung trigt, nicht wo-
moglich doch allein in der Beweiswiirdigungslosung — frei-
lich mit neuen oder zumindest klarer formulierten Kautelen —
liegen?

Allen in der Arbeit aufgeworfenen Fragen durch erschop-
fende Diskussion gerecht zu werden, konnte freilich nieman-
dem flichendeckend gelingen. Entstanden ist allerdings eine
beachtliche Arbeit, die die Rechtsprechung des EGMR zum
Fragerecht des Beschuldigten — ungeachtet der Komplexitit
der Thematik — vorziiglich lesbar dem deutschen Prozess-
rechtler niherbringt. Hinzuzufiigen ist, dass es Gerdemann
durch Schilderung der sich in der Praxis ergebenden Schwie-
rigkeiten — etwa den Schwichen einzelner Zeugenschutz-
mafinahmen und den sich hieraus ergebenden Folgen fiir die
Notwendigkeit ihrer Anordnung im Einzelfall — gelungen
sein diirfte, auch den am Prozessrecht interessierten, aber mit
der Praxis nicht oder kaum vertrauten Leserkreis in den Stand
zu versetzen, bei der Diskussion iiber das Fragerecht ein
ernsthaftes Wortchen mitzureden. Gerdemanns Verdienst ist
es zudem, selbst an den seltenen Stellen der Arbeit, wo Fra-
gen umfangreicher diskutiert werden konnten, anregende
Impulse fiir weiterfithrende Diskussionen tiber das Fragerecht
des Beschuldigten gesetzt zu haben.
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