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Kapitel 1
Einfuhrung

I. Gegenstand der Untersuchung
A. Selbstbelastungsfreiheit

Der Beschuldigte nimmt in einem Strafverfahren unterschiedliche Rollen ein.
Einerseits bedroht ihn das Strafverfahren mit Zwangsmafnahmen und Sanktionen.
Andererseits ist er eine Auskunftsperson, deren Aussagen bei der Aufklarung der
ihm zur Last gelegten Straftat von Bedeutung sind. Insofern steht er auf zweierlei
Weise im Visier des Strafverfahrens. Im reformierten Inquisitionsverfahren, dessen
Grundzuge im kontinentaleuropdischen Rechtskreis auf den franzosischen Code
d’instruction criminelle von 1808 zuriickgehen, wird eine rechtliche Auskunfts-
pflicht des Beschuldigten verneint. Denn der Zwang des Beschuldigten, sich selbst
zu belasten, entsprache nicht dem Leitbild eines liberalen Freiheitsverstdndnisses,
welches jeden Menschen als Person achtet und ihm auch im Strafverfahren eine
Subjektstellung zuerkennt.? Diese Rechtsstellung des Beschuldigten kommt in dem
Rechtsgrundsatz des nemo tenetur se ipsum accusare (im Folgenden: nemo tenetur)
zum Ausdruck, der mittlerweile einen festen Bestandteil der internationalen Men-
schenrechtsvertrége bildet.? Hiernach darf niemand gezwungen werden, sich selbst
zu belasten.

Sowohl im tiirkischen Recht (Art. 36 Abs. 5 tVerf)®als auch im deutschen Recht
(Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) genieft die Selbstbelastungsfreiheit Ver-
fassungsrang.* Ihre vélkerrechtliche Verankerung erfolgt insbesondere durch § 14
Abs. 3 lit. g des Internationalen Pakts fiir biirgerliche und politische Rechte. AuRer-
dem hat der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte (im Folgenden: EGMR

1 SK-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 60; Peters, S. 67; 303; Bosch, Aspekte, S. 96 f.; Wolff,
S. 26; Aselmann, S. 30; Rau, S. 54; siehe auBerdem unten Kap. 3, I1.A.2.

2 So etwa Art. 14 Abs. 3 lit. g Internationaler Pakt tiber burgerliche und politische Rechte
von 1949; Art. 8 Abs. 2 lit. g Amerikanische Menschenrechtskonvention vom 22.11.19609;
Art. 55 Abs.1 lit.a des Romischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs vom
17.07.1998; Art. 16 Abs. 1 Nr. 6 Arabische Menschenrechtscharta vom 22.05.2004; hierzu
mehr unten Kap. 2, ILA.2.

3 AYM Entsch. v. 31.01.2007 E. 2004/31 K. 2007/11, R.G. v. 08.05.2007 — 26526; Er-
dem, S. 265; Ozbek u.a., S. 71; siehe auBerdem unten Kap. 4, I1.B.1.

4 BVerfG NJW 2013, 1058, 1061; BGHSt 53, 294, 305; 52, 11, 17; so auch die h.M. in
der Literatur, SK-StPO-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 66; LR-StPO-GleR, § 136 Rn. 27; Bosch,
Aspekte, S. 18; Verrel, S. 4; hierzu mehr unten Kap. 3, 11.B.2.
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oder Gerichtshof) das Privileg, sich nicht selbst belasten zu missen, als einen An-
spruch des Beschuldigten auf ein faires Verfahren gemaR Art. 6 Abs. 1 der Européi-
schen Menschenrechtskonvention (im Folgenden: EMRK) zu einem festen Be-
standteil der Konvention erklart.®

B. Probleme der Auslegung und Umsetzung

Auch wenn hinsichtlich der Geltung der Selbstbelastungsfreiheit in den genann-
ten Rechtsordnungen keine Zweifel bestehen, so sind doch die Einzelheiten ihrer
Reichweite nicht unumstritten.® AuBerdem begegnet ihre Gewahrleistung in der
Rechtstatséchlichkeit immer wieder Problemen. So war die Polizeipraxis in der
Turkei noch bis Anfang der 2000er Jahre durch eine verbreitete Anwendung von
Folter- und Misshandlungsmethoden gekennzeichnet,” die auch der EGMR durch
zahlreiche Verurteilungen mehrmals beanstandete.® Deshalb rief die Regierung
2003 die sogenannte Null-Toleranz-Politik gegen Folter ins Leben.® Im Zuge der
EU-Beitrittsverhandlungen verabschiedete das turkische Parlament 2004 auferdem
die tlirkische Strafprozessordnung Nr. 5271, um u.a. massiven Menschenrechtsver-
letzungen im Polizeigewahrsam vorzubeugen, indem ein groRer Teil der Ein-
schrankungen der Rechte von Beschuldigten abgeschafft wurde. Es stellt sich nun
die Frage, ob eine jahrelang durch Folter gepragte Strafjustizpraxis, auch mit gutem
Willen, so leicht aus der Welt geschafft werden kann.

In Deutschland ist die Selbstbelastungsfreiheit keinen vergleichbaren Gefahren
ausgesetzt. Wie es auch aus den zwei Entscheidungen des EGMR beziiglich der
Gewahrung der Selbstbelastungsfreiheit in Deutschland ersichtlich ist, sind die ent-
sprechenden Diskussionen in erster Linie rechtsdogmatischer Natur. So traten im

5 EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 68; zur Anerkennung der Selbstbe-
lastungsfreiheit siehe EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 44; hierzu mehr unten
Kap. 2, 11.B.4.

6 Siehe unten fiir die EMRK Kap. 2, 11.C; deutsches Recht Kap. 3, Il; tirkisches Recht
Kap. 4, 11.B.1.f).

7 CPT-Bericht lber den Tirkeibesuch v. 07. bis 15.09.2003, Rn. 8 ff.; Bericht des UN-
Antifolterkomitees, Bericht v. 02. bis 05.05.2003 CAT A/58/44 (2003) Rn. 121; hierzu
ausfihrlich siehe unten Kap. 4, 11.A.3.

8 So etwa EGMR Aksoy ./. TR Urt. v. 18.12.1996 § 64; EGMR Aydin ./. TR Urt. v.
25.09.1997 § 86; EGMR Cak:c: ./. TR Urt. v. 08.07.1999 § 92; EGMR Akkog ./. TR Urt. v.
10.10.2000 § 116; EGMR Salman ./. TR Urt. v. 27.06.2000 § 113; EGMR /lhan ./. TR Urt.
v. 27.06.2000 § 86; EGMR Bat: und andere ./. TR Urt. v. 03.06.2004 § 117; EGMR Baran
und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 8§ 52 ff.

9 Siehe UN-Antifolterkomitee Bericht v. 30.06.2009 CAT/C/TUR/3 Rn. 4; siehe auBer-
dem unten Kap. 4, 11.A.3.d).

10 R.G. v. 17.12.2004 — 25673; Bericht des Rechtsausschusses des tiirkischen Parla-
ments Uber die Begriindung der neuen tStPO; Sahin, Gazi Serhi, S. 68 f.; Ery:lmaz, ABD
3/2006, 42; hierzu siehe auch unten Kap. 4, 11.A.4.
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Fall Jalloh die Unterschiede zwischen dem deutschen und dem Stralburger Nemo-
tenetur-Ansatz zutage.11 Hierbei verurteilte der EGMR Deutschland, weil der Ein-
satz von Brechmitteln bei einem Beschuldigten zur Beweiserlangung gegen die
konventionsrechtliche Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK versto-
Re.’? Die beklagte Ermittlungsmanahme war vorher in der erfolglosen Revision
beim BGH und als nicht zur Entscheidung angenommene Verfassungsbeschwerde
beim BVerfG fiir menschenrechtlich unbedenklich erklart worden.® Im Fall Géf-
gen stellte dagegen der EGMR keine Verletzung der konventionsrechtlichen
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK fest, weil bereits das Tatgericht
das unter Verstol3 gegen Art. 3 EMRK sowie § 136 Abs. 1 StPO erlangte Gestand-
nis des Beschuldigten fiir unverwertbar erklart hatte.'* Von groRer Bedeutung war
aullerdem die Frage der Fernwirkung dieses Verwertungsverbots dahingehend, ob
auf diese Weise erlangte Sachbeweise ebenfalls hierunter fallen. Der Gerichtshof
hat dies fur die Umsténde dieses Falles verneint. Die hdchstrichterliche Rechtspre-
chung in Deutschland scheint allerdings die besagte Fernwirkung generell in Frage
zu stellen.*®

C. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

In Anbetracht der oben dargelegten aktuellen Debatte um die Selbstbelastungs-
freiheit in den beiden Rechtsordnungen fokussiert sich die vorliegende Arbeit pri-
mar auf ihre Gewahrleistung im gemeinsamen Problembereich, ndmlich in der poli-
zeilichen Befragung des Beschuldigten.'® Diese thematische Abgrenzung macht es
jedoch nicht Uberflissig, diesen Grundsatz auch in seinem allgemeinen Schutzbe-
reich zu untersuchen. Im Gegenteil ist dies notwendig, um die Reichweite der Aus-
sagefreiheit als seine spezielle Auspragung bei der polizeilichen Befragung gegen-
Uber seiner Gesamtheit sachgerecht einzuordnen.

Die gemeinsame Basis fir die Bestimmung der Fragen, die im Zusammenhang
mit der Aussagefreiheit bei der polizeilichen Befragung fur die Tirkei und
Deutschland zu behandeln sind, bildet die EMRK. Als Vertragsstaaten haben beide

11 Hierzu siehe Gaede, HRRS 7/2006, 248; Renzikowski, FS fir Amelung, S. 685.

12 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 114 ff.; zu Einzelheiten siehe unten Kap. 2,
11.B.4.b).

13 BVerfG Beschl. v. 15.09.1999 — 2 BvR 2360/95 = NStZ 2000, 96; so auch im Ergeb-
nis KG StV 2002, 124; desgleichen OLG Bremen, NStZ-RR 2000, 270; a.A. OLG Frank-
furt, NJW 1997, 1647 ff.; hierzu siehe auch unten Kap. 3, I11.B.2.d)bb).

14 EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 179.

15 BGH NJW 2011, 1523; hierzu siehe unten Kap. 3, VI.B.1.a).

16 Der Begriff der Befragung wird hier und im gesamten Einfiihrungskapitel etwa im
Gegensatz zum Vernehmungsbegriff in nationalen Rechtsordnungen inhaltsneutral ver-
wendet. Er umfasst somit sowohl die offene als auch die verdeckte Auskunfterlangung
durch Ermittlungsorgane.
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Lander die volkerrechtliche Verpflichtung,!” dem Beschuldigten bei der polizei-
lichen Befragung das Recht auf Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zu ge-
wahren. Trotz der fehlenden Regelung in Art. 6 EMRK besteht nach dem EGMR
kein Zweifel, dass das Recht auf Schweigen und das Privileg der Selbstbelastungs-
freiheit allgemein anerkannte internationale Standards sind, welche im Zentrum
eines fairen Verfahrens i.S.v. Art. 6 EMRK stehen.'® Das Recht, sich nicht selbst
belasten zu missen, griindet primér auf dem Respekt vor dem Willen einer ange-
klagten Person zu schweigen.®® Der Beschuldigte darf dementsprechend nicht dazu
gezwungen werden, eine Erklarung abzugeben. Im weiteren Sinn umfasst es, dass
der Beschuldigte keinem Zwang ausgesetzt werden darf, den staatlichen Behodrden
materielle Beweise zu liefern.?

Abgesehen von diesem Kernschutzbereich hat der EGMR die Geltung der kon-
ventionsrechtlichen Aussagefreiheit auch bei einer verdeckten Befragung des Be-
schuldigten bejaht. Denn diese konne seine Wahlfreiheit zwischen Schweigen und
Aussagen bei einer regularen Befragung effektiv unterlaufen.?! Bei ndherer Be-
trachtung der EMRK im Lichte der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergeben sich
dartiber hinaus ergénzende Schutzrechte, die dem Beschuldigten eine wirksame
Ausibung seiner Aussagefreiheit bei der polizeilichen Befragung ermdglichen.
Hierzu gehdren zum einen einige Informationsrechte, konkret seine Belehrung liber
die gegen ihn erhobenen Beschuldigungen (siehe Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK),?? (iber
die Aussagefreiheit?® und das Verteidigerkonsultationsrecht (siehe Art. 6 Abs. 3
lit. c EMRK).?* Zum anderen hat er, wie die Belehrung andeutet, das Recht auf die
Konsultation eines Verteidigers bei der polizeilichen Befragung (siehe Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK).% SchlieRlich lassen sich aus der Rechtsprechung des EGMR
konventionsrechtliche Beweisverwertungsverbote ableiten, wenn Aussagen des Be-

17 In Kraft getreten fiir Deutschland am 03.09.1953. BGBI 1952 II, 685; fiir die Tirkei
Ratifizierungsgesetz v. 10.03.1954 Ges. Nr. 6366, R.G. v. 19.03.1954 — 8662; zur recht-
lichen Geltung in beiden Landern mehr siehe unten Kap. 5, 1.B.

18 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 § 45.
19 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 102; hierzu ausfiihrlich unten Kap. 2, 111.A.

20 EGMR Jalloh /. DE Urt. v. 11.07.2006 § 111; siehe auferdem unten Kap. 2,
11.B.4.h).

2 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 § 50 = in Leitsatzen HRRS 3/2003, 37; hierzu
mehr unten in Kap. 2, IV.

22 Vgl. EGMR Erdem und andere ./. TR ZE v. 14.12.2000 § 2 Recht; zu Einzelheiten
siehe unten Kap. 2, V.B.1.

2 EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 8§ 52 ff.; EGMR Navone und
andere ./. FR Urt. v. 24.10.2013 8§ 74 ff.; hierzu mehr unten in Kap. 2, V.B.2.

2 \/gl. EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 § 67 ff.; siehe auch unten Kap. 2, V.B.3.

% Hierzu stellvertretend EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008 § 55; hierzu ausfihr-
lich siehe unten Kap. 2, V.C.



1. Forschungsstand 5

schuldigten bei einer polizeilichen Befragung unter Verstol gegen die genannten
Auspragungen der Selbstbelastungsfreiheit zustande gekommen sind.?

Il. Forschungsstand

Die deutsche Literatur hat sich mit dem Grundsatz des nemo tenetur und seiner
speziellen Ausprédgung der Aussagefreiheit des Beschuldigten ausfihrlich ausein-
andergesetzt. Stellvertretend seien hier folgende Hauptwerke genannt: Nach der
ersten umfangreichen Abhandlung von Rogall (bereits 1977) ,,Der Beschuldigte als
Beweismittel gegen sich selbst* erschien 1997 die Dissertation von Bosch mit dem
Titel ,,Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips aus verfassungsrechtlicher und strafpro-
zessualer Sicht“, diesem folgte 2001 die Habilitationsschrift von Verrel, ,Die
Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren®. Dann verdffentlichte Kélbel 2005 das
Werk ,,Selbstbelastungsfreiheiten — Der nemo-tenetur-Satz im materiellen Straf-
recht”. 2007 brachte Eidam die Dissertation mit dem Titel ,,Die strafprozessuale
Selbstbelastungsfreiheit am Beginn des 21. Jahrhunderts” heraus. Mit einzelnen
Fragen der Selbstbelastungsfreiheit befassen sich aulerdem Roschmann (1981) in
seiner Dissertation ,,Das Schweigerecht des Beschuldigten im Strafprozess, seine
rechtlichen und faktischen Grenzen*, Rau in seinem Werk ,,Schweigen als Indiz
der Schuld* von 2004 und Mabhlstedt in ,,Die verdeckte Befragung des Beschuldig-
ten im Auftrag der Polizei* von 2011.

Die tiirkische Strafrechtswissenschaft hingegen verfigt iber keine vergleichbare
Breite an Literaturbestand. Es liegen lediglich zwei Magisterarbeiten vor, ndmlich
von Inceoglu mit dem Titel ,,Sugsuzluk Karinesi ve Susma Hakki“ (Unschulds-
vermutung und Schweigerecht) aus dem Jahr 2000 und von ftisgen mit dem Titel
»Kisinin Kendini Suclamaya Zorlanamamas: ilkesi (Nemo Tenetur Ilkesi) ve
Susma Hakki“ (Das Prinzip des Verbots des Selbstbelastungszwangs [Nemo-
tenetur-Grundsatz] und das Schweigerecht) von 2013. Insofern besteht ein dringen-
der Forschungsbedarf im turkischen Recht. Die vorliegende Arbeit kommt diesem
nach, und es ist davon auszugehen, dass insbesondere die ausfihrlichen Erdrterun-
gen des deutschen Rechts fur die tlrkische Strafrechtswissenschaft einen wichtigen
Anreiz dafiir schaffen, diese Forschungsliicke zu schlieRen.

AuRerdem hat die Rechtsprechung des Gerichtshofs beziiglich der konventions-
rechtlichen Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK in der tirkischen
Literatur bisher kaum Beachtung gefunden. In dieser Hinsicht durfte die vorliegen-
de Arbeit in der Tilrkei dazu anregen, das Thema aufzugreifen. In der deutschen

% Vgl. EGMR Harutyunyan ./. AM Urt. v. 28.06.2007 § 67; EGMR Allan ./. GB Urt. v.
05.11.2002 88 50-52; EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 §59f,;
EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 96; hierzu ausfihrlich unten Kap. 2, VI.B.
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Literatur dagegen ist das Thema zwar bekannt, jedoch relativ neu. Soweit ersicht-
lich, wurden ihm zwei Abhandlungen gewidmet, ndmlich die von Guder in ,,Die
repressive Horfalle im Lichte der Europdischen Menschenrechtskonvention® von
2007 und die von Schneider mit dem Titel ,,Beweisverbote aus dem Fair-Trial-
Prinzip des Art. 6 EMRK. Der Nemo-tenetur-Grundsatz im Lichte der EMRK* aus
dem Jahr 2013. Hieran lasst sich erkennen, dass in der deutschen Literatur die kon-
ventionsrechtliche Selbstbelastungsfreiheit weder im Allgemeinen noch im Beson-
deren auf die polizeiliche Befragung des Beschuldigten zugeschnitten behandelt
wurde. Dasselbe gilt fiir die Literatur beider L&nder beziiglich des Gegenstands der
vorliegenden Arbeit, sowohl bei ihrem horizontalen Rechtsvergleich als auch beim
vertikalen mit der EMRK.

I11. Ziele der Untersuchung

Um diesem Forschungsdefizit abzuhelfen und den oben konkretisierten Gegen-
stand der Untersuchung sachgerecht weiter auszufiihren, hat die vorliegende Arbeit
folgende Ziele:

1. Sie soll die historische Entwicklung und die rechtsdogmatische Begriindung
der Selbstbelastungsfreiheit in den einzelnen Rechtsordnungen unter Beriicksich-
tigung ihrer teleologischen, systematischen und verfassungsrechtlichen Aspekte
eruieren. Im Licht der hierdurch gewonnenen Erkenntnisse soll dann der allgemei-
ne Schutzbereich der Selbstbelastungsfreiheit bzw. ihre Definition in der jeweiligen
Rechtsordnung herausgearbeitet werden.

2. Nach der Behandlung allgemeiner Fragen der Selbstbelastungsfreiheit wird
sich die Arbeit speziell und vertiefend der konkreten Reichweite der Aussagefrei-
heit bei der polizeilichen Befragung in den jeweiligen Rechtsordnungen widmen.
Zwar sind die einzelnen Auspragungen der Aussagefreiheit weitestgehend rechtlich
verankert. Ihre Gewéhrung geht aber unmittelbar damit einher, inwiefern sie in der
Rechtsprechung sowie Literatur konkretisiert sind. Die vorliegende Arbeit beab-
sichtigt daher nicht, die Untersuchungen bei rechtsdogmatischen Ausfuhrungen
bewenden zu lassen. Im Gegenteil soll eine Bestandsaufnahme von der Geltung der
Aussagefreiheit herausgearbeitet werden, wie sie bereits in der Rechtsanwendung
eine echte Gestalt gefunden hat. Insbesondere hinsichtlich der konventionsrechtli-
chen Reichweite ist dies notwendig, da der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte mittlerweile eine ausgiebige Case-Law-Praxis ausiibt und es fir die nationa-
len Rechtsordnungen unvermeidbar ist, sich mit den Einzelheiten seines Case Laws
vertraut zu machen, um daraus konkrete VVorgaben abzuleiten. Diese Ziele erfor-
dern zum Teil eine umfangreiche, detaillierte und differenzierte Rechtsprechungs-
analyse, die unter Umsténden lange Ausfiihrungen beziiglich einer konkreten Frage
zur Folge haben und fir den sachkundigen Leser ermiidend wirken kann. Dies ist
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jedoch in Anbetracht des genannten Ziels in Kauf zu nehmen. AuBerdem soll eine
Strukturanalyse vorgenommen werden, um systemimmanente Griinde der unter-
schiedlichen Gewéhrleistungsinhalte der einzelnen Auspragungen der Aussagefrei-
heit festzustellen. So gilt es etwa zu untersuchen, inwiefern die Strafverfolgungs-
methode ,,Vom Beschuldigten zum Schuldnachweis®, die in der Ermittlungspraxis
der tirkischen Polizei jahrelang angewendet wurde, Einfluss auf die Gewahrung
der Aussagefreiheit des Beschuldigten bei der polizeilichen Befragung genommen
hat.?”

3. Anhand der Ergebnisse im deutschen und tirkischen Recht prift die Arbeit,
welche Gemeinsamkeiten oder Unterschiede sich bei der Begriindung der Selbst-
belastungsfreiheit durch den Européischen Gerichtshof fur Menschenrechte im
Vergleich zu den Begriindungen der beiden Rechtsordnungen feststellen lassen und
ob und wie sich diese bei der Bestimmung des Schutzumfangs der Selbstbelas-
tungsfreiheit auswirken. Im Einzelnen fragt der vertikale Rechtsvergleich auler-
dem danach, ob die beiden Lénder beziiglich der Aussagefreiheit des Beschuldigten
bei der polizeilichen Befragung den Mindeststandards der Europaischen Menschen-
rechtskonvention gentigen.

4. Durch einen horizontalen Rechtsvergleich wird die Arbeit der Frage nachge-
hen, welche Divergenzen und Konvergenzen hinsichtlich des allgemeinen sowie
des speziellen Gegenstands der Untersuchung vorhanden sind. Der Rechtsvergleich
zwischen dem deutschen und dem tirkischen Recht ist insbesondere deshalb ange-
bracht, weil die Strafprozessordnungen beider L&nder in einer sehr engen histori-
schen Verbindung stehen. So hat die deutsche Strafprozessordnung zuletzt 2004 bei
der Entstehung der neuen tlrkischen Strafprozessordnung (Ges. Nr. 5271) eine
groRe Rolle gespielt.® Bereits 1929 hatte die Tiirkei die deutsche Strafprozessord-
nung aus dem Jahr 1877 ins tiirkische Recht iibernommen.? Das tiirkische Straf-
prozessrecht steht daher auch in Lehre und Rechtsprechung stark unter dem Ein-
fluss des deutschen.® Die ahnlichen Strukturen und die ahnliche Terminologie der
beiden Strafprozessordnungen erleichtern auferdem den funktionalen Rechts-
vergleich.

27 Vgl. YCGK Urt. v. 22.03.1976 E. 1976/8-100 K. 1976/133 (kazanci); Oztiirk, Be-
weisverbote, S. 87 (,,Mutter aller Folter*); hierzu siehe unten Kap. 4, 11.A.3.b)dd).

2 Siehe etwa Begriindung des 78 tStPO des Entwurfs, S. 39, Protokollzeitschrift 22. Pe-
riode Bd. 66.

2 Vorbereitende Arbeiten, S. 2 ff.; Protokollzeitschrift 3. Periode 10. Band 48. Sitzung,
S. 19; hierzu siehe auch Rumpf, S. 152; zu Einzelheiten siehe unten Kap. 4, 11.A.2.a).

30 Zur Berticksichtigung der auslandischen Literatur durch die tiirkische Strafrechtswis-
senschaft siehe auch Tellenbach, Strafrechtsreformen, S.1693; siehe auflerdem unten
Kap. 4, 1.D.
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IV. Methoden der Untersuchung

Die gesetzten Ziele sollen in folgender Weise erreicht werden:

1. Die historische Entwicklung der Selbstbelastungsfreiheit in den einzelnen
Rechtsordnungen wird, soweit entsprechende Quellen vorhanden sind, von ihren
Anféangen an und jeweils im Zusammenhang mit den zu jener Zeit herrschenden
rechtspolitischen Rahmenbedingungen und dem geltenden Recht herausgearbeitet.
Dabei stellt die Arbeit insbesondere im tirkischen Recht aufgrund fehlender Se-
kundarliteratur eigene Untersuchungen an, die bis in die Einzelheiten einschlagiger
Vorschriften des Osmanischen Rechts und entsprechender Rechtsprechung hinein-
reichen.®! Durch die Darlegung der rechtshistorischen Entwicklung der Selbstbelas-
tungsfreiheit soll belegt werden, wie tief dieses Recht verwurzelt ist, welche politi-
schen Ereignisse ihre Ausformung geprdgt haben und welche Einflisse das histori-
sche Verstandnis auf ihre heutige Anwendung hat.

Die Begriindung der Selbstbelastungsfreiheit wird durch eine umfassende Analy-
se der jeweiligen Rechtsprechung untersucht. Dabei erfolgt insbesondere im Hin-
blick auf die EMRK und das tiirkische Recht eine umfangreiche Auswertung der
Gerichtsentscheidungen.®? Die vorliegende Arbeit geht bis zum Beginn der An-
wendung der EMRK durch die ehemalige Europdische Kommission fiir Menschen-
rechte zuriick und zeichnet die anfangliche Zuriickhaltung, ja sogar Ablehnung von
Straburg nach, die Selbstbelastungsfreiheit anzuerkennen.® Ebenso griindlich
analysiert sie die derzeitige Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte, der die Kommission 1998 endgiiltig abloste (siehe 11. Zusatzpro-
tokoll vom 1.11.1998). Dabei liegt das Augenmerk der Untersuchung darauf, her-
auszufinden, wie der EGMR die Selbstbelastungsfreiheit begriindet und ob er ein
eigenes Konzept hat, das in sich schliissig und nachvollziehbar ist. In Anbetracht
der sogenannten Gesamtbetrachtung und Bewertungslehre des EGMR begegnet die
Untersuchung hier strukturellen Schwierigkeiten, die nicht leicht zu berwinden
sind. Im tirkischen Recht wird die in der Literatur stark vernachlassigte hdchstrich-
terliche Rechtsprechung, soweit sie Uberhaupt ergiebig ist, daraufhin untersucht, ob
sie eine Begriindung flr das verfassungsrechtlich verankerte Verbot des Selbstbe-
lastungszwangs nach Art. 38 Abs. 5 tVerf enthélt. Da die entsprechenden Fragen in
Deutschland bereits ausdriicklich Gegenstand von mehreren verfassungs- und
hdchstrichterlichen Entscheidungen und zahlreichen Erdrterungen in der Literatur

31 Hierzu siehe unten Kap. 4, 11.A.1.

32 F{r die Entscheidungen der Konventionsorgane werden folgende Quellen herangezo-
gen: die Onlinedatenbank des Gerichtshofs (HUDOC: Human Rights Documentation),
Decisions and Reports of the European Commission of Human Rights (1975-1998) sowie
Collection of Decisions of the European Commission of Human Rights (1960-1974).

33 Hierzu siehe EKMR X. ./. DE Beschw. 4483/70 Entsch. v. 12.07.1971 in C&D
38/1972 S. 77 ff.; vgl. EKMR G. ./. GB Entsch. v. 13.10.1983 Recht 8§ 5 ff.; siehe auRer-
dem unten Kap. 2, I1LA.3.
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waren,® liegt der Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit hinsichtlich der Begriin-
dung der Selbstbelastungsfreiheit im deutschen Recht darin, einen Gesamtiiberblick
und die Probleme eines inflationdr behandelten Grundrechts zu erarbeiten.

2. Die rechtsvergleichende Analyse dieser Arbeit hat aufgezeigt, dass sich die
Aussagefreiheit des Beschuldigten bei der polizeilichen Vernehmung unter den vier
im folgenden Schaubild dargestellten Gesichtspunkten zusammenfassen lasst:

Kernbereich:
Schutz vor
Aussagezwang

Umgehungsverbot

Ergénzende Schutzrechte

Beweisverwertungsverbote

Dementsprechend ist das Ergebnis der vorliegenden Arbeit, dass die Aussage-
freiheit des Beschuldigten bei der polizeilichen Befragung in den untersuchten
Rechtsordnungen in diesen vier Bereichen einen Schutz entfaltet, dessen Stdrke
sich so wie im Schaubild abstufen lasst. Diese Strukturierung der Aussagefreiheit
dient einer gelungenen funktionalen Rechtsvergleichung zwischen den drei Rechts-
ordnungen, da sich die Sachprobleme dadurch auf einer Metaebene ohne eine ein-
seitige rechtliche Wirdigung nach den Mafstében einer einzigen Rechtsordnung
eingliedern lassen.

Untersucht wird die Reichweite der Aussagefreiheit des Beschuldigten bei der
polizeilichen Befragung unter den genannten vier Gesichtspunkten nicht nur nor-
mativ, sondern auch empirisch. Dafiir wird erstens auf die bisher gefiihrten empi-
rischen Forschungen und die sekundére Fachliteratur Bezug genommen. Zweitens
werden parlamentarische Anfragen und Berichte einzelner Parlamentsausschusse
sowie Landesberichte des Europdischen Komitees zur Verhitung von Folter und

34 Hierzu siehe unten Kap. 3, 11.B.2.
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unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung und Strafe (CPT) herangezogen.
Da die verbreitete und systematische Anwendung von Folter, wie bereits oben er-
wahnt, eine lange Zeit die Polizeipraxis in der Tlrkei dominiert hat, beinhaltet die
entsprechende Debatte in der tiirkischen Offentlichkeit wichtige Anhaltspunkte
hinsichtlich des AusmaRes und der Griinde dieser Praxis. Um diese Anhaltspunkte
bei der Erdrterung der Rechtswirklichkeit einzubeziehen, werden drittens alle Aus-
gaben der zwei wichtigsten nationalen Zeitungen, ndmlich Cumhuriyet (von 1930
bis heute) und Milliyet (1950 bis 2007), untersucht.

3. Das Ziel des vertikalen Rechtsvergleichs setzt eine Analyse der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs voraus, sodass aus seiner Kasuistik allgemeine Grundsatze
und konkrete Gewahrleistungen bezuglich der Aussagefreiheit des Beschuldigten
bei der polizeilichen Befragung abstrahiert werden kénnen. An den hierdurch fest-
gestellten Mindeststandards sind das deutsche und tiirkische Recht zu messen. Die
Rechtsvergleichung erfolgt im allgemeinen Teil durch die Herausarbeitung der
Schnittmenge der Grundlagen, die vom EGMR und im deutschen und tirkischen
Recht zur Begriindung der Selbstbelastungsfreiheit herangezogen werden. Im be-
sonderen Teil der vertikalen Rechtsvergleichung wird unter den oben genannten
Gesichtspunkten untersucht, ob und inwiefern die beiden nationalen Rechtsordnun-
gen mit der konventionsrechtlichen Reichweite der Aussagefreiheit vereinbar sind.
Anstatt eines detaillierten punktuellen Vergleichs ist in diesem Zusammenhang auf
die Fragen einzugehen, inwiefern die EGMR-Rechtsprechung bereits in den jewei-
ligen Rechtsordnungen zu konkreten Ergebnissen geflhrt hat, ob die nationalen
Rechtsordnungen in mancher Hinsicht tber die Mindeststandards des EGMR hin-
ausgehen oder inwiefern noch ein Annédherungs- bzw. Umsetzungsbedarf beziiglich
der EGMR-Rechtsprechung vorhanden ist.

4. Die horizontale Rechtsvergleichung zwischen dem deutschen und turkischen
Recht erfolgt in erster Linie durch eine Strukturanalyse. In diesem Zusammenhang
wird auf die Besonderheiten des Strafverfahrens in beiden L&ndern Bezug genom-
men, die zu einer voneinander abweichenden Auslegung und Umsetzung der
Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren fihren.

V. Aufbau der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in fiinf Kapitel und eine Schlussbetrachtung.
Dem Einfiihrungskapitel 1. folgen die Hauptkapitel 2., 3. und 4. tUber die EMRK,
das deutsche und das tiirkische Recht. Sie bestehen jeweils aus sechs Teilen und
einer Zusammenfassung.

In Teil I. jedes Kapitels werden die Grundzilige der zu untersuchenden Rechts-
ordnung dargelegt. Im Hinblick auf die EMRK betreffen diese die Fragen, wie der
europdische Schutz der Selbstbelastungsfreiheit durch den EGMR formalrechtlich
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im Einzelnen in Anspruch genommen werden kann (A.), was fur eine Bindungs-
kraft die Entscheidungen eines volkerrechtlich gegriindeten Gerichtshofs fur die
nationalen Behdrden und Gerichte hat (B.) und welche rechtspolitische Bedeutung
die Rechtsprechung des EGMR hat (C.). Durch die Erorterung dieser Fragen wird
sich herausstellen, dass die konventionsrechtliche Selbstbelastungsfreiheit in Ge-
stalt der Rechtsprechung des EGMR auf der europdischen Ebene einen effektiven
Schutz bietet und insbesondere nationale Gerichte gut beraten sind, die Straburger
Vorgaben ernst zu nehmen.

Fir die beiden nationalen Rechtsordnungen bedeutet der erste Teil, dass die
Quellen des Strafverfahrensrechts (A.) und der Aufbau des Strafverfahrens (B.)
dargelegt, die Institutionen und die Funktionsweise der Verfassungsgerichtsbarkeit
(C.) kurz erlautert und auf die Bedeutung und die Arbeitsweise der Strafrechtslite-
ratur (D.) Bezug genommen werden. Die hierdurch erarbeiteten Grundlagen wer-
den bereits implizieren, welche Art von Rechtsnormen die Selbstbelastungsfreiheit
im jeweiligen Land regeln und wie umfangreich und eingehend dieses Recht in der
Rechtsprechung und der Literatur begriindet wird.

In Teil Il. befasst sich das jeweilige Kapitel mit der historischen Entwicklung
und Begrindung der Selbstbelastungsfreiheit sowie der Bestimmung und der Defi-
nition ihres Schutzbereichs.

Im Hinblick auf die EMRK werden die Griinde der fehlenden Normierung eror-
tert (A.). Dazu sind die vorbereitenden Arbeiten der EMRK daraufhin zu untersu-
chen (1.). Ebenfalls von Bedeutung sind die nachtrdaglichen Versuche, die Selbstbe-
lastungsfreiheit in das Schutzsystem der EMRK aufzunehmen (2.). Gleichzeitig
wurden die Konventionsorgane in mehreren Fallen mit der Geltendmachung der
Selbstbelastungsfreiheit konfrontiert. lhre historische Entstehung im Menschen-
rechtssystem des Europarats umfasst insofern auch die Haltung dieser Organe, die
anfangs sehr zuriickhaltend, ja sogar ablehnend war (3.). Dies &nderte der EGMR
1993 durch die ausdriickliche Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit als Be-
standteil des Rechts auf ein faires Verfahren (4.).

Die historische Entwicklung fangt fiir die beiden nationalen Rechtsordnungen im
Mittelalter an (A.). In Deutschland sind erste konkrete Anhaltspunkte zur Frage der
Selbstbelastungsfreiheit bei der Gestaltung des Inquisitionsprozesses zu finden (1.).
Hieran schlieen sich die Einwénde der Aufklarung gegen die Inquisitionsfolter
und die Einflhrung des Akkusationsgrundsatzes (2.) sowie der Reichsstrafprozess-
ordnung von 1877 an (3.). Der Teilabschnitt endet mit der aktuellen Situation der
Selbstbelastungsfreiheit unter den historischen Gesichtspunkten in der Rechtspre-
chung und der Literatur (4.) sowie Zwischenergebnissen (5.). In der Tirkei ist die
historische Entwicklung der Selbstbelastungsfreiheit zunéchst in zwei Phasen zu
teilen: Osmanisches Recht (1.) und Recht der Tirkischen Republik (2.). In letzt-
genannter zeigt sich, dass die besagte Entwicklung in der jlingsten Vergangenheit
von einer verbreiteten und systematischen Anwendung der Folter im Polizei-
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gewahrsam (3.) geprégt ist. Diesem Unterabschnitt folgt eine Skizzierung der Re-
formbestrebungen durch die neue Strafprozessordnung (4.).

Da die Begriindung der Selbstbelastungsfreiheit in den einzelnen Rechtsordnun-
gen unter verschiedenen Aspekten geschieht, wird im Abschnitt B. des zweiten
Teiles im jeweiligen Kapitel auf Ausfilhrungen zu den einzelnen Unterabschnitten
verzichtet. Im Hinblick auf die EMRK und das deutsche Recht wird in Abschnitt C.
versucht, eine Definition der Selbstbelastungsfreiheit zu entwickeln, weil diese
Rechtsordnungen im Gegensatz zum tirkischen Recht eine solche nicht positiv-
rechtlich enthalten (vgl. Art. 38 Abs. 5 tVerf).3 Fiir das tiirkische Recht stellt sich
die Frage im Abschnitt C. nach der Bestimmung eines Schutzbereichs. Wéhrend
diese fur die EMRK trotz der fehlenden Definition im Abschnitt D. erfolgt, da das
Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK gewisse Anwendbar-
keitskriterien enthélt, die ebenfalls fiir die konventionsrechtliche Reichweite der
Selbstbelastungsfreiheit von groRer Bedeutung sind, wird auf die Entwicklung ei-
nes entsprechenden Schutzbereichs im deutschen Recht ganz verzichtet. Denn die
verfassungsrechtliche Begriindung nutzt mehrere Rechtsgrundlagen,® die im Ver-
gleich zu Art. 38 Abs. 5 tVerf sowie Art. 6 Abs. 1 EMRK dem Schutzbereich der
Selbstbelastungsfreiheit keine klaren Grenzen setzen. Soweit sich jedoch aus der
aktuellen verfassungsrechtlichen Rechtsprechung dennoch einige Grundpfeiler
diesbeziiglich konstatieren lassen, werden diese bei der Begriindung der Selbstbe-
lastungsfreiheit selbst erortert.”

Nachdem die allgemeinen Grundlagen der Selbstbelastungsfreiheit in den drei
Rechtsordnungen herausgearbeitet worden sind, wird in den folgenden Teilen III.
bis VI. auf den besonderen Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit,
nédmlich die Aussagefreiheit des Beschuldigten bei der polizeilichen Befragung,
eingegangen. Der Gliederung der Erorterungen liegt das oben bereits aufgefiihrte
methodologische Konzept zugrunde. Dementsprechend widmen sich diese Teile
der Reihe nach dem Schutz vor Aussagezwang, dem Umgehungsverbot, den Er-
ganzenden Schutzrechten und den Beweisverwertungsverboten. Da die Ausgestal-
tung dieser Teile in einzelnen Rechtsordnungen gewisse Abweichungen aufweisen
kann, ist sie hier nur in ihren Grundziigen dargelegt.

Teil 111, befasst sich mit dem Thema Schutz vor Aussagezwang. Flr die jeweilige
Rechtsordnung wird die Definition von Zwang herausgearbeitet, und die Konkreti-
sierung dieses Schutzes wird in Fallgruppen unterteilt. In diesem Zusammenhang
wird insbesondere unter Berlicksichtigung der internationalen Vorgaben der
Selbstbelastungsfreiheit in Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR sowie der Rechtsprechung

3 Siehe Anhang: Gesetzestexte.
36 Hierzu siehe unten Kap. 3, 11.B.2.

37 So etwa die Frage der Geltung der Selbstbelastungsfreiheit zugunsten von juristi-
schen Personen unten in Kap. 3, 11.B.2.a) oder die des absoluten Kerns der Selbstbelas-
tungsfreiheit in d).
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des EGMR ein universal anwendbares Zwangskonzept erarbeitet, das sich in den
drei Rechtsordnungen untersuchen l&sst. Der Zwang wird dabei nach tatsachlichem
und rechtlichem sowie unmittelbarem und mittelbarem Zwang definiert.*®

Teil IV. (Umgehungsverbot) fragt in den drei untersuchten Rechtsordnungen in
erster Linie nach den Grenzen der heimlichen Durchfithrung von Ermittlungshand-
lungen bei der Strafverfolgung. In einem zweiten Schritt werden die Fallgruppen
strukturiert, in denen ein Beschuldigter durch eine verdeckte MaRnahme zu belas-
tenden AuRerungen veranlasst werden kann. Auch hier ist die vorliegende Arbeit
bemiiht, die Fallgruppen unabhdngig von rechtlichen Gesichtspunkten lediglich
nach tatsachlichen Gegebenheiten in der Strafverfolgung zu bestimmen. Im We-
sentlichen bestehen diese aus Tatprovokation, einfachem Abhéren, Abhéren durch
aktive Tduschung, verdeckten Befragungen und Aushorchen eines inhaftierten Be-
schuldigten. Diese Ermittlungsmethoden werden auf ihre Vereinbarkeit mit der
Aussagefreiheit des Beschuldigten hin geprift.

Ergénzende Schutzrechte (V.), die durch eine Gesamtwirdigung der Erkenntnis-
se der vertikalen und horizontalen Rechtsvergleichung festgestellt werden, beste-
hen grundsétzlich aus Informationsrechten und dem Recht auf Verteidigerbeistand
bei der polizeilichen Befragung. Zum Teil werden in diesem Zusammenhang in den
jeweiligen Unterabschnitten Begriffe wie ,,Beschuldigter oder ,,Vernehmung“
erldutert, da diese den Umfang der genannten Rechte entscheidend bestimmen.

Beweisverwertungsverbote (\V1.) kommen schlieBlich dann in Betracht, wenn eine
selbstbelastende Aussage des Beschuldigten unter Verstol? gegen die oben genann-
ten Auspragungen seiner Aussagefreiheit erlangt wurde. Fiir ein besseres Verstand-
nis der Beweisverwertungsverbote wird im jeweiligen Teil auch das Beweisrecht
der einzelnen Rechtsordnungen in seinen Grundlagen erdrtert. Der weitere Aufbau
bei der Behandlung der Beweiswertungsverbote richtet sich nach der Reihenfolge,
in der die materiellen Verbirgungen der Aussagefreiheit im dritten bis flinften Teil
dargelegt sind.

Am Ende jedes Hauptkapitels folgt in VII. eine Zusammenfassung, um die Er-
gebnisse der Untersuchungen kurz und in einer Uberschaubaren Weise darzulegen.

Das Kapitel 5 ist der Rechtsvergleichung gewidmet. In den einzelnen Abschnit-
ten werden Zwischenergebnisse dann festgestellt, wenn eine Fragestellung Gegen-
stand umfassender Erdrterungen ist. In den anderen Fallen erfolgt die Zusammen-
fassung einzelner Fragen in Verbindung mit dem Rechtsvergleich, um unnétige
Wiederholungen zu vermeiden. Im Ubrigen besteht der Vergleich aus sechs Teilen,
die sich im Wesentlichen an den Aufbau der drei Hauptkapitel anlehnen.

Teil I. behandelt die Bedeutung der Européischen Menschenrechtskonvention als
VergleichsmaRstab und erortert im Einzelnen die Funktion des EGMR, Mindest-

38 F{r die Einzelheiten siehe unten Kap. 2, 111.B.
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standards eines gemeineuropéischen Strafverfahrensrechts vorzugeben, ferner die
Geltung der EMRK in Deutschland und der Tirkei.

Teil 1. befasst sich mit den strukturellen Unterschieden im deutschen und turki-
schen Recht (A.) sowie den Besonderheiten der Rechtsprechung des EGMR (B.).
Diesen Abschnitten folgt der Vergleich der historischen Entwicklung in den drei
Rechtsordnungen (C.). Die unterschiedlichen Begriindungen der Selbstbelastungs-
freiheit werden im Abschnitt D. nach gemeinsamen Gesichtspunkten zusammenge-
fasst und verglichen. Hierdurch wird deutlich, dass die Begriindung im Wesentlichen
entweder freiheitsrechtlich (1.) oder prozessrechtlich (2.) unter mehreren Aspekten
erfolgt. SchlieRlich werden im Abschnitt E. die gemeinsamen Erkenntnisse zum
Schutzbereich und zur Definition der Selbstbelastungsfreiheit unter Berticksichti-
gung des nach vier Gesichtspunkten gegliederten Konzepts in einer Gesamtschau
dargestellt.

Die Teile Ill. bis V. von Kapitel 5 folgen ebenfalls dem oben fur die drei Haupt-
kapitel detailliert dargestellten Aufbau. Sie befassen sich mit der Entwicklung der
gemeinsamen Erkenntnisse aus dem Vergleich derselben Fragestellungen, die in
den entsprechenden Teilen der Hauptkapitel behandelt wurden. Daher wird hier auf
weitere Ausfiihrungen dazu verzichtet.

Die Arbeit endet mit einer Schlussbetrachtung, in der die rechtsvergleichenden
Erkenntnisse zusammengefasst werden.



Kapitel 2
Die Européische Menschenrechtskonvention

Entsprechend der bereits vorgestellten Methode und dem Aufbau der vorliegen-
den Arbeit werden in diesem Kapitel zunachst im Allgemeinen die Grundziige der
EMRK und der Rechtsprechung des EGMR dargelegt (I.) und die historische Ent-
wicklung und Begrlindung der konventionsrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit (11.)
untersucht. Anschliefend folgen im Besonderen die einzelnen Aspekte der Aussa-
gefreiheit des Beschuldigten bei der polizeilichen Befragung, ndmlich Schutz vor
Aussagezwang (l11.), Umgehungsverbot (1V.), Ergédnzende Schutzrechte (V.) und
Beweisverwertungsverbote (V1.). Das Kapitel endet mit einer Zusammenfassung
der gewonnenen Erkenntnisse (VI1.).

I. Grundzige der EMRK und der Rechtsprechung
des EGMR

Die Europdische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten (im Folgenden EMRK oder die Konvention) wurde am 4.11.1950 in Rom von
den Mitgliedern des Europarates unterzeichnet.! Sie trat am 3.9.1953 in Kraft und
kann heute auf eine 60-j&hrige Geschichte zuriickblicken. Seit der Unterzeichnung
am 4.11.1950 wurden durch 14 Protokolle weitere Grundrechte und -freiheiten ge-
schaffen sowie Anderungen am Text der EMRK vorgenommen. Dieser wurde zu-
letzt durch das 14. Protokoll gedndert, das am 1.6.2010 in Kraft getreten ist. Zuvor
hatte das 11. Protokoll vom 1.11.1998 das 2., 3., 8., 9. und 10. Anderungsprotokoll
ersetzt. Ferner |gste es die ehemalige Europdische Kommission fur Menschenrechte
auf und begriindete die ausschlieBliche Zustandigkeit des Europdischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte.?

1 Zur Entstehungsgeschichte der EMRK Guradze, S.1ff.; LR-StPO-Esser, Einf.,
Rn. 19 und 42; Harris u.a, S. 1 ff.; Tallroth, S. 241 f.

2 Die Rechtsprechung der damaligen Europdischen Menschenrechtskommission
(EMRK) ist dennoch von Bedeutung, denn sie hatte ebenfalls die Befugnis, die Konven-
tion auszulegen. Es ist von rechtsdogmatischem Interesse, im Rahmen der vorliegenden
Arbeit auch die Entscheidungen der Kommission heranzuziehen, um darzulegen, wie sich
die Auslegung der Konvention historisch entwickelt hat; vgl. Gaede, JR 2005, S. 426, der
hier zur Vorsicht mahnt; siehe ferner Villiger, S. 240 Rn. 375.
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Im Folgenden werden die Fragen erortert, wie der Schutz der EMRK in An-
spruch genommen werden kann (A.), was fir eine Bindungskraft die daraufhin
ergangenen Entscheidungen des Gerichtshofs entfalten (B.) und welche Bedeutung
der Rechtsprechung des EGMR insgesamt zukommt (C.).

A. Das Schutzsystem der EMRK

Die Vertragsparteien sichern nach Art. 1 EMRK allen ihrer Hoheitsgewalt unter-
stehenden Personen zu, ihnen die Rechte und Freiheiten der Konvention zu gewéh-
ren. Somit regelt diese Vorschrift den Geltungsbereich der Konvention hinsichtlich
ratio personae, materiae und localis.® Verletzt ein Vertragsstaat ein Konventions-
recht, so kann jeder andere Vertragsstaat gemal Art. 33 EMRK den Gerichtshof
wegen dieser Verletzung anrufen (Art. 19 EMRK). Die Menschenrechte in der
EMRK sind jedoch nicht nur vélkerrechtliche Verpflichtungen zwischen den Ver-
tragsstaaten, sondern gewéhren den Einzelnen subjektive Anspriiche, die sie gemaR
Art. 34 EMRK mit einer Individualbeschwerde direkt vor dem EGMR geltend ma-
chen kénnen, wenn sie die Zulassigkeitsvoraussetzungen gemaR Art. 35 erfillen.*
Der vom Aufenministerkomitee am 10.7.2013 beschlossene und zur Ratifikation
vorlegte Entwurf des 16. Zusatzprotokolls sieht auRerdem vor, dass der EGMR nun
von den nationalen Gerichten der Vertragsstaaten mittels einer VVorlageentschei-
dung zur Einholung eines unverbindlichen Rats beziglich Auslegung und Anwen-
dung der EMRK eingeschaltet werden kann.®

Konventionsrechtstréger ist geméaR Art. 1 EMRK jede natirliche und juristische
Person (vgl. Art. 34 EMRK),® die sich unter der Hoheitsgewalt der Konventions-
staaten befindet.” Ihre Staatsangehorigkeit® oder ihr Aufenthaltsstatus® ist unbeacht-
lich.1® Adressaten von Konventionsrechten sind die Vertragsstaaten und zwar mit
allen offentliche Gewalt ausiibenden Personen und Institutionen, denen eine Kon-

3 Ausflhrlich hierzu Frowein, S. 14 ff.; Meyer-Ladewig, Art. 1 Rn. 5 ff.; Gozubuyuk/
Golcuklu, S. 52 ff. Rn. 164 ff.; Grabenwarter, S. 117 ff. Rn. 11.

4 Rzepka, S. 15 ff.
5 Abrufbar unter https://wcd.coe.int/ [Stand: 21.12.2013].

6 Hierzu siehe Grabenwarter, S.113f. Rn.5; Frowein, S.15 Rn. 3; Villiger, S. 72
Rn. 100; Peters/Altwicker, S. 14 Rn. 16; Gozubulyuk/Golcukld, S. 37 f. Rn. 120.

7 Siehe fUr Anfang und Ende der Grundrechtsberechtigung einer natirlichen Person
ausfihrlich Grabenwarter, S. 113 Rn. 3 f.; Peters/Altwicker, S. 14 Rn. 15.

8 Meyer-Ladewig, Art. 1 Rn. 16; m.w.N. Grabenwarter, S. 112 Rn. 2.; Frowein, S. 15
Rn. 3; Villiger, S. 72 Rn. 100; eingehend Peters/Altwicker, S. 13 Rn. 10.

9 GOzublylk/Golcukli, S. 38 Rn. 122,
10 peters/Altwicker, S. 28 Rn. 2; Rzepka, S. 13.
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ventionsverletzung zuzurechnen ist.!* Die Konventionsrechte entfalten keine un-
mittelbare Drittwirkung. Ein Vertragsstaat hat sich folglich fir die Konventionsver-
letzungen durch Drittpersonen nicht zu verantworten.!? Einige Konventionsrechte
kénnen allerdings Schutzpflichten vor Eingriffen von Dritten begriinden, welche
die Vertragsstaaten erfiillen miissen.*®

Die Konvention enthalt mit ihren mehreren Zusatzprotokollen eine bestimmte
Zahl von Menschenrechten und Freiheiten. Die Bestimmung ihrer konkreten
Reichweite erfolgt durch den EGMR. Der Gerichtshof ist gem&R Art. 32 Abs. 1
dazu befugt, die einschlagigen Konventionsbestimmungen auszulegen und auf den
konkreten Fall anzuwenden. Dies unternimmt er zum grofRen Teil bei der Priifung
von Individualbeschwerden.

Jede Individualbeschwerde wird zundchst nach Art. 27 EMRK durch einen Ein-
zelrichter einer Vorprifung unterzogen, der die Beschwerde endgiiltig fir unzulds-
sig erkldren oder im Register streichen kann. Ansonsten wird sie einem Ausschuss
mit drei Richtern oder einer Kammer mit sieben Richtern vorgelegt, welche geméaR
Art. 28 Abs. 1, Art. 29 Abs. 1 EMRK (ber ihre Zulédssigkeit und Begriindetheit
entscheiden. Eine Unzuldssigkeitsentscheidung von ihnen ist ebenfalls endgultig
(Art. 28 Abs. 2 EMRK). Im umgekehrten Fall (berpriift die Kammer die Be-
schwerde (Art. 38 EMRK). Stellt sie fest, dass ein Konventionsrecht des Beschwer-
defiihrers verletzt wurde, so kann sie in ihrem Urteil auch nach Art. 41 EMRK eine
Entschadigung aussprechen.* Das Urteil enthélt u.a. die Griinde fiir die festgestell-
te Konventionsverletzung (Art. 45 Abs. 1 EMRK) und weist somit unmittelbare
Anhaltspunkte fur konventionsrechtliche VVorgaben auf. Aulerdem haben die Un-
zuldssigkeitsentscheidungen von Ausschiissen und Kammern eine solche sachliche
Priifung zum Gegenstand, die ebenfalls bei der Ausarbeitung dieser VVorgaben bin-
dend sind (Art. 28 Abs. 2 EMRK).'® Die Einlegung einer Individualbeschwerde
beim EGMR hat keinen Suspensiveffekt.!® Der EGMR kann aber nach § 39 der
Rules of Court durch eine einstweilige Verfigung den betreffenden Vertragsstaat
zur Vornahme oder Unterlassung einer bestimmten MalRnahme verpflichten, wenn
das Risiko eines irreparablen Schadens besteht. Er kann ihn etwa verpflichten, auf

11 Eingehend hierzu Grabenwarter, S. 114 ff. Rn. 6 ff.; Frowein, S. 20 Rn. 11; Villiger,
S. 49 Rn. 60 (alle Formen der Staatsgewalt); Peters/Altwicker, S. 15 Rn. 17; Gozibuyuk/
Golcikli, S. 47 Rn. 147 ff.; Demko, HRRS 11/2004, 382.

12 M.w.N. Meyer-Ladewig, Art. 1 Rn. 9-10; Peters/Altwicker, S. 15 Rn. 18; Demko,
HRRS 11/2004, 383; vgl. Esser, JR 2004, 102.

13 Hierzu siehe etwa EGMR Young, James und Webster ./. GB Urt. v. 13.08.1981 § 49;
EGMR Costello-Roberts ./. GB Urt. v. 25.03.1993 8§ 26 ff.; EKMR Spencer ./. GB Entsch.
v. 16.01.1998; EKMR Whiteside ./. GB Entsch. v. 07.03.1994; EGMR A ./. GB Urt. v.
23.09.1998 §§ 22 ff.; EGMR Mahmut Kaya ./. TR Urt. v. 28.03.2000 § 116 f.; siehe auler-
dem Demko, HRRS 11/2004, 383.

14 Rzepka, S. 19; Krausbeck, S. 34; Weigend, StV 2000, 387; Ambos, NStZ 2002, 628.
15 Krausbeck, S. 37 f.
16 Peukert, 23. Strafverteidigertag, S. 55.
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die Auslieferung einer Person wegen einer bevorstehenden krassen Verletzung des
Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK durch Verwendung von unter
Folter erlangten Beweismitteln in einem Verfahren zu verzichten.” Unter Umstan-
den kann auch die Vollstreckung von innerstaatlichen Gerichtsentscheidungen aus-
gesetzt werden.'®

Uber die behauptete Verletzung eines Konventionsrechts fallt der Gerichtshof
ein Feststellungsurteil. Er ist nicht befugt, eine innerstaatliche Gerichtsentschei-
dung aufzuheben oder zu korrigieren.!® Sein Urteil bindet gemaR Art. 46 Abs. 1
den beklagten Vertragsstaat mit allen Organen seiner Staatsgewalt. Er muss daher
nicht nur die ggf. verhdngte Entschadigung an den Beschwerdefiihrer entrichten,
sondern auch entsprechend dem Urteil die Folgen der Verletzung mdglichst wie-
dergutmachen, sodass dieser in den Stand versetzt wird, als ob seine Konventions-
rechte und -freiheiten nicht verletzt worden wéren. Das Ministerkomitee des Europa-
rates Uberwacht gemaR Art. 46 Abs. 2-5, ob der verurteilte Vertragsstaat das Urteil
umgesetzt hat.°

B. Inter-partes-Bindung der Entscheidungen des EGMR

Art. 46 EMRK i.V.m. Art. 1 EMRK erlegt dem betreffenden Vertragsstaat auf,
angemessene generelle und/oder individuelle MalRnahmen zu ergreifen, um das
Recht, dessen Verletzung der Gerichtshof festgestellt hat, wenn auch nachtréglich,
zuzusichern.?* Damit hat der Staat die volkerrechtliche Pflicht, durch regulative,
administrative sowie justizielle MaRnahmen eine Wiedergutmachung zu leisten.
Diese MalRnahmen miissen nach dem Gerichtshof auch hinsichtlich anderer Perso-
nen getroffen werden, die in der Position des Beschwerdeflihrers sind, indem vor
allem die Probleme geldst werden, die zu den Feststellungen des Gerichtshofs ge-

17 EGMR Othman ./. GB Urt. v. 17.01.2012 88§ 282 ff.; siehe ferner EGMR Soering ./.
GB Urt. v. 07.07.1989 § 113; EGMR Mamatkulov und Askarov ./. TR Urt. v. 04.02.2005
§ 90.

18 peukert, 23. Strafverteidigertag, S. 55.

19 Auf die deklaratorische Natur hinweisend EGMR Hulki Gilines./. TR ZE v.
02.07.2013 §50; EGMR Oleksandr Volkov./. UA Urt. v. 09.01.2013 § 194, EGMR
Ocalan ./. TR Urt. v. 12.05.2005 § 210 = in Leitsatzen HRRS 7/2005, 225 f.; BVerfGE
111, 307, 320; BVerwG NJW 1999, 1649, 1650; siehe auch Eidam, S. 73; Rzepka, S. 21;
Krausbeck, S. 35; Steiner, S. 85; Volk, S.16 Rn. 20; Guder, S.118; Mahlstedt, S. 107
(,kein européisches Revisionsgericht“); Eisele, JR 2004, 15; Sommer, NStZ 1999, 49;
Peukert, 23. Strafverteidigertag, S. 55; Strasser, 14. Strafverteidigertag, S. 106; Esser, StV
2005, S. 349.

20 EGMR Del Rio Prada ./. ES Urt. v. 21.10.2013 § 137; EGMR Hulki Giines ./. TR ZE
v. 02.07.2013 § 47; Rzepka, S. 19 f.; Weigend, StV 2000, 388.

21 EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 49; Eisele, JR 2004, 14.
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fihrt haben.?? Der EGMR macht hiermit insbesondere den Vertragsstaat darauf
aufmerksam, weitere Verurteilungen wegen ahnlich gelagerten Féllen durch die
vorsorgliche Behebung der in dem Urteil beméngelten innerstaatlichen Unzuléng-
lichkeiten vermeiden zu kénnen. Der Hinweis richtet sich ebenfalls an die nationa-
len Gerichte, in den kunftigen Fallen die Konvention entsprechend den StraRburger
Vorgaben anzuwenden. Fiir eine unmittelbare Verbindlichkeit dieses Aufrufs fehlt
jedoch der EMRK eine rechtliche Grundlage.?

Grundsatzlich steht dem Gerichtshof nicht zu, zu bestimmen, welche Abhilfe-
malinahmen angemessen waren, damit der betreffende Vertragsstaat seiner Pflicht
gemal Art. 46 EMRK nachkommen kann; diese MalRnahmen miissen jedoch mit
den Vorgaben des Gerichtshofs im Urteil vereinbar sein.?* Das Anliegen des
EGMR ist jedoch eine schnelle und wirksame Beseitigung der Unzulénglichkeiten
beim Menschenrechtsschutz in den einzelnen Nationen.”® Dabei kann er dem Ver-
tragsstaat beistehen, indem deren Grinde identifiziert werden. Es bleibt jedoch
schlussendlich dem betreffenden Vertragsstaat tberlassen, unter Aufsicht des Mi-
nisterkomitees die bestgeeignete Weise zur Lésung der Probleme zu wiéhlen.® In
diesem Zusammenhang kann der Gerichtshof auerdem hilfsweise konkrete Abhil-
femalRnahmen nennen, um eine bereits festgestellte Konventionsverletzung zu be-
enden. Dabei steht es dem betreffenden Vertragsstaat zu, Abhilfe durch eine dieser
MaRnahmen zu schaffen, wobei der Gerichtshof unter Umstanden nur eine einzige
MaRnahme als angemessen bezeichnen kann. In beiden Féllen bleibt es im Ermes-
sen des betreffenden Vertragsstaates, die empfohlene Manahme umzusetzen.?

Wurde der Beschuldigte unter Versto3 gegen sein Recht auf ein faires Verfahren
gemal Art. 6 verurteilt, so ist er, soweit mdglich, in den vorigen Stand zu verset-
zen, in dem er sich befunden hétte, wenn die Anforderungen dieses Rechts nicht
missachtet worden wéren. Die am besten angemessene Abhilfe wére im Prinzip die
Wiederaufnahme des Verfahrens, wenn sie beantragt wird.?® Auch wenn der Ge-

2 EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 49; vgl. Krausbeck, S. 34; Strasser, 14.
Strafverteidigertag, S. 106.

23 |m Ergebnis ebenso Rzepka, S. 21.

24 EGMR Del Rio Prada ./. ES Urt. v. 21.10.2013 § 138; EGMR Oleksandr Volkov ./.
UA Urt. v. 09.01.2013 § 194; EGMR Ocalan ./. TR Urt. v. 12.05.2005 § 21; EGMR Ba-
litskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 49; Rzepka, S. 21 (Freiheit bei der Wahl des Mittels);
ebenso Krausbeck, S. 35 f.; Strasser, 14. Strafverteidigertag, S. 106; Weigend, StV 2000,
388.

%5 EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 49.

26 EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 54.

27 EGMR Oleksandr Volkov ./. UA Urt. v. 09.01.2013 § 195; Guder, S. 119 f.; Esser,
StV 2005, 349 f.

2 EGMR Laska und Lika ./. AL Urt. v. 20.04.2010 § 74; EGMR Lutsenko ./. UA Urt. v.
03.07.2012 § 60; EGMR Ocalan ./. TR Urt. v. 12.05.2005 § 210; vgl. Peukert, 23. Straf-
verteidigertag, S. 55 (keine Vollstreckung des Urteils, wenn ,,ein kausaler Zusammenhang
zwischen dem Verfahrensergebnis und der Verletzung gegeben ist“).
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richtshof die Wiederaufnahme des Verfahrens als eine angemessene AbhilfemaR-
nahme bei Verletzungen gegen Art. 6 EMRK betrachtet, so weist er hinsichtlich der
konkret vorzunehmenden Abhilfe lediglich darauf hin, dass diese von den Umstén-
den des Einzelfalls abh&nge und anhand des Urteils des Gerichtshofs im konkreten
Fall zu bestimmen sei.?® Nach dem EGMR liegt der Grund fiir diese Ermessens-
freiheit bei der Bestimmung der Vollstreckung eines Urteils in der Verantwortung
des Vertragsstaates, die Rechte und Garantien der Konvention geméaR Art. 1 selbst
zuzusichern.®® Nur in Ausnahmefallen nennt der Gerichtshof bei Verletzungen des
Art. 6 eine spezielle AbhilfemaRnahme.®! Somit fehlt dem EGMR jegliche Befug-
nis in der EMRK, einen Vertragsstaat dazu zu zwingen, das Strafverfahren wieder-
aufzunehmen oder ein Urteil aufzuheben. Wird innerstaatlich kein Wiederaufnah-
meverfahren gewdhrt oder das Urteil nicht nach den Vorgaben des EGMR
revidiert, so kann dies nach Art. 46 Abs. 4 und 5 EMRK zu einer erneuten Verlet-
zung des Art. 1 EMRK fiihren. Wird das Wiederaufnahmeverfahren dagegen ge-
wihrt, so ist auch hierbei Art. 6 EMRK einzuhalten.®2

C. Bedeutung der Rechtsprechung des EGMR

Nach dem Gesagten Uber die Inter-partes-Bindung der Entscheidungen des
EGMR lésst sich auBerdem konstatieren, dass es von Mitgliedstaaten nicht klug
und keine vorausschauende Vorgehensweise ware, sich unter dem formellen Vor-
wand der einseitigen Bindungswirkung von EGMR-Urteilen der Verantwortung zu
entziehen. Ratsam ist es eher, dessen Rechtsprechung als Gesamtheit zu beriick-
sichtigen und vorsorglich umzusetzen, um nicht eine absehbare Verurteilung in
StraRburg zu riskieren.® Dies ist darliber hinaus nicht nur unter dem Aspekt einer
gemeineuropéischen Rechtsangleichung von groBer Bedeutung, sondern auch fiir
die rechtspolitische Korrektur menschenrechtsunfreundlicher Entscheidungen und
fur die Praxis von nationalen Gesetzgebern und Gerichten, welche sich nicht selten
mit dem lapidaren Argument der ,,nationalen Gegebenheiten und Besonderheiten®

29 EGMR Ocalan ./. TR Urt. v. 12.05.2005 § 210.

30 EGMR Oleksandr Volkov ./. UA Urt. v. 09.01.2013 8§ 194; Rzepka, S. 21, sieht darin
auBerdem die Anerkennung des EGMR, dass ein faires Verfahren unter der besonderen
Beriicksichtigung der Art der innerstaatlichen Verfahrensordnung unterschiedlich gewahrt
werden kann.

31 So etwa die Wiedereinberufung eines Richters am ukrainischen Supreme Court, der
wegen VerstoR gegen den Grundsatz der Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit des Ge-
richts entlassen worden war, EGMR Oleksandr Volkov ./. UA Urt. v. 09.01.2013 § 208;
siehe auch EGMR Assanidze ./. GE Urt. v. 08.04.2004 § 202; vgl. die Freilassung der ent-
gegen Art.5 Abs. 1 lit. a und 7 EMRK verhafteten Beschwerdefihrer EGMR Del Rio
Prada ./. ES Urt. v. 21.10.2013 § 138 f.; vgl. Eisele, JR 2004, 15.

32 EGMR Hulki Giines ./. TR ZE v. 02.07.2013 § 52 f.
33 Kiihne/Nash, JZ 2000, 996.
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rechtfertigen.3* Auch der Gerichtshof selbst ist sich seiner Aufgabe, eine gesamteuro-
péische Rechtsfortbildung zu betreiben, bewusst, wenn er anmerkt, dass die EMRK
als ein Verfassungsinstrument der 6ffentlichen Ordnung Europas (,,as a constitution-
al instrument of European public order*) anzusehen ist.*®

Die Bedeutung der EMRK ist keineswegs lediglich rechtsdogmatischer Natur. Es
ist unverkennbar, dass sie in den letzten Jahren in den Mitgliedstaaten, sei es durch
den Gesetzgeber oder auch Gerichte, zunehmend an Einfluss gewinnt.* Die Zeit, in
der man die EMRK als eine rein vélkerrechtliche Verpflichtung ansah, die ohnehin
vom nationalen Recht eingehalten wird bzw. im schlimmsten Fall die Entrichtung
einer Entschadigung an das Opfer bewirken kann, ist langst vorbei.®” Es hat sich
nédmlich herausgestellt, dass die Vereinbarkeit des nationalen Rechts mit der
EMRK einer sorgfaltigeren Prifung bedarf, zumal der EGMR selbst die Standards
der EMRK kontinuierlich anhebt und seine Rechtsprechung beachtlich an Umfang
zunimmt.*® Die folgenden Teile dieser Arbeit werden dies hinsichtlich der Selbst-
belastungsfreiheit und ihres Teilaspekts der Aussagefreiheit eines Beschuldigten
bei der polizeilichen Befragung zweifellos belegen.

I1. Entwicklung und Begriindung
der Selbstbelastungsfreiheit

Fur ein allgemeines Verstandnis der konventionsrechtlichen Selbstbelastungs-
freiheit ist es von Bedeutung, ihre historische Entwicklung im Schutzsystem der
EMRK zu eruieren (A.) und ihre Begriindung in der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs zu untersuchen (B.). AnschlieRend stellt sich die Frage, ob sich eine Definition
der konventionsrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit anhand der erarbeiteten histori-
schen, teleologischen und systematischen Aspekte entwickeln l&sst (C.) und wel-
chen konkreten Schutzbereich die Selbstbelastungsfreiheit aufweist (D.).

A. Historische Entwicklung

Erste Anhaltspunkte fir die historische Entwicklung der konventionsrechtlichen
Selbstbelastungsfreiheit enthalten bereits die vorbereitenden Arbeiten der EMRK

34 \Vgl. Trechsel, 23. Strafverteidigertag, S. 31; Kiihne, StV 2001, 73.

35 EGMR Loizidou ./. TR Urt. v. 23.03.1995 § 75; LR-StPO-Esser, Pra. Rn. 6; Anayurt,
TBBD 4/1996, 535.

36 \Vgl. Beulke, S. 5 Rn. 9; Kiihne, StV 2001, 75 ff.
37 Vgl. Rzepka, S. 13; Weigend, StV 2000, 385.
38 \/gl. Krausbeck, S. 2; Esser, FS fir Wolter, S. 1331; ders., StraFo 2003, 335.
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durch den Europarat (1.). Nach dem Inkrafttreten der Konvention ohne eine Nor-
mierung der Selbstbelastungsfreiheit hat der Rat weitere Versuche unternommen,
dieses Recht in die EMRK ausdriicklich aufzunehmen (2.). Gleichzeitig ergaben
und vermehrten sich in der Kasuistik der Konventionsorgane Félle, die u.a. auch
eine rechtliche Wirdigung unter Berticksichtigung der in der Konvention nicht be-
nannten Selbstbelastungsfreiheit forderten (3.). Diese Entwicklung endete schlieR-
lich mit der ausdriicklichen Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit durch den
Gerichtshof (4.).

1. Vorbereitende Arbeiten

Die Griindervéter der Konvention nennen bei den travaux préparatoires keinen
Grund fir die Nichtnormierung der Selbstbelastungsfreiheit.® Dieses Recht, wel-
ches insbesondere im Common-Law-Rechtskreis (etwa im 5. Amendment der US-
amerikanischen Verfassung von 1791) ausdriicklich verankert ist,*> muss ihnen
jedoch zweifelsfrei bekannt gewesen sein. Eine strikte Anlehnung an die Allgemei-
ne Erklarung der Menschenrechte vom 10.12.1948 (im Folgenden: AEMR),* die
ebenfalls keine Selbstbelastungsfreiheit enthélt, konnte die Schopfer der EMRK
davon abgehalten haben, diese bei der Konkretisierung der Mindestrechte des Be-
schuldigten in Art. 6 Abs. 3 EMRK aufzunehmen.*? Auch der Entwurf des Interna-
tionalen Pakts uber burgerliche und politische Rechte von 1949 (im Folgenden:
IPBPR), der neben der AEMR bei der Verfassung des Art. 6 EMRK ebenfalls be-
riicksichtigt wurde,*® enthielt zur Zeit der vorbereitenden Arbeiten der EMRK die
jetzige Verankerung des Schutzes vor Selbstbelastungszwang in Art. 14 Abs. 3
lit. g IPBPR noch nicht.*

Ein solcher Schutz war bereits vor der AEMR, EMRK sowie dem IPBPR auf3er-
dem im Volkerrecht verankert. So sah Art. 61 Abs. 2 des Genfer Abkommens Uber
die Behandlung von Kriegsgefangenen vom 27.7.1929 unmissverstandlich vor: ,,no
prisoner shall be compelled to admit that he is guilty of the offence of which he is
accused“.® Die Bestimmung wurde in dem Nachfolgeabkommen, namlich Art. 99

39 Abrufbar unter http://www.echr.coe.int/library/DIGDOC/Travaux/ECHRTravaux-AR
T6-DH%2856%2911-EN1338886.PDF [Stand: 23.12.2013]; Berger, E.H.R.L.R 2007,
516; vgl. Harris u.a., S. 259; SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 80 lit. a.

40 _[...] nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself [...]“

41 Ebd.

42 \/gl. Roberts/Zuckerman, S. 555.

43 Abrufbar unter http://www.echr.coe.int/library/DIGDOC/Travaux/ECHRTravaux-AR
T6-DH%2856%2911-EN1338886.PDF [Stand: 23.12.2013].

4 CCPR-Nowak, Art. 14 Rn. 58; Schlauri, S. 82; fur den Wortlaut dieser Vorschrift
siehe Anhang: Gesetzestexte.

4 Final Record of the Diplomatic Conference of Geneva of 1949 Vol. | S. 35. Abrufbar
unter https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/Dipl-Conf-1949-Final_Vol-1.pdf [Stand:
23.12.2013].
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Abs. 2 11l. Genfer Abkommen (iber die Behandlung von Kriegsgefangenen vom
12.8.1949, mit einer prézisierten Formulierung aufgenommen: ,,no moral or physi-
cal coercion may be exerted on a prisoner of war in order to induce him to admit
himself guilty of the act of which he is accused“.*® In seinem Kommentar von 1960
merkte das Rote Kreuz, das an den Vorbereitungen beider Abkommen mafRgeblich
beteiligt war, zu dieser Vorschrift an, dieses Recht ergébe sich aus dem nemo tene-
tur edere contra se und gehe mit dem Prinzip einher, dass in einem Strafverfahren
die Anklage die Beweislast hat. Auerdem wirde die Annahme, dass der Beschul-
digte der Gerechtigkeit die Wahrheit ,,schulde®, zu Folter fiihren, welche jedoch
auch die Unwahrheit férdert.*”

2. Versuche zur Aufnahme in die EMRK

Wahrend die EMRK am 3.9.1953 in Kraft trat, dauerten die Vorbereitungen zum
Zivilpakt bei der Vereinten Nationen an. Die Generalversammlung nahm am
16.12.1966 die jetzige Fassung des IPBPR an und legte sie den Mitgliedsstaaten
zum Beitritt vor.*® In Art. 14 Abs. 3 lit. g war die Selbstbelastungsfreiheit,*® wie in
zahlreichen nachfolgenden internationalen Vertrdgen mit einem strafprozessrecht-
lichen Bezug, ausdriicklich festgehalten.® Die EMRK blieb damit hinter den Er-

46 \Weder moralischer noch physischer Zwang darf auf einen Kriegsgefangenen ausge-
ibt werden, seine Schuld an der ihm zur Last gelegten Tat zu gestehen. Vgl. Hinz,
Joachim, Das Kriegsgefangenenrecht 1955, S. 159, der dies als ,,selbstverstandlich be-
zeichnet.

47 Abrufbar unter http://www.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/Comment.xsp?—viewComments=
LookUpCOMART&articleUNID=52BAE15E9D31799AC12563CD0051B223  [Stand:
23.12.2013].

48 Resolution der Generalversammlung 2200A (XXI). Der Pakt ist am 23.03.1976 in
Kraft getreten.

49 Hiernach ,.everyone shall be entitled to [...] not to be compelled to testify against
himself or to confess guilt“; zu den vorbereitenden Arbeiten des Art. 14 Abs. 3 lit. g
IPBPR Rogall, S. 116 f.; Schlauri, S. 81.

% Siehe etwa Art.8 Abs.2 lit. g Amerikanische Menschenrechtskonvention vom
22.11.1969; Art. 21 Abs. 4 lit. g des Statuts des Internationalen Strafgerichtshofs fiir das
ehemalige Jugoslawien vom 25.03.1993; Art. 20 Abs. 4 lit. g des Statuts des Internationa-
len Strafgerichtshofs fir Ruanda vom 08.11.1994; Art. 55 Abs. 1 lit. a des Romischen Sta-
tuts des Internationalen Strafgerichtshofs vom 17.07.1998; Art. 17 Abs. 4 lit. g des Statuts
des Sondergerichtshofs fir Sierra Leone vom 14.08.2000; Art. 16 Abs. 1 Nr. 6 Arabische
Menschenrechtscharta vom 22.05.2004; dagegen keine ausdriickliche Normierung der
Selbstbelastungsfreiheit in Charta der Grundrechte der Européischen Union im V1. Kapitel
bei justiziellen Rechten, jedoch das Recht auf ein faires Verfahren in Art. 47 Abs. 2 und
die Unschuldsvermutung in Art. 48 Abs. 1; darauf hinweisend auch LR-StPO-Esser, Art. 6
Rn. 879 Fn. 2218; zur Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit durch den Europdischen
Gerichtshof bereits 1989 Orkem ./. Kommission Urt. v. 18.10.1989 §§ 29 ff., hierzu mehr
bei Schuler, JR 2003, 269; von Freier, ZStW 122/2010, 122 ff.; siehe auch das Grinbuch
der EG-Kommission (2006) 174 endg., nach dem die Unschuldsvermutung auch das Recht
des Beschuldigten umfasst, die Aussage zu verweigern. VVon ihm sollte nicht erwartet wer-
den, dass er sich selbst belastet; nun Art. 3 Abs. 1 lit. e der Richtlinie Uber das Recht auf
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fordernissen des IPBPR zurlick. Um die mdglichen Probleme aus der Koexistenz
des IPBPR und der EMRK festzustellen, setzte das Ministerkomitee des Europa-
rates ein Expertenkomitee ein. Im zweiten Teil seines Berichts vom 12.5.1969 kam
das Komitee bei der Priifung der unterschiedlich gewdhrten Rechte und Garantien
in den beiden Menschenrechtsvertragen hinsichtlich der Selbstbelastungsfreiheit zu
dem Schluss, dass diese in Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR festgehaltene Freiheit zum
Kernbestand eines fairen Verfahrens gehért und trotz der fehlenden Normierung
auch einen Bestandteil des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK dar-
stellt.5! Eine ausdriickliche Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit durch die
Konventionsorgane entsprechend dieser Feststellung erfolgte jedoch nicht.

Um das Konkurrenzverhaltnis zwischen den beiden Menschenrechtsvertragen zu
mildern, beauftragte das Ministerkomitee 1977 erneut einen Lenkungsausschuss,
der zur Aufnahme der im IPBPR enthaltenen, jedoch von der EMRK nicht gewéahr-
ten Rechte und Garantien ein Zusatzprotokoll vorbereiten sollte. Bei seinem sechs-
ten Treffen vom 12. bis 16.11.1979 schlug der Ausschuss vor, die in Art. 6 Abs. 3
EMRK nicht genannten Beschuldigtenrechte, u.a. die Selbstbelastungsfreiheit, ge-
maRk Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR in Art. 2 des 6. Zusatzprotokolls aufzunehmen.
Dieses wurde allerdings am 22.11.1984 als 7. Zusatzprotokoll ohne eine solche
Bestimmung verabschiedet .5

Als der Gerichtshof 1993 im Fall Funke® entschied, dass die Selbstbelastungs-
freiheit doch durch Art. 6 EMRK garantiert wird, wurde dies in Anbetracht der
gescheiterten Initiativen, dieses Recht nachtdglich in der EMRK zu verankern, in
der Literatur als unerwartet und Uberraschend angesehen.>* Doch war bei néherer
Betrachtung zur Zeit der Funke-Entscheidung die Rechtsprechung der Konven-
tionsorgane bereits so beschaffen, dass sie im Grunde unmittelbar die Sachverhalte
der Selbstbelastungsfreiheit betraf, eine zunehmende Auseinandersetzung mit die-
sem Grundsatz und schlieBlich dessen ausdriickliche Anerkennung notwendig
machte (mehr hierzu siehe unten, Kap. 5, 11.A.3.).%°

Belehrung und Unterrichtung in Strafverfahren vom 22.05.2012 (2012/13/EU), wonach
Verdéchtigte oder beschuldigte Personen Uber das Recht auf Aussageverweigerung zu
belehren sind; hierzu siehe Esser, FS fur Wolter, S. 1343.

51 Europarat, Ministerkomitee CM (69) 59, S. 44, abrufbar unter http://128.121.10.98/
coe/main.jsp?flag=browse&smd=1&awdid=14 [Stand: 23.12.2013]; darauf hinweisend
auch Guradze, FS fir Loewenstein, S. 160 Fn. 42; Jackson, ICLQ 2009, 835; siehe auch
Renzikowski, FS fir Amelung, S. 684; zu einem Vergleich der in den beiden Menschen-
rechtswerken enthaltenen Rechte und Garantien siehe Schafer, AnwBlI, 2006, 794 f.

52 Europarat, Ministerkomitee CM (79) 303, S. 8, abrufbar unter http://128.121.10.98/
coe/main.jsp?flag=browse&smd=1&awdid=13 [Stand: 23.12.2013]; hierzu siehe ferner
Schlauri, S. 82.

53 EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 44.

54 \Vgl. Harris u.a., S. 259; Berger, Colum. J. Eur. L. 2006, 342-343, Dennis, S. 161,
ders., CLJ 1995, 3671 f.

5 Vgl. Naismith, E.H.R.L.R. 1997, 229.
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Auch nach der Anerkennung durch den EGMR hat es nicht an weiteren Versu-
chen gefehlt, die Selbstbelastungsfreiheit in der Konvention wortlich festzuhalten.
Dies stand zuletzt im Rahmen der Erweiterung der EMRK um die Verankerung der
Rechte von inhaftierten Personen durch das 12. Zusatzprotokoll zur Debatte. Wéh-
rend der Lenkungsausschuss in seinem Entwurf vom 1996% lediglich die Beleh-
rung von Inhaftierten Uber ihre den Freiheitsentzug betreffenden Rechte vorsah,®
schlug die Kommission 1997 vor, dass die Belehrung eines festgenommenen Ver-
dachtigten vor der Vernehmung auch die ,,im angelsachsischen Rechtskreis aner-
kannten* Rechte umfassen sollte: zu schweigen, einen Verteidiger vor der Ver-
nehmung zu konsultieren und dessen Anwesenheit wahrend der Vernehmung
beanspruchen zu diirfen.5® Dabei verwies die Kommission auRerdem ausdriicklich
auf das Urteil des EGMR im Fall Murray vom 8.2.1996, in dem der Gerichtshof
Uber die Verwertbarkeit des Schweigens des Beschuldigten wahrend der Polizei-
vernehmung sowie sein Recht auf Verteidigerkonsultation zu entscheiden hatte.*
Das 12. Zusatzprotokoll wurde am 4.11.2000 jedoch ohne Rechte von Inhaftierten
und nur mit dem Inhalt eines allgemeinen Diskriminierungsverbots in Art. 1 verab-
schiedet.

3. Kasuistik der Konventionsorgane vor der ausdriicklichen
Anerkennung

Eine griindliche Analyse der Kasuistik der Konventionsorgane ergibt, dass diese
sich bis zur ausdriicklichen Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit durch die
Funke-Entscheidung mit finf Fallgruppen befassten, bei denen sie Sachverhalte
u.a. unter der Berticksichtigung der Selbstbelastungsfreiheit zu beurteilen hatten.
Die erste Gruppe betraf die Umstande der polizeilichen Vernehmung eines Be-
schuldigten, die zu dessen unfreiwilligem Gestandnis gefiihrt haben sollten. Bei der
zweiten Gruppe stellte sich die Frage nach der strafbewehrten Mitteilungspflicht
eines Kfz-Halters unter Art. 6 Abs.2 EMRK.®® Im Rahmen der dritten Gruppe

% Abrufbar unter http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cddh/Meeting%20reports%
20committee/40th_en.pdf [Stand: 23.12.2013].

57 Art. 2 des Entwurfs lautete ,,A person deprived of his liberty shall be informed in a
language he understands of his rights relating of the deprivation of his liberty and how to
avail himself of such rights*.

% QObservations of the Commission on the Draft Protocol N 12, CDDH (97) 2.
5% EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 88 40 ff.

60 Unveroffentlichte Entsch. v. 26.05.1975 Beschw. 6170/73 zitiert nach EKMR J.P,
K.R, G.H./. AT Entsch. v. 05.10.1989 § 2 Recht; hierzu ferner Peukert, Art. 6 Rn. 44;
Trechsel, SJZ 1981, 321; Stuckenberg, S. 417; EKMR J.P, K.R, G.H ./. AT Entsch. v.
05.10.1989 § 2 Recht; vgl. Juan Gerardo Tora Tolmos ./. ES ZE v. 17.05.1995, bei der die
Kommission trotz der bereits durch den Gerichtshof anerkannten Verankerung der Selbst-
belastungsfreiheit im Fall Funke die strafbewehrte Informationspflicht eines Autohalters
weiter unter Berlicksichtigung der Unschuldsvermutung in Art. 6 Abs. 2 behandelte; siehe
fur die Kritik, dass die Kommission bei der genannten Entscheidung die nach dem Urteil
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stand die Frage zur Prifung, ob die Entnahme von korperlichen Substanzen des
Beschuldigten ebenfalls mit der Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
vereinbar ist.5* Im vierten Fall beschwerte sich der Betroffene, dass sein Recht auf
Selbstbelastungsfreiheit im Zivilverfahren erneut unter Berufung auf Art. 6 Abs. 2
EMRK durch die Auferlegung eines sogenannten Offenbarungseids eingeschrankt
wiirde.®? SchlieRlich hatten die Konventionsorgane tiber die Vereinbarkeit der Aus-
sagepflicht von Zeugen mit der Freiheit der MeinungsduBerung nach Art. 10
EMRK zu urteilen. Dabei ging es um das Aussageverweigerungsrecht von Zeugen
wegen einer moglichen Selbstbelastung.®®

Im Folgenden wird aus Platzgriinden lediglich auf die Félle der ersten Gruppe
eingegangen, da sie fur die vorliegende Arbeit besonders relevant sind; konkret a)
die Verwertbarkeit unfreiwilliger Gestandnisse, b) die Belehrung bei der polizei-
lichen Vernehmung und c) das Verteidigerkonsultationsrecht bei der polizeilichen
Vernehmung.

a) Verwertbarkeit unfreiwilliger Gestandnisse

Es Uberrascht nicht, dass sich die Kommission bereits 1968 mit der altbekannten
Fragestellung der Verwertbarkeit unfreiwilliger Gestdndnisse im Strafverfahren zu
befassen hatte. In der Priifung stiel? sie bei der Subsumtion der Sachverhalte unter
einschlagige Konventionsbestimmungen auf Schwierigkeiten, da die EMRK diese
Frage nicht ausdriicklich regelt.

im Fall Funke neue Rechtslage nicht beriicksichtigt hat, EGMR Weh ./. AT Urt. v.
08.04.2004 § 48 = JR 2005, 423 mit Anm. Gaede = in Leitsatzen HRRS 6/2004, 194; vgl.
EGMR Rieg ./. AT Urt. v. 24.03.2005 § 29, in dem der Gerichtshof ausdriicklich hervor-
hob, dass die Konventionskonformitat der strafbewehrten Pflicht eines Autohalters, der
Verkehrsbehdrde im Rahmen eines Ordnungswidrigkeitsverfahrens wegen Geschwindig-
keitsuberschreitung den Namen und die Adresse des Fahrers in angegebener Zeit vollstan-
dig mitzuteilen, nur unter Beruicksichtigung von Art. 6 Abs. 1 zu Uberpriifen ist, und nicht
von Art. 6 Abs. 2 EMRK.

61 EKMR X. ./. FR ZE 986/61, Digest of Case-Law Relating to The European Conven-
tion on Human Rights 1955-1967 S. 142; siehe ferner EKMR X ./. DE, 1962 5. YB S. 193
(die Pflicht, eine medizinische Untersuchung zur Feststellung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit zu dulden, ist mit Art. 6 Abs.2 EMRK vereinbar), zitiert nach Emmer-
son/Ashworth/Macdonald, S. 618 Rn. 13-15; Rzepka, S. 53 Fn. 215; EKMR X ./.AT Be-
schw. 4338/69, zitiert nach Harris u.a., S. 300; EKMR X../. NL Entsch. v. 04.12.1978
Beschw. 8239/78 D&R 16, S. 184 (187-189); hierzu siehe auch Rzepka, S. 53; vgl. Verlet-
zung der Selbstbelastungsfreiheit durch Erhebung korperlicher Substanzen am Beschuldig-
ten EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 88 94 ff.; Eidespflicht des Zeugen im Strafver-
fahren EGMR Serves ./. FR Urt. v. 20.10.1997 §§ 21 ff.

62 EMRK Arm Chappel ./. GB Entsch. v. 14.03.1985 D&R 42, S 145 f. (137-161); zur
Nichtgeltung der Selbstbelastungsfreiheit in Zivilverfahren siehe unten Kap. 2, 11.D.2.h)aa).

6 EKMR K ./. AT Bericht v. 13.10.1992 88§ 16 ff.; vgl. Weil3, NJW 1999, S. 2236 (,,eigen-
timliche* Begriindung).
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Die Kommission griff 1968 die Unschuldsvermutung in Art. 6 Abs. 2 EMRK
auf, um diese Licke in der Konvention zu schliefen. Hiernach wirde die Un-
schuldsvermutung verletzt, wenn der Beschuldigte wéhrend des Ermittlungsverfah-
rens zum Zweck der Erpressung eines Gestandnisses Misshandlungen ausgesetzt
wird und das Gericht in dieser Weise erzwungene Einlassungen als Beweis zulasst.
Denn dadurch verletze das Gericht die Anforderung der Unschuldsvermutung, bei
der Erfiillung seiner Aufgabe nicht mit der Uberzeugung oder der Vermutung zu
beginnen, dass der Beschuldigte die Straftat begangen habe.® In einer nachfolgen-
den Entscheidung vom Jahr 1974 bestétigte die Kommission ihre obige Rechtspre-
chung und stellte die Frage beziiglich des Umfangs der verbotenen VVernehmungs-
methoden allgemein und préziser. Die Frage sei, ob das Verhalten der Behdrden
wéhrend des Ermittlungsverfahrens unter bestimmten Umstédnden die Unschulds-
vermutung verletzen wirde, namlich, wenn das Gericht nachtraglich Einlassungen,
die unrechtmalig erlangt wurden, ohne weitere Prufung als schlissige Beweise
annimmt.® Diese Rechtsprechung zeigt, dass der Beschuldigte vor der Verwertung
erzwungener Gestandnisse nur einen bedingten Schutz hatte. Sie schloss ndmlich
weder die Uberpriifung eines solchen Gestandnisses aus noch verbot sie seine
Verwertbarkeit, sollte es sich durch andere Beweise bestatigen lassen.

Der Gerichtshof hatte erst 1988 die Gelegenheit, diese fiir den Beschuldigten un-
glinstige Rechtsprechung der Kommission zu Kkorrigieren. Er subsumierte korrek-
terweise die Verwertbarkeit erpresster Gestdndnisse unter dem allgemeinen Recht
auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK. Nach dem Gerichtshof wird der Schutz
der Unschuldsvermutung auch dann eingeschrankt, wenn sich das Gericht der An-
sicht der Anklagebehdrde erst nach der Uberpriifung der Glaubwiirdigkeit des Ge-
standnisses anschlieBt.® Im konkreten Fall sei der Verlauf des Verfahrens gegen
die Beschuldigten unter dem Gesichtspunkt der Fairness (Art. 6 Abs. 1 EMRK) u.a.
deswegen zu beanstanden, weil das Gericht ihre polizeilichen Gestédndnisse gegen
sie verwertet habe, die sie ohne einen rechtlichen Beistand, in einer incommunicado-
Polizeihaft und angeblich unter Folter abgegeben hatten.®’

64 EKMR AT ./. IT Bericht v. 30.03.1968 § 153; hierzu siehe ferner Guradze, S. 103
Rn. 22; Dorr, S. 62; dhnlich auch UN-Menschenrechtsausschuss (im Folgenden: MRA)
Saidov ./. TJ Entsch. v. 08.07.2004 8§ 6.7; in diese Richtung auRerdem MRA Sultanova ./.
UZ Entsch. v. 30.03.2006 § 7.3.

6 EKMR H.H. ./. AT Entsch. v. 05.10.1974 Recht; Rzepka, S. 54; Dorr, S. 62; Inceoglu,
S. 35; Uziilmez, TBBD 58/2005, 66 f.; kritisch gegenuber einem so hergestellten Zusam-
menhang zwischen Unschuldsvermutung gemal Art. 6 Abs. 2 EMRK und Verwertbarkeit
erzwungener Gestandnisse Bosch, Aspekte, S. 95; vgl. Stuckenberg, S. 418.

6 EGMR Barbera, Messegué und Jabardo ./. ES Urt. v. 06.12.1988 § 90 f.

67 EGMR Barbera, Messegué und Jabardo ./. ES Urt. v. 06.12.1988 §§ 87 ff.; vgl.
EGMR Ferrantelli und Santangelo ./. IT Urt. v. 07.08.1996 8§ 45 ff.
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b) Belehrungspflichten bei der polizeilichen Vernehmung

Uber eine zweite Fragestellung hatte die Kommission 1971 im Rahmen einer
Beschwerde gegen Deutschland zu befinden, ndmlich ob die Fairness eines Straf-
verfahrens geméR Art. 6 EMRK verletzt wird, wenn der Beschuldigte bei der poli-
zeilichen Vernehmung ohne eine vorausgegangene Belehrung tber das Aussage-
verweigerungs- und Verteidigerkonsultationsrecht ein Gesténdnis ablegt, welches
dann vom Gericht gegen ihn verwertet wird. Vor der Kommission machte der Be-
schuldigte geltend, dass ihm durch die Unterlassung der in §8§ 136, 163a StPO vor-
gesehenen Belehrung die Gelegenheit entzogen worden sei (vgl. Art. 6 Abs. 3 lit. a
EMRK), seine Verteidigung in einer angemessenen Zeit vorzubereiten (vgl. Art. 6
Abs. 3 lit. b EMRK), die Aussage zu verweigern oder im Vorhinein einen Vertei-
diger zu konsultieren (vgl. Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK), jedenfalls eine Entscheidung
nach eigenem freiem Willen zu treffen. Dabei berief er sich auf die Unschuldsver-
mutung in Art. 6 Abs. 2 EMRK und auf die Verteidigungsrechte in Abs. 3 lit. b und
lit. c EMRK.%

Bevor die Kommission den Sachverhalt auf dieser Rechtsgrundlage prifte, stell-
te sie fest, dass das Recht auf ein faires Verfahren flr die Vernehmung des Be-
troffenen als Beschuldigten nicht anwendbar sei. Denn wéahrend der polizeilichen
Vernehmung sei er nicht nur kein ,,Angeklagter” i.S.v. Art. 6 Abs. 1 gewesen, son-
dern die Vernehmung habe auch keine ,,Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen An-
klage* geméaR Art. 6 Abs. 1 zum Gegenstand. Daher habe die Kommission im kon-
kreten Fall nur zu Gberpriifen, ob die Verwertung des Gestédndnisses des
Beschuldigten durch die nationalen Gerichte mit dem Recht auf ein faires Verfah-
ren vereinbar sei. Nach der Kommission stelle die Verwertung an sich keine Ver-
letzung der genannten Rechte dar, weil der Beschuldigte nach seinen polizeilichen
Vernehmungen doch geniigend Gelegenheit gehabt héatte, einen Verteidiger zu kon-
sultieren und seine Verteidigung vorzubereiten.®

¢) Verteidigerkonsultationsrecht bei der polizeilichen Vernehmung

Die dritte Fragestellung betraf das Recht auf Verteidigerbeistand bei der polizei-
lichen Vernehmung nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK. Dazu &uferte sich die Kom-
mission in drei Entscheidungen.

In der ersten Entscheidung aus dem Jahr 1983 hatte sich die Kommission mit der
Beschwerde zu befassen, dass der Beschuldigte wéahrend seiner polizeilichen Ver-
nehmung trotz mehrmaliger AuBerung seines Wunsches, mit seinem Verteidiger zu
sprechen, weiter vernommen und dabei unter Druck gesetzt worden sei. Erst nach
dem Unterschreiben eines Vernehmungsprotokolls, das sein Gestandnis enthielt,

68 EKMR X. ./. DE Beschw. 4483/70 Entsch. v. 12.07.1971, CD 38, S. 77 ff.
6 Ebd.
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sei ihm der Zugang zum Verteidiger gewéhrt worden. Vor dem nationalen Gericht
widerrief er die Richtigkeit seines Gestandnisses, weil er unter Druck gesetzt wor-
den sei. Die Richterin stellte fest, dass der Verteidiger in der Tat vor dem Unter-
schreiben des Protokolls um den Zugang zum Beschuldigten gebeten hatte und
dieser ihm verweigert worden war. Die Behauptung des Beschuldigten, dass auch
er nach dem Zugang verlangt habe, wies sie zurlick, weil dies sich aus den polizei-
lichen Akten nicht ergebe. Daher lasse sich feststellen, dass das Gestandnis des
Beschuldigten freiwillig und die VVerwertbarkeit der polizeilichen Aussagen des Be-
schuldigten zuldssig sei.

Die Kommission betonte, dass sie keinen Grund habe, die Feststellungen der
englischen Richterin hinsichtlich der Behauptung, dass der Beschuldigte keinen
Zugang zu seinem Verteidiger verlangt habe, in Frage zu stellen. Dies wiirde ferner
durch die eigenen Aussagen des Beschuldigten gestiitzt, die er zu Protokoll gege-
ben habe. Es gelte jedoch weiter zu Uberprifen, ob die Verwertbarkeit der Aussa-
gen des Beschuldigten, die er im konkreten Fall ohne eine anwaltliche Beratung
und in einer von der Aufenwelt isolierten Umgebung gemacht hatte, mit den Er-
fordernissen eines fairen Verfahrens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbar sei. Dabei
sei inshesondere zu beriicksichtigen, dass der Beschuldigte nach dem englischen
Recht das Schweigerecht hatte und doch gleichzeitig behauptete, dass seine Aussa-
gen unter Druck erlangt worden seien. Sein polizeiliches Gestandnis sei aulerdem
der einzige belastende Beweis gewesen, der fiir die Anklage essenziell gewesen sei.
Nach der Kommission ware in so einem Fall jede begrindete Behauptung beziig-
lich der Richtigkeit eines solchen Beweises fiir die Fairness seines Strafverfahrens
von erheblicher Bedeutung. Es liege jedoch kein Grund vor anzunehmen, dass sei-
ne Vernehmung durch die Polizei oder seine Abschottung von anderen Personen
aus einem anderen Grund als der Ermittlung einer Straftat oder mit der Absicht, ihn
zu verwirren, vorgenommen worden seien. Nichtsdestoweniger fordere das Recht
auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK eine Vorgehensweise, in der die
Echtheit eines Beweises und seine Eignung zur Aufnahme ins Verfahren tberprift
werden, wenn der einzige belastende Beweis gegen den Beschuldigten unter Um-
stdnden erlangt wurde, unter denen ihm kein rechtlicher Beistand gewéhrt wurde,
und er die Richtigkeit des Beweises nachtraglich widerriefe. Im konkreten Fall ha-
be die Richterin im voire dire-Verfahren die Zulédssigkeit des Gestandnisses bejaht,
also bevor die Strafsache vor der Jury verhandelt wurde, die tber die Beweiskraft
des polizeilichen Gestandnisses nach der Anhdrung der anderen Zeugen entschied.
Dabei habe sie die Freiwilligkeit des Gestandnisses und die Einhaltung der Ver-
nehmungsregeln tberprift, wobei eine Verletzung der letzteren nicht automatisch
zu einem Ausschluss des Beweises fiihre, sondern dem Richter auferlege, eine Er-
messensentscheidung zu treffen. Unter diesen Umstédnden hatte der Beschuldigte
nach Ansicht der Kommission ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK erhalten.™

0 EKMR G ./. GB Entsch. v. 13.10.1983 Recht § 5 ff.
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In der zweiten Entscheidung aus dem Jahr 1990 rugte der Beschwerdefiihrer ex-
plizit die Verletzung des Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK, weil ihm bei der polizeilichen
Vernehmung das Recht auf Verteidigerbeistand verweigert und sein Recht auf
Schweigen verletzt worden sei. Der Beschwerde lag zugrunde, dass die polizeiliche
Vernehmung des Beschuldigten nach der Mittagspause, anders als am Vormittag,
in Abwesenheit seines Verteidigers fortgefihrt wurde. Aus den Tonbandaufnahmen
der Vernehmung lieB sich feststellen, dass der Beschuldigte nach einer Weile bei
der fortgesetzten Vernehmung erneut die Anwesenheit seines Verteidigers verlang-
te. Daraufhin erklarte man ihm, dass dies unmdglich sei. Den Abbruch der Ver-
nehmung lehnte man ebenfalls ab. Nach dem Beschwerdefiihrer erfolgte der Rest
der Vernehmung deshalb unter Druck.”

Die Kommission ging bei ihrer Beurteilung nicht auf die Frage ein, ob die Kon-
vention Uberhaupt ein Schweigerecht gewdahrt. Sie fiihrte lediglich ihre im Fall
Can’ entwickelte Rechtsprechung an, dass Art. 6 Abs. 3 lit.c EMRK dem Be-
schuldigten ein allgemeines Recht auf Beistand durch einen Verteidiger wahrend
des gesamten Strafverfahrens gewéhre. Dieses Recht sei jedoch im konkreten Fall
nicht verletzt, weil der Beschuldigte nach der Bekanntgabe, dass die erneute Anwe-
senheit des Verteidigers nicht gestattet wirde, die Beantwortung weiterer Fragen
nicht verweigert habe.” Dariiber hinaus sei der Beschuldigte nach dem nationalen
Recht imstande gewesen, die Verwertbarkeit seiner polizeilichen Aussagen anzu-
fechten, wenn die Umsténde der polizeilichen Vernehmung die Fairness des Ver-
fahrens beeintrachtigt hatten.”™

In der letzten Entscheidung aus dem Jahr 1992 wich die Kommission von ihrer
eben dargestellten Rechtsprechung ab und Uberprifte unabhangig von den Feststel-
lungen des nationalen Gerichts die Beschwerden des Beschuldigten tber die Um-
stdnde bei der polizeilichen Vernehmung, die sein Gesténdnis unfreiwillig gemacht
hatten. Dass der Beschuldigte seine Aussagen bei der polizeilichen Vernehmung
angeblich unter Zwang und ohne Belehrung Uber sein Recht auf Schweigen und auf
einen anwaltlichen Beistand gemacht habe, sei nach der Kommission unter den
Umsténden des Falles mindestens prima facie nicht nachgewiesen. AuRerdem seien
die gegen ihn erhobenen Beschuldigungen nicht nur durch sein polizeiliches Ge-
stdndnis, sondern auch durch Belastungszeugen nachgewiesen. Insofern sei nicht
davon auszugehen, dass die angeblich unterlassenen Belehrungen iber das Schwei-
gerecht und das Recht auf einen anwaltlichen Beistand seine Situation in einem
MaR beeinflusst hatten, das eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren
nach Art. 6 EMRK darstellen wiirde.”

1 EKMR Law ./. GB ZE v. 15.02.1990.

72 EKMR Can ./. AT Bericht v. 12.07.1984 § 54.

73 EKMR Law ./. GB ZE v. 15.02.1990 § Recht.

74 EKMR Law ./. GB ZE v. 15.02.1990.

5 EKMR Kritsch ./. AT Entsch. v. 11.05.1992 § 2 Law.
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d) Ergebnisse

Die oben dargelegten Sachverhalte betrafen allesamt unmittelbar die Selbstbelas-
tungsfreiheit.”® Dennoch ging die damalige Rechtsprechung der Kommission of-
fenbar von einer zeitlich beschréankten Anwendbarkeit des Art. 6 EMRK aus, so-
dass die Fairnessgarantien der Konvention einschliefflich des Schweigerechts sowie
des Verteidigerkonsultationsrechts auf die polizeiliche Vernehmung nicht anwend-
bar waren. Darliber hinaus verhielt sich die Kommission zuriickhaltend, wenn es
um die Tatsachenfeststellung hinsichtlich geriigter Verstolie gegen die Konvention
ging. Dasselbe galt schlieBlich fiir die Annahme von Beschwerden, die mit der Be-
grindung, Konventionsrecht sei verletzt worden, ein Beweisverwertungsverbot
forderten. Die entgegengesetzte Bewegung in der Rechtsprechung der Konven-
tionsorgane zeichnete sich erst im Fall Funke ab, in der der Gerichtshof die Selbst-
belastungsfreiheit ausdriicklich als unbenannte Ausprédgung des Rechts auf ein fai-
res Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK anerkannte.

4. Ausdriickliche Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit

Dieser Rechtsprechung ging der Rechtsstreit des Beschwerdefiihrers vor der
Kommission voraus. Funke behauptete dort, dass durch seine Bestrafung wegen
der Verweigerung der Herausgabe von Dokumenten, die in einem bereits eingelei-
teten Strafverfahren als Beweismittel gegen ihn hétten verwendet werden kdnnen,
sein Recht auf ein faires Verfahren in Art. 6 Abs. 1 EMRK und die Unschuldsver-
mutung in Art. 6 Abs. 2 EMRK verletzt worden seien. Art. 6 Abs. 1 EMRK sei
deswegen verletzt, weil sein Recht, selbstbelastende Aussagen zu verweigern,
missachtet worden sei. Dieses Recht sei in den Rechtssystemen der Vertragsstaa-
ten, in der Européischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und im In-
ternationalen Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte anerkannt.”” Ebenso ver-
stolle es gegen die Unschuldsvermutung, wenn das nationale Recht die Beweislast
dahingehend regelt, dass ein Beschuldigter verpflichtet ist, mit der Anklagebehtrde
zu kooperieren.™

Auf diese Ausfiihrungen erteilte die Kommission keine Antwort, soweit es um
die Verankerung der Selbstbelastungsfreiheit in der Konvention ging. Sie tberprif-
te die konkreten Beschwerden. In diesem Zusammenhang stellte sie zundchst die

76 Zur Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit durch die Verwertung erzwungener Ge-
standnisse siche EGMR Gafgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 186 f.; EGMR Nechiporuk und
Yonkalo ./. UA Urt. v. 21.04.2011 § 260; Verletzung der Fairness des Verfahrens durch
Nichteinhaltung rechtlicher Garantien bei der polizeilichen Vernehmung, die die Freiwil-
ligkeit des Gestandnisses in Frage stellt EGMR Yaremko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 79;
Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit durch Unterlassung der Belehrung bei der polizei-
lichen Befragung EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 88 41 ff.

7 EKMR Funke ./. FR Bericht v. 08.10.1991 § 57.

8 EKMR Funke ./. FR ZE v. 06.10.1988 § Beschwerdefiihrer Ziffer 2.
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Beschrénkbarkeit des Konventionsrechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6
EMRK fest. Das franzosische Recht bezwecke insofern legitimerweise die Wah-
rung finanzieller Interessen des Landes, wenn einem Beschuldigten bei den Ermitt-
lungen in einer Zollangelegenheit die strafbewehrte Pflicht auferlegt wird, den Be-
hdrden entsprechende Informationen bzw. Dokumente offenzulegen oder zu erstel-
len. Das primare Ziel sei hierbei nicht die Férderung einer Strafverfolgung, sondern
die Wahrung der wirtschaftlichen Interessen des Landes. Ferner stelle die bloRe
Forderung nach Herausgabe von bestimmten Dokumenten keinen VerstoR gegen
den Grundsatz der Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK dar. Denn sie
gelte nur im Rahmen des nationalen Rechts. SchlieRlich kdnne die Kommission die
moglichen Einwirkungen dieser Dokumente auf das vorliegende Strafverfahren
nicht feststellen, weil es eingestellt worden sei.”

Der Beschwerdefuhrer brachte seine abgewiesene Beschwerde vor den EGMR
und erhielt Recht. Dabei erkannte der Gerichtshof in Ubereinstimmung mit dem
Vortrag des Beschwerdefiihrers ausdriicklich an, dass Art. 6 Abs. 1 EMRK implizit
auch das Recht eines Beschuldigten enthdlt, zu schweigen und zu seiner Belastung
nicht beitragen zu miissen.®’ Aus der Entscheidung lasst sich auRer der wortwdrt-
lichen Anerkennung dieses neuen Rechts im Hinblick auf seinen Schutzinhalt au-
RBerdem entnehmen, dass die strafbewehrte Pflicht eines Beschuldigten, den Ermitt-
lungsorganen bestimmte Dokumente auszuhandigen, die in einem bereits eingelei-
teten Strafverfahren als Beweismittel gegen ihn verwendet werden konnten, ein
Eingriff in dieses Recht ist, der auch durch offentliches Interesse nicht gerechtfer-
tigt werden kann. Weitere Erkenntnisse uber die Selbstbelastungsfreiheit enthielt
die Entscheidung nicht.

5. Zwischenergebnisse

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Selbstbelastungsfreiheit, auch
wenn in der Konvention nicht explizit geregelt, infolge der Rechtsfortbildung durch
den EGMR ein Bestandteil des Rechts auf ein faires Verfahren i.S.d. Art. 6 Abs. 1
EMRK geworden ist. Die anfangliche Licke in der Konvention, die sich insheson-
dere nach Verankerung der Selbstbelastungsfreiheit durch die zahlreichen nachfol-

7 EKMR Funke ./. FR Bericht v. 08.10.1991 88§ 63 ff.

80 EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 44; anschlieRend auch EKMR Saunders ./.
GB Bericht v. 10.05.1994 § 69; so auch hinsichtlich Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR CCPR-
Nowak, Art. 14 Rn. 59; vgl. Berger, E.H.R.L.R 2007, 516, der die Entscheidung im Falle
Funke als friiheste Bestétigung des Schweigerechts in der Konvention sieht; so auch von
Arnim, GS fir Blumenwitz, S.271; Eisenhardt, S. 148; Renzikowski, FS fir Amelung,
S. 672; Jackson, ICLQ 2009, 835; siehe auch Rau, S. 299 f.; Mahlstedt, S. 104 (,,unbe-
nanntes Teilrecht” des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK); zum
konventionsrechtlichen Schutz des Aussageverweigerungsrechts von Angehdrigen im
Strafverfahren siehe EGMR Unterpertinger ./. AT Urt. v. 24.11.1986, 30 ff. = NJW 1987,
3068.
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genden Menschenrechtsvertrdge bemerkbar machte, ist damit geschlossen. Die
Frage der nachtraglichen Normierung der Selbstbelastungsfreiheit durch ein Zu-
satzprotokoll ist in Anbetracht der dem Fall Funke folgenden intensiven Rechtspre-
chung des EGMR nun gegenstandslos geworden. Bemerkenswert ist, dass die oben
umrissene Rechtsprechung der ehemaligen Kommission, die von der Anerkennung
der Selbstbelastungsfreiheit deutlich Abstand nahm und dem Beschuldigten insbe-
sondere im Polizeigewahrsam kaum Schutz des Rechts auf ein faires Verfahren
i.S.d. Art. 6 EMRK gewaéhrte, durch die spatere Rechtsprechung des Gerichtshofs
vollig tiberholt wurde.

Im Gegensatz zur Entscheidungspraxis der Kommission, die diesen Umstand
verkannte, liegt der aktuellen Rechtsprechung des EGMR der Leitsatz zugrunde,
dass ein Beschuldigter im Polizeigewahrsam im Regelfall doch nach auBen abge-
schottet ist und sich in einer auBerst schwierigen Lage befindet.®! Dieser Faktizitat
trégt der Gerichtshof mit scharfen Rechtsfolgen Rechnung, wenn die Konventions-
rechte in dieser Phase des Strafverfahrens verletzt werden. So sind Gestandnisse,
die unter Misshandlungen i.S.d. Art. 3 EMRK zustande kommen, nach der gefes-
tigten Rechtsprechung des EGMR stets unverwertbar, und zwar unabhéangig davon,
welcher Beweiswert ihnen zukommt und ob sie durch andere Beweise unterstiitzt
werden.®? Auch besteht kein Zweifel, dass die Beschuldigtenrechte in Art. 6 Abs. 3
EMRK bei der polizeilichen Vernehmung anwendbar sind.®® Ferner zeigt der EGMR
keine Zuriickhaltung dabei, VerstéRe gegen die Fairnessrechte des Art. 6 EMRK bei
der polizeilichen Vernehmung unabhéngig von den Feststellungen nationaler Instan-
zen zu priifen.® Dariiber hinaus sieht der EGMR die positivrechtliche Verankerung
des Schweigerechts an sich nicht als Beleg an, dass dieses Recht bei der polizei-
lichen Vernehmung tatsachlich gewahrt wurde.®® Ebenso wenig ist mit der Gewah-
rung des Schweigerechts dem Recht auf Verteidigerbeistand bei der polizeilichen
Vernehmung nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK Geniige getan, das eigenstandig be-
steht.®® Zwar nimmt auch der Gerichtshof kein Fortsetzungsverbot an, wenn ein Be-
schuldigter bei der polizeilichen Befragung den Wunsch &uRert, einen Verteidiger zu
konsultieren.” Im Gegensatz zur Kommission macht er allerdings deutlich, dass der
entsprechende Wille des Beschuldigten durch Gewalt, Drohung oder T&uschung

81 Stellvertretend EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.10.2008 § 54.

82 EGMR Gafgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 166; EGMR Stanimirovis ./. RS Urt. v.
18.10.2011 § 51; mehr hierzu siehe unten Kap. 2, VI.B.1.a)aa)(1).

83 Stellvertretend EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 77; siehe auBerdem unten
Kap. 2, 11.D.2.c).

84 Siehe etwa EGMR Sorokins und Sorokina ./. LT Urt. v. 28.05.2013 § 111; EGMR
Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 70 f.

85 \Vgl. EGMR Hakan Duman ./. TR Urt. v. 23.03.2010 § 50; EGMR Pishchalnikov ./.
RU Urt. v. 24.09.2009 § 79.

86 EGMR Navone und andere ./. FR Urt. v. 24.10.2013 §§ 74 ff.

87 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 79 f.; EGMR Francis O’Kane ./.
GB ZE v. 06.07.1999 § Recht.
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nicht iberwunden werden darf.® Eine solche unzuldssige Druckausiibung, die die
Kommission in dem oben genannten Fall nicht annahm,® liegt offenkundig vor,
wenn ihm zu verstehen gegeben wird, dass seinem Wunsch nicht entsprochen wird.*

Es stellt sich nun die Frage, welche Begriindung der Selbstbelastungsfreiheit der
Gerichtshof zugrunde legt, aus der er eine Aussagefreiheit fiir den Beschuldigten
ableitet und durch die er im Einzelnen zu den dargelegten Ergebnissen kommt.

B. Begrundung der Selbstbelastungsfreiheit

Die Selbstbelastungsfreiheit leitet der Gerichtshof, wie erwéhnt, aus dem Recht
auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK ab (1.), im Rahmen einer allge-
meinen Préamisse (2.), die er bei der intensiven Auslegung dieses Rechts bertick-
sichtigt. Insofern ist die konventionsrechtliche Selbstbelastungsfreiheit ein Ergeb-
nis der Rechtsprechung des EGMR, die die ungeschriebenen Konturen des Rechts
auf ein faires Verfahren tber den Wortlaut des Art. 6 EMRK hinaus zu bestimmen
angelegt ist (3.). Der Gerichtshof geht hierbei wohl von einigen Zwecken aus, die
fir ein faires Verfahren im Sinne des Art. 6 EMRK unabdingbar sind (4.). In die-
sem Zusammenhang macht er darauf aufmerksam, dass die Selbstbelastungsfreiheit
ein Bestandteil der vélkerrechtlichen Standards fir ein faires Verfahren ist (5.).
Schliellich steht seine Begriindung mit mehreren in der EMRK selbst verankerten
Rechte und Freiheiten im Zusammenhang (6.).

1. Recht auf ein faires Verfahren

»Jede Person hat ein Recht darauf, dass [...] Uber eine gegen sie erhobene straf-
rechtliche Anklage [...] in einem fairen Verfahren [...] verhandelt wird“.%!

Der Begriff der Fairness in Art. 6 Abs. 1 EMRK hat seinen Ursprung im angel-
séchsischen Common Law.%? Dort wird die Idee der Fairness auf den Verhaltens-
kodex bei sportlichen Aktivitaten zurtickgefuhrt, dem Werte zugrunde liegen wie
Respekt vor dem Gegner, Spielregeln, Ehrlichkeit, Selbstbeschrankung und Siegbe-
reitschaft nicht um jeden Preis.®® Ubertragt man diese Idee auf das Strafverfahren,
in dem eine Anklagebehdrde den Beschuldigten zur Durchsetzung des materiellen
Strafrechts vor Gericht der Begehung einer Straftat Gberfiihren will, so betrifft die

88 EGMR Galstyan ./. AM Urt. v. 15.11.2007 § 91.

8 EKMR Law ./. GB ZE v. 15.02.1990.

% Vgl. EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 79 f.

%1 Fir den Wortlaut der ganzen Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.
92 CCPR-Nowak, Art. 14 Rn. 1.

93 Trechsel, Human Rights, S. 82; zu weiteren Wurzeln der Fairnessidee in der utilitaris-
tischen Rechtsphilosophie Renzikowski, FS fiir Lampe, S. 794 f.
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Fairness im Allgemeinen alle Strukturen der Strafrechtspflege und alle Interaktio-
nen zwischen den Beteiligten am Verfahren. Der Gerichtshof bezeichnet diesen
Prozess und die dabei einzuhaltende Maxime als ,,fair administration of justice*.%*
Hierbei geht es nicht um die materielle Gerechtigkeit, die grundsatzlich die korrek-
te Anwendung des Strafrechts auf eine fehlerfreie Tatsachenfeststellung voraus-
setzt, sondern um die prozessuale Gerechtigkeit,%® welche unbestritten zunéchst das
&uRere Erscheinungsbild einer fairen Rechtspflege (die ,,appearances to the fair
administration of justice)* betrifft.*® Der Gerichtshof verweist hierbei auf ein be-
kanntes englisches Diktum, ndmlich ,,justice must not only be done; it must also be
seen to be done*.%” Alle an einem Strafverfahren beteiligten Organe haben insofern
eine faire Verfahrensfiihrung zu betreiben.%

Eine Definition des Prinzips der fairen Rechtspflege ist in der Rechtsprechung
des EGMR nicht ersichtlich. AuRerdem bleibt das Verhaltnis zwischen dem Prinzip
der fairen Rechtspflege und dem Recht auf ein faires Verfahren gemaR Art. 6
EMRK in seiner Rechtsprechung ungeklart. Fest steht, dass das Recht auf ein faires
Verfahren den allgemeinen Anspruch eines Beschuldigten auf faire Rechtspflege
enthalt® und sich deren Funktion nicht in einem allgemeinen Programmsatz er-
schopft. Im Ubrigen ist das Recht auf ein faires Verfahren durch den Text des
Art. 6 nicht begrenzt.1®° Es ist imstande, weitere Rechte und Garantien zu entfalten,
um das konventionrechtliche Konzept der fairen Rechtspflege zu verwirklichen.
Dies nennt der Gerichtshof das weit gefasste Konzept eines fairen Verfahrens, ,the
wider concept of a fair trial“.1®? Dabei geht es hauptséchlich um solche prozessua-
len Garantien, die eine ausbalancierte Gestaltung des Verfahrens sichern und/oder

% EGMR Delcourt /. BE Urt. v. 17.01.1970 §25, EGMR Borgers ./. BE Urt. v.
30.10.1991 § 29; EGMR Ocalan ./. TR Urt. v. 12.03.2003 § 140; EGMR Moiseyev ./. RU
Urt. v. 09.10.2008 § 203; EGMR Zhuk ./. UA Urt. v. 21.10.2010 § 27.

% Vgl. EGMR Harutyunyan ./. AM Urt. v. 28.06.2007 § 61; Harris u.a., S. 14 f. und
S. 202; Trechsel, Human Rights, S. 83; Villiger, S. 301 Rn. 470; Meyer-Ladewig, Art. 6
Rn. 96; Grabenwarter, S. 421 Rn. 60; Peters/Altwicker, S. 136 Rn. 2; Rzepka, S. 23 f.

% EGMR Borgers ./. BE Urt. v. 30.10.1991 § 29; EGMR Komanicky ./. SK Urt. v.
04.06.2002 § 55; EGMR A.B. ./. SK Urt. v. 04.03.2003 § 61; EGMR Ocalan ./. TR Urt. v.
12.03.2003 § 140; EGMR Batsanina ./. RU Urt. v. 26.05.2009 § 24; hierzu siehe ferner
Rzepka, S. 23 f.; Peters/Altwicker, S. 136 Rn. 2.

97 ,,Gerechtigkeit allein ist nicht genug, sie muss auch sichtbar ausgelibt werden®.
EGMR Delcourt ./. BE Urt. v. 17.01.1970 § 25; ferner siehe EKMR T ./. GB Bericht v.
04.12.1998; EGMR Pichugin ./. RU Urt. v. 23.10.2012 § 185; siehe ferner Callewaert,
EuGRZ 2996, 368.

9% Fir die Pflicht des Richters siche EGMR Romenskiy ./. RU Urt. v. 13.06.2013 § 27,
fur die Pflicht der Ermittlungsorgane sieche EGMR Kolu ./. TR Urt. v. 02.08.2005 §§ 52 ff.

9% EGMR Ramanauskas ./. LT Urt. v. 05.02.2008 § 53.
100 \/gl. EGMR Pichugin ./. RU Urt. v. 23.10.2012 § 185.

101 EGMR Delcourt./. BE Urt. v. 17.01.1970 §25; EGMR Ocalan /. TR Urt. v.
12.03.2003 § 140; Karakehya, S. 24; Atl:han, AUEHFD 8/2004, 302.
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die Teilhabe des Beschuldigten am Verfahren ermdglichen.'% Dieser Gedanke fin-
det sich gerade in den Verfahrensgrundsatzen der Waffengleichheit und des adver-
satorischen Verfahrens, welche der Gerichtshof zu dem weiten Konzept des Rechts
auf ein faires Verfahren z&hlt.2%® Man muss allerdings zugeben, dass auch mit einer
solchen Zielsetzung der Begriff der Fairness weiterhin eine beachtliche Vagheit'®
und Art. 6 EMRK im Ergebnis einen offenen Schutzinhalt aufweist.'®

2. Auslegungspramissen

Dennoch hebt der EGMR bei der Auslegung des Art. 6 einige Grundsatze her-
vor, unter deren Beachtung er das Recht auf ein faires Verfahren im Einzelnen
konkretisiert. Danach sind die Garantien und Rechte des Art. 6 EMRK aufgrund
des hohen Stellenwerts des Rechts auf ein faires Verfahren in einer demokratischen
Gesellschaft grundsétzlich nicht eng, sondern weit auszulegen, damit der Zweck
dieser Vorschrift méglichst wirksam erreicht werden kann.'®® Der Gerichtshof
nimmt ihre Auslegung prinzipiell eigensténdig, also autonom von einem bereits
vorliegenden Verstandnis in den Vertragsstaaten vor.2” Er nimmt diese breite Aus-
legung des Rechts auf ein faires Verfahren in Art. 6 EMRK auflerdem losgeldst
vom historischen Willen der Vertragsparteien von vor tber 50 Jahren und dyna-
misch unter Beriicksichtigung aktueller Verhaltnisse vor.'®® Entscheidend kommt
es bei der Auslegung des Art. 6 EMRK auf die teleologische Methode an. %° Dariiber

102 EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 § 87; siehe auch Peters/Altwicker, S. 136
Rn. 2; Harris u.a., S. 250 f.; SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 70; Eisenhardt, S. 147; Lubig/
Sprenger, ZIS 9/2008, 438.

103 EGMR Moiseyev ./. RU Urt. v. 09.10.2008 § 203; EGMR Ocalan ./. TR Urt. v.
12.03.2003 § 166; siehe fiir die Anerkennung des in Art. 6 nicht ausdriicklich genannten
Prinzips der Waffengleichheit im Menschenrechtsschutzsystem der EMRK stellvertretend
Trechsel, Human Rights, S. 95; Harris u.a., S. 251 ff.; m.w.N. Summers, S. 103 ff.; auler-
dem Grabenwarter, S. 420 Rn. 60; Ambos, S. 406-412 Rn. 19-24; Peukert, Art. 6 Rn. 144.

104 Trechsel, Human Rights, S. 84.
105 Harris u.a., S. 246.

106 EGMR Delcourt ./. BE Urt. v. 17.01.1970 § 25; siehe auch Harris u.a., S. 201; Pe-
ters/Altwicker, S. 161 Rn. 2; Summers, S. 97.

107 Gaede, FS fir Fezer, S. 24 f., der hierbei auf den Einfluss von ,,unterschiedlichen
Vorverstandnisse(n)* bei den Richtern des EGMR hinweist, hierzu siehe auch Renzi-
kowski, FS flr Achenbach, S. 378.

108 EGMR Loizidou ./. TR Urt. v. 23.03.1995 § 71; EGMR Imbrioscia./. CH Urt. v.
24.10.1993 § 36; EGMR Serves ./. FR Urt. v. 20.11.1997 § 42; EGMR Funke ./. FR Urt. v.
25.02.1993 8§ 44; EGMR Selmouni ./. FR Urt. v. 28.07.1999 8 101; m.w.N. Gozibuyuk/
Golcikla, S. 140 ff.; Gaede, S. 81 ff.; ders., FS fir Fezer, S. 24 f.; Peters/Altwicker, S. 25
Rn. 41; Harris u.a., S. 7 f.; Tallroth, S. 243 f.; LR-StPO-Esser, Einf., Rn. 193; vgl. SK-
StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 18.

109 Hijerzu im Allgemeinen EGMR Wemhoff ./. DE Urt. v. 27.06.1968 §§ 6 ff.; EGMR
Pakelli ./. DE Urt. v. 25.04.1983 § 30; LR-StPO-Esser, Einf., Rn. 181-189; Gaede, 83 f.;
ders., FS fir Fezer, S. 27 f.; Harris u.a., S. 5 f.; Goziibuyuk/Golcikld, S. 141 f. Rn. 414/d;
vgl. Art. 33 Abs. 4 WVK.
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hinaus muss das Recht in Art. 6 EMRK fir die Berechtigten einen wirksamen und
praktikablen Schutz entfalten und darf nicht theoretisch und illusorisch bleiben.!*
Ferner greift der EGMR auf internationale Regelwerke zurlick, die das Recht auf
ein faires Verfahren konkretisieren.!!! In diesem Zusammenhang betont der Ge-
richtshof in seiner gefestigten Rechtsprechung, dass die Selbstbelastungsfreiheit zu
den internationalen Standards eines fairen Verfahrens gehért.!*2

Bei der Aufstellung konkreter Anforderungen des Art. 6 EMRK ist der Gerichts-
hof schlieBlich darum bemiiht, die Vertragsstaaten nicht vor Systemfragen zu stel-
len. Er geht davon aus, dass diese Anforderungen sowohl im Akkusations- als auch
im Inquisitionsverfahren anwendbar sind.*® Die Vertragsstaaten genieRen hierbei
eine beachtliche Freiheit bei der Auswahl der Art und Weise, wie sie die Anforde-
rungen des Art. 6 EMRK im Inland in die Tat umsetzen.'** Gerade dies hat der
EGMR zu uberwachen, und zwar unter den Umsténden des konkreten Falles sowie
unter Beriicksichtigung spezieller Eigenschaften jedes Strafrechtssystems.'*®

3. Konturen des Rechts auf ein faires Verfahren

Abgesehen von dem Konzept der ,,fair administration of justice* sowie den ge-
nannten Auslegungspramissen erfolgt die Konkretisierung des Rechts auf ein faires
Verfahren gemaR Art. 6 EMRK in erster Linie durch dessen Text.!® Abs. 1 enthélt
Garantien eines fairen Gerichtsverfahrens, die die Organisation und Zusammenset-
zung eines Gerichts sowie die Durchfiihrung des Verfahrens umfassen.!'” Dabei
bleibt der allgemeine Anspruch des Beschuldigten auf ein faires Verfahren nach
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK unberihrt.**® AuRerdem betrachtet der EGMR die Un-
schuldsvermutung in Abs. 2 und die Mindestrechte des Beschuldigten in Abs. 3 als

110 EGMR Allen ./. GB Urt. v. 12.07.2013 § 92; m.w.N. Go6zubuyik/Goélcukli, S. 140 f.
Rn. 414/b (iii); ferner Harris u.a., S. 15; Peters/Altwicker, S. 25 Rn. 42; Gaede, S. 90.

111 vgl. Summers, S. 97 Fn. 1.

112 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 25.01.1996 § 45; EGMR Salduz ./. TR Urt. v.
27.11.2008 § 53.

113 SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 71a; Krausbeck, S. 54 f.; Renzikowski, FS flr Achen-
bach, S. 378; vgl. Harris u.a., S. 203; Summers, S. 98 ff.

14 EGMR Twomey und Cameron./. GB ZE v. 28.05.2013 § 30; Villiger, S. 301.
Rn. 470; Peters/Altwicker, S. 161 Rn. 2; Brunhéber, ZIS 12/2010, 764; Krausbeck, S. 54 f.

115 EGMR Twomey und Cameron ./. GB ZE v. 28.05.2013 § 30; Harris u.a., S. 202; vgl.
Krausbeck, S. 54 f.

116 Siehe Anhang: Gesetzestexte.

117 EGMR Golder ./. GB Urt. v. 21.02.1975 § 36; EGMR Camovski ./. HR Urt. v.
23.10.2012 § 35; Villiger, S. 239. Rn. 375 (Art. 6 sichert Garantien eines fairen Gerichts-
verfahrens).

118 Steiner, S. 33; Dorr, S. 71; Rzepka, S. 82; Haase, S. 39; Beulke, S. 6 Rn. 9b.
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Bestandteile des Gesamtkonzepts des Rechts auf ein faires Verfahren der EMRK 1%
Insofern liegt diesem geméaR Art. 6 eine dreigliedrige Stufung zugrunde.’® Sie ergibt
sich aus dem Anspruch auf die Fairness eines gerichtlichen Verfahrens im weiteren
Sinn, wie es in Art. 6 Abs.1 EMRK verankert ist, dem allgemeinen Recht auf ein
faires Verfahren im engeren Sinn nach Art. 6 Abs. 1 und seinen Bestandteilen in
Abs. 2 und Abs. 3.*%

Nach dem Gerichtshof sind zwar die in Art. 6 EMRK genannten Rechte unter-
schiedlicher Natur, sie stammen jedoch aus derselben Grundidee. Sie alle machen
ein einziges Recht aus, das jedoch in Art. 6 EMRK trotz der genannten Rechte und
Garantien nicht definiert ist. Es ist insofern die Aufgabe des Gerichtshofs, durch
Auslegung herauszuarbeiten, welche Aspekte dieses Recht Uiber den Text des Art. 6
EMRK hinaus hat.*?? Dies ist auBerdem an Art. 6 Abs. 3 zu erkennen, der nur Min-
destrechte des Beschuldigten, also keine abschlieRende Liste enthalt.*?® Unter dem
Leitgedanken einer fairen Rechtspflege in einem demokratischen Rechtsstaat lassen
sich insofern in Art. 6 EMRK unbenannte Rechte und Garantien durch Auslegung
begriinden,'?* welche der Gerichtshof im Anspruch auf ein faires Verfahren gemén
Art. 6 Abs. 1 als inbegriffen betrachtet.® Gerade an dieser Stelle inkorporierte er
die Selbstbelastungsfreiheit ins Fairnesskonzept der Konvention'?® und erhob sie
alsbald zum ,,Herzstiick* des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1
EMRK.*?" Welches Vorverstandnis dem EGMR hier bei der Auslegung des Begriffs
der Fairness nach Art. 6 EMRK vorschwebt, bleibt, abgesehen von den eben aufge-

119 EGMR Deweer ./. BE Urt. v. 27.02.1980 § 56; EGMR Kamasinski ./. AT Urt. v.
19.12.1989 § 62; EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 8 86; vgl. Steiner, S. 86; Rzep-
ka, S. 25; Peters/Altwicker, S. 161 Rn. 1; Summers, S. 102 f.; Gaede, S. 159; Eisenhardt,
S. 147.

120 peters/Altwicker, S. 136 Rn. 3; vgl. Trechsel, Human Rights, S. 85.

121 \/gl. Lubig/Sprenger, ZIS 9/2008, 433; Peukert, Art. 6 Rn. 2; Gozlibiyik/Golcikli,
S. 265 ff. Rn. 492; Harris u.a., S. 246; Summers, S. 102 f.; Gaede, S. 159 f.

122 EGMR Golder ./. GB Urt. v. 21.02.1975 § 28.

123 EGMR Deweer ./. BE Urt. v. 27.02.1980 8 56; Peters/Altwicker, S. 161 Rn. 1; Gaede,
S. 159; Rzepka, S. 25; Steiner, S. 121; Haase, S. 39; Eisenhardt, S. 147; Kagikara, S. 98.

124 \Vgl. EGMR Zborovsky ./. SK Urt. v. 23.10.2012 § 44; EGMR Harabin ./. SK Urt. v.
20.11.2012 § 133; kritisch uber die Anmerkung zur Demokratie im Zusammenhang mit
dem Fairnessprinzip Trechsel, Human Rights, S. 83; siehe ferner Meyer-Ladewig, Art. 6
Rn. 90; SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 70; Ambos, S. 406 Rn. 19; Peters/Altwicker, S. 136
Rn. 2; Rzepka, S. 11 f.; Lubig/Sprenger, ZIS 9/2008, 433; Miller, EuGRZ 2001, 555 ff.

125 So etwa das Verbot unzuléssiger Tatprovokation: EGMR Teixeira de Castro ./. PT
Urt. v. 09.06.1998 8§ 34 ff.; das Recht auf die Offenlegung von Beweismitteln EGMR
Dowsett ./. GB Urt. v. 24.06.2003 § 41; zu einer breiten Aufzahlung der in Art. 6 EMRK
unbenannten und durch den EGMR anerkannten Rechte und Garantien siehe etwa Esser,
StraFo 2003, 340 f.; Trechsel, Human Rights, S. 89 ff.

126 EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 44; Dennis, Crim.L.R. 2002, 26; Gaede,
FS fir Fezer, S. 28; (,,wichtigstes Beispiel“ fiir die Anerkennung von unbenannten Rechten
in Art. 6 EMRK).

127 Zuletzt etwa EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 68.
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fihrten Grundsatzen, weiterhin unbekannt.®® Er nennt allerdings einige Zwecke
der Selbstbelastungsfreiheit, die ihre Begriindung rechtfertigen sollen und bei der
Bestimmung ihres Schutzumfangs von Bedeutung sind.

4. Schutzzwecke der Selbstbelastungsfreiheit

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs bezweckt die Selbstbelas-
tungsfreiheit, unter anderem den Beschuldigten vor unzuldssiger Zwangsausibung
(a)) auf seinen Willen (b)) durch den Staat zu schitzen, um Justizirrtimer zu ver-
meiden (c)) und die Zwecke des Art. 6 EMRK zu erfiillen (d)).?® Im Schrifttum
wird Uber die Zwecke der Selbstbelastungsfreiheit kontrovers diskutiert. Der Ge-
richtshof scheint dabei einen sicheren Weg gehen zu wollen, indem er die Aner-
kennung weiterer Zwecke nicht ausschliet. Bedauerlicherweise zieht er die ge-
nannten Zwecke bei der Auslegung der Selbstbelastungsfreiheit nicht ausdricklich
heran. Es gibt dennoch Anhaltspunkte in seiner Rechtsprechung, die Aufschliisse
daruiber geben, was er unter diesen Zwecken versteht.

a) Schutz vor unzuléssigem Zwang

Der Begriff des Schutzes vor unzuldssigem Zwang birgt einige Unklarheiten.
Denn er wirft die Frage auf, ob es sich um eine ,,tautologische* Anmerkung handelt
oder ihm die Funktion eines echten Tatbestandsmerkmals der Selbstbelastungsfrei-
heit zukommt.»® Im letzteren Fall wére der Schutzumfang der Selbstbelastungs-
freiheit jedenfalls hinsichtlich der Eingriffsform begrenzt. Demnach wére der Be-
schuldigte nur vor zwangsweiser Selbstbelastung zu schiitzen.23

128 '\/gl. Kiihne/Nash, JZ 2000, 998.

129 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 25.01.1996 § 45; EGMR Baran und Hun ./. TR
Urt. v. 20.05.2010 § 68; vgl. keine Anfiihrung der Anmerkung ,,unter anderem* in EGMR
Niculescu ./. RO Urt. v. 25.06.2013 § 111; EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 § 91;
vgl. EKMR Peterson Sarpsborg AS und andere ./. NO ZE v. 27.10.1996 § 1a), wonach die
Selbstbelastungsfreiheit ein wichtiges Element zum Schutz des Beschuldigten im Strafver-
fahren gegen Unterdriickung und Zwang darstellt und einer uneingeschrénkten Verteidi-
gung und der Wahrung der Unschuldsvermutung durch Aufrechterhaltung der staatlichen
Beweislast dient; siehe ferner Trechsel, Human Rights, S. 347; Rogall, FS fiir Kohlmann,
S. 470; Hauck, NStZ 2010, 21; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 879, der die Zwecke des ,,Ver-
bots des Zwangs zur Selbstbelastung® in dem Schutz des Beschuldigten vor jedem Aussa-
gezwang und im Vorbeugen von Fehlentscheidungen sieht; vgl. Weigend, FS fiir Tak,
S. 327 (,,also letztlich im Schutz vor unzutreffender Verurteilung“); Schlauri, S. 96, leitet
aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs auer den genannten drei Zwecken zwei weitere
ab, namlich die Respektierung des Willens des Angeschuldigten und die Durchsetzung der
Unschuldsvermutung.

130 Trechsel, Human Rights, S.347; ahnlich Eisenhardt, S.150; vgl. Summers,
S. 157 ff.

131 Harris u.a., S. 260.
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Eine solche Auslegung fand im Fall Saunders insbesondere bei Richtern aus dem
kontinentaleuropéischen Rechtskreis grole Sympathie, die in Anbetracht der wort-
wortlichen Bedeutung der Selbstbelastungsfreiheit ihre Bedenken dadurch zum
Ausdruck brachten, dass nach der Abschaffung der Folter das gegenteilige Extrem
eingetreten sei: ,,we have reached the other extreme, that is the right not to incrimi-
nate oneself at all“.*® Die historische Entwicklung zeigt aber nach dem niederlan-
dischen Richter Martens, dass die Selbstbelastungsfreiheit den Beschuldigten ge-
gen physischen und psychischen Druck im Polizeigewahrsam schiitzt.!>* Zutreffend
macht er auBerdem hinsichtlich des Begriffs des unzuldssigen Zwangs darauf auf-
merksam, dass dessen grammatikalische Auslegung zweideutig ist. Zum einen
kdnne sie so verstanden werden, dass nicht jede Art von Zwang dieses Recht ver-
letze (,,not every form of compulsion violates these rights*) oder zum anderen, dass
jede Form von Zwang unzuldssig sei (“every form of compulsion is improper®).
Ausgehend von dem historischen Ursprung der Selbstbelastungsfreiheit nimmt er
an, dass die Zwangsaustibung gegen den Beschuldigten unzul&ssig ist, solange die-
ser als Aussageperson in Anspruch genommen wird, wéahrend er bei der Erlangung
von Sachbeweisen doch Zwang ausgesetzt werden kann.**

Diesem Standpunkt ist der Gerichtshof nicht gefolgt. Schaut man sich ndmlich
die Kasuistik des EGMR genau an, so ergibt sich, dass die konventionsrechtliche
Aussagefreiheit des Beschuldigten nicht nur den Schutz vor einer offenen Zwangs-
austibung umfasst, sondern auch gebietet, die Entscheidungsfreiheit des Beschul-
digten daruber, ob er bei seiner polizeilichen Befragung aussagen oder schweigen
will, nicht durch eine verdeckte Zwangsausiibung zu umgehen, die sich einer quali-
fizierten Tauschung bedient.!® Hinsichtlich der Zulassigkeit der Zwangsanwen-
dung bei der Erhebung von Sachbeweisen hat der EGMR aufRerdem die Theorie der
sogenannten willensunabhéngigen Existenz entwickelt, wonach der Beschuldigte
zur Duldung einer Beweiserhebung gezwungen werden kann, solange das fragliche
Beweismittel eine von seinem Willen unabhéngige Existenz hat. Ist dies nicht der
Fall, so darf er etwa nicht zur Herausgabe eines Urkundsbeweises gezwungen wer-
den.*® |m Einklang hiermit betont der Gerichtshof in seiner gefestigten Rechtspre-
chung, dass die Selbstbelastungsfreiheit die Anwendung von Zwang auf den Be-

132 Abweichende Meinung des Richters Valticos, geteilt durch Golcukli in EGMR
Saunders ./. GB Urt. v. 17.10.1996; eingehend zur Auffassung von Gélctkli der Selbst-
belastungsfreiheit im turkischen Recht siehe unten Kap. 4, 11.B.1.e)aa)(1).

133 Abweichende Meinung des Richters Martens in EGMR Saunders./. GB Urt. v.
17.10.1996.

134 Abweichende Meinung des Richters Martens in EGMR Saunders./. GB Urt. v.
17.10.1996; vgl. Trechsel, Human Rights, S. 347; vgl. Harris u.a., S. 260.

135 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 8§ 42 ff.; hierzu mehr siehe unten Kap. 2,
IV.A.

136 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 114; vgl. Peters/Altwicker, S. 166 Rn. 1;
kritisch gegenliber der Theorie des Gerichtshofs von der unabhé&ngigen Existenz Ash-
worth/Redmayne, S. 148; Emmerson/Ashworth/Macdonald, S. 619 Rn. 13-16.
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schuldigten nicht per se verbietet.™*” Die Griinde eines solchen differenzierten An-
satzes filhrt der EGMR allerdings nicht explizit auf.

b) Schutz der Willensfreiheit

Dennoch lassen sich diesbeziiglich einige Griinde aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs ableiten, und zwar bei der Frage, nach welchem Mafstab die Zulds-
sigkeit der Zwangsanwendung bei der Erlangung von Sachbeweisen zu bestimmen
ist. In diesem Zusammenhang nennt der EGMR einige Anhaltspunkte fur die Ratio
des Schutzes des Beschuldigten vor unzuldssigem Zwang. Die Voraussetzung der
vom Willen des Beschuldigten unabhéngigen Existenz eines Beweismittels impli-
ziert namlich, dass es dem EGMR hier um den Schutz der Willensfreiheit eines
Beschuldigten geht.X® Wird er zu einer aktiven Selbstbelastung gezwungen und
seine Willensfreiheit dabei missachtet, so wird er grundsatzlich zum bloRen Objekt
des Strafverfahrens gemacht, und der Eigenverantwortung seiner Person und der
Selbstbestimmung Uber sein Tatwissen wird der Boden entzogen. Nach Richter
Martens konnte der Gerichtshof im Fall Saunders nur mit einer solchen Begriin-
dung die Anwendung der Selbstbelastungsfreiheit auf die Sachbeweise rechtferti-
gen, diesen Aspekt habe er jedoch nicht klargestellt.**°

Im Hinblick auf die Erhebung von kérperlichen Sachbeweisen, wie Atem, Urin
oder Stimmproben, betont der Gerichtshof, dass diese bei einer reguléren Funktion
des Kdérpers produziert werden und ihre Entstehung somit nicht erst auf den aktiven
Willen des Beschuldigten zuruickzufuhren ist. Daher sind sie im Prinzip bei einer
passiven Haltung des Beschuldigten durch einen Eingriff in seine kdrperliche In-
tegritdt erlangbar. Auch wenn eine gewisse aktive Mitwirkung des Beschuldigten
bei ihrer Erhebung erforderlich ist, etwa wie pusten oder urinieren, und seine Wil-
lensfreiheit, ob er an seiner eigenen Uberfiihrung mitwirken will oder nicht, dabei
streng genommen nicht beachtet wird, ist eine solche Mitwirkung nach dem Ge-
richtshof nicht konventionswidrig. Denn diese Substanzen seien unabhéngig von
seinem Willen vorhanden.*® Mit Blick auf auRerkorperliche Sachbeweise, etwa
Urkunden, hat der Beschuldigte dagegen eine weiterreichende Dispositionsfreiheit,

137 EGMR Saunders ./. GB Urt. v. 17.10.1996 § 69; siehe auch EGMR Allen ./. GB ZE
v. 10.09.2002 § 1 Recht; EGMR Weh ./. AT Urt. v. 08.04.2004 8§ 44 ff.; vgl. Schlauri,
S. 305 (insofern kein absolutes Recht).

138 Trechsel, Human Rights, S. 354; Mahlstedt, S. 105; Miiller, EUGRZ 2001, 555; ahn-
lich Safferling/Hartwig, ZIS 2009, 784; Ayd:n, TBBD 91/2009, 157 f.; vgl. Schlauri,
S. 305: die Autorin findet die Abstellung auf die Willensfreiheit des Beschuldigten als ,,ein
auferst vages Kriterium*“,

139 EGMR Saunders ./. GB Urt. v. 17.10.1996.

140 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 114; EGMR Boyce ./. IE ZE v. 27.11.2012
§ 50; Muller, EuGRZ 2001, 555; Doénmezer, Erman Armagan’i, S.259; vgl. Peters/
Altwicker, S. 166 Rn. 1.



42 Kapitel 2: Die Europaische Menschenrechtskonvention

denn er ist weder verpflichtet diese herzustellen noch den Ermittlungsorganen uber
ihre Existenz Auskunft zu geben oder sie auszuhandigen.

Die Abgrenzung der konventionswidrigen Aktivitat von der zuldssigen Passivitét
stellt fur den Gerichtshof bei ndherer Betrachtung keine leichte Aufgabe dar. Denn
die verbotene aktive Mitwirkung des Beschuldigten bei der Erhebung von Sachbe-
weisen ist nicht in allen Féllen klar zu erkennen. Dieses Problem ergab sich im Fall
Jalloh. Der Gerichtshof hatte zu entscheiden, ob eine solche vorliegt, wenn dem
Beschuldigten ein Brechmittel verabreicht wurde, um das Erbrechen der in seinem
Magen befindlichen Drogenpéckchen herbeizufiihren. Im Gegensatz zu klassischen
Féllen einer Herausgabe- bzw. Aushandigungspflicht standen die Péackchen den
Ermittlungsbehdrden zwar bereits zur Verfligung, allerdings bedurfte deren endgdil-
tige Sicherstellung nach den Worten des Gerichtshofs ,,der Herbeifiihrung einer pa-
thologischen Reaktion des Kérpers* des Beschuldigten, ndmlich des Erbrechens.'#?

Die Herbeifuihrung einer solchen Kdrperreaktion durch Brechmitteleinsatz unter-
scheidet sich nach dem Gerichtshof aulerdem von der Erhebung kérperlicher Sub-
stanzen, wie etwa Blut, Haaren oder anderen Geweben, deren Erlangung keiner
aktiven Mitwirkung des Beschuldigten bedarf. Diese sind dem Zugriff der Ermitt-
lungsorgane bei einer passiven Haltung des Beschuldigten zugénglich. Insofern
kann der Beschuldigte tber das Vorliegen der letztgenannten Beweismittel nicht
disponieren, weil sie eine von seinem Willen unabhéngige Existenz haben.!*® So-
mit waren die Drogenpéckchen auBerkdrperliche Sachbeweise wie Urkunden, und
der Brechmitteleinsatz ahnelte eher einer Beschlagnahme.»** Dariiber hinaus erfor-
dert die Erhebung der genannten korperlichen Beweismittel in der Regel nur einen
geringfugigen Eingriff in die korperliche Unversehrtheit des Beschuldigten, der

141 EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 44; EGMR J.B ./. CH Urt. v. 03.05.2001
88 63 ff.; Miller, EUGRZ 2001, 555 f.

142 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 8§ 114; a.A. Bausch, S. 160, der Autor halt
den organischen oder pathologischen Charakter einer Korperreaktion fiir kein taugliches
Abgrenzungskriterium, weil auch bei einer Blutabnahme das Blutgefal zunéachst mit einer
Nadel eréffnet werden misse; ebenso Schumann, StV 2006, 664; vgl. Warnking, Beweis-
verbote, S.163f.; von Arnim, GS fir Blumenwitz, S.286; vgl. Weigend, FS fir Tak,
S. 327; der Autor sieht im zwangsweisen Erbrechen ,,mdglicherweise* kein aktives Tun;
nach Schuhr, NJW 2006, 3541 ist der Nemo-tenetur-Grundsatz nicht verletzt, weil keine
vis compulsiva zum Erbrechen eingesetzt worden sei. Vielmehr sei durch vis absoluta die
Maéglichkeit eines ,,willensgesteuerten Verhaltens* ausgeschlossen worden; vgl. Mahlstedt,
S. 118, der Autor stellt auf die Eingriffsintensitat ab; insofern ,.eine Instrumentalisierung
des Korpers* selbst, so Gaede, HRRS 7/2006, 249; im Anschluss daran Renzikowski, FS
fur Amelung, S. 685.

143 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 114.

144 Fur die Konventionskonformitéat der Entnahme der im Korper eines Verdéchtigten
befindlichen Drogenpackungen durch die sog. gastroskopische Fremdkdrperentfernung
siehe EGMR Bogumil ./. PT Urt. v. 07.10.2008 §§ 68 ff.; zu alternativen Methoden siehe
eingehend Hackethal, S. 84 ff.; Theismann, S. 13 ff.; Renzikowski, FS fiir Amelung,
S. 685; Schuhr, NJW 2006, 3539 f.
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grundsatzlich nach Art. 8 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt ist,**> weil ihm das legitime
Ziel der Prévention von Straftaten zugrunde liegt, deren Erreichung in einer demo-
kratischen Gesellschaft notwendig ist.4®

Der konventionsrechtliche Schutz der Willensfreiheit eines Beschuldigten ge-
wahrt ihm jedoch keinen Anspruch, sich der Beweiserhebung vollstandig zu ent-
ziehen, auch wenn das fragliche Beweismittel erst durch sein aktives Handeln pro-
duziert wird. So beanstandete der EGMR im Fall P.G. und J.H. nicht, dass ein
verdecktes Abhoérgerat zur heimlichen Erhebung einer Stimmprobe in der Polizei-
zelle des Beschuldigten installiert wurde und ein Polizeibeamter ein weiteres Gerat
bei sich trug, als der Tatvorwurf er6ffnet wurde. Denn die Probe enthalte keine
selbstbelastende Aussage und sei mit kérperlichen Beweisen wie Blut, Haarstlicken
oder anderem Gewebe vergleichbar, bei deren Erhebung die Selbstbelastungsfrei-
heit ja nicht gelte.” Im Ergebnis geht der Gerichtshof, auch wenn nicht ausdriick-
lich festgestellt, wohl davon aus, dass die konventionsrechtliche Selbstbelastungs-
freiheit bei der Erhebung von Sachbeweisen keinen allgemeinen Schutz vor Téu-
schung gewahrt.2*8

¢) Vermeidung von Justizirrtimern

Dies lasst sich auch aus dem dritten Zweck der Selbstbelastungsfreiheit ableiten,
nadmlich der Vermeidung von Justizirrtimern. Denn diesem liegt lediglich die Be-
sorgnis zugrunde, dass unfreiwillige Gestandnisse allenfalls einen geringen Wahr-
heitsgehalt haben und zu einem Fehlurteil fihren kdnnen. Daher misse die Freiwil-
ligkeit der Aussage eines Beschuldigten gewahrt werden, um die Wahrheitsfindung
zu fordern. Es ist insofern auch im Interesse des Beschuldigten sowie des Staates,
Verhaltensweisen, die die Unfreiwilligkeit von Aussagen herbeifiihren kdnnten, zu
unterlassen.#

In der Literatur wird bezweifelt, dass der Schutz vor Justizirrtimern die Selbst-
belastungsfreiheit zu begriinden vermag. Denn ein Fehlurteil kann auch im Fall

145 F{r den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.

16 Vgl. EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 8§ 113 ff.; siehe ferner IK-EMRK-
Kihne, Art.6 Rn.451f; LR-StPO-Esser, Art.6 Rn.924ff.; Grabenwarter, S.457
Rn. 123; Harris u.a., S. 260; Gaede, S. 313; ders., HRRS 2006, 245; Weigend, FS fir Tak,
S. 328 erkennt keine genaue Grenze bei der Jalloh-Entscheidung.

147 EGMR P.G. und J.H. ./. GB Urt. v. 25.09.2001 § 80; hierzu siehe auch LR-StPO-
Esser, Art. 6 Rn. 925.

148 In diese Richtung auch EGMR Perry ./. GB ZE v. 26.09.2002 § 1 Recht, nach dem
die Freiheitsentziehung eines Beschuldigten auf der Polizeiwache zum Zweck einer heim-
lichen Videoaufnahme i.S.v. Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ EMRK weder rechtswidrig noch willkiir-
lich sei.

149 Trechsel, Human Rights, S.347; LR-StPO-Esser Art.6 Rn.879; vgl. Berger,

E.H.R.L.R 2007, 516; Jackson, ICLQ 2009, 846; Redmayne, O.J.L.S. 2007, 219f,;
Roberts/Zuckerman, S. 556 ff.; Bosch, Aspekte, S. 95 f. sowie 108; Rau, S. 172 f.
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eines unfreiwilligen Gestandnisses vermieden werden, wenn dessen Wahrheit trotz
der Unfreiwilligkeit bestitigt werden kann,' insbesondere durch Beriicksichti-
gung anderer Beweise, die ggf. sogar durch dieses Gestdndnis erlangt worden
sind.?® Daran ist ein weiteres konzeptionelles Defizit des Zwecks der Vermeidung
von Justizirrtimern erkennbar, ndmlich dass die Selbstbelastungsfreiheit einem
Beschuldigten bei der Erhebung von Sachbeweisen keinen Schutz gewahren wiirde,
weil hier keine Gefahr eines Fehlurteils bestiinde.’®® SchlieRlich fiihrt das Argu-
ment der Vermeidung von Justizirrtimern erneut zu der Diskussion, ob die Selbst-
belastungsfreiheit nur dem Schutz von Unschuldigen vor einem Fehlurteil dient.?>

Von einer engen Selbstbelastungsfreiheit, die ausschlieRlich unter dem Aspekt
der Vermeidung von Justizirrtimern begriindet wére, ging die irische Regierung im
Fall Heany und McGuinness sowie Quinn offenkundig aus. Sie machte die Auffas-
sung von innerstaatlichen Gerichten geltend, dass dem Beschuldigten, der im kon-
kreten Fall wegen Schweigens bei der polizeilichen Vernehmung entsprechend
dem nationalen Recht zu einer Freiheitsstrafe verurteilt worden war, dabei ausrei-
chende Garantien zur Verfugung gestanden hatten, welche die Gefahr eines Fehl-
urteils minimierten: ndmlich die Bona-Fide-Verdéchtigung einer Person vor der
Festnahme, ihre Unterrichtung uber die ihr zur Last gelegte Straftat, das Recht auf
Verteidigerbeistand, wenn dieser begriindet verlangt wird, das Recht auf medizini-
schen Beistand, das Recht auf Zugang zu einem Gericht, das Recht auf Schweigen
und ihre Belehrung dariiber, das Verbot der Gegenuberstellung im Polizeigewahr-
sam, das Verbot ihrer unfairen und repressiven Befragung und schlieflich die Vo-
raussetzungen der Verlangerung ihrer Polizeihaft.>* AuRerdem sei hervorzuheben,
dass eine unschuldige Person grundsétzlich keine Angst haben wirde, eine Erkla-
rung Gber ihre Lage zu einer gegebenen Zeit abzugeben.!®

Der Gerichtshof nahm zwar keine unmittelbare Stellung zur Begriindung der iri-
schen Gerichte und Regierung, dass der Zweck des Schweigerechts, ndmlich der
Schutz des unschuldigen Verdéchtigten vor einem Fehlurteil oder Machtmiss-
brauch, bereits durch die Gewahrung der prozessualen Garantien erfiillt gewesen
sei. Solche Garantien seien nach dem EGMR hinsichtlich der Selbstbelastungsfrei-
heit erst dann von Bedeutung, wenn sie wirksam und ausreichend die Schwere des
ausgelibten Zwangs reduzierten. Das sei im vorliegenden Fall nicht gegeben, weil

150 Ashworth/Redmayne, S. 87 f.

151 \Vgl. Dennis, CLJ 1995, 349; Bosch, Aspekte, S. 108.

152 Rau, S. 173.

153 Hierzu siehe Jackson, ICLQ 2009, 846 ff.; Redmayne, O.J.L.S. 2007, 219 ff.; Gaede,
JR 2005, S. 428; Rau, S. 175.

154 EGMR Heaney und McGuinness ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 31; EGMR Quinn ./. IE
Urt. v. 21.12.2000 § 31.

155 EGMR Heaney und McGuinness ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 15 f.; EGMR Quinn ./.
IE Urt. v. 21.12.2000 § 15 f.
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die Beschuldigten immer noch vor der Wahl gestanden hatten, die verlangte Erkla-
rung abzugeben oder eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten in Kauf zu nehmen.®

Aus dieser Feststellung des Gerichtshofs l&sst sich entnehmen, dass dem Zweck
der Vermeidung eines Fehlurteils bei der Begriindung der konventionsrechtlichen
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs.1 EMRK nur eine relative Bedeutung
zukommt. Diese ist als gewinschter Nebeneffekt der Selbstbelastungsfreiheit zu
verstehen und nicht als ihre ausschlieRliche Begriindung. Dennoch spielt der As-
pekt des Schutzes des Unschuldigen vor einem Fehlurteil in einem anderen Zu-
sammenhang der Rechtsprechung des EGMR eine nicht unerhebliche Rolle, ndm-
lich bei der nachteiligen Verwertung des Schweigens des Beschuldigten.*®’

d) Erfullung von Zwecken des Art. 6

Zuletzt soll die Selbstbelastungsfreiheit nach dem Gerichtshof die Zwecke des
Art. 6 EMRK erflllen, insbesondere die Waffengleichheit zwischen dem Beschul-
digten und der Ermittlungs- oder Anklagebehérde.™®® In der Tat hat die Selbstbelas-
tungsfreiheit als Verfahrensrecht im Fairnesskonzept des EGMR einen hohen Stel-
lenwert, den er regelmaRig dadurch zum Ausdruck zu bringen pflegt, dass er sie
das ,,Herzstiick* eines fairen Verfahrens nennt.*®® Fiihrt man sich vor Augen, dass
die Fairness des Verfahrens nach Art. 6 EMRK, wie oben bereits erwéhnt, fir sich
genommen ein ,.ethisches” Ideal ist,'®® welches auf die prozessuale und nicht auf
die materielle Gerechtigkeit abstellt, so l&sst sich die Selbstbelastungsfreiheit als
ein Teil dieses ,Idealblindnisses der rechtsstaatlichen Strafrechtspflege verste-
hen.®! Daraus lasst sich auBerdem entnehmen, dass die Selbstbelastungsfreiheit fiir
den EGMR im Schutzsystem der EMRK primdr ein prozess- und kein freiheits-
rechtliches Prinzip ist. Zwar weist seine Rechtsprechung, wie oben bereits darge-
legt, ebenfalls freiheitsrechtliche Attribute der Selbstbelastungsfreiheit auf, etwa
den Schutz der Willensfreiheit des Beschuldigten. Dennoch subsumiert der Ge-
richtshof die Selbstbelastungsfreiheit schlieBlich nur unter das prozessuale Recht
auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK 12

156 EGMR Heaney und McGuinness ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 5; EGMR Quinn ./. IE Urt.
v. 21.12.2000 § 51; vgl. EGMR O’Halloran und Francis ./. GB Urt. v. 29.07.2007 § 59, in
dem der EGMR auf die geringfiigige Gefahr nicht verlasslicher Einlassungen verweist.

157 VVgl. EGMR Averill ./. GB Urt. v. 06.06.2000 § 49; EGMR Adetoro ./. GB Urt. v.
20.04.2010 § 51; hierzu mehr siehe unten Kap. 2, 111.D.2.a)dd).

1% EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 63; EGMR Baran und Hun ./. TR
Urt. v. 20.05.2010 § 68.

159 EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 68.
160 Rzepka, S. 112.

161 Hierzu siehe etwa Renzikowski, JR 2008, 166; kritisch dagegen Trechsel, Human
Rights, S. 348; Jackson, ICLQ 2009, 837.

162 Jackson, ICLQ 2009, 841.
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Dies wiederum nimmt unmittelbar Einfluss auf ihre Reichweite, insbesondere
durch die sogenannte Gesamtbetrachtungslehre und die Anwendbarkeitskriterien
des Art. 6 EMRK.®® Nicht zuletzt aus diesem Grund stellt sich die Frage, ob sich
die Selbstbelastungsfreiheit aus weiteren Rechten oder Freiheiten innerhalb der
EMRK ableiten I&sst (hierzu gleich unten, I11.B.6.).

e) Ergebnisse

Zusammenfassend ldsst sich konstatieren, dass der Gerichtshof zur Ableitung der
Selbstbelastungsfreiheit aus dem Art. 6 Abs. 1 EMRK mehrere Zwecke nennt, die
bei naherer Betrachtung keine in sich geschlossene und konsequente Einheit bilden,
sondern ihre konkreten Teilgarantien nur partiell beinhalten. Im Ergebnis stellen
die oben genannten Schutzzwecke der Selbstbelastungsfreiheit keine ausschlagge-
benden Aspekte ihrer konventionsrechtlichen Auslegung durch den EGMR dar.
Seine Rechtsprechung ist daher hinsichtlich ihrer Begrindung unvollstdndig. Der
Gerichtshof scheint vielmehr darum bemiiht zu sein, die Selbstbelastungsfreiheit so
zu konkretisieren, dass sie ihren anerkannten Auspragungen im internationalen Men-
schenrechtsschutz, einem breiten Konsens zwischen den Vertragsstaaten und somit
dem gemeinsamen Nenner eines internationalen Rechtsversténdnisses entspricht.

5. Auf der Ebene des Volkerrechts

Dementsprechend unterstreicht der EGMR in seiner gefestigten Rechtsprechung,
dass die Selbstbelastungsfreiheit zu den allgemein anerkannten internationalen
Standards gehért, welche die Kernelemente eines fairen Verfahrens ausmachen.*%
Die EMRK ist nach dem Gerichtshof ein Teil des internationalen Rechts und mdg-
lichst in Harmonie mit dessen Regelwerken auszulegen.’®® In der Tat ist mit dem
EGMR davon auszugehen, dass die Selbstbelastungsfreiheit ein vdlkerrechtlich
verbirgtes Menschenrecht ist, etwa in Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR oder Art. 8
Abs. 2 lit. g AMRK.% Soweit ersichtlich, hat jedoch der Gerichtshof diese Vor-
schriften bei der Auslegung der Selbstbelastungsfreiheit nicht herangezogen. Der
Verweis auf die Internationalitét der Selbstbelastungsfreiheit ist daher in erster Linie

163 Hierzu siehe unten Kap. 2, 11.D.1.c) und 2.

164 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 25.01.1996 § 45; EGMR Salduz ./. TR Urt. v.
27.11.2008 § 53; EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 68; EGMR Martin ./.
EE Urt. v. 30.05.2013 § 80; Harris u.a., S. 14.

165 EGMR Catan und andere ./. MD und RU Urt. v. 19.10.2012 § 136; zur Auslegung
der Konvention nach Art. 31-33 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) von 1969
im Allgemeinen siehe EGMR Golder ./. GB Urt. v. 21.02.1975 § 34; ebenso EKMR Ost-
afrikanische Asiaten ./. GB Bericht v. 14.12.1973 § 188 ff.; siehe ferner LR-StPO-Esser,
Einf., Rn. 178; Goziblyuk/Goélcukli, S. 139 Rn. 414/a; Harris u.a., S. 5; Peters/Altwicker,
S. 24 Rn. 40; Gaede, S. 81 f.

166 Berger, Colum. J. Eur. L. 2006, 339; fiir weitere Nachweise siehe oben Kap. 2, I1.A.2.
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dahingehend zu verstehen, dass die Konvention bei der Gewéhrung des Rechts auf
ein faires Verfahren durch Art. 6 EMRK nicht hinter den genannten Menschen-
rechtsinstrumenten zuriickbleiben darf. Im Hinblick auf die nachteilige Verwertung
des Schweigens eines Beschuldigten halt sich der Gerichtshof allerdings offenkun-
dig nicht an diese selbst gesetzte Grenze.X®’

Internationale Konturen weist die Rechtsprechung des EGMR bei der Auslegung
der Selbstbelastungsfreiheit auerdem dadurch auf, dass sie etwa die Unbedenk-
lichkeit der Erhebung von korperlichen Sachbeweisen u.a. auf die allgemeine Pra-
xis innerhalb von Vertragsstaaten zuriickfiihrt.!®® Im Fall Allan zeigte der EGMR
dariiber hinaus seine Bereitschaft, bei der Bestimmung des Schutzumfangs der
Selbstbelastungsfreiheit von einer Rechtsvergleichung Gebrauch zu machen.®® Im
konkreten Fall entschied er (iber eine der wichtigsten Fragen der Selbstbelastungs-
freiheit, ndmlich Uber ihren Gewadhrleistungsgehalt bei der verdeckten Befragung
eines Beschuldigten, auf der Grundlage der entsprechenden Rechtsprechung des
kanadischen Supreme Court.}”

6. Innerhalb der Konvention

Wie bereits oben erwahnt, stellt sich in Anbetracht der den Schutzumfang der
Selbstbelastungsfreiheit einschrénkenden Ableitung aus dem Recht auf ein faires
Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK und ihrer defizitdren Begriindung durch die
vom EGMR genannten Schutzzwecke die Frage, ob eine anderweitige Ableitung
bzw. Begriindung der Selbstbelastungsfreiheit innerhalb der Konvention méglich
ist. In diesem Zusammenhang lassen sich jeweils zwei Ansatze feststellen, die pro-
zessrechtliche bzw. freiheitsrechtliche Ziige aufweisen: ndmlich a) die Unschulds-
vermutung, b) das Recht auf Verteidigung, c) das Recht auf Privatleben und d) das
Recht auf MeinungséulRerungsfreiheit.

a) Unschuldsvermutung
aa) Grundzilige des Schutzinhalts

Jede Person, die wegen einer Straftat angeklagt ist, gilt bis zum gesetzlichen Be-
weis ihrer Schuld als unschuldig (Art. 6 Abs. 2 EMRK). Der konkrete Schutzumfang
der Unschuldsvermutung ist in der Rechtsprechung des EGMR nicht vollstandig

167 Hierzu siehe unten Kap. 2, 111.D.2.a)aa).

168 EGMR Saunders./. GB Urt. v. 17.10.1996 § 69; m.w.N. Peters/Altwicker, S. 26
Rn. 43; Harris u.a., S. 7 ff.; Gaede, HRRS 7/2006, 249, der diese Auslegungspraxis des
EGMR im Einklang mit und als Gebot des Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ der Wiener Vertragsrechts-
konvention sieht; vgl. LR-StPO-Esser, Einf., Rn. 181.

169 Kritisch hiergegen Gaede, S. 87 f.; Berger, Colum. J. Eur. L. 2006, 345.

170 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 §§ 29 ff.
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geklart und in der Literatur stark umstritten.'’® Einigkeit besteht jedoch dariiber,
dass mit der Unschuldsvermutung im Allgemeinen bezweckt wird, Einzelne vor
sanktionierenden Eingriffen staatlicher Stellen zu schitzen, bevor eine gerichts-
foérmige Feststellung der Schuld erfolgt ist und solche MaRnahmen gerechtfertigt
waren.”? In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof ihre Anwendbarkeit in
seiner Rechtsprechung von den formellen Anwendbarkeitsvoraussetzungen weitest-
gehend abgekoppelt und fordert die Geltung der Unschuldsvermutung ungeachtet
dessen, ob eine Person bereits i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK angeklagt wurde, ein
Strafverfahren formlich gegen sie eingeleitet worden oder das Verfahren mit ihrem
Freispruch oder einer Einstellung ausgegangen ist (Unschuldsvermutung im weite-
ren Sinne).1™

Eine besondere Bedeutung kommt der Unschuldsvermutung (im engeren Sinne)
freilich innerhalb der Strafverfolgung zu. Als Verfahrensprinzip und subjektives
Recht des Beschuldigten enthélt die Unschuldsvermutung in Art. 6 Abs. 2 erstens
die Anforderung an die Strafverfolgungsbehérde, den Verdachtigten unter Beriick-
sichtigung der noch geltenden Unschuldsvermutung zu behandeln. Die zweite
Auspragung bezieht sich auf das Beweisrecht im Strafverfahren und wird in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs als in dubio pro reo bezeichnet.™ Hierbei steht
die Unschuldsvermutung nach der gefestigten Rechtsprechung des EGMR mit der
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK in enger Verbindung.!”

171 \V/gl. LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 465 (,,die Tragweite nicht letztlich geklart*); SK-
StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 179 (die Tragweite der Unschuldsvermutung ist, abgesehen von
einem ,harten Kern“, hoch umstritten); Frowein, FS fir Huber, S.553; Geppert, Jura
1993, 161; zur Kritik der StraBburger Rechtsprechung siehe Gaede, S. 232; IK-EMRK-
Kuhne, Art. 6 Abs. 2 Rn. 434; Grabenwarter, S. 458; Trechsel, Human Rights, S. 83 und
162; Harris u.a., S. 14 f. und S. 202; Villiger, S. 301 Rn. 470; Peukert, Art. 6 Rn. 185;
GOzublylk/Golcukla, S. 36 f. Rn. 118/a; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 96.

172 SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 180; Trechsel, Human Rights, S. 163; Peters/Altwicker,
S. 167 Rn. 6; Gropp, JZ 1991, 805; Geppert, Jura 1993, 161.

173 EGMR Allen./. GB Urt. v. 12.07.2013 §92; EGMR Lavents./. LV Urt. v.
28.10.2002 § 125; EGMR Minelli ./. CH Urt. v. 25.03.1983 88 20 ff.; EGMR Nolkenbock-
hoff ./. DE Urt. 25.08.1987 § 35, EGMR Lorenzetti ./. IT ZE v. 10.04.2012 § 43; hierzu
ferner Harris u.a., S. 299; Callewaert, EUGRZ 1996, 369; Esser, StraFo 2003, 336; Stras-
ser, 14. Strafverteidigertag, S. 108; Inceoglu, S. 17; Kihl, NJW 1988, 3233 ff.; Frowein,
FS fur Huber, S. 554 ff.; Gaede, S. 231; Peters/Altwicker, S. 168 Rn. 7 f.; Ambos, S. 412 f.
Rn. 25.

174 Vgl. EGMR Allen /. GB Urt. v. 12.07.2013 § 93; EGMR Melich ./. CZ Urt. v.
24.07.2008 § 49; EGMR Vassilios Stavropoulos ./. GR Urt. v. 27.09.2007 § 39; EGMR
Lavents ./. LV Urt. v. 28.10.2002 § 125; Trechsel, SJZ 1981, 319; Geppert, Jura 1993, 161;
Frowein, FS fur Huber, S.553; Ashworth, Human Rights 2002, S.14.; Stuckenberg,
S. 419; Atl:han, AUEHFD 8/2004, 303 f.

175 Zuletzt etwa EGMR Allen ./. GB Urt. v. 12.07.2013 § 93.
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bb) Verbindung zwischen den beiden Grundsatzen

Aus dem allgemeinen Behandlungsgebot der Unschuldsvermutung l&sst sich
nach einhelliger Meinung kein generelles Verbot der Vornahme strafprozessualer
Maflnahmen gegen den Beschuldigten entnehmen, die sich auf einen gewissen Grad
seiner Taterschaft stitzen.!” Dies ergibt sich auBerdem aus einer systematischen
Auslegung der Unschuldsvermutung in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 lit. c EMRK,
der die Freiheitsentziehung des Beschuldigten wegen eines bestehenden Tatver-
dachts zum Zweck einer Vernehmung zulasst.}’” Die Durchfiihrung einer Verneh-
mung, die u.a. der Aufklarung der Tat durch das Tatwissen des Beschuldigten
dient, ist insofern unter dem Aspekt der Unschuldsvermutung sowie der Selbstbe-
lastungsfreiheit unbedenklich.1’®

Aus dem Grundsatz des in dubio pro reo leitet der EGMR drei Anforderungen
der Unschuldsvermutung ab. Erstens hat der Richter einen ergebnisoffenen Prozess
zu fuhren und keiner Voreingenommenheit zu unterliegen. Zweitens tragt in einem
Strafverfahren grundsétzlich die Anklage die Beweislast. Und drittens kommt jeder
Zweifel an seiner Schuld dem Beschuldigten zugute.!”® Unklar ist in der Recht-
sprechung des EGMR, ob Art. 6 Abs. 2 EMRK Anforderungen an die Hohe des zu
erbringenden Schuldnachweises stellt.X®® Dagegen gehért es zu seiner gefestigten
Rechtsprechung, dass die Beweislast unter Umstdnden dem Beschuldigten aufer-
legt werden kann, indem durch das Gesetz rechtliche oder tatsachliche Vermutun-
gen vorgesehen werden, die dieser zu widerlegen hat.!®* Nicht zuletzt aus diesem
Grund beanstandet es der EGMR im Hinblick auf das Recht auf ein faires Verfahren

176 M.w.N. Gaede, S.231 Fn. 114; Rzepka, S.53; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 475;
Trechsel, Human Rights, S. 154; Guradze, S. 105 Rn. 26; Bosch, Aspekte, S. 95; Gropp,
JZ 1991, 805; vgl. Kuhne, FS fur Krey, S. 304.

177 Bose, GA 2002, 124; Geppert, Jura 1993, 161; Rzepka, S. 53; Dorr, S. 62; fir den
Wortlaut dieser Vorschrift sieche Anhang: Gesetzestexte.

178 Hierzu siehe auBerdem oben Kap. 2, 11.B.6.a)aa).

179 EGMR Melich ./. CZ Urt. v. 24.07.2008 § 49; EGMR Vassilios Stavropoulos ./. GR
Urt. v. 27.09.2007 § 39; EGMR Lavents ./. LV Urt. v. 28.10.2002 § 125; EGMR Barbera,
Messegué und Jabardo ./. ES Urt. v. 06.12.1988 § 77; siehe auch SK-StPO-Paeffgen,
Art. 6 Rn. 188; Grabenwarter, S.459 Rn. 126; Gaede, S.230; Salditt, FS fur Hamm,
S. 599; vgl. Trechsel, SJZ 1981, 320 ff.; Rzepka, S. 50; hinsichtlich Art. 14 Abs. 2 IPBPR
sieche CCPR-Nowak, Art. 14 Rn. 35.

180 \/gl. EGMR Barbera, Messegué und Jabardo ./. ES Urt. v. 06.12.1988 § 77 (,evi-
dence sufficient to convict him*), so auch Trechsel, Human Rights, S. 167, vgl. Gaede,
S. 230; Harris u.a., S. 302; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 494.

181 Zu Voraussetzungen des gesetzlichen Vorsehen solcher Vermutungen siehe EGMR
Salabiaku ./. FR Urt. v. 07.10.1988 § 28 ff.; EGMR Pham Hoang ./. FR Urt. v. 22.09.1992
8§ 32 ff.; siehe auch Gaede, S. 230; Peukert, Art. 6 Rn. 44; Harris u.a., S. 301 f.; Trechsel,
Human Rights, S. 168; ders. SJZ 1981, 320 f.; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 497; Strasser,
14. Strafverteidigertag, S.108; Donmezer, Erman Armagan’i, S.259; ders., Kunter
Armagan’i, S. 71 ff,; kritisch IK-EMRK-Kihne, Art. 6 Abs.2 Rn. 428; Salditt, FS fir
Hamm, S. 601; ausdifferenzierend SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 190.
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nach Art. 6 EMRK im Prinzip nicht, wenn bei der Beweiswirdigung aus dem
Schweigen des Beschuldigten nachteilige Schlussfolgerungen gegen ihn gezogen
werden. 82

AuBerdem spricht es grundsétzlich nicht gegen das Erfordernis der Unvoreinge-
nommenheit des Richters, wenn er im Urteil die Aussagen des Beschuldigten als
unglaubwiirdig erachtet'®® oder einen entlastenden Beweisantrag begriindet ab-
weist.’®* Das Gleiche gilt, wenn der Richter den Aussagen eines Polizeibeamten
gegeniber den widersprechenden Aussagen des Beschuldigten unter der Beriick-
sichtigung der gesamten Beweisaufnahme einen héheren Wert beimisst.*®® Das
Prinzip der richterlichen Beweiswirdigung stof’t jedoch auf die Grenzen der Un-
voreingenommenheit nach Art. 6 Abs. 2 EMRK, wenn der Richter seine Uberzeu-
gung von der Schuld des Beschuldigten auf eine extensive Verwertung dessen Aus-
sageverhaltens stutzt. Dies ist nach dem Gerichtshof der Fall, wenn der Richter aus
dem Schweigen des Beschuldigten nachteilige Schliisse zieht, die mit dem gesun-
den Menschenverstand unvereinbar sind. Gleichzeitig untergrabt er dadurch die
Beweislast der Anklage.’® Die nachteilige Verwertung des Schweigens des Be-
schuldigten ist dagegen konventionsrechtlich erst dann zuldssig, wenn der Schuld-
nachweis bereits prima facie erbracht ist. %’

Die erste Anknupfung zwischen der Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2
EMRK und der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK liegt insofern
bei der nachteiligen Verwertung des Aussageverhaltens eines Beschuldigten bei der
Beweiswirdigung vor. Der Gerichtshof Gberprift in solchen Féllen die Beschwerde
nach den beiden Rechten und stellt ggf. ihre gleichzeitige Verletzung fest.1%

182 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 25.01.1996 88 51 ff.; hierzu siehe auch unten
Kap. 2, 111.D.2.a)bb).

183 EKMR H.H. ./. AT Entsch. v. 05.10.1974 Recht 2a)ii); EKMR Entsch. v. 15.03.1984
Beschw. 10271/83, Digest of Strasbourg Case-Law relating to The European Convention
on Human Rights Update to Volume 2 (Article 6) 1989.

184 Villiger, S. 265 Rn. 419.

185 EMRK Entsch. v. 09.12.1981 Beschw. 8902/80, Digest of Strasbourg Case-Law re-
lating to The European Convention on Human Rights Volume 2 (Article 5) S. 737; siehe
auch EKMR Entsch. v. 31.05.1974 Beschw. 5568/72, Digest of Strashourg Case-Law re-
lating to The European Convention on Human Rights Volume 2 (Article 5) S. 741 f.

186 EGMR Telfner ./. AT Urt. v. 20.03.2001 88§ 12 ff.; EGMR Krumpholz ./. AT Urt. v.
18.03.2010 8830 ff. = in Leitsdtzen HRRS 1/2011, 1f,; vgl. LR-StPO-Esser, Art. 6
Rn. 489; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 212; SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 183; Harris u.a.,
S. 300 f.; Salger, S.7 f.; vgl. Aselmann, S. 83; die Autorin ist der Auffassung, dass die
Unschuldsvermutung in Art. 6 Abs. 2 EMRK die freie Beweiswirdigung nicht ,,sperrt“.
Sie Uberlasse die Frage des Schuldnachweises dem nationalen Recht.

187 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 25.01.1996 8§ 51 ff.; Eisenhardt, S. 150.

188 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 25.01.1996 § 58; EGMR Krumpholz ./. AT Urt. v.
18.03.2010 8§ 42 f.; dagegen nur die Uberprifung unter Art. 6 Abs. 2 EMRK in EGMR
Telfner ./. AT Urt. v. 20.03.2001 8§ 12 ff.; eingehend hierzu Bosch, Aspekte, S. 93 ff.
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Zu Uberschneidungen zwischen der Unschuldsvermutung und der Selbstbelas-
tungsfreiheit kann es darliber hinaus bereits wéhrend der Hauptverhandlung kom-
men. So widersprechen abwertende Aussagen eines Richters, er finde die Verteidi-
gungstaktik des Beschuldigten ,,skandalés®, oder seine Androhungen von pro-
zessualen Nachteilen, diese Taktik kdnne sich strafverscharfend auswirken, stets
seiner Unvoreingenommenheit'® und sind mit der Selbstbelastungsfreiheit des Be-
schuldigten unvereinbar. Eine friihzeitige Beweiswirdigung kann diesen ndmlich
unter Druck setzen, ein Gestandnis abzulegen. Dies nahm die Kommission in dem
Fall an, in dem der Richter dem Verteidiger nach der Anhdrung eines Polizeibeam-
ten und in Abwesenheit der Jury erklarte, dass er die Beweise gegen den Beschul-
digten ,,unwiderstehlich und den Antrag des Verteidigers auf die Begutachtung
durch einen forensischen Experten ,,ungeheuerlich® finde, weil er nicht die gerings-
te Chance eines Erfolges habe.*®

cc) Ableitbarkeit der Selbstbelastungsfreiheit

Ob die nach der gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs vorhandene enge
Verbindung zwischen der Unschuldsvermutung und der Selbstbelastungsfreiheit
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK (iber die oben genannten Uberschneidungsfille hinaus-
geht, ist in der Rechtsprechung des EGMR nicht eindeutig geklért und im Schrift-
tum duRerst umstritten.’®® Die Kernfrage der Debatte ist, ob die Selbstbelastungs-
freiheit durch die Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs.2 EMRK unmittelbar
begriindet ist.1%2

Die friihere Kommission bejahte dies. Denn die Unschuldsvermutung geman
Art. 6 Abs. 2 EMRK erlege die Beweislast der Anklage auf und enthalte gleichzeitig
das Prinzip, dass der Beschuldigte die Anklage nicht durch die Ablegung eines
unfreiwilligen Gesténdnisses gegen sich unterstiitzen muss.!*® Nicht so deutlich

189 EKMR Boeckmans ./. BE Beschw. 1727/62 zitiert nach Trechsel, SJZ 1981, 322;
hierzu auch Frowein, FS fiir Huber, S. 554; Bosch, Aspekte, S. 94.

190 Unter den konkreten Umstdnden des Falles verneinte jedoch die Kommission das
Vorliegen eines solchen Drucks, EKMR X../. GB Entsch. v. 21.03.1975 D&R 3, S. 16
(10-24); hierzu siehe Trechsel, SJZ 1981, 322.

191 Vgl. SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn.81; Schlauri, S.83; LR-StPO-Esser, Art.6
Rn. 885; Mader, S.62; Safferling/Hartwig, ZIS 2009, 787; Tallroth, S.255; Atl:han,
AUEHFD 8/2004, 317.

192 Roberts/Zuckerman, S. 554 f.; bejahend Guradze, S. 104 f. Rn. 23, ders., FS fir
Loewenstein, S.161; auBerdem Ward/Gardner, E.H.R.L.R 2003, 389; LR-StPO-GleR,
8 136 Rn. 27; dies., Nemo-tenetur, S. 88; so auch das Griinbuch der EG-Kommission
(2006) 174 endg. (,,Die Unschuldsvermutung schliet den Schutz vor Selbstbelastung
ein*); ablehnend SK-StPO-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 131.

193 EKMR Saunders ./. GB Bericht v. 10.05.1994 § 72; EKMR Peterson Sarpsborg AS
und andere./. NO ZE v. 27.10.1996, § 1a) Recht; EKMR Quinn./. GB Bericht v.
11.03.1997 §56; hierzu siehe auch Mader, S. 63; zur Ableitung der Selbstbelastungs-
freiheit aus der Unschuldsvermutung im englischen Recht siehe etwa Rau, S. 175 ff.
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wie die Auffassung der Kommission, jedoch in derselben Richtung, kann auch die
stdndige Anmerkung des EGMR verstanden werden, dass es der Anklagebehorde
obliegt, den Beschuldigten zu tberfiihren, ohne dabei auf die Beweise zuriickzu-
greifen, die in Ermangelung des freien Willens des Beschuldigten durch Zwang
oder Druckmittel erlangt worden sind.'%

Die Ableitung der Selbstbelastungsfreiheit lasst sich nach der bejahenden An-
sicht in der Literatur erstens aus einer historischen Auslegung der Unschulds-
vermutung in Art. 6 Abs. 2 EMRK entnehmen, die ihren Ursprung im kontinental-
europdischen Recht in Art. 9 der Franzdsischen Erklarung der Menschen- und
Burgerrechte von 1791 hat. Dieser habe Art. 12 der Menschenrechtserklarung von
Massachusetts von 1780 als Vorbild gedient,'*® nach dem niemand gezwungen
werden durfe, sich selbst zu bezichtigen oder Beweise gegen sich selbst zu liefern:
,»N0 subject shall [...] be compelled to accuse, or furnish evidence against him-
self“.1% Zweitens ergebe sich die Ableitung aus einer argumentum a fortiori-
Auslegung des Zweifelsgrundsatzes und dem Beweislasterfordernis der Anklage-
behdrde. Miisse nach der Unschuldsvermutung die Anklage die Schuld des Beschul-
digten nachweisen, so treffe a fortiori den Beschuldigten nicht die geringste Pflicht,
zu seiner Verurteilung oder in irgendeiner Weise zum Strafverfahren beizutragen. Im
Ubrigen habe er ja seine Unschuld nicht zu beweisen. Diese Uberlegungen seien die
vollstandige und (iberzeugende Rechtfertigung der Selbstbelastungsfreiheit.'®” Das
Recht des Beschuldigten, als Aussageperson zu schweigen und bei der Erhebung von
Sachbeweisen keine aktive Mitwirkung zu leisten, ergeben sich nach dieser Ansicht
unmittelbar aus Art. 6 Abs. 2 EMRK. AuBerdem diirfe die Mitwirkungsverweige-
rung keine Nachteile fiir den Beschuldigten nach sich ziehen, weil dadurch die
Reichweite der Unschuldsvermutung erheblich eingeschrankt wiirde.*%

dd) Kritik an der Ableitung

Gegen die eben aufgefiihrte Ableitung der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6
Abs. 1 EMRK wird eingewendet, dass der historische Zusammenhang zwischen
der Unschuldsvermutung und der Selbstbelastungsfreiheit doch alles andere als

194 EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 68; Eisenhardt, S. 151.

195 Bereits The Virginia Declaration of Rights von 1776 enthielt in Art. 8 den Grund-
satz, ,,nor can he be compelled to give evidence against himself“, darauf hinweisend Mél-
ler, JR 2005, 315; Miiller, EUGRZ 2001, 546.

196 Guradze, FS fur Loewenstein, S. 160 f.; vgl. Mdller, JR 2005, 315; Gropp, JZ 1991,
804, Rau, S. 98.

197 Trechsel, Human Rights, S. 348; dhnlich IK-EMRK-Kiihne, Art. 6 Rn. 415 und 447,
ders. StV 2001, 76; Ambos, S. 412 f. Rn. 25; Safferling/Hartwig, ZIS 2009, 787; Salditt,
FS fir Hamm, S. 599; vgl. Villiger, S. 321 Rn. 502.

198 Vgl. IK-EMRK-Kihne, Art. 6 Rn. 447; Safferling/Hartwig, ZIS 2009, 787; Miller,
EuGRZ 2001, 550.
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geklart sei.’®® In der Kritik steht auBerdem der oben genannte Erst-recht-Schluss,
auch wenn er zundchst logisch erscheint. Eine solche Schlussfolgerung setzt ndm-
lich voraus, dass die wertende Entscheidung, die der Beweislastverteilung oder der
grundsatzlichen Annahme der Unschuld zugrunde liegt, mit den Schutzzwecken
der Selbstbelastungsfreiheit tibereinstimmen.?® Anderenfalls wiirde die Unschulds-
vermutung zweckwidrig zur Ableitung der Selbstbelastungsfreiheit herangezogen.
Diesen Aspekt allerdings lasst die bejahende Auffassung véllig auBer Acht. Dies ist
wohl darauf zuriickzufuihren, dass Gber die Zwecke der Unschuldsvermutung sowie
der Selbstbelastungsfreiheit noch keine Einigung erzielt ist.

Hiervon ausgenommen ist einer der in der Rechtsprechung des EGMR anerkann-
ten Zwecke der Unschuldsvermutung, ndmlich die Vermeidung von Fehlurteilen,
die auch durch die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK bezweckt
ist.2%! Beide Grundsatze besagen einvernehmlich, dass die Anklagebehérde die
Pflicht hat, die Anklage gegen den Beschuldigten nachzuweisen, ohne auf Zwang
oder Druck zuriickzugreifen. Dadurch sichern sie diesen Zweck ab; denn die letzt-
genannten Mittel produzieren naheliegenderweise nicht selten falsche Gesténdnis-
se.2%2 Allerdings wurde bereits oben dargelegt, dass der Schutzzweck der Vermei-
dung eines Fehlurteils allein die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
nicht begriinden kann.2%

AuBerdem l&sst sich die Selbstbelastungsfreiheit nicht als Erfordernis der Un-
schuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK unter dem Aspekt rechtfertigen, dass
diese den Einzelnen vor sanktionséhnlichen Eingriffen schitzt, die eine justizfor-
mige gerichtliche Verurteilung vorwegnehmen.?* Denn es wére zur Erfilllung die-
ses Zwecks sogar dienlich, dem Beschuldigten eine Mitwirkungspflicht an jeder
Beweiserhebung aufzuerlegen, damit die Schuldfrage durch ein Strafverfahren auf-
geklart wird.?®® Im Ubrigen verbietet die Unschuldsvermutung nicht, ihn der Bege-
hung einer Straftat zu verdéachtigen oder strafprozessualen MalRnahmen zu unter-
ziehen. Dass die Unschuldsvermutung bei der Beweisgewinnung die Heranziehung
des Beschuldigten nicht per se untersagt, ist bei der Erlangung koérperlicher Sub-
stanzen des Beschuldigten deutlich, die nach der gefestigten Rechtsprechung des
EGMR auch unter dem Aspekt der Selbstbelastungsfreiheit unbedenklich ist.2%

199 Eingehend hierzu Rogall, S. 110 ff.; Roschmann, S. 15.

200 Zur Voraussetzung eines zutreffenden Analogieschlusses siehe Schneider, Logik fiir
Juristen, S. 135 ff.

201 EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 68.

22 EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 68.

203 Hierzu siehe oben Kap. 2, 11.B.4.c).

204 Vgl. Kap. 2, 11.B.6.a)cc).

205 \/gl. Roberts/Zuckerman, S. 554 f.; Redmayne, O.J.L.S. 2007, 218.
206 Sijehe m.w.N. Dennis, CLJ 1995, 354; Rau, S. 176.
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Dariiber hinaus kann allein die Folge der Unschuldsvermutung, dass der Be-
schuldigte fiir seine Unschuld keine Beweise zu liefern hat, noch nicht bedeuten,
dass er die Freiheit hat, darliber zu entscheiden, ob er an der Beweiserhebung ge-
gen sich selbst mitwirken will oder nicht.?*” Denn es widerspricht grundsétzlich der
herkdmmlichen Bedeutung der Unschuldsvermutung als Beweislastregel, ein Be-
weiserhebungsverbot, hier die Selbstbelastungsfreiheit, aus Art. 6 Abs. 2 EMRK
abzuleiten.?® Des Weiteren fihrt die Aufbirdung der Beweislast auf die Anklage
fiir sich genommen nicht dazu, dass sie diese ohne Mitwirkung des Beschuldigten
zu erbringen hat. Es ist richtig, dass die Beweislast der Anklagebehdrde ausgehohlt
werden konnte, wenn der Beschuldigte zur aktiven Mitwirkung an der Beweiserhe-
bung gegen sich selbst gezwungen werden dirfte. Dies ist aber immer noch keine
materielle Rechtfertigung fiir die Annahme der Selbstbelastungsfreiheit.2® Denn
das BeweismaR zur Verurteilung, das die Anklage einzuhalten hat, bleibt identisch,
und der Zweck der Unschuldsvermutung, ndmlich der Schutz vor ungerechtfertig-
ten Verurteilungen, wird hier ebenfalls gewahrt.?10

b) Recht auf Verteidigung

Die ehemalige Kommission betrachtet die Selbstbelastungsfreiheit, abgesehen
von der Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK, auRRerdem als notwendige
Folge des Rechts des Beschuldigten auf Verteidigung nach Art. 6 Abs. 3 EMRK.
Wiirde der Beschuldigte namlich gezwungen, sich selbst zu belasten, so wére seine
Verteidigungsposition unterminiert.?!! Die Selbstbelastungsfreiheit ware in diesem
Fall das negative Verteidigungsrecht eines Beschuldigten. Aus einem solchen pro-
zessrechtlichen Standpunkt heraus duBerte die Kommission im Grundsatz keine
Bedenken, dass die Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren gegen juristische
Personen deren Beschaftigten zusteht.?*2

Eine solche Ableitung ist in der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht ersicht-
lich. Gleichwohl erkennt dieser an, dass die Selbstbelastungsfreiheit ein wichtiges

207 \/gl. Grabenwarter, S. 459 Rn. 126; Mé&der, S. 63.

208 Bgse, GA 2002, 124.

209 Vgl. SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 81; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 885; Redmayne,
0.J.L.S. 2007, 219; Berger, Colum. J. Eur. L. 2006, 343; Rau, S. 176; Dennis, CLJ 1995,
355 f.

210 Redmayne, O.J.L.S. 2007, 218 f.; Jackson, ICLQ 2009, 846.

21 EKMR Saunders ./. GB Urt. v. 10.05.1994 § 72; EKMR Saunders ./. GB Bericht v.
10.05.1994 § 72; EKMR Peterson Sarpshorg AS und andere ./. NO ZE v. 27.10.1996 § 1a)
Recht; EKMR Quinn ./. GB Bericht v. 11.03.1997 § 56; so auch im Ergebnis Salditt, FS
fur Hamm, S. 598, a.A. Salger, S. 6, nach dem aus dem Art. 6 Abs. 1 EMRK nur das Recht
auf eine aktive Verteidigung abzuleiten sei, wohingegen das Schweigerecht eine negative
Abwehrfunktion habe und somit von Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht umfasst sei.

22 EKMR Peterson Sarpsborg AS und andere ./. NO ZE v. 27.10.1996, § 1a) Recht.
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Verteidigungsrecht des Beschuldigten®® und mit weiteren Verteidigungsrechten

eng verbunden ist. Ihre wirksame Geltendmachung kann unter Umsténden der Ge-
wahrung weiterer Verteidigungsrechte bedirfen. Dies gilt nach der Rechtsprechung
des EGMR insbesondere fiir die polizeiliche Befragung des Beschuldigten, bei der
er des Ofteren Gefahr lauft, sich unbedacht zu belasten oder hierzu gezwungen zu
werden. Daher ist es nach dem Gerichtshof fiir eine wirksame Ausiibung der
Selbstbelastungsfreiheit erforderlich, dem Beschuldigten vor der polizeilichen Be-
fragung Zugang zu einem Verteidiger zu gewahren.?!* Insbesondere das Fehlen
eines rechtlichen Beistands kann nach dem Gerichtshof, abgesehen von dem Recht
auf Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK, gleichzeitig den Gebrauch
des Rechts auf Selbstbelastungsfreiheit bei der polizeilichen Vernehmung beein-
trachtigen.?!® Die schlichte Verwehrung des Verteidigerbeistands,?'® die Einfluss-
nahme dahingehend, dass der Beschuldigte auf den bereits gewéhlten Verteidiger
eigener Wahl verzichtet,X” der Ausschluss des Verteidigers von der polizeilichen
Vernehmung?'® und dhnliche VerstoRe gegen das Recht auf Verteidigerkonsultation
nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK sind im Regelfall ebenfalls Eingriffe in die Aus-
sagefreiheit des Beschuldigten.!® Einheitliche Konkurrenzregeln finden sich be-
ziiglich solcher Uberschneidungsfalle in der Rechtsprechung des EGMR nicht und
sind nach seiner Ansicht wohl auch nicht notwendig. Denn sowohl die Selbstbelas-
tungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK als auch das Recht auf Verteidigerkonsul-
tation im Polizeigewahrsam nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK sind jeweils spezielle
Ausprégungen des Gesamtrechts, ndmlich des Rechts auf ein faires Verfahren in
Art. 6 Abs. 1 EMRK, uber dessen Einhaltung der EGMR stets unter der Berlick-
sichtigung aller Unzulanglichkeiten im Gesamtverfahren entscheidet. Dazu gehort
auch die Frage der Verwertbarkeit von Beweismitteln, die unter VerstoR gegen die
Aussagefreiheit und/oder das Recht auf Verteidigerbeistand im Polizeigewahrsam
erlangt wurden.?2

213 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 97.

24 EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 88 41 ff. = in Leitsatzen
HRRS 4/2010, 179 f.

215 EGMR Grinenko ./. UA Urt. v. 15.12.2012 § 96; hierzu mehr siehe unten Kap. 2,
V.C.2.b).

216 EGMR Magee ./. GB Urt. v. 06.06.2000 8§ 40 ff.

217 Damit die Ermittlungsorgane die Maglichkeit erhalten, den offiziell zuzuweisenden
Verteidiger zu bestimmen, mit dem sie ,,einverstanden” sind, so etwa EGMR Martin ./. EE
Urt. v. 30.05.2013 § 89 ff.; EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 §8§ 93 ff.

218 EGMR Niculescu ./. RO Urt. v. 25.06.2013 § 117 f.

219 Sehr anschaulich in EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 90 f.; siehe auch
EGMR Kag:u und Kotorri ./. AL Urt. v. 25.06.2013 § 118 ff.

220 Dies ausdriicklich betonend EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 94 ff.; EGMR
Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 8§ 60 ff.



56 Kapitel 2: Die Europaische Menschenrechtskonvention

¢) Recht auf Privatleben
aa) Anwendungsbereich im Uberblick

Der Gerichtshof hélt sich zuriick, eine abschliefende Definition des Rechts auf
Privatleben nach Art. 8 Abs. 1 EMRK zu statuieren.?”* Er macht von der Méglich-
keit Gebrauch, den Anwendungsbereich dieser Vorschrift durch Fallgruppen zu
bestimmen. Dabei benennt er spezielle Rechte, die als einzelne Auspragungen des
Rechts auf Privatleben nach Art. 8 Abs. 1 EMRK anzusehen sind, wobei dessen
Schutzumfang stets offen bleibt und die Einzelrechte ihrerseits hdchst auslegungs-
bedirftig sind.???

Nach dem Gerichtshof liegt allen Konventionsrechten und -garantien einschliel3-
lich des Rechts auf Privatleben geméR Art. 8 Abs. 1 EMRK der Grundsatz der
Achtung der Menschenwiirde, der Freiheit des Menschen und seiner Autonomie
zugrunde.?® Zum Schutz des konventionsrechtlichen Menschenbilds fordert das
Recht auf Privatleben nach Art. 8 Abs. 1 EMRK auRerdem, Eingriffe in die physi-
sche und psychische Integritat zu unterlassen.??* Mit einer solch breiten Reichweite
Uberschneidet sich das Recht auf Privatleben mit anderen Konventionsrechten, die
einen verwandten Regelungsbereich haben, wie dem Folterverbot gemaR Art. 3
EMRK und dem Recht auf Sicherheit und Freiheit gemaR Art. 5 EMRK, und stellt
einen Auffangtatbestand fir niederschwellige oder nichtspezifische Eingriffe in die
physische und psychische Integritat von Einzelnen dar.??

Die Frage, welche Elemente die physische und psychische Integritat ausmachen
bzw. vom Schutzumfang des Art. 8 Abs. 1 umfasst sind, ist in der Rechtsprechung
des Gerichtshofs nicht ganzlich abgeklart. Die konventionsrechtliche Relevanz
eines Integritdtsbestandteils ist nach dem EGMR nach den Umsténden jedes Ein-
zelfalls zu bestimmen.??® Bestandteile der persénlichen sowie sozialen Identitat

221 F{r den Wortlaut dieser VVorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.

222 Hijerzu stellvertretend EGMR Niemietz ./. DE Urt. v. 16.12.1992 § 29; siehe auler-
dem Meyer-Ladewig, Art. 8 Rn. 7 ff.; Frowein, Art. 8 Rn. 3 ff.

223 EGMR Pretty ./. GB Urt. v. 29.04.2002 § 65; EGMR Koch ./. DE Urt. v. 19.07.2012
§51; EGMR EI Masri ./. MK Urt. v. 13.12.2012 § 248; zur Verankerung der Menschen-
wirde in der EMRK siehe Meyer-Ladewig, NJW 2004, 981; StK-GG-Windthorst, Art. 1
Rn. 12; Antoni, Homig-GG, Art. 1 Rn. 2; man verkennt auferdem Art. 8 EMRK, wenn
behauptet wird, dass die EMRK kein allgemeines Persdnlichkeitsrecht kenne, so etwa
Zuck, JR 2010, 19; Gaede, JR 2009, 498; siehe etwa StK-GG-Windthorst, Art. 2 Rn. 7
(doch ist es im Begriff der Achtung des Privatlebens enthalten); ebenso Antoni, Homig-
GG, Art. 1 Rn. 10.

224 EGMR Von Hannover ./. DE Urt. v. 07.02.2012 § 95; EGMR S. und Marper ./. GB
Urt. v. 04.12.2008 § 66.

225 \/gl. EGMR Raninen ./. Fl Urt. v. 16.12.1997 § 63.
226 S ausdriicklich EGMR EIl Masri ./. MK Urt. v. 13.12.2012 § 248.
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jedes Menschen gehéren grundsatzlich dazu.??’ In diesem Zusammenhang hat der
Gerichtshof ausdriuicklich folgende Aspekte der Identitdt im Rahmen des Art. 8
EMRK als schutzwiirdig anerkannt: die Entscheidung uber die Beendigung des
eigenen Lebens,??® korperliche Unversehrtheit,??® Gesundheit,?*° Elemente der Ge-
schlechtsidentitat wie Name,?*! sexuelle Orientierung und Sexualleben, 2 Berufs-
wahl?* und Berufsgeheimnisse eines Rechtsanwalts.?** Wie hieran zu erkennen ist,
geht das Recht auf Privatleben nach Art. 8 EMRK weit Uber die Privatsphére hin-
aus, die jedes Individuum, von der AuRenwelt abgeschnitten, fur sich selbst hat.
Der Gerichtshof pflegt also ein weit gefasstes Verstdndnis des Rechts auf Privatle-
ben nach Art. 8 Abs. 1 EMRK.?®

Zum Schutz der oben umrissenen Bereiche des Privatlebens hat der EGMR meh-
rere Rechte aus Art. 8 Abs. 1 EMRK abgeleitet:*® etwa das allgemeine Recht auf
Selbstbestimmung bzw. Entfaltung der Personlichkeit,”” das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung,® das Recht auf Privatheit,*® das Recht auf Achtung der
Ehre?* sowie das Recht am eigenen Namen und Bild.?*

bb) Ableitbarkeit der Selbstbelastungsfreiheit

Nach der Darlegung des allgemeinen Schutzbereiches des Rechts auf Privatleben
nach Art. 8 EMRK stellt sich nun die Frage, ob sich die Selbstbelastungsfreiheit
daraus ableiten lasst. Dafir enthalten zwei vom Gerichtshof anerkannte Aspekte
des Rechts auf Privatleben Anhaltspunkte, ndmlich die Achtung der Wiirde und das
Recht auf Selbstbestimmung.

221 EGMR Pretty ./. GB Urt. v. 29.04.2002 § 61.
228 EGMR Haas ./. CH Urt. v. 20.01.2011 § 51.
229 EGMR Y.F. ./. TR Urt. v. 22.07.2003 § 33.

20 EGMR S.und Marper ./. GB 04.12.2008 § 66; zur Frage des Ldrmschutzes siehe
EGMR Bor ./. HU Urt. v. 18.06.2013 8§ 24 ff.

21 EGMR Gargana ./. UA Urt. v. 16.05.2013 § 36.

232 EGMR P.G. und J.H ./. GB Urt. v. 25.09.2001 § 56.

233 EGMR Sidabras und Dziautas ./. LT Urt. v. 27.07.2004 § 47.
234 EGMR Niemietz ./. DE Urt. v. 16.12.1992 8§§ 29 ff.

235 EGMR Niemietz ./. DE Urt. v. 16.12.1992 8§ 29 ff.

236 Hierzu siehe etwa ausfiihrlich Meyer-Ladewig, Art. 8 Rn. 7 ff.
237 EGMR S.H. und andere ./. AT 03.11.2011 § 80.

238 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 28.10.1994 88 11-15 und 84; EGMR P.G und
J.H /. GB Urt. v. 25.09.2001 § 57 f.; EGMR S.H und andere ./. AT 03.11.2011 88 66 ff.;
EGMR M.K ./. FR Urt. v. 18.04.2013 § 35.

239 EGMR Sidabras und Dziautas ./. LT Urt. v. 27.07.2004 § 43.
20 EGMR Pfeifer ./. AT Urt. v. 15.11.2007 § 35.
241 EGMR Von Hannover ./. DE Urt. v. 07.02.2012 § 95.
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(1) Der Aspekt der Wirdegarantie

Die Konvention enthdlt keine allgemeine Wiirdegarantie. Der Gerichtshof betont
allerdings, wie bereits erwahnt, dass das Prinzip der Achtung der Menschenwirde
auch dem Recht auf Privatleben nach Art. 8 EMRK zugrunde liegt. Im Fall El-
Masri konkretisierte er diesen Zusammenhang dahingehend, dass niemand einer
Behandlung unterzogen werden darf, die zum Verlust seiner Wirde fuhren wir-
de.?*? Eine Verletzung des Rechts auf Privatleben nach Art. 8 Abs. 1 EMRK lag
nach dem EGMR insofern vor, als der Betroffene im konkreten Fall unter VVerstoR3
gegen Art. 3 EMRK in einer incommunicado-Haft von 23 Tagen in einem Hotel-
zimmer, also faktisch auBerhalb von jeglicher rechtlichen Rahmenbedingung, fest-
gehalten und unter Drohung mit einer Pistole extensiv Uber seine internationalen
terroristischen Aktivitaten befragt wurde.?*®

Aus dieser Entscheidung lasst sich ableiten, dass das Wirdeverlust-Konzept des
EGMR als Konkretisierungsmafstab der von Art. 8 Abs. 1 EMRK garantierten
Menschenwirde derzeit nur vor staatlichen Eingriffen einen Schutz bietet, die je-
manden unter Verstol gegen Art. 3 EMRK zu einer Selbstbelastung veranlassen.
Eine Rechtfertigungs- sowie VerhaltnisméaRigkeitsprifung nach Art. 8 Abs. 2
EMRK ist hier nicht méglich,2** weil Art. 3 EMRK uneinschrankbar ist.?*> Eine
allgemeine Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten, die durch keinen Eingriff
verletzt werden darf, I&sst sich aus dem Wirdeverlust-Kriterium des EGMR jedoch
nicht ableiten.

(2) Das Recht auf Selbstbestimmung

Diesem Recht liegt nach dem EGMR das Autonomieprinzip zugrunde,?*® das den
Respekt der Willensfreiheit jeder Person einschlieBlich eines Beschuldigten im
Strafverfahren voraussetzt.2” Zu kldren bleibt die Frage, ob dies auch die Freiheit
eines Beschuldigten umfasst, an seiner eigenen Uberfiihrung mitzuwirken oder
nicht. Aus der umgekehrten Perspektive eines mdoglichen Verletzungshergangs
wirde sich die Frage stellen, ob die Auferlegung einer Selbstmitwirkungs- bzw.
Belastungspflicht das Autonomieprinzip des Art. 8 Abs. 1 EMRK in einer nicht zu
rechtfertigenden Weise verletzt.

Kein Zweifel besteht, dass die Aufbiirdung einer rechtlich erzwingbaren Aussage-
pflicht, etwa auf einen Zeugen, einen Eingriff in Art. 8 Abs. 1 EMRK darstellt.?3

242 EGMR El Masri ./. MK Urt. v. 13.12.2012 § 248.

243 EGMR EIl Masri ./. MK Urt. v. 13.12.2012 § 249.

244 F{r den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.
245 EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 107.

246 EGMR Pretty ./. GB Urt. v. 29.04.2002 § 65 f.

247 Trechsel, Human Rights, S. 348.

248 EGMR Van der Heijden ./. NL Urt. v. 03.04.2012 § 52.
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Zwar hat der EGMR dies im konkreten Fall unter die spezifische Ausprédgung des
Art. 8 Abs. 1 EMRK, nédmlich das Recht auf Familienleben subsumiert, es ist je-
doch davon auszugehen, dass das Recht auf Selbstbestimmung ebenfalls durch den
Eingriff betroffen ist. Zugleich ist allerdings anzumerken, dass Art.8 Abs. 1
EMRK einschrankbar ist?* und sich fiir den Fall einer strafprozessualen Aussage-
pflicht einem in der gefestigten Rechtsprechung des EGMR anerkannten und ge-
wichtigen Rechtfertigungsgrund zu stellen hat, ndmlich der Verbrechensbekamp-
fung, die u.a. durch Beweissammlung zum Zweck der Aufdeckung und Ermittlung
einer Straftat zu betreiben ist.*° Es bleibt somit die entscheidende und letzte Prii-
fungsstufe innerhalb des Art. 8 Abs. 2 EMRK, ob ein solcher durch eine legitime
Zielrichtung gerechtfertigter Eingriff, etwa in Gestalt einer strafbewehrten Aus-
sagepflicht, in einer demokratischen Gesellschaft erforderlich ist.

Wiéhrend der Gerichtshof diese Frage in Bezug auf Zeugen unter bestimmten
Umstanden verneint und aus Art. 8 Abs. 1 EMRK ein Zeugnisverweigerungsrecht
abgeleitet hat,?®! hat er dies filr ein Aussageverweigerungsrecht des Beschuldigten
nicht getan. Als einschlagige konventionsrechtliche Bestimmung hierfur verweist
er ausdriicklich auf das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK.%?

Diese Rechtsprechung lésst sich im Ergebnis als Ablehnung des EGMR verste-
hen, die konventionsrechtliche Selbstbelastungsfreiheit mit einer freiheitsrecht-
lichen Begriindung zu versehen.?®® Dagegen sieht der EGMR die Heranziehung
eines Beschuldigten als Beweismittel gegen sich selbst durch eine kdérperliche
Durchsuchung, Entnahme von Blut, Haarstiicken, Urinproben oder Fingerabdricken,
die Aufnahme von Lichtbildern,?* die Durchsuchung seiner Raumlichkeiten zum

249 \V/gl. Hauck, ZStW 124/2012, 484 f. Dieser vermisst in der Rechtsprechung des
EGMR doch einen unantastbaren Kernbereich privater Lebensgestaltung, der gegeniiber
den Schranken des Art. 8 Abs. 2 EMRK nicht weichen wiirde.

250 EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 8§ 175; EGMR Tirado Ortiz und Lozano
Martin ./. ES ZE v. 15.06.1999 8§ 2 Recht; EKMR K ./. AT Bericht v. 13.10.1992 § 47,
siehe auch Guder, S. 236 f.

251 EGMR Van der Heijden ./. NL Urt. v. 03.04.2012 8§ 55 ff.
%52 EGMR Van der Heijden ./. NL Urt. v. 03.04.2012 § 64.

23 \/gl. LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 886, nach dem die Selbstbelastungsfreiheit ein be-
sonderes Personlichkeitsrecht ist, sich somit mit Art. 2 Abs. 1 GG sowie Art. 8 EMRK
»weitgehend“ {berschneidet, jedoch sich mit ihnen ,nicht véllig deckt“; SK-StPO-
Paeffgen, Art. 6 Rn. 82, der dem Art. 8 EMRK die Funktion eines Auffangtatbestands bei
Eingriffen ins Tatwissen des Beschuldigten geben will, wenn der Schutzumfang der
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 EMRK ausgeschopft ist; Rau, S. 321, nach dem die
Zurlickhaltung des EGMR, die Selbstbelastungsfreiheit mit Art. 8 EMRK in Verbindung
zu bringen oder auch nur aus ihm abzuleiten, damit einhergehen kann, dass das englische
Common Law, das auch in der konventionsrechtlichen Debatte um dieses Recht erkennbare
Einflisse hat, kein Recht auf Privatleben kennt; zur Verletzung der Intimitéat des Privat-
lebens durch eine magliche Selbstbelastungspflicht siehe Dennis, S. 199.

%4 EGMR Jalloh /. DE Urt. v. 11.07.2006 88§ 113 ff.; EKMR Peters./. NL Entsch. v.
06.04.1994 § 2 Recht; EKMR A.B./. CH Entsch. v. 22.02.1995 D&R 80, S. 70 (66-73);
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Zweck der Beschlagnahmung von Sachbeweisen, die auch von ihm selbst herriih-
ren kénnen,?® sowie die Durchfiihrung von Abhérmanahmen,?®® die auf die Er-
langung selbstbelastender AuRerungen abzielen, regelméRig unter Einhaltung der
formellen Voraussetzungen des Art. 8 Abs. 2 EMRK, insbesondere der Gesetz-
maRigkeit, als einen gerechtfertigten Eingriff in Art. 8 EMRK an.

d) Recht auf MeinungsauRerungsfreiheit

Als eine weitere konventionsrechtliche Bestimmung, aus der die Selbstbelas-
tungsfreiheit abgeleitet werden konnte, zog die ehemalige Kommission auch die
Freiheit der MeinungsauRerung nach Art. 10 Abs. 1 EMRK in Betracht,?>” wonach
jede Person u.a. den Anspruch hat, Informationen ohne eine staatliche Intervention
in beliebiger Form an Dritte weiterzugeben.?® Es stellt sich die Frage, ob ein nega-
tives Recht, namlich keine Informationen zu offenbaren, ebenfalls aus Art. 10
Abs. 1 EMRK ableitbar ist. Hiernach misste auch ein Beschuldigter sein Tatwissen
nicht mit staatlichen Behérden teilen, hétte also das Recht auf Aussageverweige-
rung bzw. Schweigen.?*

Die Kommission bejahte 1992 die Ableitbarkeit eines solchen Aussageverweige-
rungsrechts aus Art. 10 Abs. 1 EMRK fir einen Zeugen im Strafverfahren, wenn
fur ihn eine Selbstbelastungsgefahr vorliegt.®° Im konkreten Fall handelte es sich
um die Konventionskonformitét der unter Androhung einer Geldbufe und funftagi-
ger Beugehaft erzwingbaren Aussagepflicht eines Zeugen. Nach der Kommission
liegt hier ein Eingriff in den negativen Aspekt des Rechts in Art. 10 Abs. 1 EMRK
vor. Es stelle sich nun die Frage, ob dieser nach Art. 10 Abs. 2 EMRK gerechtfertigt
sei.Z8! Zwar habe der Eingriff ein legitimes Ziel, namlich die Pravention von Straf-
taten, welche ebenfalls die Repression einer Straftat durch das Betreiben eines
Strafverfahrens einschliele. Es sei allerdings fragwirdig, ob die Aussagepflicht

EKMR McVeigh, O’Neill und Evans ./. GB Bericht v. 18.03.1981 § 224; eingehend hierzu
Warnking, Beweisverbote, S. 149 ff.

25 EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 56; siehe auch Ambos, S. 431 f. Rn. 54.

256 Vgl. EGMR Kilass ./. DE Urt. v. 06.09.1978 §§ 39 ff.; EGMR Lambert ./. FR Urt. v.
24.08.1998 88 20 ff.; EGMR P.G und J.H ./. GB Urt. v. 25.09.2001 8§ 34 ff.; EGMR By-
kov./. RU Urt. v. 10.03.2009 88 69 ff.; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 936 Fn. 2365; Guder,
S. 227; Hauck, NStZ 2010, 21; ders., ZStW 124/2012, 477 f.; Miller, EuGRZ 2001, 556.

257 Fir den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.

258 EGMR Nikula ./. FI Urt. v. 21.03.2002 § 46; zu dem Schutzumfang siehe auflerdem
Frowein, Art. 10 Rn. 5 ff.; Peters/Altwicker, S. 76 f. Rn. 1; Villiger, S. 391 Rn. 604 ff.

259 So etwa vor allem Trechsel, Human Rights, S. 342; Schlauri, S. 89 nimmt ebenfalls
an, dass Art. 10 EMRK grundsatzlich ,,davor schiitzt, Tatsachen offenlegen zu missen®;
Ableitung eines strafprozessualen Aussageverweigerungsrechts aus Art. 10 EMRK gegen-
Uber kritisch Weil, JZ 1998, 290.

260 EKMR K ./. AT Bericht v. 13.10.1992 § 45.

261 F{ir den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.
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eines Zeugen, die auf seine eigene Selbstbelastung keine Riicksicht nimmt, in einer
demokratischen Gesellschaft erforderlich ist. Dabei machte die Kommission darauf
aufmerksam, dass der Schutz vor der Selbstbelastung einer der grundlegenden As-
pekte eines fairen Verfahrens im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK sei. Bei der Kolli-
sion der legitimen Interessen der Offentlichkeit und der des Zeugen Uberwiegen
nach der Kommission die des Letzteren.?s2

Diese Ableitung des Aussageverweigerungsrechts eines Zeugen wegen Selbstbe-
lastungsgefahr war bereits unter den Mitgliedern der Kommission umstritten. Das
britische Mitglied Sir Basil Hall und das islandische Mitglied Jorundsson waren
nédmlich der Ansicht, dass eine solche Ableitung mit dem Zweck des Art. 10 Abs. 1
EMRK nicht vereinbar ist. Dieser fordere den freien Verkehr von Informationen
und Ideen und bezwecke nicht ihre Einschrankung durch Zuruckhaltung von In-
formationen.2%®

Im Fall Gillberg befasste sich auch der Gerichtshof mit der bereits genannten
Grundannahme, von der die Kommission offenbar ausging, dass die Freiheit der
MeinungsduRerung nach Art. 10 Abs. 1 EMRK auch einen negativen Bestandteil
hat. Nach dem EGMR ist zwar ein entsprechendes negatives Recht nicht von vorn-
herein aus dem Schutzbereich des Art. 10 Abs. 1 EMRK auszuschlieRen, seine Gel-
tung lasse sich jedoch nur durch spezielle Umstande eines konkreten Falles be-
griinden.?®* Die Aussageverweigerung in einem Gerichtsverfahren stellt nach dem
Gerichtshof keinen solchen Fall dar.?®® Im Gegensatz zur Kommission gilt dies in
einem Strafverfahren sowohl beim Zeugen®® als auch beim Beschuldigten. Ein-
schlégig sei flr den letztgenannten Fall eher die Selbstbelastungsfreiheit gemaf
Art. 6 Abs. 1 EMRK. 2

In der Tat begegnet die oben genannte Ableitung ernsthaften Bedenken. Wie be-
reits von der abweichenden Meinung der Kommissionsmitglieder angedeutet, ha-

%62 EKMR K ./. AT Bericht v. 13.10.1992 8§ 47 ff.; vgl. EKMR Strohal ./. AT ZE v.
07.04.1994 § 2 Recht, nach dem die Aussagepflicht eines Rechtsanwalts nach den Um-
stdnden des Falles sein negatives Recht auf MeinungsduBerung gemaR Art. 10 Abs. 1
EMRK nicht verletzt hat; vgl. Peukert, Art. 6 Rn. 44, 133, nach dem die Selbstbelastungs-
freiheit in diesem Fall erst dann verletzt gewesen ware, wenn der Zeuge tatséchlich ausge-
sagt hétte und seine Aussagen gegen ihn verwertet worden ware.

263 EKMR K. ./. AT Bericht v. 13.10.1992.

%4 EGMR Gilberg ./. SE Urt. v. 03.04.2012 § 86; hierzu siehe auch Villiger, S. 399
Rn. 611 f.

265 EGMR Ezelin ./. FR Urt. v. 26.04.1991 § 33.

266 EGMR Serves ./. FR Urt. v. 20.10.1997 § 55.

267 EGMR Quinn ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 63; zur Ablehnung der Uberpriifung der
Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit unter Art. 10 EMRK, weil Art. 6 EMRK als Lex
specialis Vorrang hat und der Beschwerdefiihrer die Verletzung der MeinungséuBerungs-
freiheit nicht substantiiert hat, siehe ferner EGMR Serves./. FR Urt. v. 20.10.1997
88 52 ff.; EGMR Macko und Kozubal ./. SK ZE v. 05.01.2006 § 2 Recht.
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ben die beiden Rechte véllig unterschiedliche Regelungsbereiche. Der Schutz einer
Person vor strafrechtlicher Selbstbelastung hat keineswegs einen sachlichen Zu-
sammenhang mit Art. 10 Abs. 1 EMRK, der sich auf einen Bereich bezieht, in dem
die politischen Fundamente einer demokratischen Grundordnung, ndmlich Plura-
lismus, Toleranz und Aufgeschlossenheit, durch die Freiheit der Meinungséufle-
rung gewahrleistet werden.?® Aus diesem Grund wiirde man bei einem argumen-
tum a fortiori — das Schweigen ist als begrenztere Verhaltensform generell von der
Freiheit der umfangreicheren MeinungséuRRerung umfasst — falsch liegen. Eine sol-
che Schlussfolgerung mag auf den ersten Blick plausibel erscheinen, unterliegt
jedoch einem methodischen Denkfehler. Denn ein Erst-recht-Schluss trifft nur zu,
wenn der Zweck des Ausgangssatzes, ndmlich der MeinungsauBerungsfreiheit, mit
dem der weniger einschneidenden MafRnahme, also dem Schweigen, Uberein-
stimmt.?%® Wendet man diesen Schluss auf das Schweigen an, so ergibt sich Fol-
gendes: Sobald das Schweigen einer Person, auch des Beschuldigten, ihre sozio-
politische Stellungnahme in Bezug auf einen Sachverhalt enthalt, ist dies auch eine
MeinungsduRerung und féllt in den Anwendungsbereich des Art. 10 Abs. 1 EMRK.
Dies ist etwa der Fall, wenn der Beschuldigte durch Schweigen seine journalisti-
schen Informationsquellen schiitzt,?”® nicht dagegen, wenn er seine Uberfilhrung
vermeiden will.

SchlieBlich scheint die Subsumierung des Schweigens unter Art. 10 Abs. 1
EMRK durch die Kommission eher ein Versuch als seine materielle Begriindung
zu sein, die Anwendbarkeit der Selbstbelastungsfreiheit auch dann zu ermdglichen,
wenn ein Betroffener den Status eines Beschuldigten nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
und/oder die Opfereigenschaft nach Art. 34 EMRK i.V.m. Art. 6 EMRK noch nicht
erlangt hat. In dem eingangs erwahnten Fall war dies hinsichtlich des Zeugen ge-
geben, gegen den eine GeldbuRe und Beugehaft von fiinf Tagen angeordnet worden
war. Da hier kein kriminelles Vergehen i.S.v. Art. 6 Abs. 1 vorlag, das eine Sank-
tion mit punitivem Charakter nach sich ziehen wirde, sondern ein Zwangsmittel
zur Erfallung einer rechtlichen Pflicht gegeben war, verneinte die Kommission die
Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 EMRK auf den konkreten Fall und prifte die Be-
schwerde unter Art. 10 Abs. 1 EMRK 2"

268 EGMR Gilberg ./. SE Urt. v. 03.04.2012 § 82.

269 \/gl. oben Kap. 2, 11.B.6.a)dd).

270 Beispielhaft EGMR Sanoma Uitgevers B.V ./. NL Urt. v. 14.09.2010 88 50; zum
Schutz des Pressegeheimnisses im Rahmen des Art. 10 EMRK siehe eingehend EGMR
Nagla ./. LV Urt. v. 16.07.2013 8§ 78 ff.

211 EKMR K ./. AT Bericht v. 13.10.1992 § 38; hiervor abweisend EKMR P.S. ./. FR

Bericht v. 23.03.1996 §§ 48 ff.; in diese Richtung Naismith, E.H.R.L.R 1997, 234 ff.; &hn-
lich Schlauri, S. 90.
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e) Ergebnisse

Die oben dargestellte Debatte um die anderen Ableitungsmaéglichkeiten der kon-
ventionsrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit legt nahe, dass der Zuriickhaltung des
EGMR, ihre freiheitsrechtliche Komponente zu erarbeiten, eine durchaus bewusste
Entscheidung vorausgegangen ist und der Gerichtshof dieses Konventionsrecht
lediglich als ein Verfahrensrecht verstehen will.22 Dennoch enthélt auch die pro-
zessrechtliche Ableitung der Selbstbelastungsfreiheit aus dem Recht auf ein faires
Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK freiheitsrechtliche Zuge, die sich, wie oben
bereits dargelegt, deutlich an dem Schutz der Willensfreiheit des Beschuldigten
erkennen lassen. Durch die formelle Verortung der Selbstbelastungsfreiheit im
Recht auf ein faires Strafverfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK scheint der Gerichts-
hof einen durchaus klar begrenzbaren Schutzumfang etablieren zu wollen, der un-
mittelbar an die bestimmten Anwendbarkeitskriterien dieser Vorschrift geknipft
ist. Bei einem allgemeinen Recht auf die Selbstbelastungsfreiheit waren die Vorziige
einer solchen Klarheit ohne Zweifel nicht vorhanden. Zu kléren sind insofern wei-
terhin die Frage nach einer Definition der Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfah-
ren (C.) und ihrem Schutzbereich (D.).

C. Definition der Selbstbelastungsfreiheit

So wie die Konvention die Selbstbelastungsfreiheit nicht normiert, enthalt sie, im
Gegensatz zu Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR, auch keine Definition.2”® Ebenfalls ist es
dem EGMR bis jetzt nicht ganz gelungen, dieses Recht abstrakt zu definieren. In
seiner Rechtsprechung bestehen begriffliche Unklarheiten (1.) und der Bedarf einer
Klarstellung, welche Bedeutung dem Zwangselement bei der Reichweite der
Selbstbelastungsfreiheit zukommt (2.).

1. Problematik der unterschiedlichen Begriffe

Schwierigkeiten bei einer Definition der Selbstbelastungsfreiheit ergeben sich be-
reits aus der uneinheitlichen Begriffsverwendung durch den EGMR selbst, welche
einer Heranziehung unterschiedlicher Interpretationen der Selbstbelastungsfreiheit
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zugénglich sind; etwa ,,the right of anyone [...] to remain
silent and not to contribute to incriminating himself“ 274 , the right to silence and the

272 Sp auch im Ergebnis Weil3, JZ 1998, 290; Eisenhardt, S. 146; Renzikowski, FS fur
Amelung, S. 684.

273 F{ir den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.
274 EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 44.
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privilege against self-incrimination“,2”® the right to remain silent and the privilege

against self-incrimination“,2’® , freedom from self-incrimination“,2’” oder , the right

not to incriminate oneself*.>"®

Eine néhere Analyse der Rechtsprechung des EGMR ergibt, dass der Gerichtshof
diese Begriffe wechselweise benutzt.?”® AuRerdem misst er in seiner Rechtspre-
chung den unterschiedlichen Klassifikationen, namlich dem Privileg, dem Recht
oder der Freiheit, keine Bedeutung bei. Daher wird mit dem auch im Rahmen die-
ser Arbeit bevorzugten Begriff der Selbstbelastungsfreiheit tber ihre Reichweite
zunéchst nichts gesagt. Aufféllig ist bei der Terminologie des EGMR dagegen die
Frage, ob der separaten Benennung ,.the right to silence* und ,,the privilege against
self-incrimination* eine Bedeutung zukommt.

Diese auch in der Literatur anzutreffende getrennte Erwahnung ist wohl auf den
umstrittenen Schutzumfang dieser Rechte zuriickzufiihren.?® Im Schrifttum wird in
Anlehnung an das englische Recht die Ansicht vertreten, dass das Schweigerecht
und die Selbstbelastungsfreiheit zwar eng verbunden sind, jedoch verschiedene
Bedeutungsinhalte haben. Wahrend das erste die Ziehung nachteiliger Schliisse aus
dem Aussageverhalten des Beschuldigten betreffe, handele es sich bei der zweiten
um die Androhung von Zwang gegeniiber dem Beschuldigten, damit er bestimmte
Informationen preisgibt.?8 Dementsprechend gewahre die Selbstbelastungsfreiheit
Schutz vor unmittelbarer Zwangsanwendung. Das Schweigerecht regele dagegen
die Frage der Zuléssigkeit eines mittelbaren Aussagezwangs.”®? Einem solchen
Verstandnis zufolge ist der Zwang zu einer Selbstbelastung, der durch die Andro-
hung einer strafrechtlichen Sanktion ausgelibt wird, die einzige Art von Zwang, die

215 EGMR Nechiporuk und Yonkalo ./. UA Urt. v. 21.04.2011 § 258; Meyer-Ladewig,
Art. 6 Rn. 131; Ambos, S. 413 Rn. 25; Grabenwarter, S. 456 Rn. 123.

216 EGMR Saunders ./. GB Urt. v. 10.05.1994 § 69; EGMR John Murray ./. GB Urt. v.
25.01.1996 § 45; EGMR 1.J.L. und andere ./. GB Urt. v. 19.09.2000 § 83; EGMR Quinn ./.
IE Urt. v. 21.12.2000 § 54; EGMR Heaney und McGuinness ./. IE Urt. v. 21.12.2000, § 55;
EGMR P.G. und J.H. ./. GB Urt. v. 25.09.2001 § 80; EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v.
20.05.2010 § 68.

277 EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 90; ebenso Harris u.a., S. 259.

278 EGMR Saunders./. GB Urt. v. 17.10.1996 §68; EGMR Serves./. FR Urt. v.
20.11.1997 § 47; EGMR Quinn ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 47; EGMR Harutyunyan ... AM
Urt. v. 28.06.2007 § 67; EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 101; EGMR Salduz ./.
TR Urt. v. 27.11.2008 § 54; EGMR Grinenko ./. UA Urt. v. 15.12.2012 § 96; so auch LR-
StPO-Esser, Art. 6 Rn. 879 ff.

279 Siehe etwa EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 101 und 110.

280 Trechsel, Human Rights, S. 341; Emmerson/Ashworth/Macdonald, S. 627 Rn. 13-31.

281 S0 Dennis, S. 150 f.; Emmerson/Ashworth/Macdonald, S. 627 Rn. 13-31; Ashworth,
Cardozo L.Rev. 2008, 754; ders., The Criminal Process 2010, S. 152; Croquet, C.S.L.R.
2008, 214, vgl. Rau, S. 170.

282 Dennis, S. 150 f.; Ashworth, Human Rights 2002, S.18-23; ders., The Criminal
Prozess 2010, S. 152 f.; anschlieend Croquet, C.S.L.R 2008, 215; Jackson, ICLQ 2009, 846.
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als unzuléssig anzusehen ware. Der Aussagezwang durch Folter und erniedrigende
und unmenschliche Behandlungen nach Art. 3 EMRK waren von der Selbstbelas-
tungsfreiheit nicht umfasst.?

Diese Ansicht ist abzulehnen. Denn weder ist das Verhdltnis zwischen dem
Schweigerecht und der Selbstbelastungsfreiheit im Common Law génzlich ge-
klrt, 28 noch wird begriindet, warum die Selbstbelastungsfreiheit nur Schutz gegen
strafbewehrten Aussagezwang und keine Freiheit zur aktiven Mitwirkung bei der
Erhebung von Sachbeweisen gewahrt.

Auch in der englischen Literatur wird das Verhéltnis zwischen den beiden Rech-
ten entsprechend ihrer semantischen Bedeutung so verstanden, dass die Selbst-
belastungsfreiheit ungeachtet der Art der Beweisfunktion des Beschuldigten die
Garantie verankert, sich nicht belasten zu mussen, wéhrend das Schweigerecht mit
dem Aussageverweigerungsrecht gleichgesetzt wird.2®® Ahnlich definiert auch der
Gerichtshof das privilege against self-incrimination. Seine primére Geltung liegt
hiernach darin, dass die Entscheidung des Beschuldigten, bei einer Befragung zu
schweigen, respektiert wird und dass er nicht gezwungen wird auszusagen. Im wei-
teren Sinne schiitzt dieses Privileg den Beschuldigten auerdem davor, dazu ge-
zwungen zu werden, den Ermittlungsbehdrden Sachbeweise vorzulegen.?® Die
separate Benennung der beiden Rechte in der Rechtsprechung des EGMR miisste
in Anbetracht dessen dem Zweck dienen, dem Missverstandnis vorzubeugen, dass
die Selbstbelastungsfreiheit das Schweigerecht nicht umfasse. Denn dieses gewahrt
nicht nur die Befugnis, selbstbelastende Aussagen zu verweigern, sondern auch
jede andere Art von Erklarung.?®” Die Bewahrung des Schweigerechts in dieser
absoluten Form, ohne dass es dabei auf die Belastbarkeit einer Aussage ankommt,
ist von groRer Bedeutung und bezweckt, den Beschuldigten vor unwillentlichen
Selbstbelastungen bei einer Vernehmung zu schiitzen.?®

Zur Vereinheitlichung der Begriffe kann der oben genannte primére Schutzgehalt
der Selbstbelastungsfreiheit als Schweigerecht und der Schutz vor Aussagezwang
als Aussagefreiheit bezeichnet werden. Dabei impliziert die staatliche Pflicht, das
Schweigen des Beschuldigten zu respektieren, auch das Verbot, in das Schweige-
recht einzugreifen, um den Beschuldigten zu einer Aussage zu veranlassen. Die

23 Croquet, C.S.L.R 2008, 215, rdumt dies ein; siehe ferner Roberts/Zuckerman, S. 541,
der das Verbot erpressender Vernehmungsmethoden in Form von Folter oder anderen
Misshandlungen nicht als direkten Anhaltspunkt bei der zeitgendssischen Debatte tber die
Selbstbelastungsfreiheit sieht; vgl. Redmayne, O.J.L.S. 2007, 217 f.

284 Roberts/Zuckerman, S. 538 Fn. 4; Rau, S. 169.
285 Nachweise bei Rau, S. 170.

286 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 110 f.; siehe auch Eisenhardt, S. 149;
Gaede, S. 175 und 312.

287 EGMR Saunders ./. GB Urt. v. 17.10.1996 8§ 67 ff.
28 Trechsel, Human Rights, S. 342.
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Frage, ob der Staat dabei nur auf die Ausibung des Zwangs zu verzichten hat, darf
nicht voreilig durch einen Verweis auf den Wortlaut der Rechtsprechung des
EGMR beantwortet werden, sondern bedarf weiterer Erérterungen.

2. Bedeutung des Zwangselements

In der Literatur besteht Einigkeit daruber, dass die Selbstbelastungsfreiheit auf
die lateinische Maxime mit den folgenden Formulierungen zurtickzufiihren ist:
.nemo debet prodere se ipsum*,?®° _ nemo tenetur prodere se ipsum“?*° oder ,,nemo
tenetur se ipsum accusare vel prodere.2°! Teilweise wird nur die Abkiirzung nemo
tenetur verwendet.2? Dabei wird das Wort debet bzw. tenetur beliebig entweder als
»gehalten“?®® oder ,,gezwungen®*/compelled“?® (ibersetzt. Daraus abzuleiten, dass
die Selbstbelastungsfreiheit lediglich Schutz vor Zwangsausiibung gewahrt, ist
nicht nur in Anbetracht der uneinheitlichen Ubersetzungen inkonsequent, sondern
entbehrt auch einer rechtlichen Begriindung. Denn diese lateinischen Satze verfu-
gen iber keine rechtliche Verbindlichkeit?®® und kénnen bei der Auslegung der
Selbstbelastungsfreiheit als historische Belege nur ergénzend beriicksichtigt wer-
den (vgl. Art. 32 WVK).

Aulerdem gilt das konventionsrechtliche Schweigerecht des Beschuldigten un-
abhangig von einer moglichen Eingriffsform, etwa der Zwangsausiibung.?
SchlieBlich hat der EGMR im Fall Allan unmissverstandlich anerkannt, dass die
Wahlfreiheit des Beschuldigten, bei einer offenen VVernehmung zu schweigen oder
auszusagen, nicht dadurch umgangen werden darf, dass ihm bei einer verdeckten
Befragung selbstbelastende AuBerungen durch Tauschung entlockt werden.?%®

289 Ashworth, Human Rights 2002, S. 18; Dennis, S. 153 f.

290 Helmholz, Einfiihrung, S. 1, wonach niemand gezwungen werden darf, sich 6ffent-
lich zu belasten; SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 80; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 879.

291 Trechsel, Human Rights, S. 341; SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 80; LR-StPO-Esser,
Art. 6 Rn. 879.

292 | R-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 882; IK-EMRK-Kiihne, Art. 6 Rn. 447; Lubig/Sprenger,
Z1S 9/2008, 435.

293 SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 80.

294 | R-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 879.

295 \/gl. Trechsel, Human Rights, S. 34; Summers, S. 156; siehe ferner Dennis, S. 153 f.
2% So auch fur das deutsche Recht Kolbel, S. 142.

297 Safferling/Hartwig, Z1S 2009, 784 f.

298 Safferling/Hartwig, ZIS 2009, 787; diese leiten daraus ab, dass der Nemo-tenetur-
Grundsatz nach dem EGMR die Freiheit des Beschuldigten umfasst, tiber die Mitwirkung
an der Tataufklarung eine eigenverantwortliche Entscheidung treffen zu koénnen; Schuhr,
NJW 2006, 3541 (nur ,,gewisse Tauschungen®); vgl. Guder, S. 204 (kein allgemeines Téau-
schungsverbot); hierzu mehr siehe unten Kap. 2, IV.A.

©
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Wie aus den oben aufgefiihrten Darstellungen zu entnehmen ist, hat die Selbstbe-
lastungsfreiheit, wenngleich nicht abstrakt definiert, in der Kasuistik des EGMR
durchaus einen bestimmten Schutzbereich erhalten. Auf diesen wird im folgenden
Abschnitt D. eingegangen.

D. Schutzbereich der Selbstbelastungsfreiheit

Die Fragen des Schutzbereichs der Selbstbelastungsfreiheit lassen sich unter all-
gemeinen Gesichtspunkten (1.) und anhand von Anwendbarkeitskriterien (2.) be-
leuchten.

1. Im Uberblick
a) Umriss des Schutzumfangs

Analysiert man die Rechtsprechung des EGMR beziiglich der Reichweite der
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK, so ergeben sich die folgenden
einzelnen Garantien: Erstens ist der Wille eines Beschuldigten, bei einer Befragung
zu schweigen, zu respektieren, und er darf nicht gezwungen werden auszusagen.?*®
Zweitens ist es untersagt, die Aussagefreiheit eines Beschuldigten bei einer ver-
deckten Befragung durch Téuschung zu umgehen — diese muss jedoch eine gewisse
Qualifikation aufweisen.®® Drittens verbietet die Selbstbelastungsfreiheit die
Zwangsanwendung, um den Beschuldigten zu einer aktiven Mitwirkung bei der
Erhebung eines sachlichen Beweismittels zu nétigen, solange das Zur-Verfiigung-
Stehen des fraglichen Beweismittels vom Willen des Beschuldigten abhangt.3
Viertens setzt sie voraus, dass Beweismittel, die durch Zwang oder Druck gegen
den Willen des Beschuldigten erlangt worden sind, im Strafverfahren nicht gegen
ihn verwendet werden diirfen.?%? lhr Schutzumfang weist somit zwei Aspekte auf:
materiellen Schutz bei der Erhebung von Beweismitteln vor Eingriffen in die Wil-
lensfreiheit des Beschuldigten und prozessualen Schutz vor der Verwendung von
hierdurch erlangten Beweismitteln.3%

299 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 110; siehe ferner Meyer-Ladewig, Art. 6
Rn. 131; Guder, S. 176 f.; Miller, EUGRZ 2001, 553; Hauck, NStZ 2010, 21.

300 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 88 50 ff.; siehe ferner Gaede, S. 313; Ambos,
S. 413 Rn. 25; Esser, StraFo 2003, 341; Verrel, FS fur Puppe, S. 1631 f.; a.A. Miller,
EuGRZ 2001, 553 f.

301 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 8§ 113 ff.; Miller, EUGRZ 2001, 555 f,;
Schlauri, S. 165; hierzu siehe auch oben Kap. 2, I11.B.4.b).

302 EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 80.

303 EGMR Weh ./. AT Urt. v. 08.04.2004 § 42 (,,the use of compulsion for the purpose
of obtaining information“) und EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 110 (,,the use of
evidence obtained in breach of the right to silence and the privilege against self-
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b) Die Frage der Beschrankbarkeit

Dennoch hat die Selbstbelastungsfreiheit immanente Schranken, soweit es um
die Bestimmung ihres materiellen Schutzumfangs geht. Der Gerichtshof ent-
scheidet Uber eine Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit unter Berticksichtigung
dreier Faktoren: der Natur und Schwere des angewendeten Zwangs zur Erlangung
des fraglichen Beweismittels, des Vorhandenseins angemessener Sicherheitsvor-
kehrungen bei der Beweiserlangung und der Verwendung der auf diese Weise
erlangten Beweismittel 2* Diese konzeptionelle Einschrankung der Selbstbelas-
tungsfreiheit hat etwa dazu gefihrt, dass, unter Einhaltung gewisser Vorausset-
zungen, aus dem Schweigen des Beschuldigten bei der richterlichen Beweiswiir-
digung nachteilige Schliisse gegen ihn gezogen werden diirfen.3%

Die Frage, ob die Selbstbelastungsfreiheit auch in ihrem festgelegten Anwen-
dungsbereich einschrankbar ist, hat der EGMR bis jetzt nicht einheitlich beant-
wortet.3% Grundsétzlich ist es in der Rechtsprechung des EGMR anerkannt, dass
die Wahrung 6ffentlicher Interessen an einer Beweiserhebung keine unmittelbare
Zwangsanwendung gegen die Willensfreiheit eines Beschuldigten rechtfertigt,
damit er an dieser aktiv mitwirkt.%” Allerdings gilt das Recht auf ein faires Ver-
fahren nach Art. 6 EMRK als einschréankbar. Da der EGMR auch bei der Riige
einer Verletzung des Rechts auf Selbstbelastungsfreiheit im Rahmen seiner soge-
nannten Gesamtbetrachtungslehre (dazu gleich unten) (ber die Fairness des Ge-
samtverfahrens entscheidet, zieht er das Gewicht des offentlichen Interesses an
der Ermittlung und Bestrafung eines Verbrechens in Betracht und kann dieses
gegen das Interesse eines Beschuldigten, dass in einem Strafverfahren gegen ihn
die Beweismittel rechtméaBig erlangt werden, abwagen. Dennoch kann nach dem

incrimination”); siehe auch IK-EMRK-Kuhne, Art. 6 Rn. 448; LR-StPO-Esser, Art.6
Rn. 894; Thienel, EJIL 2006, 362; Gaede, HRRS 7/2006, 244; Meyer-Ladewig, Art. 6
Rn. 137; Trechsel, Human Rights, S. 347; Miller, EUGRZ 2001, 555.

34 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 111; ftisgen, S. 10 f.; kritisch Soiné, NStZ
2010, 598 (,,wenig prazise Vorgaben®); Salditt, FS fur Hamm, S. 608 (ein Menschenrecht,
das dem Gutdiinken Stralburger Richter Uberlassen ist).

305 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 §8§ 45 ff.; vgl. Safferling/Hartwig,
Z1S 2009, 787; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 881 (,,nicht absolut”); ders, StraFo 2003, 341;
Guder, S. 176 (,,keine absoluten Rechte*); das Grunbuch der EG-Kommission (2006) 174
(Schweigerecht: kein ,,absolutes Recht*).

306 \/gl. Miiller, EUGRZ 2001, 553 (,,in ihrem Anwendungsbereich uneingeschrankt und
ausnahmslos*); so auch Renzikowski, FS fur Amelung, S. 679; Rogall, FS fir Kohlmann,
S. 470 (Absolute Geltung in der Rechtsprechung des EGMR ,,unklar); so auch Dennis,
Crim.L.R. 2002, 27.

307 EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 44; EGMR Heaney und McGuinness ./. IE
Urt. v. 21.12.2000 § 57; EGMR J.B. ./. CH Urt. v. 03.2001 88 63 ff.; EGMR Chambaz ./.
CH Urt. v. 05.04.2012 88 52 ff.; siehe ferner Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 133; SK-StPO-
Paeffgen, Art.6 Rn.83; IK-EMRK-Kiihne, Art.6 Rn.448; LR-StPO-Esser, Art.6
Rn. 923; Grabenwarter, S.456 Rn.123; Harris u.a., S.260; ftisgen, S.11; vgl.
Ward/Gardner, E.H.R.L.R 2003, 397 f.
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EGMR das offentliche Interesse niemals Eingriffe in den Wesensgehalt der Selbst-
belastungsfreiheit rechtfertigen.3

c) Gesamtbetrachtungslehre des EGMR bei der Selbstbelastungsfreiheit

Der EGMR féllt eine Entscheidung liber die Verletzung der Selbstbelastungs-
freiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK unter Berlicksichtigung der Umstande des Ein-
zelfalls und der Beeintrachtigungsweise der oben genannten drei Faktoren. Somit
ist sie einzelfallbezogen und enthélt lediglich eine Feststellung der Verletzung der
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK. Das Ziel der vorliegenden Ar-
beit ist jedoch, die konventionsrechtliche Reichweite der Selbstbelastungsfreiheit
im Hinblick auf ihren Gegenstand abstrakt und allgemeingiltig zu bestimmen.
Stellt der Gerichtshof eine Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6
Abs. 1 EMRK unter der Beriicksichtigung der Unzulénglichkeiten des Einzelfalls
fest, so liegt der Umkehrschluss nahe, dass die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6
Abs. 1 EMRK das konkrete VVorgehen der innerstaatlichen Behoérden im Einzelfall
auch allgemein verbietet. Seine Rechtsprechung wird allerdings unibersichtlicher,
wenn man sich vor Augen fiihrt, dass der Gerichtshof das konkrete VVorgehen unter
den genannten drei Gesichtspunkten beurteilt. In jedem Einzelfall beeinflussen die-
se den VerstoRR gegen die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK mit
unterschiedlichem Gewicht. Mit anderen Worten fiihrt jeweils eine Kombination
der UnregelmaRigkeiten zur Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6
Abs. 1 EMRK. Betrachtet man die Feststellung des Gerichtshofs in einem Einzel-
fall, so ist es zunéchst unklar, ob jeder beanstandete Prozessmangel allein und fir
sich die Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit hétte herbeifihren kénnen oder ob
die Selbstbelastungsfreiheit erst beim kombinierten Vorliegen aller festgestellten
Prozessméngel verletzt ist.

Hinzu kommt die sogenannte Gesamtbetrachtungslehre des EGMR. Fiir den Ge-
richtshof ist der Prifungsmalstab bei jeder Beschwerde nach Art. 6 EMRK das
Gesamtrecht auf ein faires Verfahren, ungeachtet dessen, welche konkrete Auspra-
gung dieses Rechts geltend gemacht wird. Das innerstaatliche Strafverfahren ist
stets in seiner Gesamtheit daraufhin zu prifen, ob der Beschuldigte unter Beriick-
sichtigung des Gesamtverfahrens in seinem Menschenrecht auf ein faires Verfahren

308 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 97; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 884 (Kern-
bereich der Selbstbelastungsfreiheit ist ,,abwagungsresistent”); SK-StPO-Paeffgen, Art. 6
Rn. 80a; Grabenwarter, S. 457 Rn. 123; Peters/Altwicker, S. 166 Rn. 2; Dierlamm, FS fir
Krey, S. 31; kritisch gegeniber dem gesamten Einschrankungskonzept des Gerichtshofs,
Ashworth/Redmayne, S. 149; Emmerson/Ashworth/Macdonald, S. 620 ff. Rn. 13-16 ff.;
Mabhlstedt, S. 112 (keine ,,automatische* Annahme des VerstolRes gegen das Recht auf ein
faires Verfahren in Art. 6 Abs. 1 EMRK bei einem Eingriff in den Schutzbereich der
Selbstbelastungsfreiheit); ahnlich Sowada, FS fiir Geppert, S. 702.



70 Kapitel 2: Die Europaische Menschenrechtskonvention

gemaR Art. 6 EMRK verletzt wurde.’® Dieses Vorgehen kann hierbei als Schran-
ken-Schranke dahingehend fungieren, dass ein Verfahren trotz isolierter VerstoRe
gegen Anforderungen des Art. 6 EMRK in zeitlicher oder inhaltlicher Hinsicht,
etwa durch die Verweigerung des Verteidigerzugangs bei der polizeilichen Ver-
nehmung, doch zeitweilig oder insgesamt noch als fair betrachtet wird.*'° Die Fair-
ness des Verfahrens ist dementsprechend nicht isoliert nach einem einzelnen Vor-
gang zu beurteilen,®!! sondern danach, ob der Gesamteffekt der fraglichen pro-
zessualen Unzulé@nglichkeit das Verfahren in seiner Gesamtheit unfair gemacht
hat.3'? Damit raumt der Gerichtshof den Vertragsstaaten die Gelegenheit ein, einem
Fairnessverstol3 im weiteren Ablauf des Verfahrens abzuhelfen und die Fairness
des Verfahrens somit wieder herzustellen.®** Der Gerichtshof schliet jedoch nicht
aus, dass eine einzige Unzulénglichkeit in der friihen Phase des Verfahrens hinrei-
chend sein kann, um das gesamte Verfahren i.S.v. Art. 6 EMRK zu einem unfairen
zu machen,® ohne dabei den Aspekt der Abhilfe oder das Endergebnis des Ver-
fahrens in Betracht zu ziehen. Es bleibt dennoch an diesem Vorgehen des Gerichts-
hofs zu beanstanden, dass es einzelne Verstole gegen Teilgewéhrleistungen des
Art. 6 EMRK bagatellisiert und ihren materiellen Inhalt abschwécht.®® Ihm wird
dennoch der Vorteil zugesprochen, aus einer Kette der ,,geringfligigen” VerstoRe
die Unfairness des Verfahrens annehmen zu kénnen. 3

Auch die Gesamtbetrachtungslehre des EGMR macht es erneut schwierig, eine
stichhaltige und konsequente Lehre der Selbstbelastungsfreiheit in der Rechtspre-
chung herauszuarbeiten. Denn die oben bei der Einzelfallprifung einer Verletzung
der Selbstbelastungsfreiheit dargelegte Problematik der Vielzahl von Faktoren
stellt sich hier ebenfalls in der Gestalt dar, dass der EGMR Uber die Fairness eines
Verfahrens unter Berticksichtigung aller behaupteten VerstdRe gegen die einzelnen

309 EGMR Niculescu ./. RO Urt. v. 25.06.2013 § 109; Villiger, S. 301 Rn. 471; Harris
u.a., S.246; Krausbeck, S.50 (,,zentrales Merkmal der Prifung der Verfahrensfairness
durch den Gerichtshof*); Eisele, JR 2004, 16; Renzikowski, FS fir Achenbach, S. 377 f,;
Kuhne/Nash, JZ 2000, 997 (,,unklar und widerspriichlich®).

310 EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 8§ 93 ff.; kritisch Rzepka, S. 102 f.; vgl.
Gaede, FS fur Fezer, S. 35 f.

311 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 64; ferner EKMR Can ./. AT Be-
richt v. 12.07.1984 § 48; EKMR Choudhary ./. GB Entsch. v. 03.03.1988 § 1 Recht.

312 EGMR Moiseyev ./. RU Urt. v. 09.10.2008 §§ 207 ff.; EGMR Ocalan ./. TR Urt. v.
12.05.2005 § 148 f.

313 Gaede, S. 163; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 98; Peukert, Art. 6 Rn. 44; Renzikowski,
FS fir Achenbach, S. 378; kritisch Trechsel, Human Rights, S. 87.

314 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 64; Krausbeck, S. 52, betrachtet
dieses VVorgehen als beschuldigtenfreundlich; siehe auch Strasser, 14. Strafverteidigertag,
S. 108 f.; Gaede, FS fur Fezer, S. 36.

315 Summers, S. 103; hierzu siehe auch Krausbeck, S. 52; Eisele, JR 2004, 16; Gaede,
FS fir Fezer, S. 37; Renzikowski, FS fiir Roxin, S. 1347.

316 M.w.N. Gaede, 162 Fn. 23.; Krausbeck, S.52; Renzikowski, FS fiir Achenbach,
S. 378; vgl. Trechsel, Human Rights, S. 86.
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Rechte und Garantien des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK ent-
scheidet. Stellt er beispielsweise in einem Fall die Verletzung des Art. 6 EMRK
fest, weil der Beschuldigte bei der polizeilichen Vernehmung unter physischem
Zwang und ohne Verteidigerbeistand ein Gestandnis ablegte, das aulerdem seiner
Verurteilung zugrunde gelegt wurde, so lasst sich aus dem Umkehrschluss dieser
Feststellung zundchst nicht eindeutig ableiten, dass das Verfahren i.S.v. Art. 6
EMRK auch dann als unfair anzusehen ware, wenn der Verteidigerbeistand ge-
wahrt gewesen ware. Die fallibergreifende Erkenntnis aus einer solchen Entschei-
dung ist nur, dass die Anwendung des physischen Zwangs bei der polizeilichen
Vernehmung hinsichtlich der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zu
beanstanden ist. Unklar bleibt allerdings, ob die Zwangsanwendung allein die Ver-
letzung der Selbstbelastungsfreiheit hétte begriinden kénnen.

Es I&sst sich somit konstatieren, dass der EGMR im Sinne der Entwicklung einer
klaren und fallibergreifenden Rechtsprechung sehr gut daran tun wirde, Uber die
Fairness des Verfahrens nur unter Beriicksichtigung einzelner Rechte zu entschei-
den. Eine solche Tendenz zeichnet sich erfreulicherweise in letzter Zeit in seiner
Spruchpraxis ab.’'” Es bleibt zu hoffen, dass diese VVorgehensweise sich vollstandig
durchsetzt. Fir jetzt gilt weiterhin, dass es eines griindlichen und sorgfaltigen Stu-
diums der gesamten einschlagigen Spruchpraxis des Gerichtshofs bedarf, um klare
und abstrakte Aussagen Uber den Schutzumfang der Selbstbelastungsfreiheit aus
seiner Rechtsprechung zu extrahieren, wie es die vorliegende Arbeit versucht.

SchlieRBlich erfahrt die konventionsrechtliche Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6
Abs. 1 EMRK eine weitere konzeptionelle Einschrénkung dadurch, dass ihre Gel-
tung an die Anwendbarkeitskriterien des Art. 6 EMRK gebunden ist.

2. Anwendbarkeit des Rechts auf Selbstbelastungsfreiheit

Art. 6 Abs. 1 EMRK gewéhrt ndmlich einer Person den Anspruch auf ein faires
Verfahren erst dann, wenn gegen sie wegen einer strafrechtlichen Anklage ein Ver-
fahren vorliegt, in dem Uber die Stichhaltigkeit des strafrechtlichen Vorwurfs ent-
schieden wird. Aus diesen in Art. 6 Abs. 1 EMRK ausdriicklich genannten Erfor-
dernissen ergeben sich die Voraussetzungen fir die personliche, sachliche und
zeitliche Anwendbarkeit des Rechts auf ein faires Verfahren.®!® Der Gerichtshof
definiert diese Voraussetzungen autonom und weit, um dem Anspruch auf ein fai-
res Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK weitestgehend Geltung zu verleihen.3®

317 So etwa hinsichtlich des Rechts auf einen Verteidigerbeistand im Polizeigewahrsam
nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK; hierzu siehe unten Kap. 2, V.C.3.

318 \/gl. Harris u.a., S.204; Trechsel, Human Rights, S. 13; Peters/Altwicker, S. 144
Rn. 19; Gaede, S. 165 ff.; Esser, StraFo 2003, 336.

319 EGMR Adolf ./. AT Urt. v. 26.03.1982 §32; EGMR Mikolajova./. SK Urt. v.
18.01.2011 § 41; Villiger, S. 239 Rn. 375.
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a) Personlicher Anwendungsbereich
aa) Angeklagter im Sinne des Art. 6

Rechtsinhaber des Art. 6 Abs. 1 EMRK ist die Person, gegen die eine strafrecht-
liche Anklage im Sinne dieser Vorschrift erhoben worden ist,*?° also der Angeklagte
eines Strafverfahrens.®”* Die tibrigen Beteiligten eines Strafverfahrens, also Zeugen,
Sachversténdige, Opfer bzw. Verletzte, Verteidiger oder Geschédigte kénnen keinen
Anspruch auf eine faire Filhrung des Verfahrens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK vor dem
Gerichtshof geltend machen.®? Eine Ausnahme bildet der Privatklager, sofern er in
einem Strafverfahren seinen Anspruch auf Schadenersatz durchsetzen will 32

In Bezug auf die Selbstbelastungsfreiheit ist die Frage des personlichen Anwen-
dungsbereichs des Art. 6 Abs. 1 EMRK zum einen deswegen von Bedeutung, weil
sowohl natiirliche als auch juristische Personen Konventionsrechtstrager sind (vgl.
Art. 34 EMRK).*** Von der Geltung der Selbstbelastungsfreiheit im Strafverfahren
gegen juristische Personen ging die ehemalige Kommission ohne eine besondere
Priifung aus.3® Zwar hat sie im konkreten Fall die Frage einer Belastung verneint,
weil die belastenden Aussagen der Beschaftigten im Strafverfahren gegen die Un-
ternehmen nicht verwendet wurden.3?® Der EGMR hat dagegen zu dieser Frage bis
jetzt keine Stellung genommen. Ob die Entscheidung der ehemaligen EKMR, die
auch in der Literatur keine Beachtung gefunden hat, einen sicheren Beleg fiir die
Anwendbarkeit der Selbstbelastungsfreiheit auf juristische Personen darstellt, kann
im Rahmen dieser Arbeit offengelassen werden 32

320 M.w.N. in Trechsel, Human Rights, S. 36 f.; vgl. Rzepka, S. 33 (,,zumindest*).

321 Soweit hier und in diesem Kapitel vom Angeklagten die Rede ist, ist damit nicht der
Beschuldigte gemeint, gegen den nach § 157 dStPO das Hauptverfahren eréffnet ist. Die
Verwendung dieses Begriffs geht vielmehr mit dem Wortlaut des Art. 6 (,,charged with a
criminal offence*) und der Rechtsprechung des EGMR (also ,,accused*) einher, wobei sich
die Letztere teilweise von dem Begriff des Angeklagten entfernt und bereichsspezifisch
sogar vom Verdéchtigten (,,suspected*) redet. Auch hier ist der Begriff des Verdéchtigten
im Kontext der Rechtsprechung des EGMR zu verstehen. SchlieBlich wurde in dem ge-
samten Kapitel der Begriff des Beschuldigten verwendet, der sowohl der Angeklagte i.S.d.
Art. 6 EMRK als auch der Verdachtigte im Sinne der genannten Rechtsprechung des
EGMR ist.

322 Peukert, Art. 6 Rn. 4.; Rzepka, S. 33; Krausbeck, S. 87; kritisch zur Rechtsprechung
des Gerichtshofs, dass aus Art. 6 keine Opferrechte folgen, siehe Trechsel, Human Rights,
S. 37 ff.

323 Peukert, Art. 6 Rn. 4.

324 Hierzu siehe oben Kap. 2, I.A.

325 EKMR Peterson Sarpshorg AS und andere ./. NO ZE v. 27.10.1996, § 1a) Recht;
ebenso m.w.N. Trechsel, Human Rights, S. 349.

326 EKMR Peterson Sarpsborg AS und andere ./. NO ZE v. 27.10.1996, § 1a) Recht.

327 Die Geltung aus Art. 34 EMRK i.V.m. Art. 6 Abs. 1 EMRK ableitend, LR-StPO-
Esser, Art. 6 Rn. 887; Schuler, JR 2003, 269 f.; SK-StPO-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 155; von
Freier, ZStW 122/2010, 124 f.; WeiR, JZ 1998, 291; nach EuGH Orkem ./. Kommission Urt.
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bb) Zeugen

Zum anderen ist es fraglich, ob Art. 6 Abs. 1 EMRK in Anbetracht der klaren per-
sonlichen Anwendbarkeit dieser Vorschrift auch Zeugen im Strafverfahren ein Aus-
sageverweigerungsrecht wegen Selbstbelastungsgefahr gewahrt. Dies bejahte der
Gerichtshof fur den Fall, dass der Betroffene zwar nach dem nationalen Recht als
Zeuge zu vernehmen, jedoch nach den MafRstdben des Art. 6 Abs. 1 EMRK bereits in
der Phase des Verfahrens als Angeklagter anzusehen war.?® Ein dariiber hinausge-
hendes allgemeines Aussageverweigerungsrecht wegen Selbstbelastungsgefahr fur
tatséchliche Zeugen im Strafverfahren lasst sich aus Art. 6 Abs. 1 EMRK dagegen
nicht entnehmen.®?° Wie bereits oben aufgefiihrt, leitete die friihere Kommission dies
aus der Freiheit der MeinungsiuBerung nach Art. 10 EMRK ab.33 Die Ableitung
eines Zeugnisverweigerungsrechts aufgrund des Angehdrigenschutzes hat der
EGMR in Rahmen des Rechts auf Privatleben nach Art. 8 EMRK erwogen.*

Wird gegen den Zeugen eines Strafverfahrens wegen Aussageverweigerung eine
Zwangsstrafe oder Beugehaft verhangt, so ist Art. 6 Abs. 1 EMRK auf das Zwangs-
mittelverfahren selbst nicht anwendbar. Deshalb kann er die Entscheidung der natio-
nalen Behdrden Uber die Begriindetheit seiner Aussageverweigerung wegen Selbst-
belastungsgefahr vor dem EGMR nicht rligen. Denn ein solches Verfahren habe nach
dem EGMR kein kriminelles Vergehen i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK zum Gegenstand.
Den genannten Sanktionen liege der Zweck zugrunde, den Zeugen zum Aussagen zu
zwingen. Gerade darin unterscheide sich aber das kriminelle Vergehen i.S.v. Art. 6
Abs. 1 EMRK von einem Zwangsmittel, welches ndmlich auf die Repression eines
verbotenen Verhaltens gerichtet und daher punitiv und abschreckend ist.2

v. 18.10.1989 88 29 ff. gilt das Schweigerecht nur fir natiirliche Personen absolut. Juristi-
sche Personen haben Auskiinfte zu ihnen bekannten Tatsachen zu erteilen, sie durfen aber
nicht gezwungen werden, eine Zuwiderhandlung zu offenbaren. Sie trifft nach Salzgitter
Mannesmann GmbH ./. Kommission Urt. v. 25.07.2007 88 42 ff. auerdem eine Vor-
lagepflicht von Dokumenten in Wetthewerbsverfahren, ungeachtet dessen, ob diese selbst-
belastende Angaben enthalten; zum Vergleich dieser Rechtsprechung mit der des EuGH
siehe das Urteil vom 29.06.2006 BeckRS 2006, 70501 Rn. 404 ff.; hierzu mehr bei
Schuler, JR 2003, 269; von Freier, ZStW 122/2010, 122 ff.; Itisgen, S. 103; das Griinbuch
der EG-Kommission (2006) 174 endg.

38 EGMR Serves ./. FR Urt. v. 20.10.1997 §8§ 40 ff.; vgl. EGMR Van Vondel ./. NL ZE
v. 23.03.2006 § 1 Recht.

329 \V/gl. Grabenwarter, S. 393 f Rn. 19; Weil, JZ 1998, 290 (keine Geltung des Aussa-
geverweigerungsrechts gemal Art. 6 Abs.1 EMRK fir Zeugen); so auch hinsichtlich
Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR CCPR-Nowak, Art. 14 Rn. 59 (keine Anwendung auf Zeugen,
dementsprechend kein Aussageverweigerungsrecht fiir Zeugen wegen Selbstbelastungsge-
fahr); vgl. LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 891 (wenn sich die auskunftpflichtige Person selbst
eines kriminellen Vergehens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK bezichtigen musste).

330 Siehe oben Kap. 2, 11.B.6.d).

331 Sjehe oben Kap. 2, 11.B.6.c)bb).

332 EKMR K ./. AT Bericht v. 13.10.1992 88 36 ff.; EGMR Macko und Kozubal ./. SK
ZE v. 05.01.2006 § 1a) Recht; siehe auch Krausbeck, S. 63.
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b) Sachlicher Anwendungsbereich

Den Anspruch auf die Gewahrung der Rechte und Garantien des Art. 6 EMRK
hat der Angeklagte in dem Verfahren, dessen Gegenstand die Entscheidung Uber
die Stichhaltigkeit des Vorwurfs eines kriminellen Vergehens i.S.v. Art. 6 Abs. 1
EMRK ist.

aa) Kriminelles Vergehen

Mit dem Begriff des kriminellen Vergehens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK hat sich
der EGMR im Fall Engel ausfiihrlich auseinandergesetzt und ihn in seiner folgen-
den Spruchpraxis weiter konkretisiert.**® Solange das innerstaatliche Strafverfahren
Delikte aus den allgemein bekannten Bereichen des Strafrechts zum Gegenstand
hat — und so ist es auch in meisten Féllen —, besteht kein Diskussionsbedarf tber
den Begriff des kriminellen Vergehens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK.®* In den um-
strittenen Féllen pruft der EGMR das Vorliegen eines kriminellen Vergehens an-
hand der sogenannten Engel-Kriterien. Wird eine Zuwiderhandlung im nationalen
Strafrecht als ein kriminelles Vergehen anerkannt, so ist die diesbeziigliche Rechts-
sache nach dem ersten Kriterium ipso facto von Art. 6 Abs. 1 EMRK umfasst.>*®
Unabhdngig davon kann die Zuwiderhandlung entsprechend dem zweiten Krite-
rium, dem mehr Gewicht beizumessen ist, ihrer Natur nach ein kriminelles Verge-
hen i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellen.®® Das zweite Kriterium der Natur einer
Zuwiderhandlung steht in engem Verhaltnis mit dem dritten, ndmlich der Art und
der Schwere der zu verhangenden Sanktion.®¥” Daher sind diese beiden letzten Kri-
terien in einer Zusammenschau zu erdrtern.

Welche Natur eine kriminelle Tat i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK haben muss, ist in
der Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht vollumfanglich geklart. Dies nimmt der
Gerichtshof in der Regel durch Abgrenzung des Begriffs eines kriminellen Verge-
hens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK von gewissen Deliktsbereichen vor, etwa Diszipli-
narmalnahmen beim Militér, in Justizvollzugsanstalten oder Gerichten. Kerncharak-
ter solcher MalRnahmen sind ihre begrenzte Adressierung an eine bestimmte Gruppe
und ihre spezifisches Ziel, ndmlich die interne Ordnung der Gruppe aufrechtzuerhal-
ten. Dagegen liegt dem kriminellen Vergehen i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK die Idee

333 EGMR Engel ./. NL Urt. v. 08.06.1976 §8 80 ff.; hierzu siehe auch Callewaert,
EuGRZ 1996, 366; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 4; Ambos, S. 408 Rn. 20.

334 Trechsel, Human Rights, S. 14 f.; Grabenwarter, S. 393 Rn. 18; vgl. EGMR Bori-
sova ./. BG Urt. v. 21.12.2006 § 40.

335 Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 23.; Gozibuyuk/Golcukld, S. 276 Rn. 504; Harris u.a.,
S. 205; Gaede, S. 168.

336 EGMR Engel ./. NL Urt. v. 08.06.1976 § 82.
337 Grabenwarter, S. 393 f. Rn. 19; Peukert, Art. 6 Rn. 26.
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der Bestrafung zugrunde.®*® Dementsprechend kann von einem kriminellen Verge-
hen i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK erst dann geredet werden, wenn die Begehung der
fraglichen Zuwiderhandlung mit einer Sanktion geahndet wird, die vergel-
tend/punitiv und abschreckend ist.3*° Ist die Sanktion dagegen kompensatorisch, so
ist Art. 6 Abs. 1 EMRK auf das Verfahren nicht anwendbar, dessen Gegenstand die
Stichhaltigkeit des Vorwurfs der fraglichen Verfehlung ist.>*°

Eine solche Sanktion, die auch nach ihrer Art und Schwere das dritte Kriterium
regelmaRig erfiillt, ist die Freiheitsstrafe.®** Dem Betroffenen jedes Verfahrens, das
mit der Verhangung einer freiheitsentziehenden Sanktionen enden kann, steht das
Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK,**? somit auch die Selbst-
belastungsfreiheit zu, wobei der EGMR ein Mindestmall an Dauer der Freiheits-
strafe verlangt.3*® Dabei kommt es auf die Hochststrafe an, die einem Zuwiderhan-
delnden angedroht wird,®** nicht auf die tatsachlich verhdngte Sanktion.®* Als
weitere Sanktionen mit einem repressiven Charakter hat der EGMR auBerdem
Geldstrafen,®*® den Fuhrerscheinentzug einschlieRlich der Punktevergabe®’ und
das Berufsverbot®® anerkannt. Ferner beriicksichtigt der Gerichtshof bei der
Schwere der Sanktion weitere Umsténde, etwa ob die Geldstrafe in Freiheitsstrafe
umwandelbar ist, wie hoch ggf. die Ersatzfreiheitsstrafe ausfallt**® und ob die

38 EGMR Ravnsborg./. SE Urt. v. 23.03.1994 §34; EGMR Putz./. AT Urt. v.
22.02.1996 § 33; EGMR Pierre-Bloch ./. FR Urt. v. 21.10.1997 § 56; Trechsel, Human
Rights, S.21; Meyer-Ladewig, Art.6 Rn.24; Grabenwarter, S.394 Rn. 19; Villiger,
S. 252 Rn. 396; Harris u.a., S. 206 (generelle Kategorien wie Steuerzahler oder Verkehrs-
teilnehmer schlieen den punitiven Charakter nicht aus).

39 EGMR Benham .. GB Urt. v. 10.06.1996 §56; EGMR Engel./. NL Urt. v.
08.06.1976, § 79; Trechsel, Human Rights, S. 19; vgl. Peters/Altwicker, S. 142 Rn. 16;
Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 25; Villiger, S. 251 Rn. 396; Gaede, S. 169; Krausbeck, S. 63.

340 Harris u.a., S. 206.

341 EGMR Engel ./. NL Urt. v. 08.06.1976 § 82; vgl. Villiger, S. 252 Rn. 397.

32 EGMR Engel ./. NL Urt. v. 08.06.1976 § 82; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 26; Gra-
benwarter, S. 395 Rn. 21; vgl. Peukert, Art. 6 Rn. 44; Trechsel, Human Rights, S. 23; Gae-
de, S. 171; Krausbeck, S. 63.

343 Eine Freiheitsstrafe von finf Tagen erfullt dies nach EGMR Borisova ./. BG Urt. v.
21.12.2006 § 30; vier Tage dagegen nicht so EGMR Engel ./. NL Urt. v. 08.06.1976 § 85;
kritisch hierzu Peukert, Art. 6 Rn. 44.

344 EGMR Engel ./. NL Urt. v. 08.06.1976 § 82.

345 EGMR Engel /. NL Urt. v. 08.06.1976, §85; differenzierend m.w.N. Meyer-
Ladewig, Art. 6 Rn. 25; Grabenwarter, S. 395 Rn. 20; Trechsel, Human Rights, S. 26.

36 EGMR Oztiirk ./. DE Urt. v. 21.02.1984 §§52 ff.; EGMR Jussila./. FI Urt. v.
23.11.2006, § 38; siehe m.w.N. Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 26; weitgehend Grabenwarter,
S.396 Rn. 22, nach dem sich keine bestimmte Hohe der drohenden Geldstrafe in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs feststellen lasst.

347 Nachweise bei Trechsel, Human Rights, S. 25.

348 EGMR Matyek ./. PL Urt. v. 30.05.2006 § 55.

349 EGMR Weber ./. CH Urt. v. 22.05.1990 § 34; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 25f.;
Trechsel, Human Rights, S. 23 ff.; Krausbeck, S. 64.
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Geldstrafe in das Strafregister eingetragen wird.** Das Verhéltnis dieser Umstande
zueinander ist in der Rechtsprechung des Gerichtshofs allerdings unklar.®

Unmittelbare Folge der eben dargelegten sachlichen Anwendbarkeitsvorausset-
zung des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK fir die Selbst-
belastungsfreiheit ist es, dass sie grundsétzlich nur im Strafverfahren gilt.%*? Eine
Prozesspartei in einem Zivilverfahren kann vor dem EGMR keine Verletzung der
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK geltend machen, weil ihr kein
Recht eingerdumt wurde, ihre Mitwirkung am Verfahren wegen einer zu erwarten-
den strafrechtlichen Selbstbelastung zu verweigern.®® Hiervon ist allerdings die
Frage zu unterscheiden, ob und unter welchen Umsténden in einem auRRerstrafrecht-
lichen Verfahren erzwungene Selbstbelastungen in einem spéteren Strafverfahren
gegen den Beschuldigten verwertbar sind. Konkrete Umstdnde eines Einzelfalls
sind nach den Konventionsorganen bei der Frage der Fairness des innerstaatlichen
Verfahrens nach Art. 6 EMRK zu bertlicksichtigen, beispielsweise wie wahrschein-
lich es ist, dass ein Strafverfahren anhand der unter prozessualem Druck gemachten
Selbstbelastungen gegen eine Partei eingeleitet werden wird,®* ob ein solches be-
reits er6ffnet wurde und ob das nationale Recht ein entsprechendes Beweisverwer-
tungsverbot vorsieht.*® Mit klareren Worten auBert sich der EGMR hinsichtlich
der Riickwirkung der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK auf inner-
staatliche, sogenannte investigative Verfahren, die einem Betroffenen zum Zwecke
der Durchsetzung verschiedenartiger 6ffentlicher Interessen trotz der Gefahr einer
strafrechtlichen Selbstbelastung Mitwirkungspflichten vorschreiben. Da dies eher
die zeitliche Anwendbarkeit des Art. 6 EMRK betrifft, wird erst unten darauf ein-
gegangen.®*®

bb) Stichhaltigkeit einer Anklage

Das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK ist solange auf ein
innerstaatliches Verfahren wegen des Vorwurfs eines kriminellen Vergehens an-
wendbar, wie es um die Frage seiner tatséchlichen sowie rechtlichen Stichhaltigkeit

350 Trechsel, Human Rights, S. 24; Krausbeck, S. 64.
351 M.w.N. Trechsel, Human Rights, S. 23; zu eingehender Kritik Gaede, S. 174 ff.

352 EGMR Allen./. GB ZE v. 10.09.2002 81 Recht; EGMR Weh./. AT Urt. v.
08.04.2004 88§ 44 ff.; EGMR Van Vondel ./. NL ZE v. 23.03.2006 § 1 Recht; siehe ferner
Trechsel, Human Rights, S. 349.

353 EGMR Porter ./. GB ZE v. 08.04.2003 § 1 Recht; EGMR L. ./. GB ZE v. 07.09.1999
8 Recht; EGMR W.G.S. und M.S.L.S ./. GB ZE v. 23.11.1999; EGMR Vernon ./. GB ZE v.
07.09.1999 § Recht; siehe auch EMRK Arm Chappel ./. GB Entsch. v. 14.03.1985 D&R
42, S 145 f. (137-161); vgl. LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 880.

354 EGMR L. ./. GB ZE v. 07.09.1999 § Recht.

355 EMRK Arm Chappel ./. GB Entsch. v. 14.03.1985 D&R 42, S. 145 f. (137-161).

3% Siehe unten Kap. 2, 11.D.2.d).
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geht.” Dementsprechend steht einem Angeklagten der Anspruch auf ein faires
Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK mit innerstaatlicher Terminologie grundsatz-
lich im innerstaatlichen Erkenntnis- und Revisionsverfahren und ggf. bei einer Ver-
fassungsbeschwerde zu.2%® Die sogenannten Nebenverfahren fallen dagegen nicht
in den Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK.*® Nur ausnahmsweise priift
der EGMR, ob die Umstande des Einzelfalls eine analoge Anwendung des Art. 6
Abs. 1 EMRK auf solche Verfahren begriinden. Dabei berlicksichtigt er insbesondere
die Schwere der MaRnahme und das Erfordernis einer fairen Strafrechtspflege.>®

Das Erfordernis, dass sich das innerstaatliche Verfahren auf die Stichhaltigkeit
der gegen eine Person erhobenen Anklage beziehen muss, hat weitere Ausnahmen.
Der Angeklagte kann unter Umstédnden ungeachtet dessen, ob ein Strafverfahren
gegen ihn eingeleitet oder er dabei auf Grundlage einer erzwungenen Selbstbelas-
tung verurteilt wurde, vor dem EGMR die Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK rigen. Das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6
Abs. 1 EMRK kann somit verletzt werden, auch wenn tber die Stichhaltigkeit der
Anklage gegen den Betroffenen noch nicht entschieden wurde. In diesem Zusam-
menhang betont der Gerichtshof, dass die Pénalisierung der Aussageverweigerung
eines bereits i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK Angeklagten einen unmittelbaren recht-
lichen Zwang darstellt, der den Wesensgehalt der Selbstbelastungsfreiheit nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK zerstort.*®! Ein solcher Angeklagter kann die Verletzung sei-
nes Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK beziglich des Be-
strafungsverfahrens selbst geltend machen, auch wenn gegen ihn wegen der eigent-
lichen Straftat kein Strafverfahren eingeleitet oder er im folgenden Strafverfahren

357 EGMR Delcourt ./. BE Urt. v. 17.01.1970 § 22 ff.; siehe auch Grabenwarter, S. 398
Rn. 26; Trechsel, Human Rights, S. 63; Harris u.a., S. 205.

358 EGMR Delcourt ./. BE Urt. v. 17.01.1970 § 22 ff.; vgl. EGMR Monnell and Mor-
ris ./. GB Urt. v. 02.03.1987 § 56; EGMR Krcmar ./. CZ Urt. v. 03.03.2000 § 36; EGMR
Emesa Sugar NV ./. NL ZE v. 13.01.2005; Gaede, S. 188; Peukert, Art. 6 Rn. 43; Trechsel,
Human Rights, S. 32.

39 Etwa Verfahren ber einen Pfandungsantrag, EGMR Dogmoch./. DE Urt. v.
08.09.2006; voreiliger Fihrerscheinentzug, EGMR Escoubet ./. BE Urt. v. 28.10.1999
8§ 32 ff.; die Anordnung und Fortsetzung der U-Haft, EGMR Neumeister ./. AT Urt. v.
27.06.1968 88 22 ff.; Trechsel, Human Rights, S.33; EKMR X./. DE Entsch. v.
18.12.1974 D&R 1, S. 82 (82-83); kritisch gegen die Nichtanwendbarkeit auf das U-Haft-
verfahren Rzepka, S. 30; m.w.N. Trechsel, Human Rights, S. 33 ff.; Strasser, 14. Strafver-
teidigertag, S. 106.

360 Vgl. EGMR Delcourt ./. BE Urt. v. 17.01.1970 § 22 ff.; EGMR Klass ./. DE Urt. v.
06.09.1978 88 74 f.; EGMR Escoubet ./. BE Urt. v. 28.10.1999 §§ 32 ff.; hierzu siehe auch
Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn.30; SK-StPO-Paeffgen, Art.6 Rn. 30b; IK-EMRK-Kiihne,
Art. 6 Abs. 2 Rn. 419.

%61 EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 44; EGMR Quinn ./. IE Urt. v. 21.12.2000

§ 55; EGMR Heaney und McGuinness ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 55; hierzu mehr unten
Kap. 2, l11.D.1.
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freigesprochen wurde.®®? Denn wére ein solcher Angeklagter i.S.v. Art. 6 Abs. 1
EMRK nicht imstande, die Verletzung des Art. 6 EMRK geltend zu machen, so
kdnnte sein konventionsméRiges Recht auf Selbstbelastungsfreiheit gemal Art. 6
Abs. 1 EMRK wirkungslos bleiben, wenn er gerade wegen des Gebrauchs dieses
Rechts bestraft wiirde und ihm kein konventionsrechtlicher Rechtsbehelf zu Verfi-
gung stiinde.*%

Das Erfordernis, dass das innerstaatliche Verfahren eine Entscheidung ber die
Stichhaltigkeit des Schuldvorwurfs gegenlber dem Angeklagten i.S.v. Art. 6
Abs. 1 EMRK zum Gegenstand haben muss, verliert in der Rechtsprechung des
EGMR aufgrund weiterer anerkannter Ausnahmen zunehmend an Bedeutung. So
ist es mittlerweile fester Bestandteil seiner Rechtsprechung, dass die Unschulds-
vermutung gemal Art. 6 Abs. 2 EMRK unabhéngig von dem Ausgang der Ermitt-
lungen gegen einen Angeklagten i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK gilt.*** SchlieRlich
vermag dieses Erfordernis die Anwendbarkeit des Art. 6 EMRK auf das Ermitt-
lungsverfahren, in dem die Hauptverhandlung eines Strafverfahrens vorbereitet
wird, nicht auszuschlieBen.®*®® Die damalige Kommission vertrat jedoch lange Zeit
den Standpunkt, dass sich das Ermittlungsverfahren nicht auf die Stichhaltigkeit
des gegen einen Angeklagten erhobenen Schuldvorwurfs beziehe, und lehnte die
Anwendbarkeit des Art. 6 EMRK ab.%%® Dabei verkannte sie allerdings den vorbe-
reitenden Charakter des Ermittlungsverfahrens fir die Hauptverhandlung, in der
Uber die Stichhaltigkeit der Anklage i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK entschieden wird.
Diese Rechtsprechung liel} im Ergebnis einen gewissen Vorteil der Ermittlungsbe-
hérden im Vorverfahren zu Lasten der Beschuldigtenrechte, insbesondere der Aus-
sagefreiheit und des Verteidigerkonsultationsrechts bei der polizeilichen Verneh-
mung, zu und begrenzte die Reichweite des Rechts auf ein faires Verfahren nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK erheblich.®’

362 EGMR Heaney und McGuinness ./. IE Urt. v. 21.12.2000 8§ 43 ff.; EGMR Quinn ./.
IE Urt. v. 21.12.2000 §§ 43 ff.; EGMR Shannon ./. GB Urt. v. 04.10.2005 § 35 = in Leit-
satzen HRRS 12/2005, 396; m.w.N. Meyer-Ladewig, Art.6 Rn.136; kritisch Ward/
Gardner, E.H.R.L.R 2003, 390 ff.

363 EGMR Marttinen ./. FI Urt. v. 21.94.2009 § 64.
364 Stellvertretend EGMR Hajnal ./. RS Urt. v. 19.06.2012 § 129.
365 Trechsel, Human Rights, S. 32.

366 Vgl. EKMR X ./. DE Entsch. v. 28.03.1963, CD 9, S. 6 (1-8); bestétigt EKMR X.
und Y. ./. DE Entsch. v. 11.12.1976 D&R 10, S. 228 (224-237); EKMR W. ./. CH Entsch.
v. 13.07.1983 D&R 33 S.35ff. (21-40); siehe ferner EKMR X../. PT Entsch. v.
13.12.1982 D&R 31 S. 209 (204-209); EKMR G ./. GB Entsch. v. 13.10.1983 Recht
§ 5 ff.; gedndert hat sie ihre Rechtsprechung wohl ab EKMR Can./. AT Report vom
12.07.1984 88 47 ff.; siehe ferner EKMR X. ./. PT Entsch. v. 13.12.1982 D&R 31 S. 209
(204-209); EKMR Egue ./. FR Entsch. v. 05.09.1988 D&R 57, S. 71 f. (47-72); EKMR Di
Stefano ./. GB Entsch. v. 13.04.1989, § 1 Recht.

367 \/gl. Gaede, S. 192.
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c) Zeitlicher Anwendungsbereich

Es steht nach der gegenwartigen Rechtsprechung des Gerichtshofs auBer Zwei-
fel, dass das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK auch im Er-
mittlungsverfahren gilt.3® Der EGMR macht dabei auf die Wichtigkeit des Ermitt-
lungsverfahrens aufmerksam, in dem die Rahmenbedingungen der Hauptver-
handlung insbesondere durch Beweiserhebungen bestimmt werden.®® In Anbe-
tracht dessen gebietet der Anspruch auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1
EMRK eine méglichst friihe Gewahrung von Fairnessrechten und -garantien im
Strafverfahren, weil insbesondere die Verteidigungsrechte des Beschuldigten in der
Hauptverhandlung durch Unzulénglichkeiten im Ermittlungsverfahren unwieder-
bringlich beeintrachtigt werden kénnen.®” In diesem Zusammenhang verweist der
EGMR darauf, dass sich konkrete Gewahrleistungen des Rechts auf ein faires Ver-
fahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK im Ermittlungsverfahren nach den Besonderhei-
ten der jeweiligen speziellen Prozesshandlung und den Umstéanden des Falles ent-
falten. Die Garantien des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
missten im Ermittlungsverfahren dementsprechend nicht notwendigerweise in
demselben MaR bestehen wie im gerichtlichen Verfahren."

Die Frage der zeitlichen Anwendbarkeit des Rechts auf ein faires Verfahren nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK ist in der Rechtsprechung des EGMR insbesondere unter dem
Aspekt von groRer Bedeutung, ab welchem Zeitpunkt eine Person frilhestens den
Anspruch auf ein faires Verfahren hat. Nach Art. 6 Abs. 1 EMRK hat sie ihn, so-
bald sie ,,angeklagt” ist. Hier geht es also mit innerstaatlicher Terminologie um die
Frage der konventionsrechtlichen Erlangung des ,,Beschuldigtenstatus”, die die
Reichweite der Selbstbelastungsfreiheit bei der polizeilichen Vernehmung mafgeb-
lich beeinflusst.

Angeklagt ist jemand i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK nach dem Gerichtshof erstens,
wenn ihm offiziell mitgeteilt wird, dass er der Begehung einer Straftat bezichtigt
wird.®? Unterbleibt eine solche Mitteilung, so kann der Anklageakt von staatlichen
Behdrden auch implizit in anderen MaRnahmen gesehen werden, die die rechtliche

368 EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 77; EGMR Neumeister ./. AT Urt. v.
27.06.1968 § 18; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 5; Gruber, S. 229; Eisenhardt, S. 146 f.; Es-
ser, FS fur Wolter, S. 1330; ders., StraFo 2003, 339; Krausbeck, S. 89; Guder, S. 199;
Gaede, S. 193; Ambos,, ZStW 115/2003, 586; Villiger, S. 250. Rn. 393; die Geltung des
Art. 14 IPBPR im Ermittlungsverfahren ist ebenfalls unumstritten CCPR-Nowak, Art. 14
Rn. 14.

369 Stellvertretend EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.10.2008 § 54.

370 EGMR Malkov ./. EE Urt. v. 04.02.2010 8§ 56; EGMR Imbrioscia./. CH Urt. v.
24.10.1993 § 36; Trechsel, Human Rights, S. 32; Villiger, S. 302 Rn. 472.

371 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 § 62.

%2 EGMR Malkov ./. EE Urt. v. 04.02.2010 § 56; Harris u.a., S. 209; Guder, S. 199;
Inceoglu, S. 22; Karakehya, S. 63.
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Situation des Betroffenen maRgeblich beeintrachtigen.®”® Inshesondere die letztge-
nannte Alternative macht es erforderlich, auf die zeitliche Anwendbarkeit des
Art. 6 EMRK konkret unter Berlcksichtigung des geltend gemachten Beschuldig-
tenrechts nach Art. 6 EMRK einzugehen.®* Da diese Frage im Hinblick auf die
vorliegende Arbeit grundsétzlich die zeitliche Geltung der Schutzrechte der Selbst-
belastungsfreiheit, etwa die Belehrung tber die Aussagefreiheit oder den Zeitpunkt
der Gewdéhrung des Verteidigerzugangs betrifft, wird sie unten in diesem Zusam-
menhang erértert.®

Dagegen stellt sie sich, soweit ersichtlich, in der Rechtsprechung des EGMR
nicht, wenn es um den Schutzumfang der Selbstbelastungsfreiheit vor dem Aus-
sagezwang bei einer offenen oder verdeckten Befragung eines Verdéchtigten im
Polizeigewahrsam geht.%"® Dies liegt nicht zuletzt daran, dass die zentrale Vor-
schrift der Konvention, welche die Ausiibung des unmittelbaren Zwangs zur Aus-
sageerlangung verbietet, also das Verbot der Folter und unmenschlicher und er-
niedrigender Behandlung gemaR Art. 3 EMRK, gleichermaRen fiir jeden gilt, der
polizeilich befragt wird.®”” AuBerdem kann die Rechtsprechung des EGMR dahin-
gehend interpretiert werden, dass die polizeiliche Befragung einer Person in der
Regel eine MaRnahme darstellt, die nach dem oben genannten zweiten Kriterium
den Betroffenen i.S.v. Art. 6 EMRK jedenfalls in dem Sinne zum Beschuldigten
macht, dass ihm der konventionsrechtliche Schutz vor Aussagezwang zusteht.
Denn eine polizeiliche Befragung versetzt eine Aussageperson regelmaRig in eine
besondere Lage, in der die Gefahr einer Selbstbelastung sehr hoch ist und in der
hierdurch ihre rechtliche Situation im Hinblick auf die konventionsrechtliche
Selbstbelastungsfreiheit im oben genannten Sinn beeintrachtigt wird.3"

Die zeitliche Anwendbarkeit der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1
EMRK auf staatliche Befragungen wird in der Rechtsprechung des EGMR dann
offen thematisiert, wenn diese auBerhalb eines reguléren Strafverfahrens durchge-
fuhrt und der Betroffene dabei unter Androhung eines unmittelbaren rechtlichen
Zwangs zur Mitwirkung verpflichtet wird.3"

373 EGMR Oztiirk /. DE Urt. v. 23.10.1984, §55; EGMR Malkov./. EE Urt. v.
04.02.2010 §56; siehe auch Guder, S.199; Krausbeck, S.88; Grabenwarter, S. 398
Rn. 25; Esser, StraFo 2003, 339; ahnlich gilt es auch fiir Art. 14 IPBPR, hierzu siehe
CCPR-Nowak, Art. 14 Rn. 14.

374 \/gl. Tallroth, S. 251; Frister, StV 1998, 160.

375 Siehe unten Kap. 2, V.A.

376 Vgl. SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 43; Guder, S. 199; Rzepka, S. 31.
377 Siehe unten Kap. 2, I11.C.1.

378 \Vgl. EGMR Heaney und McGuinness./. IE Urt. v. 21.12.2000 §41; EGMR
Quinn ./. IE Urt. v. 21.12.2000, § 41; EGMR Nechiporuk und Yonkalo ./. UA Urt. v.
21.04.2011 § 254.

379 Etwa bei der Erlangung des Beschuldigtenstatus eines Kfz-Halters EGMR Weh ./.
AT Urt. v. 08.04.2004 88 53 ff.; EGMR Rieg ./. AT Urt. v. 24.03.2005 88 29 ff.; kritisch
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d) AuBerstrafrechtliche Geltung der Selbstbelastungsfreiheit
aa) Zulassigkeit staatlicher Mitwirkungspflichten

Wie oben bereits dargelegt, gilt die konventionsrechtliche Selbstbelastungsfrei-
heit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK grundsatzlich im Rahmen eines Strafverfahrens.
AuBer in diesem Anwendungsbereich ist ein staatliches Informationsverlangen an
sich, das eventuell eine strafrechtliche Selbstbelastung herbeiftihren kann, nicht als
unzulassiger Selbstbelastungszwang zu betrachten.®®® Ebenso wenig verbietet die
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK generell die Auferlegung recht-
licher Mitwirkungspflichten, etwa die strafbewehrte Erscheinens-, Eides-, Wahr-
heits- und Zeugnispflicht eines Abgeordneten vor einem parlamentarischen Unter-
suchungsausschuss,®®! die strafbewehrte Pflicht einer Person, Informationen tiber
ihre finanziellen oder unternehmerischen Angelegenheiten den zustandigen Behor-
den mitzuteilen,®? die strafbewehrte Pflicht eines Schuldners, im Wiedergut-
machungsverfahren zum Schutz von Glaubigern alle seine Vermdgenswerte wahr-
heitsgemaR offenzulegen®®® oder die Aufforderung einer Steuerbehorde, eine
Sicherheitskopie des Zentralservers eines Unternehmens zu erstellen.*

In solchen Féllen sind die Betroffenen des Ofteren noch nicht einmal der Bege-
hung einer Straftat i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK angeklagt.*®® Grundsétzlich gilt die
konventionsrechtliche Selbstbelastungsfreiheit nach dem EGMR némlich erst dann,
wenn ein Betroffener hinsichtlich einer bereits begangenen Straftat zur Mitwirkung
an seiner strafrechtlichen Uberfilhrung im Rahmen eines laufenden oder bevor-
stehenden Strafverfahrens gezwungen wird.® AuRerdem liegt in den oben genann-
ten Féllen in der Regel ein berechtigtes 6ffentliches Interesse vor, das die Auferle-
gung solcher Mitwirkungspflichten rechtfertigt; etwa die Funktionstlchtigkeit eines
effektiven Steuersystems®” oder eines effektiven Untersuchungsausschusses,*®® die

hiergegen Gaede, JR 2005, 426; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 944; fiir die gednderte Recht-
sprechung in diesem Zusammenhang siehe EGMR O’Halloran und Francis ./. GB Urt. v.
29.07.2007 88 53 ff. = in Leitsatzen HRRS 12/2007, 434.

380 EGMR Van Vondel ./. NL ZE v. 23.03.2006 § 1 Recht.
381 Ehd.

382 EGMR Allen./.GB ZE v. 10.09.2002 §1 Recht; EGMR Weh ./, AT Urt. v.
08.04.2004 §8§ 44 ff.

38 EGMR Elomaa ./. FI ZE v. 16.03.2010 § Recht.

34 EGMR Bernh Lahrsen Holding und andere ./. NO Urt. v. 14.03.2013 §§ 160 ff.

35 EGMR Allen ./. GB ZE v. 10.09.2002 § 1 Recht; EGMR Van Vondel ./. NL ZE v.
23.03.2006 § 1 Recht.; zu einer detaillierten Uberpriifung, ob zur Zeit des strafbewehrten
Informationsverlangens im Rahmen eines ,,Wiedergutmachungsverfahren[s] zum Schutze
der Glaubiger” der Betroffene bereits der Geldwéasche verdachtigt war, sieche EGMR Elo-
maa ./. F1 ZE v. 16.03.2010 § Recht.

38 EGMR Allen./. GB ZE v. 10.09.2002 § 1 Recht; siehe auch LR-StPO-Esser, Art. 6
Rn. 903; Gaede, S. 193 ff.; Ambos, NStZ 2002, 633.

387 EGMR Allen ./. GB ZE v. 10.09.2002 § 1 Recht.
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Befriedigung von Gldubigern und die Restitution der finanziellen Situation des
Schuldners®® oder allgemein wirtschaftliche Interessen eines Landes.3* Ist aus
diesen Griinden die Aufbirdung strafbewehrter Mitwirkungspflichten zul&ssig, so
gewdhrt die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs.1 EMRK einem Mitwir-
kungspflichtigen erst recht keine allgemeine Immunitét fir die Begehung neuer
Straftaten, denen das Motiv zugrunde liegt, strafrechtliche Folgen gegen sich selbst
abzuwenden;*! etwa falsche Angaben zu machen,®? eine Falschaussage zu ma-
394

chen, einen Meineid abzulegen®® oder einen Betrug zu begehen.

Die Frage, ob ein Mitwirkungspflichtiger in solchen reguléren Informations-
beschaffungsverfahren mit dem Hinweis auf eine mogliche strafrechtliche Belas-
tung die Mitteilung von Informationen oder Herausgabe bzw. Aush&ndigung von
Dokumenten verweigern darf, hat der Gerichtshof bisher nicht ausdrticklich erér-
tert. Er scheint in solchen Féllen bis zu einem gewissen Umfang die Selbstbelas-
tungsgefahr eines Betroffenen mit der Anmerkung zulassen zu wollen, dass nicht
jede Selbstbelastungsgefahr die Zwangsanwendung unzuldssig mache. Dies sei in
seiner Rechtsprechung bereits hinsichtlich der zuldssigen Belehrung eines Be-
schuldigten Uber die nachteilige Verwertung seines polizeilichen Aussageverhal-
tens anerkannt.®* Allerdings gilt es nach dem EGMR zu iiberpriifen, ob das frag-
liche Verfahren zweckentfremdet die Tarnung einer strafrechtlichen Verfolgung
des Betroffenen darstellt.?® Jedenfalls lag keine Verletzung der konventionsrecht-
lichen Selbstbelastungsfreiheit im Hinblick auf die Verwertung von AuRerungen
vor, als sich der Betroffene in einem administrativen Verfahren wegen Verstofien
gegen das nationale Kapitalmarktrecht aus eigenen, freien Stiicken schriftlich und
miindlich gegeniiber einem Finanzinspektor gedufRert hatte und diese AuRerungen
gegen ihn in einem nachfolgenden Strafverfahren ohne seinen Widerspruch ver-
wertet wurden, bevor er bei seiner formlichen Befragung unter einer strafbewehrten
Aussagepflicht dazu aufgefordert worden war.%%’

388 EGMR Van Vondel ./. NL ZE v. 23.03.2006 § 1 Recht.
39 EGMR Elomaa ./. FI ZE v. 16.03.2010 § Recht.
3% EGMR Bernh Lahrsen Holding und andere ./. NO Urt. v. 14.03.2013 § 135.

391 EGMR Allen./. GB ZE v. 10.09.2002 § 1 Recht; EGMR Van Vondel ./. NL ZE v.
23.03.2006 § 1 Recht: vgl. EGMR Weh ./. AT Urt. v. 08.04.2004 § 55; in diese Richtung
auch LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 900 f.; Ward/Gardner, E.H.R.L.R 2003, 396.

392 EGMR Allen ./. GB ZE v. 10.09.2002 § 1 Recht.
393 EGMR Van Vondel ./. NL ZE v. 23.03.2006 § 1 Recht.
3% EGMR Elomaa ./. FI ZE v. 16.03.2010 § Recht.

3% EGMR Allen./. GB ZE v. 10.09.2002 §1 Recht; EGMR Weh .. AT Urt. v.
08.04.2004 § 46; EGMR Elomaa ./. FI ZE v. 16.03.2010 § Recht.

3% So ausdrucklich EGMR Van Vondel ./. NL ZE v. 23.03.2006 § 1 Recht; auf den
Zweck abstellend auch Ambos, NStZ 2002, 633; Miller, EuGRZ 2001, 553; LR-StPO-
Esser, Art. 6 Rn. 899; Rogall, FS fiir Kohlmann, S. 470.

397 EGMR Staines ./. GB ZE v. 16.05.2000 § 1 Recht.



1. Entwicklung und Begriindung der Selbstbelastungsfreiheit 83

bb) Rickwirkende Geltung der Selbstbelastungsfreiheit

Die Selbstbelastungsgefahr und der Zweck, eine Person strafrechtlich zu tiber-
fuhren, liegen in einigen Arten auBerstrafrechtlicher Verfahren deutlicher vor als in
den oben aufgefiihrten. So kann das Verfahren zur Ermittlung von VerstdRen gegen
das nationale Kapitalmarktrecht auch investigative Funktionen innehaben. Mit an-
deren Worten kann durch solche Verfahren auRerdem bezweckt werden, die Er-
gebnisse der Ermittlungen unter anderem im Strafverfahren gegen den betroffenen
Mitwirkungspflichtigen zu verwenden. Nach dem Gerichtshof waren die 6ffent-
lichen Interessen an der Regulierung komplexer finanzieller und kommerzieller
Angelegenheiten unangemessen erschwert, wenn die Rechte und Garantien in
Art. 6 EMRK auch auf solche Vorbereitungsverfahren anwendbar waren. Zur
Kompensation der dabei mdglicherweise beeintrachtigten Interessen eines Mitwir-
kungspflichtigen an der konventionsrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit verlangt
allerdings der Gerichtshof ein Beweisverwertungsverbot im folgenden Strafverfah-
ren gegen den spéteren Beschuldigten.®® Liegt dagegen bereits ein Ermittlungsver-
fahren gegen den Mitwirkungspflichtigen vor, so hat er in dem parallel laufenden
administrativen Verfahren den vollstdndigen Anspruch auf die Selbstbelastungs-
freiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK. Sind die innerstaatlichen Behtrden dennoch an
der Mitwirkung des bereits i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK angeklagten Betroffenen zur
Erflllung auBerstrafrechtlicher Zwecke interessiert, so lasst der EGMR eine Mit-
wirkungspflicht erst dann zu, wenn das nationale Recht ein Beweisverwertungs-
verbot fur hierdurch erlangte Beweise im Strafverfahren gegen den Beschuldigten
vorsieht. Solange dies nicht der Fall ist, verletzt die Verhdngung einer GeldbuRe
wegen des Nichterscheinens zur Befragung und Aussageverweigerung im adminis-
trativen Verfahren sein Recht auf Selbstbelastungsfreiheit nach Art.6 Abs. 1
EMRK_.**® Eine solche Sicherheitsvorkehrung ist nach dem Gerichtshof nicht gege-
ben, wenn die Reichweite des Verwertungsverbots dahingehend begrenzt ist, dass
die belastenden Aussagen gegen den Beschuldigten verwendet werden, wenn er
Beweise geltend macht, die den fraglichen Aussagen widersprechen. Dies wirde
ihm das Recht entziehen zu bestimmen, welche Beweise er ins Verfahren einfiihren
will und wiirde gegen das Prinzip der Selbstbelastungsfreiheit verstolen. Das Ver-
wertungsverbot ist ebenfalls nicht hinreichend, wenn es nicht obligatorisch ist,
sondern im Ermessen des Richters steht.*

398 EGMR Saunders ./. GB Urt. v. 17.10.1996 8§ 67 ff.; EGMR 1.J.L. und andere ./. GB
Urt. v. 19.09.2000 8§ 79 ff.; EGMR Kansal ./. GB Urt. v. 27.04.2004 8§ 27 ff.; vgl. EGMR
Abas ./. NL ZE v. 26.02.1997 Recht; siehe ferner LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 904; Gaede,
S. 313; Villiger, S. 321 Rn.502; Ambos, NStZ 2002, 633; Miller, EUGRZ 2001, 553;
Emerson/Ashwort/Machdonald, S. 617 Rn. 13-13; Ashworth/Redmayne, S. 147.

3% EGMR Shannon ./. GB Urt. v. 04.10.2005 88 33 ff.; EGMR Marttinen ./. FI Urt. v.
21.94.2009 8§ 76 ff.; siehe auch Ashworth/Redmayne, S. 148.

400 EGMR Shannon ./. GB 04.10.2005 § 40.
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Die Erforderlichkeit eines Beweisverwertungsverbots zum Schutz der Selbstbe-
lastungsfreiheit hat der EGMR auflerdem fiir die selbstbelastenden Aussagen eines
Beschuldigten in Erwégung gezogen, der sich in einem parallel laufenden Diszipli-
narverfahren unter dem Zwang einer militarischen Hierarchie belastete.** Ahnlich
machte der Gerichtshof im Fall Antoine darauf aufmerksam, dass ein Beweisver-
wertungsverbot angezeigt sein kann, wenn die AuBerungen eines Patienten, der
nach der Eréffnung der Hauptverhandlung aufgrund seines mentalen Gesundheits-
zustands vom Gericht fristlos in eine psychiatrischen Anstalt eingewiesen worden
war, gegeniber seinem Arzt in einem spéteren Strafverfahren als Beweismittel ge-
gen ihn verwendet werden.*%?

3. Zusammenfassung des Schutzbereichs

Zusammenfassend l&sst sich konstatieren, dass der konventionsrechtliche
Schutzbereich der Selbstbelastungsfreiheit entsprechend der Beweisfunktion eines
Beschuldigten im Strafverfahren seine Rechtsstellung bei der Erhebung eines Sach-
sowie Aussagebeweises umfasst. Dieser materielle Schutz besteht jeweils aus Mit-
wirkungs- und Aussagefreiheit. Da die vorliegende Arbeit nach den allgemeinen
Ausflihrungen im Besonderen die Untersuchung der Aussagefreiheit zum Gegen-
stand hat, stellt sich die Frage nach ihrer konkreten Reichweite bei einer offenen
(11.) und verdeckten (1V.) Befragung. Die personlichen und zeitlichen Anwend-
barkeitskriterien des Art. 6 EMRK bestimmen ferner die Reichweite der Beschul-
digtenrechte, die eine wirksame Ausiibung der Aussagefreiheit ergédnzend schiitzen
(V.). Hinzu kommt der prozessuale Schutz, der sich insbesondere in Gestalt von
Beweisverwertungsverboten dulert (\V1.).

I11. Schutz vor Aussagezwang

Zu Kldren ist zundchst der Umfang der Aussagefreiheit in ihren Grundziigen (A.),
der inshesondere die Frage nach einer Definition des Zwangs aufwirft (B.). Dieser
stellt sich als tatsdchlicher (C.) oder rechtlicher Zwang (D.) dar.

A. Umfang der Aussagefreiheit

Die Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK gebietet, dass dem Beschuldigten
das Recht auf Schweigen gewahrt und kein Zwang angewendet wird, um ihn zum

401 EGMR Serves ./. FR ZE v. 04.05.2000 § B Recht.
402 EGMR Antoine ./. GB ZE v. 13.03.2003 § 2 Recht.
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Aussagen zu veranlassen.*® Die staatliche Pflicht, dieses Recht zu respektieren,
wirde nach dem EGMR zu kurz kommen, wenn der Beschuldigte nur vor der Aus-
tbung willensbeugenden Aussagezwangs bei einer offenen Vernehmung geschitzt
waére. Dies umfasst daher auch, dass die Wahlfreiheit des Beschuldigten, bei einer
offenen Vernehmung zwischen Schweigen und Aussagen zu entscheiden, nicht
durch dessen Tauschung in einer verdeckten Befragung umgangen wird.** Unum-
stritten ist somit, dass die konventionsrechtliche Aussagefreiheit grundsétzlich ein
gewisses Tauschungsverbot zur Folge hat.*%®

Eine ndhere Analyse der Rechtsprechung des EGMR ergibt, dass der Gerichts-
hof, abgesehen vom Schutz vor Aussagezwang, gelegentlich die Freiwilligkeit eines
Gesténdnisses hervorhebt, wobei diese Rechtsprechung bis jetzt keine schérferen
Konturen gewonnen hat. Sie scheint einen subsidiaren Schutz fir den Beschuldig-
ten bei der polizeilichen Vernehmung darzustellen, wenn das Vorliegen einer
zwangsweisen Veranlassung zur Aussage nicht eindeutig bejaht werden kann, je-
doch die Umstande des Falles nach der Terminologie des Gerichtshofs ,serious
reasons“4% bzw. ,,reasonable doubts“*" hinsichtlich der Freiwilligkeit des abgeleg-
ten Gestandnisses aufkommen lassen.*®® Diese Rechtsprechung ist als klares Zei-
chen dahingehend zu verstehen, dass der Gerichtshof bereit ist, die Reichweite der
konventionsrechtlichen Aussagefreiheit des Beschuldigten tber den Schutz vor
Aussagezwang hinaus auf ein allgemeines Erfordernis der Freiwilligkeit eines Ge-
standnisses im weiteren Sinne zu erstrecken.*® Dennoch héngt die konkrete
Reichweite der Aussagefreiheit weiterhin entscheidend davon ab, was unter Zwang
zu verstehen ist.

B. Definition von Zwang

Der EGMR hat bis jetzt den Begriff des Zwangs nicht definiert. Anders ist es bei
der Auslegung des Schutzes vor Aussagezwang nach Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR
durch den UN-Menschenrechtsausschuss (MRA) sowie der Auslegung des Verbots
des Selbstbelastungszwangs nach dem 5. Zusatzartikel der Verfassung der USA im
amerikanischen Recht. Nach dem MRA erfasst Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR die

403 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 110; siehe auch Zerbes, S. 78.

404 EGMR Bykov ./. RU Urt. v. 10.03.2009 8§ 99 ff. = in Leitsatzen HRRS 4/2009,
133 f.; siehe auch Zerbes, S. 79.

405 Mabhlstedt, S. 104; Warnking, Beweisverbote, S. 213 f.; Eidam, S. 71; Gaede, StV
2003, 261; Esser, JR 2004, 104 ff.

406 EGMR Yaremko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 76.
407 EGMR Shabelnik ./. UA Urt. 19.02.2009 § 59.

408 Sjehe ferner EGMR Lopata ./. RU Urt. v. 13.07.2010 88§ 140 ff.; EGMR Desde ./. TR
Urt. v. 01.02.2011 § 133; EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.10.2011 § 39 f.

409 Eher ablehnend SK-StPO-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 139; Miller, EuGRZ 2001, 556.
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Ausibung jedes mittelbaren oder unmittelbaren physischen oder psychischen Drucks
durch die Ermittlungsorgane zum Zweck einer Gestandniserlangung.*® Im ameri-
kanischen Recht wird der Zwang im Vergleich zu dieser Definition durch den
MRA, die auf die Direktheit und Einwirkungsart einer Zwangsausiibung abstellt,
nach seiner Erscheinungsart definiert. Hiernach kann Zwang sowohl rechtlich als
auch tatséchlich ausgeiibt werden. Rechtlich ist er, wenn die Rechtsordnung selbst
an die Aussageverweigerung des Beschuldigten sanktionsrechtliche Folgen knupft.
Ein tatsdchlicher Zwang liegt vor, wenn mit anderen Mitteln auf Kdrper oder Psy-
che des Beschuldigten eingewirkt wird, um ihn zu einer Selbstbelastung zu veran-
lassen, ohne dass die Rechtsordnung dies vorsieht. Daher fallen hierunter auch
rechtliche MaRnahmen, die zweckwidrig dazu eingesetzt werden.*!!

Bei naherer Betrachtung der Rechtsprechung des EGMR ergibt sich, dass der
Zwang auch vom Gerichtshof weitgehend unter diesen Gesichtspunkten beschrie-
ben wird. Im Fall Saunders bezeichnete der Gerichtshof ausdriicklich den konkret
angewendeten Zwang, ndmlich die strafrechtliche Sanktionierung der Aussagever-
weigerung, als einen rechtlichen.*'2 Tatsachlicher Zwang in Gestalt von Folter oder
Misshandlungen nach Art. 3 EMRK ist ebenfalls als verbotene Druckausibungs-
methode in seiner Rechtsprechung anerkannt.*'® Die Zwangsausiibung ist nach dem
EGMR dann unmittelbar, wenn dem Beschuldigten keine zumutbaren Mdglichkei-
ten mehr zur Verfiigung stehen, sich einer Selbstbelastung zu entziehen** A
certain level of indirect compulsion* hat der Gerichtshof im Fall Murray ange-
nommen, in dem das Schweigerecht des Beschuldigten von den Ermittlungsorga-
nen im Prinzip respektiert, seine Aussagebereitschaft allerdings durch den recht-
lichen Hinweis gefordert wurde, dass sein Schweigen im Polizeigewahrsam gegen
ihn nachteilig verwertet werden kénne.*'® SchlieRlich stellte er im Fall Zamferesko
im Hinblick auf die Einwirkungsart einer Zwangsausiibung fest, dass die nach
Art. 3 EMRK verbotene Vorgehensweise von Vernehmungsbeamten darauf abzielte,

410 MRA Nallaratnam Singaras ./. LK Entsch. v. 21.07.2004 § 7.4; darauf hinweisend
auch Trechsel, Human Rights, S. 350; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 892 Fn. 2248; CCPR-
Nowak, Art. 14 Rn. 59; vgl. Art. 8 Abs. 3 AMRK, wonach ,,a confession of guilt by the
accused shall be valid only if it is made without coercion of any kind*“; Art. 99 Abs. 2 III.
des Genfer Abkommens Uber die Behandlung von Kriegsgefangenen vom 12.08.1949,
wonach ,,no moral or physical coercion may be exerted on a prisoner of war in order to
induce him to admit himself guilty of the act of which he is accused”.

411 Schlauri, S. 206.

412 EGMR Saunders ./. GB Urt. v. 17.10.1996 § 70; siehe auch EGMR O’Halloran und
Francis ./. GB Urt. v. 29.07.2007 § 57.

413 EMR Ors ./. TR Urt. v. 20.06.2006 § 61; EGMR Gogmen ./. TR Urt. v. 17.10.2006
§ 54; EGMR Gaéfgen./. DE Urt. v. 01.06.2010 § 169; siehe auch LR-StPO-Esser, Art. 6
Rn. 898; CCPR-Nowak, Art. 14 Rn. 59.

414 EGMR Saunders ./. GB Urt. v. 17.10.1996 § 70; siehe auch LR-StPO-Esser, Art. 6
Rn. 894.

415 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 § 48.
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auf den festgenommenen Beschuldigten ,,psychological and physical pressure* zum
Zweck einer Gestandniserlangung auszuiiben.*®

Aus diesen Ausflihrungen l&sst sich ableiten, dass auch der konventionsrechtlich
verbotene Aussagezwang im Hinblick auf seine Art rechtlich oder tatséchlich und
seiner Schwere nach unmittelbar oder mittelbar erfolgt und dabei den Betroffenen
unter physischen oder psychischen Druck setzt.” Allerdings tiberpriift der EGMR
im Gegensatz zum MRA nicht immer nur, ob ein Beschuldigter gezwungen wurde,
sich selbst zu belasten,*'® sondern im Rahmen seiner bereits oben dargelegten Ge-
samtbetrachtungslehre auch zusétzlich, ob die Verletzung der Selbstbelastungsfrei-
heit das Verfahren gegen den Beschuldigten i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK unfair ge-
macht hat.**® An dieser Stelle ist erneut darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof
Uber die Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit unter Beriicksichtigung der drei
Kriterien entscheidet, von denen nur eines die Art und die Schwere der Ausiibung
des Zwangs zur Selbstbelastung betrifft.*?> Daher fihrt weder jede Zwangsanwen-
dung automatisch zu einer Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren, noch ist
die Schwere des angewendeten Zwangs der einzige Indikator fir die Verletzung
der Selbstbelastungsfreiheit.*?! Wahrend nach dem Gerichtshof etwa die unmittel-
bare rechtliche Zwangsanwendung im Falle Quinn den Wesensgehalt der Selbstbe-
lastungsfreiheit zerstért hat,*?? so fand er im Fall O’Halloran und Francis, dass die
Zwangsausiibung derselben Art und Schwere unter den Umstanden des Einzelfalls
gerechtfertigt und das Verfahren gegen die Beschuldigten i.S.v. Art. 6 EMRK fair
war.*?® Ebenfalls filhrte die Mittelbarkeit des Zwangs in den Fallen Murray und
Allan zu unterschiedlichen Ergebnissen.*** Im Folgenden wird die Reichweite der
Aussagefreiheit in der Rechtsprechung des EGMR nach den genannten Gesichts-
punkten des Zwangs konkretisiert.

46 EGMR Zamferesko ./. UA Urt. v. 15.11.2012 § 53; siehe ferner EGMR Hajnal ./. RS
Urt. v. 19.06.2012 § 92; EGMR Kolu ./. TR Urt. v. 02.08.2005 § 55.

417 \/gl. LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 883-892; Jennings/Ashworth/Emmerson, Crim.L.R.
2000, 884; Ashworth/Redmayne, S. 151 f.

418 Sjehe etwa MRA Campbell ./. JM Entsch. v. 30.03.1992 § 6. 7.
419 Siehe oben Kap. 2, I1.D.1.c).
420 Epd.

421 EGMR O’Halloran und Francis ./. GB Urt. v. 29.07.2007 § 53; EGMR Jalloh ./. DE
Urt. v. 11.07.2006 § 117; Gaede, S. 314; Esser, JR 2004, 102; a.A. Meyer-Ladewig, Art. 6
Rn. 132.

422 EGMR Quinn ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 56.
423 EGMR O’Halloran und Francis ./. GB Urt. v. 29.07.2007 88§ 57 ff.

424 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 88§ 46 ff.; EGMR Allan ./. GB Urt. v.
05.11.2002 § 52.
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C. Tatsachlicher Zwang
1. Unmittelbarer tatséchlicher Zwang

Der unmittelbare tatséchliche Zwang wird in erster Linie durch Art. 3 EMRK*%
konkretisiert.*?® Dementsprechend darf niemand durch Folter und unmenschliche
oder erniedrigende Behandlung zum Aussagen gezwungen werden. Insofern ber-
schneidet sich der materielle Schutzumfang des Art. 3 EMRK mit dem der konven-
tionsrechtlichen Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK.#?

Die Rechtsprechung des EGMR geht mit dieser Konkurrenz nicht einheitlich um.
So sieht er es nach der Feststellung der Verletzung des materiellen Schutzumfangs
des Art. 3 teilweise nicht als notwendig an, die Verletzung der Aussagefreiheit des
Beschuldigten durch dieselben verbotenen Vernehmungsmethoden gesondert im
Rahmen der Fairness des Strafverfahrens nach Art. 6 EMRK zu priifen, obwohl der
Beschuldigte unter einem solchen Zwang belastende Aussagen machte. Der EGMR
prift nur, ob die Verwertung solcher Beweise die Fairness des Strafverfahrens
i.S.v. Art. 6 EMRK verletzt hat.*?® Liegt dagegen keine strafrechtliche Belastung
vor, weil der Beschuldigte der Zwangsanwendung widerstehen konnte oder es zu
keinem Strafverfahren kam, so gibt es nach der Rechtsprechung des EGMR keinen
Bedarf zur Priifung der Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK.*?® Der materielle
Schutz der Aussagefreiheit wird hierbei durch die Feststellung der Verletzung des
Art. 3 EMRK absorbiert.**® Haben die belastenden Aussagen des Beschuldigten
keinen Einfluss mehr auf das Strafverfahren gegen ihn, etwa weil sie unter ein
Verwertungsverbot fielen oder der Beschuldigte nachtraglich freiwillig die belas-
tenden Aussagen wiederholt hat, so begnligt sich der Gerichtshof mit der Feststel-
lung, dass die Folgen der Verletzung der Aussagefreiheit, die durch die Anwen-
dung der gegen Art.3 EMRK verstoenden Methoden verursacht wurden,
konventionskonform beseitigt wurden.** Auch hierbei deckt Art. 3 EMRK den
materiellen Schutz der Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK.

425 Siehe den Wortlaut im Anhang: Gesetzestexte.

426 | R-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 885; Trechsel, Human Rights, S. 350; Schlauri, S. 305;
Muller, EUGRZ 2001, 554; Rogall, S.52; siehe auch MRA Kelly./. JM Entsch. v.
08.04.1991 § 5.5, nach der Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR a fortiori die Vernehmungsmetho-
den umfasst, die gegen Folter- und Misshandlungsverbot gemaR Art. 7 IPBPR verstoRen.

427 Vgl. LR-StPO-GleR, § 136a Rn. 21.

428 EGMR Harutyunyan ./. AM Urt. v. 28.01.2007 § 67; EGMR Gladyshev ./. RU Urt. v.
20.07.2009 § 80; EGMR Zamferesko ./. UA Urt. v. 15.11.2012 8§ 70 ff.; EGMR Kagc:u und
Kotorri ./. AL Urt. v. 25.06.2013 § 118.

429 \gl. EGMR Tomasi ./. FR Urt. v. 27.08.1992 § 39; EGMR Aksoy ./. TR Urt. v.
18.12.1996 § 64; EGMR Sunal ./. TR Urt. v. 25.01.2005 §§ 44 ff.; EGMR Dizme ./. TR
Urt. v. 20.10.2005 § 85.

430 EGMR Getiren ./. TR Urt. v. 22.07.2008 §§ 125 ff.

431 EGMR Alchagin ./. RU Urt. v. 17.01.2012 § 73.
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Im Gegensatz zu dieser Rechtsprechung priift der Gerichtshof nach der Feststel-
lung der Verletzung des Art. 3 EMRK gelegentlich auch die Frage, ob die Verwer-
tung der hierdurch erlangten belastenden Aussagen die Aussagefreiheit des Beschul-
digten bei der polizeilichen Vernehmung nach Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt hat.*3
Wenn im Folgenden der Umfang des unmittelbaren tatséchlichen Zwangs konkreti-
siert wird, so werden das oben aufgefiihrte Konkurrenzverhéltnis zwischen Art. 3
und der Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK und die uneinheitliche Rechtspre-
chung des EGMR auBer Acht gelassen und es werden alle Urteile des EGMR be-
riicksichtigt, deren Priifungsgegenstand die Ausiibung des Aussagezwangs bei der
polizeilichen Vernehmung eines Beschuldigten ist. Denn es besteht kein Zweifel,
dass eine Ausiibung von Zwang in der Intensitat des Art. 3 EMRK stets seine Aussa-
gefreiheit verletzt. Daran dndert sich nichts, wenn der EGMR die entsprechenden
Beschwerden, wie aufgefiihrt, teilweise ohne Beriicksichtigung der Selbstbelastungs-
freiheit nach Art. 6 Abs. 1 lediglich unter Art. 3 und/oder unter dem Recht auf ein
faires Verfahren priift. Im Ubrigen zieht der EGMR die Behauptungen des Be-
schwerdefiihrers Uber die Anwendung von Folter und Misshandlungen bei der poli-
zeilichen Vernehmung im Rahmen seiner Fairnessprifung bei Art. 6 Abs. 1 EMRK
bei der Berlicksichtigung der Selbstbelastungsfreiheit in Betracht, wenn es an einer
Beschwerde wegen einer Verletzung des Art. 3 EMRK fehlt.**® Dasselbe gilt, wenn
der EGMR keine Verletzung des materiellen Schutzumfangs von Art. 3 EMRK fest-
stellen kann, weil etwa ein entsprechender Nachweis fehlt. Auch hier berpruft er
weiter die Umstande der polizeilichen Vernehmung unter Beriicksichtigung des
Rechts auf Selbstbelastungsfreiheit in Verbindung mit dem Recht auf ein faires Ver-
fahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK dahingehend, ob der Beschuldigte die belastenden
Aussagen freiwillig gemacht hat.***

AuBer der Anwendung von Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender
Misshandlungen kann der Beschuldigte zweifellos durch weitere Methoden gezielt
unter Druck gesetzt werden.*®® Auf eine genaue Aufzihlung muss allerdings in An-
betracht der groRen Zahl der denkbaren Eingriffsmodalitéten verzichtet werden.**

432 EGMR Tarasov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 8§ 82 ff.; EGMR Sorokins und Sorokina ./.
LT Urt. v. 28.05.2013 §§ 110 ff.; EGMR Yusuf Gezer ./. TR Urt. v. 01.12.2009 § 40; EGMR
Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 68; EGMR Desde ./. TR Urt. v. 01.02.2011 § 127,
EGMR Géfgen /. DE Urt. v. 01.07.2010 § 186 f.; EGMR Nechiporuk und Yonkalo ./. UA
Urt. v. 21.04.2011 § 260; EGMR Grigoryev ./. UA Urt. v. 15.05.2012 § 85.

433 EGMR Sorokins und Sorokina ./. LT Urt. v. 28.05.2013 § 111; EGMR Baran und
Hun /. TR Urt. v. 20.05.2010 § 70 f.; EGMR Ozcan Colak ./. TR Urt. v. 06.10.2009 § 43 f.;
EGMR Ors und andere ./. TR Urt. v. 20.06.2006 § 58.

434 EGMR Lopata ./. RU Urt. v. 13.07.2010 § 143 f.; EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v.
03.11.2011 88 39-47; EGMR Sharkunov und Mezentsev ./. RU Urt. v. 10.06.2010 § 100;
vgl. EGMR Desde./. TR Urt. v. 01.02.2011 8§ 129 ff.;, EGMR Lobas./. UA Urt. v.
07.11.2013 § 74.

435 Schlauri, S. 96.

436 Sonderegger, S. 27; vgl. Zerbes, S. 85.
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a) Folter- und Misshandlungsverbot

Art. 3 EMRK verbietet mit einer knappen Formulierung die Unterwerfung einer
Person unter Folter oder unmenschliche und erniedrigende Misshandlungen. Diese
Begriffe gelten als abstrakt und definitionsbediirftig.**” Ihre grammatikalische
Vagheit fuhrt einerseits zu einer beachtlichen Unklarheit hinsichtlich des Schutz-
umfangs des Art. 3 EMRK. Andererseits bietet sie einen beachtlichen Spielraum,
eine flexible Rechtsfortbildung zu betreiben. Hiervon haben die Konventionsorga-
ne, deren Kasuistik bei der Bestimmung des Schutzumfangs von Art. 3 EMRK eine
zentrale Bedeutung zukommt, reichlich Gebrauch gemacht.*%®

Art. 3 EMRK verbietet die Folter sowie unmenschliche und erniedrige Behand-
lung einer Person in einer allgemeinen Weise und enthalt keine kontextspezifischen
Merkmale hinsichtlich seines Anwendungsbereichs. Die Vorschrift gilt somit flr
jeden staatlichen Eingriff in die Rechtsphére der Einzelnen. Um die speziellen Um-
stande jedes Einzelfalls bei der Beurteilung einer Verletzung dieses absoluten Ver-
bots angemessen in Betracht zu ziehen, hat der EGMR Fallgruppen gebildet.** In
diesem Zusammenhang macht die Behandlung des Beschuldigten bei der polizei-
lichen Vernehmung einen wichtigen Bestandteil seines Fallrechts aus. Bevor im
Folgenden darauf ausfiihrlich eingegangen wird, gilt es hier zundchst, die Grund-
ziige des Gewdhrleistungsinhalts des Art. 3 EMRK in der Rechtsprechung des
EGMR kurz zu skizzieren.

aa) Schutzumfang des Art. 3 EMRK

Der Schutzumfang des Art. 3 EMRK besteht aus einem materiellen sowie einem
prozessualen Teil. Der materielle Schutzumfang verbietet grundsatzlich jede staat-
liche Handlung, die schwere physische und psychische Leiden oder Schmerzen
herbeifiihrt, wobei der Gerichtshof eine gewisse Erheblichkeitsschwelle beziiglich
der erlittenen Leiden oder Schmerzen fordert und das unvermeidbare Leiden oder
die Demiditigung durch eine an sich legitime Behandlung oder Strafe nicht unter
Art. 3 EMRK fallen. Diese letzte VVoraussetzung verdeutlicht die immanente Ein-
schrankung des Art. 3 EMRK und wirft weiter die Frage nach der Bedeutung der
Absolutheit dieser Vorschrift auf, die nach dem Gerichtshof ihr Wesensmerkmal

437 EKMR Irland ./. GB Bericht v. 25.01.1976 S. 376; Prosenjak, S. 5; Grabenwarter,
S. 163 f. Rn. 27; Frowein, Art. 3 Rn. 1; Ambos, StV 2009, 160.

438 Villiger, S. 178 f. Rn. 273; Prosenjak, S. 8; Demko, HRRS 3/2005, 94; Frowein,
Art. 3Rn. 1.

439 Hierzu siehe etwa Meyer-Ladewig, Art.3 Rn. 26 ff.; Grabenwarter, S.171 ff.
Rn. 34 ff.; Villiger, S. 178 f. Rn. 273; SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 20 ff.; LR-StPO-
Esser, Art. 3 Rn. 78 ff.



111, Schutz vor Aussagezwang 91

darstellt.**® Unter Umstanden kann Art. 3 EMRK auch positive Handlungspflichten
generieren, um bestimmte Personengruppen vor zu erwartenden Eingriffen durch
Privatpersonen oder einen anderen Staat zu schiitzen.*** AuRerdem muss nach dem
Gerichtshof eine Verletzung des materiellen Schutzumfangs des Art. 3 EMRK jen-
seits eines angemessenen Zweifels nachgewiesen werden.**? Um der Geltung des
Folter- und Misshandlungsverbots nach Art. 3 EMRK eine besondere Wirksamkeit
zu verleihen, entwickelte der Gerichtshof schlieRlich einen prozessualen Schutz-
umfang des Art. 3 EMRK.*#

bb) Begriff der Folter und Misshandlung

Art. 3 EMRK verbietet Vernehmungsmethoden, deren Anwendung Folter und
unmenschliche oder erniedrigende Misshandlung darstellen. Eine Definition dieser
Handlungen enthélt die Konvention nicht. Hierzu zieht der Gerichtshof in seiner
gefestigten Rechtsprechung die Folterdefinition des Art. 1 Abs. 1 der UN-Anti-
folterkonvention heran,*“4 wobei er deren strikte Einhaltung vermeidet.*4

Folter ist nach Art. 1 Abs. 1 der UN-Konvention grundsétzlich jede Handlung,
durch die einer Person vorsatzlich groRe korperliche oder seelische Schmerzen oder
Leiden zugefligt werden, um von ihr oder einem Dritten etwa eine Aussage oder
ein Gesténdnis zu erlangen. Die Definition der unmenschlichen und erniedrigenden
Misshandlung nimmt der Gerichtshof durch ihre Abgrenzung von der Folter vor.
Waéhrend die Folter besonders schwerwiegende und grausame Schmerzen oder
Leiden zufiigt und somit mit einem gewissen Stigma belegt ist,* ist die Schwere

440 EGMR Jetzen ./. LU Urt. v. 31.10.2013 8§ 50; hier siehe Weigend, FS fir Tak, S. 322;
Schumann, StV 2006, 663; Demko, HRRS 3/2005, 94.

441 EGMR Mahmut Kaya ./. TR Urt. v. 28.03.2000 § 115; EGMR EI Masri ./. MK Urt.
v. 13.12.2012 § 198; EGMR Busuioc ./. MD Urt. v. 16.07.2013 §§ 49 ff.; EGMR Mud-
ric ./. MD Urt. v. 16.03.2013 8§ 47 ff.; eingehend fiir die positiven Handlungspflichten aus
Art. 3; Grabenwarter, S. 170 f. Rn. 33; siehe ferner Meyer-Ladewig, Art. 3 Rn. 26; SK-
StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 18.

442 EGMR Gaéfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 92.

443 EGMR Assenov und andere ./. BG Urt. v. 28.11.1998 § 102; EGMR Cherkasov ./.
RU Urt. v. 18.10.2011 § 68; EGMR Taylan ./. TR Urt. v. 03.07.2012 § 43; zu den rechts-
politischen Griinden des prozessualen Schutzumfangs, siehe etwa Meyer-Ladewig, Art. 3
Rn. 13; SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 18; Villiger, zu Artikel 3 EMRK, S. 65; zu den
rechtsdogmatischen Griinden siehe Grabenwarter, NJW 2010, 3129.

444 Fir den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.

445 EGMR Belousov ./. UA Urt. v. 07.11.2013 § 61; EGMR Selmouni ./. FR Urt. v.
28.07.1999 § 97 f.; vgl. EGMR Dikme ./. TR Urt. v. 11.07.2000 § 94 f., siehe ferner Esser,
NStZ 2008, 657; Ambos, S.441 Rn.77; Grabenwarter, S. 164 Rn. 28; Benfer/Bialon,
S. 377 Rn. 1397; Herbst, S. 77.

446 EGMR Irland ./. GB Urt. v. 18.01.1978 § 167; EGMR Akkog ./. TR Urt. v. 10.10.2000
§ 115; EGMR Gafgen./. DE Urt. v. 01.07.2010 §890; EGMR Aksoy./. TR Urt. v.
18.12.1996 § 63; EGMR Ayd:in ./. TR Urt. v. 25.09.1997 § 82; EGMR Dikme ./. TR Urt. v.
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der Schmerzen oder Leiden bei einer Misshandlung i.S.v. Art. 3 EMRK vergleichs-
weise geringer. Abgesehen von der Schwere der Behandlung unterscheidet sich die
Folter von den anderen Formen der Misshandlungen auch dadurch, dass sie auch
ein Element der Zielgerichtetheit bzw. Absicht beinhaltet.*” Eine Behandlung ist
nach dem EGMR unter anderem dann als unmenschlich i.S.v. Art. 3 EMRK zu
betrachten, wenn sie vorsétzlich, stundenlang, ohne Unterbrechung angewendet
wurde und dabei eine tatsachliche Kérperverletzung oder starkes korperliches und
seelisches Leiden verursacht.*4

Schaut man die Kasuistik des Gerichtshofs genauer an, so ergibt sich, dass die
unmenschliche Misshandlung einen Auffangtatbestand darstellt, wenn die Schwere
des Leidens im konkreten Fall das erforderliche Stigma nicht erreicht hat. AuRer-
dem bejaht der Gerichtshof das Vorliegen einer unmenschlichen Misshandlung
auch dann, wenn keine besondere Absicht vorliegt.**® Das Gleiche gilt fiir eine er-
niedrigende Misshandlung i.S.v. Art. 3 EMRK. Ausdriicklich betont der Gerichts-
hof, dass die Behandlung nicht unbedingt zum Zweck der Demiitigung oder Ent-
wirdigung vorgenommen werden muss. Eine solche Intention wird jedoch bei der
Wirdigung des Gerichtshofs in Betracht gezogen.*®® Die Erniedrigung nimmt der
EGMR an, wenn eine Handlung bei der betroffenen Person Geflihle der Angst,
Qual und Unterlegenheit verursacht, die geeignet sind, sie zu demiitigen und zu
entwirdigen und moglicherweise ihren korperlichen und moralischen Widerstand
zu brechen. Ferner bejaht der EGMR das Vorliegen von Erniedrigung, wenn der
Betroffene dazu gebracht wurde, gegen seinen Willen oder sein Gewissen zu han-
deln.*! Die Demiitigung und Herabwirdigung kann sowohl in den Augen von
Dritten als auch in denen des Betroffenen selbst erfolgen.**?

Insgesamt l&sst sich konstatieren, dass die Abgrenzung zwischen den drei Hand-
lungsmodalitdten in Art. 3 EMRK graduell und flieRend ist und die Folter dabei
eine zweckhafte Handlung mit gravierenden Folgen darstellt.*>®> Dementsprechend

11.07.2000 8§ 91 ff.; siehe ferner Esser, NStZ 2008, 657 (,ein deutlich hoheres Unwert-
urteil*); Ambos, S. 441 Rn. 77 (besondere Verwerflichkeit); Kinzig, ZStw 115/2003, 800.

447 EGMR Belousov ./. UA Urt. v. 07.11.2013 § 61; EGMR Gafgen./. DE Urt. v.
01.07.2010 § 90.

448 EGMR Gafgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 89.

449 Hierzu eingehend Prosenjak, S. 170 f.; Ambos, S. 441 Rn. 77; vgl. Gaede, HRRS
7/2006, 242; SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 11; Harris u.a., S. 75.

450 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 68; weitere Nachweise bei Harris u.a.,
S. 92; Peters/Altwicker, S. 62. Rn. 7.

41 EGMR Andrei Georgiev./. BG Urt. v. 26.07.2007 §53; Villiger, zu Artikel 3
EMRK, S.62; ders., S.179 Rn. 274; Gaede, HRRS 7/2006, 242; SK-StPO-Paeffgen,
Art. 3Rn. 113.

452 EGMR Campbell und Consans ./. GB Urt. v. 25.02.1982 §§ 24 ff.; EGMR Rani-
nen ./. Fl Urt. v. 16.12.1997 § 55; siehe weiter Gozlbuyik/Golcikli, S. 199 Rn. 427.

453 Meyer-Ladewig, Art. 3 Rn. 20; SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 6; Warnking, Beweis-
verbote, S. 68; Herbst, S. 78.
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ist jede Folterhandlung ebenfalls auch unmenschlich und erniedrigend, so wie jede
unmenschliche Handlung auch erniedrigend ist.*>* Die schwéchste Eingriffsintensi-
tat hat folglich die Erniedrigung i.S.v. Art. 3 EMRK.*®

Liegt eine tatbestandsmaRige Vernehmungsmethode vor, so ist das subjektive
Tatbestandsmerkmal nur hinsichtlich der Folter von Bedeutung. Dabei schenkt der
Gerichtshof bei der Priifung eher dem Absichtselement als dem Vorsatz seine Be-
achtung, weil der Letztere wohl bei einer entsprechenden Absicht inbegriffen ist.*
Das Vorliegen der besonderen Absicht der Ermittlungsorgane, den Beschuldigten
durch Folter zu belastenden AuRerungen zu veranlassen, schlussfolgert der Ge-
richtshof aus den speziellen Umstanden des Falles,**’ unter anderem aus Art und
Weise der angewendeten Misshandlungsmethode,**® AusmaR der angewendeten
Gewalt,**® Kontext des Vorfalles,*® Folgen der Misshandlung®®® oder Vorliegen
eines abgelegten Gestandnisses.*®? Hat die Misshandlung die fiir Folter erforder-
liche Intensitat nicht erreicht, so stellt der Gerichtshof trotz des Vorliegens der ent-
sprechenden Absicht der Ermittlungsorgane nur die Verletzung des Misshandlungs-
verbots gemaR Art. 3 EMRK fest, wenn die Eingangsschwelle tiberschritten ist.*6®

44 EMRK Irland ./. GB Bericht v. 25.01.1976 S. 377; Frowein, Art. 3 Rn. 2.

455 SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 113; Ambos, S. 442 Rn. 78; Grabenwarter, S. 167
Rn. 31.

456 Vgl. EGMR Aksoy ./. TR Urt. v. 18.12.1996 § 64, EGMR Selmouni ./. FR Urt. v.
28.07.1999 § 98; EGMR Bat: und andere ./. TR Urt. v. 03.06.2004 § 118; EGMR Ayd:n ./.
TR Urt. v. 25.09.1997 § 85; EGMR Selmouni ./. FR Urt. v. 28.07.1999 § 98.

47 EGMR Taylan./. TR Urt. v. 03.07.2012 §40; EGMR Géfgen./.. DE Urt. v.
01.07.2010 § 104.

458 EGMR Aksoy ./. TR Urt. v. 18.12.1996 § 64; EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v.
20.05.2010 § 55; EGMR Tarasov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 § 64 f.; EGMR Selmouni ./. FR
Urt. v. 28.07.1999 § 98.

49 EGMR Dikme ./. TR Urt. v. 11.07.2000 § 87; EGMR Durmug Kurt und andere ./. TR
Urt. v. 31.05.2007 8§ 30; EGMR Karagdz und andere TR Urt. v. 13.07.2010 §§ 44 ff,;
EGMR Serdar Gizel ./. TR Urt. v. 15.03.2011 § 37.

460 EGMR Ayd:in ./. TR Urt. v. 25.09.1997 § 85; EGMR Abdulsamet Yaman ./. TR Urt.
v. 02.11.2004 § 47; EGMR Salman ./. TR Urt. v. 27.06.2000 § 115; EGMR Kogak ./. TR
Urt. v. 03.05.2007 § 48; EGMR Virabyan ./. AM Urt. v. 02.10.2012 § 157.

461 EGMR Bat: und andere ./. TR Urt. v. 03.06.2004 § 118; EGMR Kaverzin ./. UA Urt.
v. 15.05.20012 § 123; EGMR Kagc:u und Kotorri ./. AL Urt. v. 25.06.2013 § 98 f.; EGMR
Nasakin ./. RU Urt. v. 18.07.2013 § 54.

462 EGMR Aktas ./. TR Urt. v. 24.04.2004 § 319; siehe ferner EGMR Nechiporuk und
Yonkalo ./. UA Urt. v. 21.04.2011 § 155.

463 EGMR Irland ./. GB Urt. v. 18.01.1978 §167; EGMR Tomasi .. FR Urt. v.
27.08.1992 8§ 112 ff.; EGMR Tekin ./. TR Urt. v. 09.06.1998 § 53; EGMR Altay ./. TR
Urt. v. 22.05.2001 88 51 ff.; EGMR Soner und andere ./. TR Urt. v. 27.04.2006 §§ 43 ff.;
EGMR Gladyshev ./. RU Urt. v. 20.07.2009 88 54 ff.; EGMR Yusuf Gezer ./. TR Urt. v.
01.12.2009 88 31 ff.; EGMR Alchagin ./. RU Urt. v. 17.01.2012 § 57; EGMR Nasakin ./.
RU Urt. v. 18.07.2013 § 54; siehe auch Herbst, S. 77.
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Art. 3 EMRK verbietet nach dem EGMR die Anwendung der Gewalt nicht per
se.*®* In diesem Zusammenhang raumt er dem beklagten Vertragsstaat ein, ,.eine
plausible Erklarung“ fur die Herkunft der Verletzungen zu geben, wenn der Be-
troffene in einem guten Gesundheitszustand in den Polizeigewahrsam genommen
wurde und bei der Freilassung Verletzungen hat. Damit kann der Vertragsstaat die
korperliche Gewaltanwendung durch den Nachweis des selbstverschuldeten Ver-
haltens des Betroffenen, etwa des Fluchtversuchs oder des Widerstands gegen die
Festnahme, rechtfertigen, wenn diese erforderlich und verhéltnisméaRig war.*%5

Anders als bei selbstverschuldetem Verhalten rechtfertigen die Erfordernisse der
Ermittlungen und die unweigerlichen Schwierigkeiten der Verbrechensbekdmp-
fung, vor allem von Terrorismus oder organisierter Kriminalitat, keinen Eingriff in
die physische Integritat eines Beschuldigten, um von ihm ein Gestandnis zu erlan-
gen.*®® Das Gleiche gilt fiir die Androhung einer nach Art. 3 verbotenen Handlung,
selbst dann, wenn dadurch der Beschuldigte zur Preisgabe des Aufenthaltsortes
eines in Lebensgefahr befindlichen entfuhrten Kindes gezwungen werden soll, also
zum Schutz des Lebens. Nach dem Gerichtshof gestatten die ,,philosophischen
Grundlagen®, die den absoluten Charakter des in Artikel 3 verankerten Rechts be-
griinden, keine Ausnahme, Rechtfertigung oder Interessenabwagung.*®”

Nach diesen allgemeinen Ausfiihrungen stellt sich die Frage, welche konkrete
Gestalt von Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Misshandlung solche
zwangsweisen Vernehmungen annehmen kénnen.

cc) Verbotene Vernehmungsmethoden

Eine grindliche Analyse der Kasuistik in der Rechtsprechung des EGMR ergibt,
dass sich diese Vernehmungsmethoden in drei grobe Fallgruppen einteilen lassen,
namentlich kérperliche Ubergriffe (1), Misshandlungen ohne kérperliche Spuren
(2) und als dritte Fallgruppe verbale Ubergriffe (3).

464 EGMR Ertus ./. TR Urt. v. 05.11.2013 § 28; so auch im Ergebnis Schumann, StV
2006, 663.

465 EGMR Sat:k und andere./. TR Urt. v. 10.10.2000 §54; EGMR Tuncer und
Durmus ./. TR Urt. v. 02.11.2004 § 37; EGMR EIl Masri ./. MK Urt. v. 13.12.2012 § 207;
hierzu siehe SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 5; Peters/Altwicker, S. 60 Rn. 2.

466 EGMR Tomasi.. FR Urt. v. 27.08.1992 §115; EGMR Tekin./. TR Urt. v.
09.06.1998 § 53; EGMR Selmouni ./. FR 28.07.1999 8§ 95, 99; EGMR Gladyshev ./. RU
Urt. v. 30.07.2009 § 51; Meyer-Ladewig, Art. 3 Rn. 1 ff.; Harris u.a., S. 69.

467 EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 107: siehe ferner Meyer-Ladewig, Art. 3
Rn. 1 ff.; Grabenwarter, NJW 2010, 3128; LR-StPO-Esser, Art. 3 Rn. 14; ders., NStZ
2008, 657; SK-StPO-Paeffgen, Art.3 Rn.3; Gozlblyuk/Golcukli, S.198 Rn. 425;
Frowein, Folterverbot, S. 69; Peters/Altwicker, S. 61 Rn. 3; Kinzig, ZStW 115/2003, 798;
Benfer/Bialon, S. 377 Rn. 1397af.; a.A. Harris u.a., S. 70; vgl. Prosenjak, S. 235 f., der
die Absolutheit des Art. 3 nur hinsichtlich der Folter annimmt; Ambos, S. 443 Rn. 80, der
auf die immanenten Einschrankungen hinweist; vgl. Grabenwarter, S. 170 Rn. 32, nach
dem die Prifung der Interessenabwégung im Rahmen der Grundrechtsiiberpriifung auf
dieser Ebene erfolgt; siehe auch Herbst, S. 77.
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(1) Korperliche Ubergriffe

Nach dem EGMR tragt der Staat die Verantwortung fir das Wohlbefinden aller
Personen in seinem Gewahrsam und hat die Pflicht, diese zu schiitzen.*®® Jeder
Ruckgriff auf koérperliche Gewalt gegen Personen, denen die Freiheit entzogen ist,
verletzt grundsitzlich die Menschenwiirde und das Verbot nach Art. 3 EMRK.*°
Dabei kommt es grundsitzlich weder auf die Schwere des korperlichen Ubergriffs
auf den Betroffenen noch auf die seiner Folgen an,*”® wobei der Gerichtshof die
Uberschreitung einer gewissen Erheblichkeitsschwelle fiir die Anwendbarkeit die-
ser Vorschrift voraussetzt (hierzu gleich unten). Ebenso gentigt dem EGMR allein
das Vorliegen korperlicher Verletzungen, die sich der Betroffene wéhrend seines
Gewahrsams zugezogen hat, um den Verstol gegen den materiellen Schutzumfang
des Art. 3 festzustellen, solange die innerstaatlichen Behorden den plausiblen Zu-
sammenhang zwischen der von ihm behaupteten Misshandlung und den Verletzun-
gen nicht durch eine befriedigende und iiberzeugende Erklarung widerlegen.*’

In der Regel trifft der EGMR eine Prognoseentscheidung dariber, ob die erlitte-
nen Leiden oder Schmerzen infolge der fraglichen kérperlichen Verletzung hinrei-
chend schwer waren, um in den Anwendungsbereich des Art. 3 EMRK zu fallen,
also als Folter oder unmenschliche oder erniedrigende Misshandlung i.S.v. Art. 3
EMRK eingestuft zu werden.*”? Dieses Vorgehen ist nicht unproblematisch. Denn
der Gerichtshof vermeidet es somit, den konkreten kérperlichen Ubergriff zu be-
zeichnen.*” Die genaue Bezeichnung der verbotenen Verhaltensweise ist im Hin-
blick auf die Konkretisierung des Schutzumfangs des Art. 3 EMRK von Bedeu-
tung. In einigen Entscheidungen nahm der Gerichtshof zwar an, dass aus den
festgestellten forensischen Befunden die konkreten Handlungen abgeleitet werden

468 EGMR Mesut Deniz ./. TR Urt. v. 05.11.2013 § 47.

469 EGMR Tomasi ./. FR Urt. v. 27.08.1992 §115; EGMR Ribitsch ./. AT Urt. v.
04.12.1995 § 38; EGMR EI Masri ./. MK Urt. v. 13.12.2012 § 207; EGMR Ochelkov ./.
RU Urt. v. 11.04.2013 § 82; EGMR Nasakin ./. RU Urt. v. 18.07.2013 § 48; siehe ferner
Gozublylk/Golcukli, S. 200 Rn. 432; Demko, HRRS 3/2005, 99; so auch im Ergebnis
Weigend, FS fir Tak, S. 336.

4710 Esser, NStZ 2008, 657; hierzu sieche EGMR Tuncer und Durmus./. TR Urt. v.
02.11.2004 8§ 34 ff.; EGMR Biyan ./. TR Urt. v. 03.02.2005 § 45; vgl. EGMR Hulki
Glnes ./. TR Urt. v. 19.06.2003 § 74; EGMR Ayse Tepe ./. TR Urt. v. 22.07.2003 § 41 f.

411 Vgl. EGMR Mesut Deniz ./. TR Urt. v. 05.11.2013 § 43; EGMR Ertug ./. TR Urt. v.
05.11.2013 § 27; EGMR Tarasov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 § 63.

412 EGMR Algur ./. TR Urt. v. 22.10.2002 8§ 34 ff.; siehe ferner EGMR Soner und an-
dere./. TR Urt. v. 27.04.2006 §§ 43 ff.; EGMR Tekin./. TR Urt. v. 09.06.1998 §53;
EGMR Blyikdag ./. TR 21.12.2000 8§ 52 ff.; EGMR Tuncer und Durmug ./. TR Urt. v.
02.11.2004 §§ 34 ff.; EGMR Yaz:c: und andere ./. TR Urt. v. 23.04.2013 § 24; EGMR
Kag:u und Kotorri ./. AL Urt. v. 25.06.2013 § 98.

413 Hierzu siehe etwa EGMR Emirhan Y:ld:z und andere ./. TR Urt. v. 05.12.2006 § 45;
EGMR Nasakin ./. RU Urt. v. 18.07.2013 §8§ 51 ff.
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kénnen.*™ Seine diesbeziigliche Kasuistik ist aber widerspriichlich und nicht hin-
reichend prézise.*”® SchlieRlich ist die Feststellung tatbestandsmaRiger Handlungen
nach Art. 3 EMRK in der Rechtsprechung des EGMR deswegen nicht immer Klar,
weil der Gerichtshof die Verletzung auf eine Kombination aus mehreren Handlun-
gen zuriickfihrt. Es ist daher nicht leicht zu erkennen, ob jedes einzelne Verhalten
allein die Verletzung des Art. 3 begriinden kann.

In seiner Spruchpraxis hat der Gerichtshof folgende Handlungen der kérper-
lichen Gewalt als tatbestandsmaRige Vernehmungsmethode nach Art. 3 EMRK
anerkannt: Vergewaltigung (Folter),*”® den Einsatz des sogenannten Palastinensi-
schen Hakens (Folter),”” bastinado bzw. falaka (Folter),”® den Einsatz von Elektro-

schocks (Folter),*”® schwere Priigel (Folter),*®® schwere Priigel und Drehen und

Zerquetschen von méannlichen Geschlechtsorganen (Folter),*®! falaka, Beschimp-
fungen, Schlafentzug und kérperliche Ubergriffe (insgesamt Folter),*3 Priigel und
der Einsatz von Elektroschocks (insgesamt Folter),*8® mehrmalige Schlége ins Ge-
sicht; Schulter, Ricken und Arme Elektroschocks auszusetzen (insgesamt Fol-

474 EGMR Tomasi ./. FR Urt. v. 27.08.1992 §115; EGMR Kismir./. TR Urt. v.
31.05.2005 § 131; EGMR Abdulsamet Yaman ./. TR Urt. v. 02.11.2004 8§ 45 ff.; EGMR
Mahmut Kaya ./. TR Urt. v. 28.03.2000 § 118; EGMR Bakbak ./. TR Urt. v. 01.07.2004
88 48 ff.; zu den moglichen Nachwirkungen des wiederholt eingesetzten Elektroschocks
und mit den Gblichen mit einer langen Anwendung des ,,Paléstinensischen Hakens* tiber-
einstimmenden Befunden sieche EGMR Dikme ./. TR Urt. v. 11.07.2000 88§ 76 ff.; EGMR
Aktay ./. TR Urt. v. 24.04.2004 § 319; EGMR Durmus Kurt und andere ./. TR Urt. v.
31.05.2007 §29; EGMR Karagtz und andere ./. TR Urt. v. 13.07.2010 § 44; EGMR
Kogak ./. TR Urt. v. 03.05.2007 § 47 f.; EGMR Serdar Glizel ./. TR Urt. v. 15.03.2011
§ 36; EGMR Baran und Hun./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 52; nicht konsequent EGMR
Hasan Kil:¢ ./. TR Urt. v. 28.06.2005 § 38.

475 Vgl. EGMR Sunal ./. TR Urt. v. 25.01.2005 §§ 44 ff.; EGMR Giltekin und andere ./.
TR Urt. v. 31.05.2005 88 20 ff.; EGMR Hulki Giines ./. TR Urt. v. 19.06.2003 § 73.

476 EGMR Ayd:in ./. TR Urt. v. 25.09.1997 § 86; Herbst, S. 80.

477 Das Aufhdngen an den auf dem Ricken zusammengebundenen Armen. EGMR
Aksoy ./. TR Urt. v. 18.12.1996 § 64; ebenso EGMR Bat: und andere./. TR Urt. v.
03.06.2004 §117; EGMR Baran und Hun./. TR Urt. v. 20.05.2010 8§ 52 ff.; Herbst,
S. 80; Peukert, 23. Strafverteidigertag, S. 56.

478 Hiebe auf den mittleren Bereich der FuBRsohle bzw. auf Ballen, Ferse und Zehen.
EGMR Othman ./. GB Urt. v. 17.01.2012 § 270; EGMR Salman ./. TR Urt. v. 27.06.2000
8§ 113; hierzu siehe ferner EGMR Gok und Guler ./. TR Urt. v. 28.07.2009 § 36; EGMR
Sacettin Y:ldiz ./. TR Urt. v. 05.06.2007 § 33 f.; EGMR Levinta ./. MD Urt. v. 16.12.2008
§ 71; Peukert, 23. Strafverteidigertag, S. 56.

479 EGMR Tarasov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 8 64 f.; EGMR Nechiporuk und Yonkalo ./.
UA Urt. v. 21.04.2011 § 157; EGMR Grigoryev ./. UA Urt. v. 15.05.2012 § 64; Herbst,
S. 80.

480 Sodass der Beschuldigte nur mithilfe der Polizeibeamten dem Richter vorgefhrt
werden konnte, EGMR Kag:u und Kotorri ./. AL Urt. v. 25.06.2013 § 98.

481 EGMR Mesut Deniz ./. TR Urt. v. 05.11.2013 8§ 46 ff.

482 EGMR Bat: und andere ./. TR Urt. v. 03.06.2004 § 114 ff.

483 EGMR Taylan ./. TR Urt. v. 03.07.2012 § 40.
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ter);*®* an den Haaren ziehen, in einer schwierigen Korperposition zum Laufen auf
dem Flur mit Polizeibeamten zwingen, zum Niederknien zwingen und verbal belei-
digen, mit Urin bespritzen, zum Lutschen am Penis des Beamten auffordern und
mit eine Lotlampe und einer Spritze bedrohen (insgesamt Folter);*® der Einsatz
von Elektroschocks, Uibergielen mit warmem und kaltem Wasser und auf den Kopf
schlagen (insgesamt Folter);*®® Beschimpfungen, Ubergriffe, nackt ausziehen, Au-
gen verbinden und mit kaltem Wasser bespritzen (insgesamt Folter);*®” schwere
Schlage, die zum Verlust eines Auges fiihrten (Folter);*®® schwere Korperverlet-
zungen infolge von Fesselung an einen Metallring an der Wand, Einsatz vom Tré-
nengas und Tritte auf Brust, Kopf, Hals und Riicken (insgesamt Folter);*®® schwere
Schlage mit einem Metallobjekt und Tritte auf Ricken, Brust, Rippen und Testikel,
welche zum Verlust des linken Testikels filhrten (insgesamt Folter);**° kérperliche
Ubergriffe, die mehrere Blutergiisse auf Brust, Riicken und Hiifte hinterlieRen so-
wie mehrere post-traumatische Auswirkungen hatten, wie Kopfschmerzen, Schwie-
rigkeiten beim Urinieren und Atmen (insgesamt Folter);** kérperliche Ubergriffe,
die Weichteilschwellungen, zahlreiche Prellungen und Kratzer auf verschiedenen
Bereichen des Kdrpers, insbesondere Gesicht und Intimbereich hinterlieRen (insge-
samt Folter);**? eine schwere Verletzung am Kopf (unmenschliche Behandlung),**
eine Brustwunde und einige Verletzungen am Bein und Fuf? (unmenschlich und
erniedrigend),*** Kieferbruch (unmenschlich und erniedrigend),*®® Schlédge und

Tritte (insgesamt unmenschlich und erniedrigend);*® das Verbinden der Augen in

484 EGMR Polonskiy ./. RU Urt. v. 19.03.2009 § 124.
485 EGMR Selmouni ./. FR Urt. v. 28.07.1999 § 103; Herbst, S. 80.

486 EGMR Akkog ./. TR Urt. v. 10.10.2000 § 116; siehe ferner EGMR Salman ./. TR Urt.
v. 27.06.2000 § 113; EGMR /lhan ./. TR Urt. v. 27.06.2000 § 86; vgl. EGMR Cak:c: ./. TR
Urt. v. 08.07.1999 § 92.

487 EGMR Elgi und andere ./. TR Urt. v. 13.11.2003 § 641.

488 EGMR Kaverzin ./. UA Urt. v. 15.05.20012 § 123 f.; vgl. EGMR Valyayev ./. RU
Urt. v. 14.02.2012 § 57, in dem der EGMR das Verpriigeln des Beschuldigten durch meh-
rere Polizeibeamten fir mehr als eine Stunde zwecks Erlangung eines Gesténdnisses we-
gen dessen Brutalitat und Absicht als Folter bezeichnete; vgl. EGMR Menesheva ./. RU
Urt. v. 09.05.2006 § 56.

489 EGMR Aleksakhin ./. UA Urt. v. 19.07.2012 88 51 ff.
4% EGMR Virabyan ./. AM Urt. v. 02.10.2012 § 157.

491 EGMR Korobov ./. UA Urt. v. 21.07.2011 § 73.

492 EGMR Belousov ./. UA Urt. v. 07.11.2013 § 67 f.

493 EGMR Altay ./. TR Urt. v. 22.05.2001 8§ 51 ff.

494 EGMR Nasakin ./. RU Urt. v. 18.07.2013 §§ 51 ff.
495 EGMR Dizme ./. TR Urt. v. 20.10.2005 § 85.

4% EGMR Kaya ./. TR Urt. v. 25.09.2012 § 35; siehe ferner EGMR Eylem Bas ./. TR
Urt. v. 16.10.2012 § 33 f.; EGMR Mustafa Tatan ./. TR Urt. v. 26.06.2012 § 44 f.; EGMR
Hulki Gines./. TR Urt. v. 19.06.2003 8§ 73; EGMR Filatov./. RU Urt. v. 08.11.2011
8§ 60 ff.; EGMR Cherkasov ./. RU Urt. v. 18.10.2011 § 66; EGMR Alchagin ./. RU Urt. v.
17.01.2012 8§ 52 ff.; EGMR Yaz:c: und andere ./. TR Urt. v. 23.04.2013 § 24.
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einer Weise, die Verletzungen hinterlieR (unmenschlich und erniedrigend);*®” Be-
schimpfungen, Entwiirdigungen, Ohrfeigen, das Verbinden der Augen und Zwin-
gen zum Unterschreiben vorgelegter Dokumente (unmenschlich);**® Hand-falaka
(Verletzung des Art. 3),*° Schldge auf den Riicken (Verletzung des Art. 3);>°
Anwendung eines stumpfen festen Gegenstands mit einer schmalen Flache oder
Schlége, Faustschlage und Fultritte, welche mehrere Verletzungen am Kérper und
insbesondere Rippenbriiche herbeifilhrten (Verletzung des Art. 3)° sowie eine
Prellung auf der rechten Niere (Verletzung des Art. 3).5%

(2) Misshandlungen ohne koérperliche Spuren

Nicht nur Ubergriffe auf die physische Integritit eines Beschuldigten fiigen die-
sem schwerwiegende Leiden und Schmerzen zu.>® In derselben Intensitét kann er
auch zu belastenden AuBerungen veranlasst und der materielle Schutzumfang des
Art. 3 EMRK verletzt werden, wenn ihm Misshandlungen zugefugt werden, die
keine korperlichen Spuren hinterlassen.5%

In seiner Rechtsprechung beriicksichtigt der EGMR eine Vielzahl derartiger
Misshandlungen in der Kombination mit anderen tatsachlichen Ubergriffen bei der
Feststellung einer Verletzung des Art. 3 EMRK, etwa Schlafentzug,>® Nahrungs-
mittelentzug,%®® nackt ausziehen,® Augen verbinden und zwingen zum Unter-
schreiben vorgelegter Dokumente,®® die Fortsetzung der Polizeihaft des Beschul-

47 EGMR Tekin ./. TR Urt. v. 09.06.1998 § 53, siehe ferner EGMR Biylkdag ./. TR
21.12.2000 §§ 52 ff.; EGMR Altay ./. TR Urt. v. 22.05.2001 §§ 51 ff.; EGMR Soner und
andere ./. TR Urt. v. 27.04.2006 88 43 ff.

498 EGMR El¢i und andere ./. TR Urt. v. 13.11.2003 § 641; siehe weiter EGMR Akdeniz
und andere ./. TR Urt. v. 31.05.2001 § 98.

499 EGMR Karakas und Yesil:rmak ./. TR Urt. v. 28.06.2005 8§ 36 ff.

500 EGMR Yavuz ./. TR Urt. v. 10.01.2006 §§ 39 ff.; siehe ferner EGMR Asan und an-
dere ./. TR Urt. v. 31.07.2007 § 72 f.

501 EGMR Gladyshev ./. RU Urt. v. 20.07.2009 8§ 54 ff.
502 EGMR Gerashchenko ./. UA Urt. v. 07.11.2013 8§ 86 ff.
503 EGMR Nasakin ./. RU Urt. v. 18.07.2013 § 48.

504 EGMR Irland ./. GB Urt. v. 18.01.1978 § 167; hierzu siehe auch Harris u.a., S. 78 f,;
Meyer-Ladewig, Art. 3 Rn. 26; SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 7; Grabenwarter, S. 164
Rn. 28; Frowein, Folterverbot, S. 73.

505 EGMR Bat: und andere ./. TR Urt. v. 03.06.2004 § 114 ff.

506 EGMR Hajnal ./. RS Urt. v. 19.06.2012 § 91; vgl. EGMR Dvorski ./. HR Urt. v.
28.11.2013 88 70 ff.

507 EGMR Elgi und andere ./. TR Urt. v. 13.11.2003 § 641.

508 EGMR Akdeniz und andere ./. TR Urt. v. 31.05.2001 § 98; EGMR Tekin ./. TR Urt.
v. 09.06.1998 8§ 52 ff.



111, Schutz vor Aussagezwang 99

digten um 14 Tage ohne einen rechtlichen und medizinischen Beistand,*® die Ver-
nehmung des Beschuldigten in der Nacht®'® oder Kélte und Dunkelheit in der Poli-
zeizelle.

Im Nordirland-Fall stellte der Gerichtshof das Vorliegen einer unmenschlichen
und erniedrigenden Misshandlung i.S.v. Art. 3 EMRK nur bei dem kombinierten
Einsatz der sogenannten sinnraubenden Vernehmungsmethoden fest. Diese bestan-
den aus folgenden Handlungen: dem An-die-Wand-Anlehnen (wall-standing),
Uberziehen einer Kapuze (hooding), dem L&rm-Aussetzen (subjection to noise),
Schlaf- und Nahrungsmittelentzug.5!? Es stellt sich nun die Frage, ob die Anwen-
dung einzelner oder einiger Methoden der oben genannten Misshandlungen ohne
korperliche Spuren zur Bejahung der Verletzung des Art. 3 EMRK ausreicht. Eine
solche Tendenz lasst sich in der jiingsten Rechtsprechung des Gerichtshofs be-
obachten. Demnach habe das Folter- und Misshandlungsverbot einen besonderen
Stellenwert in einer demokratischen Gesellschaft und erfordere daher einen breiten
Schutzumfang des Art. 3 EMRK. So war die Behandlung des Beschuldigten im
Polizeigewahrsam nach dem EGMR i.S.v. Art. 3 EMRK unmenschlich, weil er bei
der polizeilichen Vernehmung zwei Tage und 19 Stunden lang weder habe schlafen
noch essen diirfen und permanent auf einem Stuhl sitzen musste.>™® Im Fall Lenev
nahm der Gerichtshof an, dass das Ziehen einer Kapuze (iber den Kopf des Be-
schuldigten an sich unter Umstanden eine gemall Art. 3 EMRK verbotene Behand-
lung darstellen konnte. Dies sei der Fall, wenn dadurch die Desorientierung des
Beschuldigten wéhrend der polizeilichen Vernehmung beabsichtigt wird. Anders
sei es jedoch, wenn diese Methode zum Schutz des Beschuldigten selbst oder von
Polizeibeamten erforderlich ist.>**

509 EGMR Aksoy ./. TR Bericht v. 18.12.1996 § 57; ahnlich auch EGMR Baran und
Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 §51; vgl. EGMR Sadak ./. TR Urt. v. 08.04.2004 § 46;
EGMR VYurttas ./. TR Urt. v. 27.05.2004 § 48 f., in denen der EGMR entschied, dass das
Festhalten eines Beschuldigten elf Tage lang und ohne Gewahrung des Zugangs zur Au-
Benwelt die Eingangsschwelle von Art. 3 nicht erreicht, weil er weder vernommen wurde
noch vollstandig isoliert war. Immerhin habe er mit dem Personal und den anderen festge-
nommenen Personen im Polizeigewahrsam kommunizieren kdnnen. Unter diesen Um-
stdnden sei nicht anzunehmen, dass die elftdgige Isolationshaft an sich psychische Leiden
bei ihm verursacht hat, die die Schwelle von Art. 3 erreicht hatten; &hnlich bereits EKMR
Raninen ./. Fl Entsch. v. 30.10.1994 § 1 Law.

510 EGMR Tomasi ./. FR Urt. v. 27.08.1992 § 113.

511 EGMR Tekin ./. TR Urt. v. 09.06.1998 88 52 ff.; vgl. EGMR Dvorski ./. HR Urt. v.
28.11.2013 88 70 ff.

512 EGMR Irland ./. GB Urt. v. 18.01.1978 § 96.

513 EGMR Mader ./. HR Urt. v. 21.06.2011 88 105 ff.; zu angeblichem Nahrungs- und
Schlafentzug sowie unterlassener medizinischer Hilfe als Mittel eines psychischen Aussage-
drucks siehe EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 53.

514 EGMR Lenev ./. BG Urt. v. 04.12.2012 § 116.
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(3) Verbale Ubergriffe

Eine tatbestandsméaRige Handlung des Art. 3 EMRK setzt nicht stets einen kor-
perlichen Ubergriff voraus, der den Beschuldigten durch Zufiigung schwerer physi-
scher und psychischer Leiden oder Schmerzen unter Aussagedruck setzt.>*® Erfasst
sind auch verbale Ubergriffe. Diese konnen auf den Beschuldigten bei der polizei-
lichen Vernehmung psychischen Druck austiben und seinen moralischen Wider-
stand brechen, indem sie ihm Gefiihle von Unterlegenheit, Angst oder Furcht berei-
ten:51% so etwa Beschimpfungen,®'” verbale Beleidigungen, das Auffordern zum
Lutschen des Penis des Vernehmungsbeamten unter Androhung des Einsatzes einer
Létlampe und Spritze, 58 die Drohung mit der Misshandlung der Kinder®'® oder der
hochschwangeren Ehefrau des Beschuldigten®? sowie mit seinem eigenen Tod.%?

Der Gerichtshof hatte in seiner Rechtsprechung die Tatbestandsmé&Rigkeit sol-
cher verbaler Ubergriffe langst anerkannt,>?? allerdings wie bei korperlichen Miss-
handlungen ohne hinterlassene Spuren nur in Kombination mit anderen Misshand-
lungen. Erst im Fall Gé&fgen betrachtete der Gerichtshof die Bedrohung des
Beschuldigten bei der polizeilichen Vernehmung mit der Zufiigung unertraglicher
Schmerzen an sich als hinreichend, um die Verletzung des Art. 3 zu bejahen. Die
realen und direkten Drohungen mit einer vorsétzlichen und unmittelbar bevorste-
henden Misshandlung hatten dem Beschuldigten bei der VVernehmung erhebliche
Angst, Qual und seelisches Leiden verursacht.5? Die Schwere des ausgelibten
Drucks und die der erlittenen Leiden hatten jedoch nach dem Gerichtshof nicht das
Ausmaf an Grausamkeit, um die Schwelle der Folter zu erreichen. Die Androhung
sei aber jedenfalls als unmenschlich i.S.v. Art. 3 EMRK anzusehen.’?*

55 EGMR EI Masri./. MK Urt. v. 13.12.2012 88 202 ff.; siehe auch Kinzig, ZStW
115/2003, 801.

516 Vgl. EGMR Irland ./. GB Urt. v. 18.01.1978 § 167; EGMR Akko¢ ./. TR Urt. v.
10.10.2000 § 116.

57 EGMR Bat: und andere.. TR Urt. v. 03.06.2004 § 114 ff.; EGMR El¢i und
andere ./. TR Urt. v. 13.11.2003 § 641.

518 EGMR Selmouni ./. FR Urt. v. 28.07.1999 § 103.

519 EGMR Akkog ./. TR Urt. v. 10.10.2000 § 116.

520 EGMR Nechiporuk und Yonkalo ./. UA Urt. v. 21.04.2011 § 156.

521 EGMR Zamferesko ./. UA Urt. v. 15.11.2012 § 53; EGMR EI Masri ./. MK Urt. v.
13.12.2012 § 202.

52 EGMR Campbell und Consans./. GB Urt. v. 25.02.1982 8§ 24 ff.; vgl. EKMR
Kamma ./. NL Beschw. 4771/71 Bericht v. 14.07.1974, CD 42, S. 30, in dem die Kommis-
sion die folgende Ermahnung des Vernehmungsbeamten an den Beschuldigten hinsichtlich
Art. 3 EMRK unbeachtlich fand, ,,dass es nun die Zeit ist, zu gestehen. Wir werden uns
darum kiimmern, dass die Strafe nicht so schwer ausfallt. Sowieso wirst du verurteilt. Du
wirst das Polizeigebdude nicht verlassen, bis wir alles wissen®; hierzu siehe auch Kinzig,
ZStW 115/2003), 800; Sonderegger, S. 116; vgl. Weigend, FS fiir Tak, S. 336.

52 EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 §§ 94 und 103.

524 EGMR Géfgen./. DE Urt. v. 01.07.2010 8§ 108; vgl. SK-StPO-Paeffgen, Art. 3
Rn. 17; Grabenwarter, S. 164 Rn. 28.
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Handelt es sich bei den bisherigen Ausflihrungen um die Konkretisierung der
Vernehmungsmethoden, die nach Art. 3 EMRK verboten sind, so stellt sich nun die
Frage, welche anderen Methoden zwar ebenfalls unzuléssig sind, aber nicht unter
den genannten Artikel fallen.

dd) Niederschwellige Vernehmungsmethoden

Denn Art. 3 EMRK gewahrt dem Beschuldigten keine leidensfreie Vernehmung.
Er hat nach der gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs unvermeidbare Lei-
den und Erniedrigungen einer legitimen Behandlung, etwa seiner Freiheitsentzie-
hung, hinzunehmen.5?® Eine systematische Auslegung des Art. 3 mit Art. 5 Abs. 1
lit. c EMRK, nach dem jedem beim Vorliegen eines angemessenen Verdachts die
Freiheit zum Zwecke einer Vernehmung entzogen werden kann,® ergibt, dass
auch die regulare Durchfiihrung der polizeilichen Vernehmung eines festgenom-
menen Beschuldigten hierunter fallt.52” Nach dem Gerichtshof setzt die Freiheits-
entziehung nicht voraus, dass die Strafverfolgungsbehdrden sowohl zur Zeit der
Festnahme als auch wéhrend des Gewahrsams Uber hinreichende Beweismittel ver-
figen, um eine Anklage gegen den Verdachtigten zu erheben. Denn es sei gerade
der Zweck seiner Freiheitsentziehung, die Strafverfolgung voranzutreiben, indem
der Verdachtigte vernommen wird. Die Vernehmung diene somit dem Zweck, den
Verdacht zu bestétigen oder ihn zu widerlegen. Die Freiheitsentziehung eines Ver-
déchtigten sei insofern nach Art. 5 Abs. 1 lit. c EMRK nur dann gerechtfertigt,
wenn sie diese Zwecke verfolgt. Liege jedoch kein Verdacht vor, so durfe die Frei-
heitsentziehung einer Person nicht vorgenommen werden, um sie zur Ablegung
eines Gestandnisses oder zum Aussagen gegen Drittpersonen zu veranlassen sowie
Informationen aus ihr herauszulocken, die einen angemessenen Verdacht gegen sie
begriinden konnten.?® Unklar ist in der Rechtsprechung des Gerichtshofs, ob eine
solche zweckwidrig eingesetzte Freiheitsentziehung gleichzeitig einen Verstol3
gegen die Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK nach sich zieht.>?

Abgesehen von der polizeilichen Vernehmung eines Beschuldigten, bei der ihm
die Freiheit entzogen ist, sind nach der ehemaligen Kommission nicht alle Ver-

525 EGMR Jetzen ./. LU Urt. v. 31.10.2013 § 50; EGMR Andrei Georgiev ./. BG Urt. v.
26.07.2007 § 54.

526 F{r den Wortlaut dieser Vorschrift sieche Anhang: Gesetzestexte.
527 So auch im Ergebnis Roberts/Zuckerman, S. 543.

528 EGMR Brogan und andere ./. GB Urt. v. 29.11.1998 § 53; EGMR John Murray ./.
GB Urt. v. 28.10.1994 8§55 ff.; EGMR Tuncer und Durmus ./. TR Urt. v. 02.12.2005
88 46 ff., EGMR Saracoglu und andere ./. TR Urt. v. 29.11.2007 §§ 27 ff.; EGMR Cebo-
rati ./. MD Urt. v. 13.11.2007 88 48 ff.; EGMR Ipek und andere ./. TR Urt. v. 03.02.2009
§28f.

529 \/gl. die zulédssige Ausnutzung der Freiheitsentziehung zur Erhebung einer verdeck-
ten Stimmprobe nach EGMR P.G und J.H ./. GB Urt. v. 25.09.2001 § 80 oder Videoauf-
nahme nach EGMR Perry ./. GB ZE v. 26.09.2002 § 1 Recht.



102 Kapitel 2: Die Europaische Menschenrechtskonvention

nehmungsmethoden konventionsrechtlich bedenklich, die uber eine bloRe Befra-
gung hinausgehen und einen gewissen Druck auf den Beschuldigten ausiiben. Eine
solche Befragung koénne aufgrund dieser bloBen Tatsachen nicht als unmenschlich
i.S.v. Art. 3 EMRK bezeichnet werden. Die Vorschrift weise ndmlich ein gewisses
Merkmal auf, das die unmenschlichen und erniedrigenden Vernehmungsmethoden
von solchen Methoden unterscheidet. Dies sei die Erheblichkeitsschwelle, die unter
Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen sei.>* Die Kommis-
sion raumte jedoch ein, dass es nicht immer leicht ist, eine Grenzlinie zwischen den
»harten Behandlungen®, die die Mindestschwelle des Art. 3 EMRK nicht erreichen,
und den verbotenen Misshandlungen zu ziehen.>*

Der Gerichtshof hat diese Rechtsprechung bernommen und bezeichnet seine
Einzelfallpriifung als streng.5®2 Bereits 1978 im Irland-Fall stellte der EGMR fest,
dass es durchaus Gewaltanwendungen geben konne, die sowohl aus moralischen
Griinden als auch nach dem innerstaatlichen Recht untersagt sind, jedoch nicht un-
ter Art. 3 der Konvention fallen.5®® Diese Feststellung machte der Gerichtshof be-
merkenswerterweise im Kontext der polizeilichen Vernehmung eines Beschuldig-
ten. Eine Analyse seiner Kasuistik ergibt tatséchlich, dass der Gerichtshof nicht
jeden invasiven koérperlichen Ubergriff bei einer polizeilichen Vernehmung als
tatbestandsméBig i.S.v. Art. 3 EMRK erachtet. So hat er in einigen Féllen die Er-
reichung der Mindestschwelle des Art. 3 bei geringfligigen Spuren korperlicher
Verletzungen am Beschuldigten, etwa einem kleinen Bluterguss auf der Unterlippe
oder zwei kleinen Kratzern im unteren Kniebereich, verneint.5** Keine Verletzung
des Art. 3 hatte auerdem vorgelegen, als eine Beschuldigte bei der polizeilichen
Vernehmung an ihren Bristen angefasst wurde. Sie kdnnte wegen eines solchen
korperlichen Ubergriffes zwar durchaus Gefiihle von Furcht oder Angst erfahren
haben, diese seien jedoch nicht hinreichend, um eine erniedrigende Behandlung
i.S.v. Art. 3 zu begriinden.’®

50 EMRK Irland ./. GB Bericht v. 25.01.1976 S. 401 f.; siehe ferner Villiger, S. 178.
Rn. 272; Peters/Altwicker, S. 60 Rn. 2.

531 EKMR McCallum ./. GB Bericht v. 04.05.1989 § 77; vgl. EKMR M.AV./. FR
Entsch. v. 31.08.1994 D&R 79, S. 58 (54-59), nach dem die dreistiindige Fesselung des
Beschuldigten im Wartezimmer der Polizeihaft an der Heizung mit einer Handschelle in
Anwesenheit eines Polizeibeamten keine unmenschliche oder erniedrigende Misshandlung
oder seelische oder physische Folter darstelle. Ebenso erreiche die angebliche Verspottung
des Beschuldigten die Mindestschwelle gemaR Art. 3 EMRK nicht.

532 EGMR Orhan ./. TR Urt. v. 18.06.2002 § 352.

53 EGMR Irland ./. GB Urt. v. 18.01.1978 § 167.

54 EGMR GOk und Giler ./. TR Urt. v. 28.07.2009 8§ 36 f.; in diese Richtung auch
EGMR Ahmet Mete ./. TR Urt. v. 12.12.2006 § 33; EGMR Emirhan Y:ld:z und andere ./.
TR Urt. v. 05.12.2006 § 46; EGMR Muhammet Sahin ./. TR Urt. v. 22.09.2007 § 32 f,;
EGMR Micahit und R:dvan Karatas ./. TR Urt. v. 14.06.2007 8§ 29 ff.; EGMR Asan und
andere ./. TR Urt. v. 31.07.2007 § 74 f.; EGMR Celik und /mret ./. TR Urt. v. 26.10.2004
88§ 46 ff.; EGMR K.O. ./. TR Urt. v. 11.12.2007 88 40 ff.

535 EGMR Husniye Tekin ./. TR Urt. v. 22.10.2005 § 48.
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Es lasst sich somit konstatieren, dass Art. 3 EMRK nicht alle Misshandlungen
bei der polizeilichen Vernehmung umfasst, die den Beschuldigten durch Zufiigung
von physischen oder psychischen Leiden unter Druck setzen. In solchen Féllen
fungiert Art. 8 EMRK als Auffangtatbestand, der die physische und psychische
Integritét eines Beschuldigten umfassend schiitzt.5%®

ee) Konzeptionelle Schwéachen des Art. 3

Abgesehen von dem Erfordernis einer Eingangsschwelle erweist sich der
Schutzumfang des Art. 3 EMRK zum Schutz der Aussagefreiheit eines Beschuldig-
ten auch aus weiteren Griinden als unglinstig. Erstens liegt das Augenmerk des
Gerichtshofs bei der Prufung einer Verletzung des Art. 3 EMRK im Kontext einer
polizeilichen Beschuldigtenvernehmung nicht primér auf dem Schutz der Entschei-
dungsfreiheit des Beschuldigten als Aussageperson. Zweitens machen zentrale Tat-
bestandsmerkmale dieser Vorschrift, namlich schwere Leiden und Schmerzen, es
sehr schwierig, einen allgemeinen Katalog verbotener Vernehmungsmethoden des
Art. 3 EMRK zu entwickeln. Die Prifung dieser Merkmale fiihrt dazu, dass sich
der EGMR vorrangig mit dem Vorliegen korperlicher Verletzungen, ihren Spuren
sowie forensischen Gutachten befasst.>*” Die Frage der Beeintrachtigung der Wil-
lensfreiheit des Beschuldigten durch die fraglichen Misshandlungen bleibt hierbei
vollig auBer Acht. Drittens prift der EGMR eine Verletzung des Art. 3 EMRK bei-
nahe in der Art eines Amtshaftungsprozesses und verlangt ein hohes BeweismaR
bei ihrer Feststellung, was in der Praxis des EGMR auRer in Ausnahmefallen®®
faktisch nur mit forensischen Gutachten zu erbringen ist®*® und somit die Riige einer
Verletzung des Art. 3 EMRK fiir den Beschuldigten erheblich erschwert.3° Durch
das faktische Erfordernis der Vorlage eines medizinischen Gutachtens entwertet

536 Meyer-Ladewig, Art. 3 Rn. 34; Peters/Altwicker, S. 60 Rn. 2; Warnking, Beweisver-
bote, S. 76 f.; hierzu siehe auch oben Kap. 2, I1.B.6.c)aa).

537 Siehe oben Kap. 2, 111.C.1.a)cc).

538 Etwa wenn ein innerstaatliches Gericht die Verletzung bereits als erwiesen erachtet
hat, so EGMR Taylan ./. TR Urt. v. 03.07.2012 § 37; EGMR Hiiseyin Esen ./. TR Urt. v.
08.08.2006 § 44; EGMR Oktem ./. TR Urt. v. 19.10.2006 § 33; EGMR Yesil und Sevim ./.
TR Urt. v. 05.06.2007 § 32; EGMR Shishkin ./. RU Urt. v. 07.07.2011 § 89 f.

5% EGMR Emirhan Yild:z und andere ./. TR Urt. v. 05.12.2006 § 46; siehe ferner
EGMR Fikret Cetin ./. TR Urt. v. 13.10.2009 § 25; EGMR K.O. ./. TR Urt. v. 11.12.2007
8 40; EGMR Gokge und Demirel ./. TR Urt. v. 22.06.2006 § 30; EGMR Suheyla Ayd:n ./.
TR Urt. v. 24.05.2005 §§ 189-199; EGMR Yayar ./. TR Urt. v. 24.01.2006 § 42 f.; EGMR
Karagdz ./. TR Urt. v. 08.11.2005 § 74; EGMR Yoldas ./. TR Urt. v. 23.02.2010 § 33;
EGMR Devrim Turan./. TR Urt. v. 02.03.2006 § 41 f.; EGMR Bal:iktas ./. TR Urt. v.
20.10.2009 88 27 ff.; EGMR Mekiye Demirci./. TR Urt. v. 23.04.2013 § 33; EGMR
Lobas ./. UA Urt. v. 07.11.2013 88 63 ff.; EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013
8§ 50 ff.

540 Kritisch auch Esser, NStZ 2008, 660.
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der Gerichtshof bedauerlicherweise andere unmittelbare Beweise, etwa Zeugen541
oder Videomaterial 32 Zwar beriicksichtigt der Gerichtshof in seinem strengen
Beweisverfahren auRerdem Indizien.>*® Diese vermdgen jedoch beim Fehlen eines
medizinischen Gutachtens einen solchen Beweis nicht zu ersetzen.* Im Ubrigen
ergibt eine griindliche Analyse seiner Rechtsprechung, dass die Indizien nur zur
Unterstlitzung der bereits vorliegenden Befunde eines medizinischen Gutachtens
dienen, wobei der Gerichtshof sie teilweise widerspriichlich verwertet.5*

Diese Rechtsprechung des EGMR (iberzeugt nicht. Denn es ware eine Illusion
anzunehmen, dass sich ein Vorfall anhand forensischer Beweise stets rekonstruie-
ren lasst.>*® Vor allem setzt dies ein zuverléssiges, funktionierendes und speziali-
siertes Gesundheitswesen des betroffenen Vertragsstaates voraus.>*” AuRerdem
stehen die strengen Beweisanforderungen des Art. 3 EMRK im krassen Wider-
spruch mit der Realitit, wo die unmittelbaren Beweise regelmdRig in staatlicher
Hand liegen und nicht selten Aussage gegen Aussage steht.3*® Der Gerichtshof gibt
selbst zu, dass Foltermethoden in der Regel im Geheimen und durch speziell dafir
geschulte Personen angewendet werden, damit sie u.a. keine korperlichen Spuren
hinterlassen.>*

Erst in der jlngsten Rechtsprechung des EGMR ist teilweise zu beobachten, dass
der Gerichtshof die Beweiserfordernisse des Art. 3 EMRK lockert und trotz eines
fehlenden medizinischen Gutachtens den Nachweis anhand von Indizienbeweisen
zulasst.>® Die Losung liegt allerdings nicht nur darin. Das gesamte Konzept des

%41 EGMR Shishkin ./. RU Urt. v. 07.07.2011 § 125; EGMR Grinenko ./. UA Urt. v.
15.12.2012 § 57; vgl. EGMR Bozdemir und Yegilmen ./. TR Urt. v. 09.07.2013 § 55.

542 EGMR Ertug ./. TR Urt. v. 05.11.2013 8§ 29 ff.

543 Zur Hervorhebung der Indizienbeweise im Rahmen des Art. 3 EMRK siehe einge-
hend Rudolf, EUGRZ 1996, 947; Villiger, zu Artikel 3 EMRK, S. 70 f.; Weigend, FS fur
Tak, S. 324 1.

544 Vgl. EGMR Devrim Turan ./. TR Urt. v. 02.03.2006 §§ 20 ff.; EGMR Buntov ./. RU
Urt. v. 05.06.2012 § 153; EGMR Yaremko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 59.

545 EGMR Nechiporuk und Yonkalo ./. UA Urt. v. 21.04.2011 § 153; EGMR Sharkunov
und Mezentsev ./. RU Urt. v. 10.06.2010 § 77.

546 So ausdricklich auch EGMR Giizel Ziileyha ./. TR Urt. v. 05.12.2006 § 70; siehe
auBerdem EGMR Yoldas ./. TR Urt. v. 23.02.2010 § 33; EGMR Vanfuli ./. RU Urt. v.
03.11.2011 § 87; EGMR Selmouni ./. FR Urt. v. 28.07.1999 § 102; EGMR Salmanoglu
und Polatts ./. TR Urt. v. 17.03.2009 8§ 93 ff.; EGMR Desde ./. TR Urt. v. 01.02.2011
§104f.

547 \/gl. EGMR Abdulkadir Aktas ./. TR Urt. v. 31.01.2008 § 98.
548 Weigend, FS fir Tak, S. 324.
549 EGMR EI Haski ./. BE Urt. v. 25.09.2012 § 86.

50 EGMR Zamferesko ./. UA Urt. v. 15.11.2012 88 46 ff.; EGMR Mader ./. HR Urt. v.
21.06.2011 §§ 101 ff.; EGMR Hajnal ./. RS Urt. v. 19.06.2012 §§ 83 ff.; EGMR Kag:u und
Kotorri ./. AL Urt. v. 25.06.2013 §8§ 95 ff., EGMR Mikheyev ./. RU Urt. v. 26.01.2006
8§ 127 ff.; dagegen EGMR Nezir Adiyaman ./. TR Urt. v. 05.11.2013 8§ 37 ff.; EGMR
Ertus ./. TR Urt. v. 05.11.2013 88§ 30 ff.
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EGMR, jedenfalls im Hinblick auf den konventionsrechtlichen Beschuldigten-
schutz im Polizeigewahrsam, gilt es zu iberdenken. Anstatt von Begriffen wie ,,er-
hebliche Schmerzen* oder ,,Leiden“ muss der EGMR die Beeintréchtigung der von
dieser Vorschrift geschutzten Rechtsgiter, ndmlich der Menschenwirde, der physi-
schen und psychischen Integritat des Einzelnen und der Willens- und Gewissens-
freiheit, ins Zentrum des Schutzumfangs des Art. 3 EMRK stellen,®! wobei die
Eingangsschwelle des Art. 3 EMRK weiterhin zu beachten ist. Dabei ist zu bertick-
sichtigen, dass bereits in der Absicht, zur Erlangung belastender Aussagen Eingrif-
fe in die korperliche Integritat eines Beschuldigten vorzunehmen, ein besonderer
Unrechtsgehalt liegt und auch geringfiigige korperliche Ubergriffe, etwa durch eine
Ohrfeige, die Verletzung des Art. 3 EMRK begriinden.>®? Es ist daher zu beanstan-
den, wenn der Gerichtshof einen Scham und Angst ausldsenden Eingriff, ndmlich
das Anfassen der Briste einer Beschuldigten bei der polizeilichen Vernehmung,
nicht als hinreichend schwerwiegend betrachtet, um in den Anwendungsbereich des
Art. 3 EMRK zu fallen.>® Solche Verletzungen kérperlicher Integritdt machen einen
Beschuldigten stets zum Objekt der staatlichen Macht und von Verstlien gegen
seine Wiirde.>*

Will man dennoch bei dem traditionellen Verstdndnis und der Auslegung des
Art. 3 EMRK bleiben, so muss der EGMR den konventionsrechtlichen Schutz vor
Aussagezwang in den Anwendungsbereich der Ursprungsnorm, also des Rechts auf
ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK, verlagern. Diesem tragt der EGMR
in seiner jungsten Rechtsprechung durch Entwicklung eines neuen Erfordernisses
des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK, namlich der Freiwil-
ligkeit eines Gestandnisses, wohl Rechnung.

Die Vorziige eines solchen Erfordernisses liegen auf der Hand. Es nimmt ange-
messen Ricksicht darauf, dass die Grenze zwischen der Verletzung der konven-
tionsrechtlichen Aussagefreiheit durch eine Zwangsanwendung oder andere Ver-
nehmungsmethoden flieRend ist und sie sich voneinander schwer trennen lassen.

%1 EKMR Irland ./. GB Bericht v. 25.01.1976 S. 377; EGMR Tyrer ./. GB Urt. v.
15.04.1978 88 29 ff.; EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 89; EGMR Andrei Geor-
giev ./. BG Urt. v. 26.07.2007 § 53; EGMR Valasinas ./. LT Urt. v. 24.07.2011 § 102; vgl.
GOzublylk/Golcukli, S. 198 Rn. 425; Peters/Altwicker, S.59 f. Rn. 2; LR-StPO-Esser,
Art. 3 Rn. 1; Sonderegger, S. 109; ausfiihrlich zur Menschenwiirde Meyer-Ladewig, NJW
2004, 981-984; McCrudden, Christopher, Human Dignity and Judical Interpretation of
Human Rights, EJIL 19 (2008) 655-724.

552 Nowak/McArthur, S. 535.

53 EGMR Hisniye Tekin ./. TR Urt. v. 22.10.2005 § 48; siehe ferner EGMR Ochel-
kov ./. RU Urt. v. 11.04.2013 § 95 f.

554 Zur Objektformel des Gerichtshofs im Rahmen des Art. 3 EMRK siehe EGMR Ty-
rer ./. GB Urt. v. 15.04.1978 8§ 29 ff.; siehe ferner EKMR Ostafrikanische Asiaten ./. GB
Bericht v. 14.12.1973 § 188 ff., nach dem nicht jeder Eingriff in die Menschenwirde Art. 3
EMRK verletzt. Diese Vorschrift schiitze die Menschenwiirde vor schweren Angriffen;
bestétigt weiter durch EKMR Tyrer ./. GB Bericht v. 14.12.1976; vgl. Grabenwarter,
S. 163 Rn. 26; Peters/Altwicker, S. 59 Rn. 1 Fn. 50; Harris u.a., S. 92.
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Aulerdem ist dadurch die Hlrde der strengen Beweisanforderungen des Art. 3
EMRK bestens zu vermeiden. Diese Aspekte werden unten im Einzelnen erfrtert.

b) Freiwilligkeit eines Gestandnisses

Die Freiwilligkeit eines Gestandnisses nach Art. 6 Abs. 1 EMRK uberprift der
EGMR im Freibeweisverfahren anhand der Aktenlage.>® Der Gerichtshof verlangt
hierbei nicht das Vorliegen eines unmittelbaren Nachweises der Beeintrachtigung
der Willensfreiheit des Beschuldigten, ob er sich belasten will oder nicht. Es ge-
niigt ein qualifizierter Zweifel, der sich aus der Gesamtbetrachtung aller Umsténde
ableiten lasst, dahingehend, dass das Gestandnis des Beschuldigten unfreiwillig ist
(hierzu gleich unten).5®® Soweit ersichtlich hat der Gerichtshof diesen neuen MaR-
stab allerdings nur in den Fallen angewendet, in denen es um ein besonders schwe-
res Delikt, ndmlich Mord ging.%*” Im Ubrigen bildet weiterhin Art. 3 EMRK die
Zentralnorm fiir den konventionsrechtlichen Schutz vor Aussagezwang.>*® Hieraus
zu schlielen, dass das Erfordernis der Freiwilligkeit eines Gestandnisses lediglich
auf Kapitaldelikte anwendbar ist, wére allerdings verfriiht und bersieht, dass das
Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK nach der gefestigten Rechtspre-
chung des Gerichtshofs fiir alle Deliktsarten gilt.>

aa) Malstab fir ein unfreiwilliges Gesténdnis

Die nahere Analyse der Rechtsprechung des EGMR ergibt, dass der Gerichtshof
bis jetzt keinen einheitlichen Beurteilungsmalistab entwickelt hat, um die Unfrei-
willigkeit eines Gestandnisses und infolgedessen die Verletzung der Selbstbelas-
tungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK festzustellen. Diese nahm der EGMR etwa
im Fall Yaremenko mit folgender Begriindung an: ,there are serious reasons to
suggest that the statement signed by the applicant was obtained in defiance of the
applicant’s will.“%%° Im Fall Lopata stellte der Gerichtshof &hnlich auf die Priifung

55 EGMR Yaremenko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 59; EGMR Lopata./. RU Urt. v.
13.07.2010 8§ 125; EGMR Cosar ./. TR Urt. v. 26.03.2013 § 52 f.; EGMR Sorokins und
Sorokina ./. LT Urt. v. 28.05.2013 8§ 110 ff.; EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013
§ 84 ff.; EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 8§ 95 ff.

556 Anders jedoch bei EGMR Magee ./. GB Urt. v. 06.06.2000 § 45; EGMR Brennan ./.
GB Urt. v. 16.11.2001 §§ 51 ff.; hierzu siehe auch Schlauri, S. 306 ff.

557 EGMR Lopata ./. RU Urt. v. 13.07.2010 § 143; EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v.
01.04.2010 § 115; siehe hierzu ferner Dennis, CLJ 1995, 348 ff.

58 EGMR Cogar ./. TR Urt. v. 26.03.2013 § 52.

559 Stellvertretend EGMR Quinn ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 57; siehe ferner LR-StPO-
Esser, Art. 6 Rn. 942.

%0 EGMR Yaremenko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 79; EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v.
03.11.2011 8 39 (,,[...] questionable circumstances [...] that give rise to a suspicion that the
applicant gave them in defiance of his will“); EGMR Shabelnik ./. UA Urt. v. 19.02.2009
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von ,circumstances which raised doubts as to its [the confessions] voluntary char-
acter* ab.%%! Im Fall Pavlenko iiberpriifte er dagegen, ob die polizeiliche Verneh-
mung ,.in a coercive environment*“ durchgefiihrt wurde. 62

bb) Konkrete Umsténde eines unfreiwilligen Gestandnisses

Zur Unfreiwilligkeit eines Gestandnisses gelangt der Gerichtshof unter Beriick-
sichtigung von relevanten Umsténden des Einzelfalls, die insgesamt einen entspre-
chenden qualifizierten Zweifel begriinden. Folgende UnregelméaRigkeiten hat der
EGMR in seiner bisherigen Spruchpraxis dabei in Betracht gezogen: die Abwesen-
heit des Verteidigers,®®® unterlassene Hilfe zur Konsultation eines Verteidigers bei
eindeutigem Verlangen des Beschuldigten danach,*®* Bedenken hinsichtlich eines
gilltigen Verzichts des Beschuldigten auf Verteidigerbeistand,*®® absichtliche Um-
klassifizierung der angelasteten Straftat, damit der Beschuldigte nach dem na-
tionalen Recht keinen Anspruch auf die Zuziehung eines Pflichtverteidigers hat,>®
die Verweigerung des Zugangs des Verteidigers zu seinem Mandanten nach der Ab-
legung des Gesténdnisses,®’ die Auswahl des offiziell zugewiesenen Verteidigers
durch die Ermittlungsorgane selbst,>® die Passivitat des offiziell zugewiesenen Ver-
teidigers und seine lediglich formelle Anwesenheit bei den ErmittlungsmaRnah-
men,*®® die Entlassung des zugewiesenen Verteidigers durch die Ermittlungsorgane
mit der Begrlindung, dass dieser dem Beschuldigten den Gebrauch des Schweige-
rechts, die Verweigerung der selbstbelastenden AuRerungen, die Beteuerung seiner

859 (,,[...] the circumstances of the case suggest that his testimonies were obtained in
defiance of his will.*); &hnlich EGMR Oleg Kolesnik ./. UA Urt. v. 19.10.2009 § 37.

%1 EGMR Lopata./. RU Urt. v. 13.07.2010 § 144; vgl. EGMR Suzer ./. TR Urt. v.
23.04.2012 § 81 (,,erheblicher Zweifel an der Haltung der Polizei*); EGMR Martin ./. EE
Urt. v. 30.05.2013 § 90 (,,[...] as happened in the present case, gives rise to concern about
the respect of the applicant’s rights of defence and freedom form self-incrimination®).

%2 EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 104; zur Behauptung eines zwangsim-
manenten Umfelds im Polizeigewahrsam siehe ferner EGMR Borotyuk ./. UA Urt. v.
16.12.2010 88 81 ff.; EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 8§ 93 ff.

%3 EGMR Yaremenko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 79; EGMR Lopata ./. RU Urt. v.
13.07.2010 § 136; EGMR Shabelnik ./. UA Urt. v. 19.02.2009 § 59; EGMR Pavlenko ./.
RU Urt. v. 01.04.2010 § 109; EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 39; vgl. EGMR
Belousov ./. UA Urt. v. 07.11.2013 § 63.

%4 EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 107; EGMR Martin ./. EE Urt. v.
30.05.2013 § 90.

%5 EGMR Martin./. EE Urt. v. 30.05.2013 §90; EGMR Borotyuk ./. UA Urt. v.
16.12.2010 § 82.

566 EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 40.

567 EGMR Lopata ./. RU Urt. v. 13.07.2010 § 137; vgl. EGMR Borotyuk ./. UA Urt. v.
16.12.2010 § 82.

568 Nach einem bedenklichen Verzicht des Beschuldigten auf den Verteidiger seiner
Wahl EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 90.

569 EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 112.
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Unschuld und den Widerruf seines bereits gemachten Gestadndnisses angeraten ha-
be,% Uiberhastetes Vorgehen der Ermittlungsorgane bei der Vornahme der inkrimi-
nierenden Ermittlungsmanahmen, etwa bis Mitternacht andauernde Tatrekon-
struktion,>™* die Verweigerung der Benachrichtigung der Familie des Beschuldigten
Uiber dessen Festnahme,2 die Verweigerung des Zugangs zu seiner Familie,>® die
Belehrung des Verdachtigten als Zeugen uber seine strafbewehrte Aussagepflicht
und gleichzeitig iiber sein Aussageverweigerungsrecht,’* die Festnahme und In-
haftierung des Beschuldigten wegen einer Ordnungswidrigkeit, obwohl die Ermitt-
lungsorgane ihn in Wirklichkeit wegen eines Mordfalls vernehmen wollten,>” die
Durchfiithrung mehrerer unprotokollierter und auRerplanméBiger ,,Gesprache* mit
dem Beschuldigten in der Gefangniseinrichtung,®™® unregistrierter Polizeigewahr-
sam,>” &uBerst detaillierte Gesténdnisse von zwei Mitbeschuldigten, die keine Ab-
weichung und Unstimmigkeiten voneinander hatten,*”® die Tatsache, dass eine
zweite Person in derselben Sache ein Gesténdnis ablegte und es nachher widerrief,
weil die Ermittlungsorgane sie angeblich dazu gendtigt hatten und dass das Ge-
standnis des Beschuldigten exakt dieselben Informationen enthielt, die den Ermitt-
lungsorganen bereits bekannt waren,®” rascher Widerruf nach der Verteidigerkon-
sultation®® und die Verletzung des prozessualen Schutzumfangs des Art. 3 EMRK
wegen des Versagens der innerstaatlichen Ermittlungen zur Aufklarung der um-
strittenen Umstande der polizeilichen Vernehmung des Beschuldigten.!

Abgesehen von solchen Umstanden, die auf eine Beeintrachtigung der Willens-
freiheit des Beschuldigten durch die Ermittlungsorgane hinweisen, kann die Frei-
willigkeit eines polizeilichen Gestdndnisses nach Art. 6 Abs. 1 EMRK auflerdem
durch sein fehlendes Einsichtsvermdgen verletzt werden. So behauptete der Be-
schwerdefuihrer im Fall Dvorski, dass er bei der polizeilichen Vernehmung unter
Drogen- und Alkoholeinfluss gestanden hatte. Der Einfluss war nach dem EGMR
unter Berlicksichtigung der konkreten Umsténde des Einzelfalls nicht in der Inten-

570 EGMR Yaremenko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 79; hierzu siehe auch LR-StPO-Esser,
Art. 6 Rn. 912.

571 EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 91.

572 EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 106.
573 EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 112.
574 EGMR Shabelnik ./. UA Urt. v. 19.02.2009 § 59.
575 EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 39.

576 EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 111.
577 EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 69.
578 EGMR Yaremenko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 79.
579 EGMR Shabelnik ./. UA Urt. v. 19.02.2009 § 59.

%0 EGMR Yaremenko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 79; EGMR Lopata./. RU Urt. v.
13.07.2010 § 138; EGMR Borotyuk ./. UA Urt. v. 16.12.2010 § 82; vgl. EGMR Siizer ./.
TR Urt. v. 23.04.2012 § 81; EGMR Belousov ./. UA Urt. v. 07.11.2013 § 63.

%1 EGMR Lopata ./. RU Urt. v. 13.07.2010 § 140.
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sitt gewesen, dass der Beschuldigte die Bedeutung und das Ziel seiner polizei-
lichen Vernehmung nicht verstanden hatte. Unter anderem aus diesem Grund sei
auf ihn kein Druck ausgeiibt worden bzw. keine Beeintrachtigung seines Willens
gegeben gewesen .58

Die oben aufgefilhrten Beispiele zeigen, dass sich der Grundsatz der Freiwillig-
keit polizeilicher Gestadndnisse mit der Gewéhrung weiterer Beschuldigtenrechte
bei der polizeilichen Vernehmung uberschneidet, insbesondere mit dem Recht auf
einen frihzeitigen Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK. Dieses
Recht betrachtet der Gerichtshof als einen Teil der prozessualen Sicherheitsvorkeh-
rungen, welche er bei der Prifung, ob die Selbstbelastungsfreiheit verletzt wurde,
ebenfalls beriicksichtigt.>®® Da die Sachverhalte in die Schutzbereiche der beiden
Rechte fallen, Gberprift der EGMR (berwiegend die Verletzung der beiden Konven-
tionsrechte zusammen und stellt entsprechend seiner sogenannten Gesamtbetrach-
tungslehre die Unfairness des Gesamtverfahrens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK fest.%
Dennoch verlieren die VerstdRe gegen den Grundsatz der Freiwilligkeit dadurch ihre
Eigensténdigkeit nicht und gehen in das Recht auf Verteidigerbeistand nach Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK nicht vollstandig auf. Denn manche Verst6l3e wéren nicht hin-
reichend, um eine Verletzung des letztgenannten Rechts allein zu begriinden.

2. Mittelbarer tatsachlicher Zwang

Ist der unmittelbare Zwang eine gezielte Verhaltensweise, die die Willensfreiheit
eines Beschuldigten schwer beeintrachtigt, so unterscheidet sich der mittelbare tat-
séchliche Zwang hiervon dadurch, dass die Schwere der willensbeugenden Beein-
trachtigung vergleichsweise geringer ist. Analysiert man die Spruchpraxis des
EGMR nach dieser Definition, so l&sst sich feststellen, dass sich der Gerichtshof in
zwei hollandischen Féllen mit der Konventionskonformitdt des sogenannten pro-
jektiven Personlichkeitstests als einer Methode der mittelbaren Zwangsausiibung
auseinandergesetzt hat. Dieser enthalt zum einen eine ausgekliigelte Personlich-
keitsanalyse des Beschuldigten fur die Entwicklung der richtigen VVernehmungstaktik

582 EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 §§ 102 f.

583 EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 101; EGMR Niculescu ./. RO Urt. v.
25.06.2013 § 112.

%84 EGMR Shabelnik ./. UA Urt. v. 19.02.2009 § 60; EGMR Oleg Kolesnik ./. UA Urt. v.
19.10.2009 § 37 f.; EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 41; EGMR Lopata ./. RU
Urt. v. 13.07.2010 § 145; EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 120; EGMR Boro-
tyuk ./. UA Urt. v. 16.12.2010 § 83 f.; EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013
8 70 f.; vgl. die Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit und des Verteidigerbeistandsrechts
getrennt EGMR Yaremenko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 80; nur die Verletzung des Rechts
auf den Verteidigerzugang bei der polizeilichen Vernehmung, obwohl der Gerichtshof
ebenfalls die Freiwilligkeit des polizeilichen Gestandnisses des Beschuldigten unter den
Umstanden des in Frage stehenden Falles feststellte EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v.
24.09.2009 8§ 81 ff.
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bei seiner polizeilichen Vernehmung, sodass er durch auditive, sinnliche oder visu-
elle Wege, etwa das Einspielen des Telefonats mit dem Opfer, die Vorlage von
Tatgegenstinden zum Beriihren, oder das Zeigen von Fotos zu AuRerungen oder
sonstigem Verhalten veranlasst wird, die Anhaltspunkte Uber seine Vertrautheit mit
der Straftat verraten. Zum anderen besteht dieser Test teilweise aus Elementen be-
wusster Irrefilhrungen, etwa der Ubernahme der Rolle eines Vaters, Spezialisten,
Analytikers, oder einer Vertrauensperson, sowie aus der Zufigung seelischer Qual
durch die Konfrontation des Beschuldigten mit den Folgen der ihm vorgeworfenen
Tat fur das Opfer und fir sich selbst, etwa durch die VVorlage von Fotos seiner Ehe-
gattin oder Kinder.®®® Dartiber hinaus teilten die Vernehmungsbeamten in einem
der Falle dem Beschuldigten (wohl absichtlich) wahrheitswidrig mit, dass seine
Familie in Gefahr sei, weil seine Ehefrau Drohanrufe erhalten hatte. Die Polizei
kénne seine Familie nur schiitzen, wenn er Angaben zur Tat mache. Denn nur so
kénne sie wissen, vor wem seine Familie zu schiitzen sei.5®

Im Fall Jager erreichte die Schwere der seelischen Schmerzen, die dem Beschul-
digten durch die Anwendung des oben beschriebenen Personlichkeitstests, insbeson-
dere durch Vorlage von Fotos, zugefligt worden waren, nach dem Gerichtshof die
Eingangsschwelle des Art. 3 EMRK nicht.®” Bei dieser Feststellung des Gerichts-
hofs dirfte der Umstand, dass der Beschuldigte bei der polizeilichen Vernehmung
trotz der eingesetzten Vernehmungsmethode keine selbstbelastenden Angaben ge-
macht hatte, eine Rolle gespielt haben. Im Fall Ebbinge legte dagegen der Beschul-
digte infolge der sehr aufdringlichen und beharrlichen Vernehmungsmethode, bei der
ihm ebenfalls mehrere Fotos vorgelegt worden waren, die ihm seelische Schmerzen
bereiteten, und der oben genannten schweren Tdauschung ein Gestandnis ab. Der Pri-
fungsmaf3stab des EGMR war in diesem Fall neben Art. 3 EMRK auch die Selbstbe-
lastungsfreiheit nach Art. 6 Abs.1 EMRK. Eine Verletzung dieses Fairnessrechts
verneinte der EGMR ebenfalls. Das Vorgehen des niederlandischen Tatgerichts, ein
Beweisverwertungsverbot flir das unter ,,unzuldssigem* Druck erlangten Gestéandnis
des Beschuldigten anzunehmen und das Vorliegen eines Prozesshindernisses auf-
grund des nicht gravierenden VerstolRes gegen den Grundsatz der Verfahrensfairness
abzulehnen, sei mit Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbar gewesen. >

Aus den beiden Entscheidungen des Gerichtshofs I&sst sich hinsichtlich des fall-
Ubergreifenden Schutzes vor Aussagezwang konstatieren, dass die Anwendung von
bewussten Irrefiihrungen eines Beschuldigten sowie die Ausiibung von seelischem
Druck, auch wenn sie die Eingangsschwelle des Art. 3 nicht erreicht haben oder
ihre Folgen den oben dargelegten verbalen Ubergriffen nicht vergleichbar sind,
einen mittelbaren tatsachlichen Zwang darstellen, der nach Art. 6 Abs. 1 EMRK

585 EGMR Jager ./. NL ZE v. 14.03.2000; EGMR Ebbinge ./. NL ZE v. 14.03.2000.
%6 EGMR Ebbinge ./. NL ZE v. 14.03.2000.

%87 EGMR Jager ./. NL ZE v. 14.03.2000 § 3 Law.

588 EGMR Ebbinge ./. NL ZE v. 14.03.2000.
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unzulassig ist.>® Fraglich bleibt jedoch, ob dies auch fiir die Erstellung eines pro-
jektiven Persdnlichkeitstests gesagt werden kann. Denn dadurch wird kein willens-
beugender Zwang gegen den Beschuldigten ausgeiibt. Derzeit I&sst sich als européi-
scher Mindeststandard wohl schwer begri]nden,590 dass die konventionsrechtliche
Selbstbelastungsfreiheit dariiber hinaus die Freiwilligkeit des Beschuldigten erfor-
dert, in die auch nicht durch eine kriminalistische List eingegriffen werden darf,
damit er Uber seine Funktion als Beweismittel im Strafverfahren gegen sich selbst
eigenverantwortlich und vollig frei entscheiden kann.

3. Zwischenergebnisse

Die oben dargestellte Rechtsprechung des EGMR deutet auf die Entstehung einer
konventionsrechtlichen Theorie verbotener Vernehmungsmethoden hin.> Fakti-
sche Schwierigkeiten hat der Gerichtshof in diesem Zusammenhang bei der Fest-
stellung konkreter VerstoRe durch nationale Behérden.5®? Dies darf ihn allerdings
nicht davon abhalten, tiber das Vorliegen entsprechender Tatsachen unter Bertick-
sichtigung von Vortrégen der Verfahrensparteien sowie von ihm vorliegenden Do-
kumenten zu beurteilen. AufRerdem kann der EGMR die Nachweisschwierigkeiten
dadurch tiberwinden, dass er aus Art. 6 Abs. 1 EMRK einen prozessualen Schutz-
umfang fur die Aussagefreiheit bei der polizeilichen Vernehmung ableitet, wie es
bereits hinsichtlich Art. 3 EMRK der Fall ist. Dafur spricht der hohe Stellenwert
der konventionsrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit, den der Gerichtshof in seiner
stdndigen Rechtsprechung als Kernstlick eines fairen Verfahrens nach Art. 6 Abs. 1
EMRK beschreibt.>® Hiernach wiirde bei einer vertretbaren Beschwerde die An-
klagebehdrde die Beweislast tragen, die Freiwilligkeit eines polizeilichen Gestand-
nisses nachzuweisen. Eine solche prozessuale Garantie sieht der UN-Menschen-
rechtsausschuss in seiner gefestigten Spruchpraxis in dem Verbot des Selbstbe-
lastungszwangs nach Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR als verankert an.5** Denkbar ist es
auBerdem, dass auch dem Tatgericht eine Ermittlungspflicht auferlegt wird, eine
entsprechende Beschwerde des Beschuldigten unabhdngig von der Anklagebehorde
aufzuklaren.>® In der Tat lassen sich in der jiingsten Rechtsprechung des EGMR
erste Anzeichen fiir eine solche Bereitschaft feststellen.>*®

589 Vgl. LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 939; ders., JR 2004, 98 f.

5% So auch im Ergebnis Esser, StraFo 2003, 341; vgl. Zerbes, S. 85.
591 \V/gl. Schlauri, S. 305.

592 Schlauri, S. 306 f.

593 Zuletzt etwa EGMR Baran und Hun ./. TR Urt. v. 20.05.2010 § 68.

5% Siehe etwa MRA Nallaratnam Singaras ./. LK Entsch. v. 21.07.2004 § 7. 4, MRA
Sultanova ./. UZ Entsch. v. 30.03.2006 § 7.3.

595 MRA Kouidis ./. GR Entsch. v. 28.03.2006 § 7.5.
5% Siehe unten Kap. 2, VI.B.1.a)aa)(5).
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D. Rechtlicher Zwang
1. Unmittelbarer rechtlicher Zwang

Rechtlich wird der Beschuldigte unmittelbar gezwungen, sich zu belasten, wenn
er mit der Androhung und/oder Auferlegung einer strafrechtlichen Sanktion durch
Ermittlungsorgane unter Druck gesetzt wird.>®” Unmittelbar ist der Zwang, weil er
gezielt zur Uberwindung des Willens des Beschuldigten, sich nicht zu belasten,
angewendet wird. Dieser wird namlich vor die Wahl gestellt, entweder sein Tatwis-
sen den Ermittlungsorganen offenzulegen oder erhebliche Nachteile, in Form einer
strafrechtlichen Sanktion, tiber sich ergehen zu lassen.5%

a) Strafbarkeit des Schweigens

Die konventionsrechtliche Aussagefreiheit des Beschuldigten nach Art. 6 Abs. 1
EMRK wird verletzt, wenn sein Schweigen bzw. seine Aussageverweigerung bei der
polizeilichen Vernehmung nach dem nationalen Recht eine Straftat ist. Nach dem
Gerichtshof beeintrachtigt ein solch schwerer Eingriff den Wesensgehalt der Selbst-
belastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK. Die Schwierigkeiten der Terrorismus-
bekdmpfung vermdgen ,.eine solch scharfe Abweichung“ von der Selbstbelastungs-
freiheit nicht zu rechtfertigen.®®® Ein ungerechtfertigter unmittelbarer Zwang liegt
auch dann vor, wenn ein Beschuldigter bei der polizeilichen Vernehmung zu Unrecht
als Zeuge vernommen wurde und dabei eine strafbewehrte Aussage- und Eidespflicht
hatte. Denn den Beschuldigtenstatus nach Art. 6 Abs. 1 EMRK erlangt eine Aussa-
geperson ungeachtet des nationalen Rechts dann, wenn in den Augen eines objekti-
ven Betrachters das Vorliegen einer Verdachtigung gegen ihn zu bejahen und seine
Rechtslage von den getroffenen Ermittlungsmanahmen wesentlich betroffen ist.®®

Eine Abweichung von dieser Rechtsprechung des Gerichtshofs stellt jedoch sei-
ne Wiirdigung der strafbewehrten Mitteilungspflicht eines Kfz-Halters bei Stralen-
verkehrsdelikten dar, die er unter Beriicksichtigung der Geringfiigigkeit der im Fall
des Schweigens verhangten Geldstrafe, ihres nicht freiheitsentziehenden Charakters

597 EGMR Quinn ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 48; EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993
§ 44; EGMR O’Halloran und Francis ./. GB Urt. v. 29.07.2007 § 57; siehe auch Zerbes,
S. 85; Sahbaz, ABD 1/2006, 123; insofern ist auch der Gesetzgeber Adressat der Selbstbe-
lastungsfreiheit so LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 882.

598 EGMR Quinn ./. IE Urt. v. 21.12.2000 § 51; EGMR O’Halloran und Francis ./. GB
Urt. v. 29.07.2007 § 57; EGMR Marttinen ./. FI Urt. v. 21.94.2009 § 72; Zerbes, S. 85.

59 EGMR Heaney und McGuinness ./. IE Urt. v. 21.12.2000 8§ 51 ff.; EGMR Quinn ./.
IE Urt. v. 21.12.2000 §8§ 51 ff.

600 EGMR Brusco ./. FR Urt. v. 14.01.2010 8§ 47 ff.; ahnlich auch EGMR Shabelnik ./.
UA Urt. v. 19.02.2009 § 57; EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v. 03.11.2011 § 31; zur Begrindung
des Beschuldigtenstatus nach Art. 6 Abs. 1 EMRK eingehend siehe unten Kap. 2, V.A.



111, Schutz vor Aussagezwang 113

und der Besonderheiten eines funktionstiichtigen Verkehrsregelungssystems ge-
rechtfertigt fand.®

b) Strafbewehrte Erscheinungspflicht

Eine Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit liegt nach dem Gerichtshof jedoch
auch dann vor, wenn das Nichterscheinen des Beschuldigten auf die Ladung der
Ermittlungsbehdrde zu einer Befragung nach dem nationalen Recht strafbar ist.
Dabei machte er darauf aufmerksam, dass gegen den Betroffenen bereits ein poli-
zeiliches Ermittlungsverfahren in derselben Sache vorlag. Unter diesen Umsténden
hatte das Erscheinen zur Befragung mit einer erhdhten Wahrscheinlichkeit dazu
gefiihrt, dass er zu der Sache befragt worden wére, die ihm angelastet wurde, ob-
wohl er diesbeziiglich das Recht auf Schweigen nach Art. 6 Abs. 1 EMRK hatte.%%?
Eine strafbewehrte Erscheinungspflicht konterkariert mit ihrer Zielsetzung die
wirksame Ausubung des Schweigerechts. Denn sie zwingt einen Beschuldigten
unter Strafandrohung, gegeniiber einer 6ffentlichen Stelle eine Entscheidung dar-
Uber zu treffen, ob er aussagen will oder nicht. Damit schrénkt sie seine Entschei-
dungsfreiheit unverhaltnismagig ein.

2. Mittelbarer rechtlicher Zwang

Im Grundsatz bedeutet die Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK dagegen,
dass der Beschuldigte die Entscheidungsfreiheit hat, ob er sich Gberhaupt zur Tat
&uRern will und wie er sich zur Sache einlasst. Das Aussageverhalten des Beschul-
digten kann sich dabei im Verlauf des Strafverfahrens auf verschiedene Weise &u-
Rern, etwa als vélliges,®® teilweises®® oder zeitweiliges®™® Schweigen. Inhaltlich

601 EGMR O’Halloran und Francis ./. GB Urt. v. 29.07.2007 8§ 57 ff.; kritisch Jackson,
ICLQ 2009, 840 f.; siehe ferner Nachfolgeentscheidungen dieser Rechtsprechung EGMR
Murray /. GB ZE v. 27.03.2008; EGMR Hayes .. GB ZE v. 27.03.2008; EGMR
Durham ./. GB ZE v. 27.03.2008; EGMR Watts ./GB ZE v. 27.03.2008; EGMR Sharpe ./.
GB ZE v. 27.03.2008; EGMR Charlebois ./. GB ZE v. 27.03.2008; EGMR Cameron ./. GB
ZE v. 29.04.2008; EGMR Lickhof und Spanner ./. AT Urt. v. 10.01.2008 88 47; zu der
friiheren Rechtsprechung der Konventionsorgane tber die strafbewehrte Mitteilungspflicht
des Kfz-Halters siche EGMR Rieg ./. AT Urt. v. 24.03.2005 § 30 f.; EGMR Fischbach-
Mavromatis ./. AT ZE v. 03.03.2005; EGMR Weh ./. AT Urt. v. 08.04.2004 8§ 54 ff;
EGMR Juan Gerardo Tora Tolmos ./. ES ZE v. 17.05.1995; EKMR J.P., K.R., G.H. ./. AT
Entsch. v. 05.10.1989; vgl. EGMR Falk ./. NL ZE v. 19.10.2004 = in Leitsdtzen HRRS
3/2004, 74; hierzu siehe IK-EMRK-Kihne, Art.6 Rn.459; LR-StPO-Esser, Art.6
Rn. 942.

602 EGMR Shannon ./. GB Urt. v. 04.10.2005 §§ 38 ff.

603 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996, 88 11 ff.; EGMR Telfner ./. AT Urt.
v. 20.03.2001 § 9; EGMR O’Carrol ./. GB ZE v. 15.03.2005 § Recht.

604 EGMR Beckles ./. GB Urt. v. 08.01.2003 §§ 13 ff.

605 EGMR Tabbakh.. GB ZE v. 21.02.2012 § 24; EGMR Condron./. GB Urt. v.
02.05.2000 8§ 13 ff.; EGMR Fox ./. GB ZE v. 09.11.1999.
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kann es ein Alibi darstellen, das er nicht nachweisen kann®®® oder an dessen Nach-

weis er gescheitert ist.5%” Die Frage stellt sich hierbei hinsichtlich aller dieser Falle,
ob die Aussagefreiheit des Beschuldigten nach Art. 6 Abs. 1 EMRK eingeschrankt
wirde, wenn aus diesem Aussageverhalten bei der Begriindung seiner Verurteilung
nachteilige Schlussfolgerungen gegen ihn gezogen wiirden.5% Mit anderen Worten:
Gewéhrt ihm die Aussagefreiheit den Anspruch, sein Aussageverhalten so zu ge-
stalten, dass er dabei keine prozessualen Nachteile zu befiirchten hat? Denn im
Gegensatz zu einer unmittelbaren Zwangsausibung erfolgen solche Nachteile we-
der gezielt noch drohen sie in ihrer Intensitdt den Willen des Beschuldigten mit
einer strafrechtlichen Sanktion einzuschranken.

a) Nachteilige Verwertung des Aussageverhaltens des Beschuldigten
aa) Einschrankung der Aussagefreiheit

Fest steht, dass die Pflicht, das Schweigen des Beschuldigten zu respektieren,
sowie das Zwangsverbot nicht nur fur die Ermittlungsorgane gelten, sondern auch
fur den Richter. Er hat fur eine faire Verfahrensfihrung auch hinsichtlich der Be-
weiswiirdigung Sorge zu tragen.®® Nach dem Gerichtshof stellt die Belehrung des
Beschuldigten bei der polizeilichen Vernehmung, dass das Gericht aus seinem
Schweigen nachteilige Schllsse gegen ihn ziehen kann, nur einen mittelbaren
Zwang dar. Denn er wiirde dabei keinem tatsachlichen Aussagezwang ausgesetzt,
und sein Schweigen zdge keine strafrechtlichen Sanktionen nach sich. Ein rechtlich
unmittelbarer Zwang liege allerdings dann vor, wenn sein Schweigen vom Gericht
als Schuldindiz bewertet, also seine Verurteilung allein oder hauptséchlich darauf
gestlitzt wiirde. Wéhrend eine solche Zwangsausiibung die Aussagefreiheit des
Beschuldigten nach Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt, sollen die genannte Belehrung
sowie die tatséchliche nachteilige Verwertung des Schweigens zulassig sein.5

606 EGMR Krumpholz ./. AT Urt. v. 18.04.2000.
607 EGMR Awverill ./. GB Urt. v. 06.09.2009 § 50.

608 \/gl. EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 § 50; siehe auch Trechsel, Hu-
man Rights, S. 346.

609 Vgl. EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 110; EGMR Romenskiy ./. RU Urt. v.
13.06.2013 § 27.

610 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 88§ 48 ff.; EGMR Averill ./. GB Urt. v.
06.06.2000 § 45; EGMR Boyle ./. GB ZE v. 03.05.2011 § 44; so auch EKMR Quinn ./. GB
Bericht v. 11.03.1997 § 57; zur Unbedenklichkeit des bei einer solchen Belehrung inhéren-
ten Drucks siehe auBerdem EGMR Francis O’Kane ./. GB ZE v. 06.07.1999 § Recht;
EGMR Harper ./. GB ZE v. 04.09.1999 § Recht; EGMR Dougan ./. GB ZE v. 14.12.1999
8 1 Recht; hierzu siehe auch Salditt, FS fur Hamm, S.599; Gaede, S. 316 f.; Saffer-
ling/Hartwig, ZIS 2009, 788; Esser, StraFo 2003, 341; Ashworth/Redmayne, S. 102; das
Griinbuch der EG-Kommission (2006) 174 (Ausiibung mittelbaren Drucks erlaubt).
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Dies stellt eine beachtliche Einschrankung der Aussagefreiheit nach Art. 6
Abs. 1 EMRK dar. Denn der Beschuldigte kann sich hiernach als Aussageperson
im Strafverfahren gegen sich selbst nicht zuriickhalten. Auch durch sein bloRRes
Schweigen kann er sich belasten. Filhrt man sich seine polizeiliche Vernehmung
vor Augen, so ist das Schweigen nicht mehr der sichere Weg, um sich vor unbe-
dachten Selbstbelastungen zu schiitzen. Dies ist ein gravierender Umbruch des
Schweigerechts nach Art. 6 Abs. 1 EMRK.®! Damit verkennt der EGMR offenbar,
dass das Schweigen bei der polizeilichen Vernehmung fir den Beschuldigten nun
kein praktikables und wirksames Recht mehr ist. Dieser Kritik, auch aus den eige-
nen Reihen, kann sich der EGMR nicht entziehen.®%?

bb) Rechtfertigung der nachteiligen Verwertung

Fir die konventionsrechtliche Zuléssigkeit einer nachteiligen Verwertung des
Aussageverhaltens des Beschuldigten fuhrt der Gerichtshof mehrere Griinde an.

Erstens geht der EGMR wohl von einem begrenzten Gewahrleistungsgehalt der
konventionsrechtlichen Aussagefreiheit des Beschuldigten nach Art.6 Abs. 1
EMRK aus. Dies brachte er im Fall Shukla zum Ausdruck. Hiernach liege der Aus-
sagefreiheit der Zweck zugrunde, die Freiheit eines Verdachtigten, bei einer poli-
zeilichen Befragung zu entscheiden, ob er aussagen oder schweigen will, zu schiit-
zen. Gleichwonhl diirfen die Ermittlungsorgane in diese Freiheit durch Zwangs- und
Druckmittel nicht eingreifen. Hat sich ein Beschuldigter ohne die genannten unlau-
teren Mittel fur die Zusammenarbeit mit der Ermittlungsbehoérde, also zur Aussage,
entschieden, kann er die Aussagefreiheit nicht mehr geltend machen.®*® Nach dieser
Rechtsprechung des EGMR hat der Beschuldigte den Schutzbereich des Schweige-
rechts nach Art. 6 Abs. 1 EMRK verlassen, sobald er aussagt.

Zweitens kann nach dem EGMR die nachteilige Verwertung des Schweigens an
sich gerechtfertigt werden, denn die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1
EMRK sei ja nach seiner gefestigten Rechtsprechung kein absolutes Recht und dem-
entsprechend werde sie nicht durch jede Einschrankung verletzt.5** Zu demselben
Ergebnis komme man auRerdem unter dem Aspekt der ebenfalls einschrankbaren

611 |K-EMRK-Kihne, Art. 6 Rn. 449; siehe auch Gaede, S. 316 f.

612 Darauf, dass die nachteilige Verwertung des Schweigens des Beschuldigten in Poli-
zeigewahrsam einer ,,Bestrafung® gleichkommt, verwiesen die Richter Pettiti, Valticos,
Walsch, Makarczyk und Lohmus in ihren abweichenden Meinungen in EGMR John Mur-
ray ./. GB Urt. v. 08.02.1996.

613 EGMR Shukla ./. GB ZE v. 16.06.2009 § Recht; siehe auch EGMR Boyle ./. GB ZE
v. 03.05.2011 § 37; dhnlich auch das Griinbuch der EG-Kommission (2006) 174.

614 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 28.09.1995 § 47; EGMR Condron ./. GB Urt. v.
02.05.2000 § 56; EGMR Marlow ./. GB ZE v. 05.12.2000 § 2 Recht; EGMR Randall ./.
GB ZE v. 05.12.2000 § Recht; Schlauri, S. 362.
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Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs.2 EMRK,®®® deren Schutzumfang sich in
Hinblick auf die nachteilige Verwertung eines Aussageverhaltens des Beschuldig-
ten mit der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK iiberschneidet.5
Dariiber hinaus macht er darauf aufmerksam, dass die internationalen Standards
eines fairen Verfahrens die Gewéhrung des Schweigerechts und der Selbstbelas-
tungsfreiheit zwar ausdriicklich erfordern, hinsichtlich der nachteiligen Verwertung
seines Aussageverhaltens allerdings keine Anforderungen stellen.5Y” In diesem Zu-
sammenhang beanstandete der EGMR, der diese Rechtsprechung im Wesentlichen
bei der Prifung von mehreren Beschwerden aus Grof3britannien entwickelte, das
kriminalpolitische Ziel des britischen Gesetzgebers im Grundsatz nicht. Dieser will
den Beschuldigten mit der Einschrankung des Schweigerechts durch eine Verwert-
barkeit seines polizeilichen Aussageverhaltens zu seinem Nachteil daran hindern,
durch sein Schweigen polizeiliche Ermittlungen zu vereiteln und sich erst in der
Hauptverhandlung mit iiberraschendem Entlastungsmaterial zu Wort zu melden 58
Bei den entsprechenden Bestimmungen des englischen Rechts liege eine ,,korrekte*
Balance zwischen dem Schweigerecht des Beschuldigten und den Situationen vor,
in denen nachteilige Schlussfolgerungen aus seinem Schweigen gezogen werden
diirfen, wenn der Richter eine Jury dariiber belehrt, das vollstandige®™® oder teil-
weise®?’ Schweigen des Beschuldigten bei der polizeilichen Vernehmung und/oder
in der Hauptverhandlung zu dessen Nachteil verwerten zu diirfen.

Drittens widerspricht die Heranziehung von Indizienbeweisen dem Recht auf ein
faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht.®? Diese Bestimmung an sich

615 EGMR Krumpholz ./. AT Urt. v. 18.03.2010 § 24.
616 Hierzu siehe oben Kap. 2, 11.B.6.a)bb).

617 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 § 47; diese Feststellung Ubersieht al-
lerdings die Rechtsauffasung des Menschenrechtsausschusses der Vereinten Nationen,
wonach es mit der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR unvereinbar
ware, aus dem Schweigen eines Angeklagten nachteilige Schliisse auf seine Schuld zu
ziehen; hierzu siehe United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, ICCPR,
AJ50/40 vol. | (1995) 72 at paras. 424 and 432; Ireland, ICCPR, A/55/40 vol. | (2000) 61
at paras. 436 and 437; ebenso der UN-Ausschuss fir Kinderrechte im Hinblick auf die
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 40 Abs. 1 lit. b 1V) und die Unschuldsvermutung im
United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, CRC, CRC/C/38 (1995) 35 at para.
222; hierzu siehe ferner Trechsel, Human Rights, S. 356; Schlauri, S. 366 ff.

618 EGMR Averill ./. GB Urt. v. 06.06.2000 § 49; wiederholt EGMR Vaughan und an-
dere ./. GB ZE v. 04.06.2002 § Recht; bereits auch so EKMR Quinn./. GB Bericht v.
11.03.1997 § 60.

619 EGMR Randall ./. GB ZE v. 05.12.2000 § Recht.

620 EGMR Tomlinson ./. GB ZE v. 28.08.2001 § Recht.

62 EGMR Marlow ./. GB ZE v. 05.12.2000 § 2 Recht; EGMR Owen ./. GB ZE v.
28.08.2001 § Recht; EGMR Smith ./. GB ZE v. 12.12.2002 § Recht; EGMR Wood ./. GB
ZE v. 20.01.2004 § A.2. Recht; EGMR Coghlan ./. GB ZE v. 29.11.2005 § A.2 Recht.

62 EKMR Alberti ./. IT Entsch. v. 10.03.1989 § 111 f. (105-112); EKMR Lihtavuo ./.
FI ZE v. 09.04.1997 8§ Recht; hierzu ferner Rzepka, S. 89 f.; Harris u.a., S. 256 ff.; Stras-
ser, 14. Strafverteidigertag, S. 110.
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schreibt nach der gefestigten Rechtsprechung des EGMR keine Regeln fur die zu-
lassige Art von Beweismitteln sowie deren Wiirdigung durch das Gericht vor.5%3
Ebenso wenig verlange diese Vorschrift, dass die nationalen Gerichte nur auf die in
der offentlichen Hauptverhandlung gemachten Aussagen einer Person, einschliel3-
lich des Beschuldigten, zuriickgreifen. Alle seine Aussagen wahrend des Strafver-
fahrens, auch wenn sie sich im Nachhinein widersprechen, sind der gerichtlichen Be-
weiswiirdigung zugénglich.®* Dabei weist der EGMR auRerdem darauf hin, dass
der Grundsatz der richterlichen freien Beweisfiihrung in mehreren Vertragsstaaten
gilt, nach dem alle tatrelevanten Umsténde einschlieRlich des (Aussage-)Verhaltens
des Beschuldigten und seiner Verteidigung bei der richterlichen Uberzeugungsbil-
dung zu beriicksichtigen sind.®?® In diesem Zusammenhang hebt er besonders her-
vor, dass ein Richter zweifelsohne imstande ist, das Verhalten und die Glaubwiir-
digkeit eines aussagenden Beschuldigten in der Hauptverhandlung unmittelbar zu
wirdigen.®?® Verwertbar sind hiernach Verhaltens- und Verteidigungsweisen, wie
etwa, dass ein Beschuldigter vollstandig schweigt,®?’ die Beantwortung einiger
Fragen verweigert,®® Aussagen iber einige relevante Umstande zunéchst unter-
lasst,®? erst im weiteren Verlauf der polizeilichen Vernehmung®® oder in der
Hauptverhandlung ein Alibi vortragt,®*! seine Aussagen im weiteren Verlauf des
Strafverfahrens andert oder sein Alibi nicht glaubhaft machen kann.®*? Ist die nach-
teilige Verwertung des Schweigens eines Beschuldigten in jeder Lage des Verfahrens

623 Stellvertretend EGMR Sorokins und Sorokina ./. LT Urt. v. 28.05.2013 § 110.

624 EGMR Sorokins und Sorokina ./. LT Urt. v. 28.05.2013 § 110; vgl. EGMR Leontin
Pop ./. RO Urt. 01.10.2013 §§ 72 ff.

625 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 § 54; kritisch hiergegen die Richter
Pettiti und Valticos in ihren abweichenden Meinungen, die zutreffend darauf hinweisen,
dass die richterliche Beweiswirdigung jedenfalls im kontinentaleuropdischen Rechtskreis
durchaus Grenzen hat.

626 EGMR Fox./. GB ZE v. 09.11.1999 § Recht; siehe auch LR-StPO-Esser, Art. 6
Rn. 914; vgl. Kiihne, EUGRZ 1996, 572.

627 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 88 51 ff.; EGMR Owen ./. GB ZE v.
28.08.2001 § Recht; EGMR Marlow ./. GB ZE v. 05.12.2000 § 2 Recht; EGMR Wood ./.
GB ZE v. 20.01.2004 § A.2 Recht.

628 EKMR Brown ./. NL ZE v. 21.10.1998 § Recht (keine Erklarung fiir den Besitz einer
entwerteten Karte fur éffentliche Verkehrsmittel, die seine Anwesenheit am Tatort nahe-
legte).

629 EKMR Lihtavuo ./. FI ZE v. 09.04.1997 § Recht (Nichterwahnung des Grundes fiir
seine Reise).

630 EGMR Tomlinson ./. GB ZE v. 28.08.2001 § Recht; EGMR Smith ./. GB ZE v.
12.12.2002 § Recht; EGMR Beckles ./. GB Urt. v. 08.01.2003.

831 EGMR Fox.. GB ZE v. 09.11.1999 § Recht; EGMR Condron./. GB Urt. v.
02.05.2000 §8 13 ff.; EGMR Randall ./. GB ZE v. 05.12.2000; EGMR Vaughan und ande-
re ./. GB ZE v. 04.06.2002 § Recht; EGMR Coghlan ./. GB ZE v. 29.11.2005 § A.2 Recht;
EGMR Ellul ./. MT ZE v. 08.09.2009 § B.1 Recht; siehe auch EKMR Quinn ./. GB Bericht
v. 11.03.1997 §§ 57 ff.

632 EGMR Averill ./. GB Urt. v. 06.06.2000 § 50.
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zulassig,®®® so gelte dies nach dem EGMR a fortiori fiir den Umstand, dass sich der
Inhalt einer gemachten Aussage des Beschuldigten als unwahr erwiesen hat.®%*

Die Frage der Zuléssigkeit einer nachteiligen Verwertung stellt sich allerdings erst
dann, wenn dies bei der richterlichen Beweiswirdigung von Bedeutung war. Ist ein
Tatgericht bereits vor der Vernehmung eines bei der Polizei schweigenden Beschul-
digten auf der Grundlage der erfolgten Beweisaufnahme von seiner Taterschaft tber-
zeugt, so ist die Frage der nachteiligen Verwertung seines Aussageverhaltens auch
fur den Gerichtshof irrelevant.5%® Enthalt die innerstaatliche Gerichtsentscheidung
keinerlei Anhaltspunkte dariiber, so sieht der EGMR keinen Bedarf, der Behauptung
des Beschwerdefiihrers nachzugehen, dass eine solche Verwertung doch in der Tat
erfolgt sei. Eine abstrakte Normkontrolle der einschldgigen Bestimmungen des natio-
nalen Rechts liege ebenfalls nicht in seinem Zustandigkeitsbereich.5%

Aus den oben genannten Griinden soll und kann das Schweigerecht, viertens, einen
Richter nicht daran hindern, nachteilige Schlussfolgerungen im Einklang mit dem
gesunden Menschenverstand zu ziehen.®®” Dies ist nach dem Gerichtshof bei einem
Jury-Verfahren sehr deutlich. Es sei ndmlich unmdglich festzustellen, welches Ge-
wicht eine Jury dem Schweigen des Beschuldigten beigemessen hat.5%® Im Fall ei-
ner richterlichen Entscheidung geniee der Beschuldigte sogar eine beachtliche
Garantie, weil der Richter in der Begriindung die gezogenen Schlussfolgerungen
darlegt und das nationale Revisionsgericht dies tberpriifen kann.®*® Der MaRstab
der zulassigen Vorgehensweise bei der nachteiligen Verwertung des Aussagever-
haltens eines Beschuldigten ist somit nach dem Gerichtshof im Ergebnis lediglich
Common Sense.54°

633 So ausdriicklich EGMR Marlow ./. GB ZE v. 05.12.2000 § 2 Recht.

634 EGMR Kok ./. NL ZE v. 04.07.2000 § 5; EGMR Smith./. GB ZE v. 12.12.2002
§ Recht.

635 Vgl. EGMR Fox ./. GB ZE v. 09.11.1999 § Recht; hierzu siehe auch Schlauri, S. 369.

86 EGMR Rock ./. IE ZE v. 11.05.2000 § Recht; vgl. EGMR Marlow ./. GB ZE v.
05.12.2000 § 2 Recht; EGMR Wood ./. GB ZE v. 20.01.2004 § A.2 Recht.

837 So ausdriicklich etwa EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 28.09.1995 § 47; EGMR
Condron ./. GB Urt. v. 02.05.2000 § 56; EGMR Fox ./. GB ZE v. 09.11.1999 § Recht;
EGMR Owen ./. GB ZE v. 28.08.2001 § Recht.

638 EGMR Tomlinson ./. GB ZE v. 28.08.2001 § Recht; EGMR Owen./. GB ZE v.
28.08.2001 § Recht; EGMR Beckles ./. GB Urt. v. 08.01.2003 § 65; siehe auch Salditt, FS
fur Samson, S. 703.

89 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.19968 51; EGMR Fox./. GB ZE .
09.11.1999 § Recht.

640 EGMR Telfner ./. AT Urt. v. 20.03.2001 § 17; Safferling/Hartwig, ZIS 2009, 788;
siehe Trechsel, Human Rights, S. 356; kritisch hiergegen Kihne, StV 2001, 76 f.; Salditt,
FS fiir Hamm, S. 599.
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cc) Schranken-Schranken

Trotz dieser Zuldssigkeit im Grundsatz ist nach dem EGMR die nachteilige
Verwertung des Aussageverhaltens eines Beschuldigten nur unter Einhaltung ge-
wisser Garantien konventionskonform.®* Als eine Schranken-Schranke wurde be-
reits oben erwahnt, dass Schweigen nie als Schuldindiz bewertet werden darf. Denn
dies wére ein unmittelbarer rechtlicher Zwang, der den Wesensgehalt des Schwei-
gerechts nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zerstort.®*? Gewahrt insofern das nationale
Recht die Garantie, dass aus dem vollstdndigen Schweigen des Beschuldigten keine
nachteilige Schlussfolgerung gezogen werden darf, so geht dies (ber den Schutz
der Konvention hinaus.®*?

Fir eine konventionskonforme nachteilige Verwertung des Schweigens muss
aullerdem die Anklage gegen den Beschuldigten prima facie begriindet sein. Dem-
entsprechend bedeutet die nachteilige Verwertung grundsatzlich, dass das Aussage-
verhalten des Beschuldigten bei der Beurteilung der Uberzeugungskraft der belas-
tenden Beweise gegen ihn berlicksichtigt wird. Mit anderen Worten muss die
Anklage durch unmittelbare Beweise so untermauert sein, dass sie mit den nachtei-
ligen Schlussfolgerungen jenseits eines angemessenen Zweifels den Schuldspruch
zulésst.?** Anderenfalls wiirde ein Beschuldigter unmittelbar und unzulassig zur
Beweisfiihrung gezwungen®”® sowie die Beweislast durch die Verletzung der Un-
schuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK auf ihn verschoben.5*® Ist die Anklage
lediglich durch ein geringes Belastungsmaterial gestitzt, so lasst sich dariiber hin-
aus vom Beschuldigten keine Antwort darauf erwarten und seine Verweigerung
rechtfertigt keine nachteiligen Schlussfolgerungen.®*” Der EGMR hat diese Vo-
raussetzung in seiner spateren Rechtsprechung dahingehend relativiert, dass zur
Zeit der polizeilichen Vernehmung kein sogenannter case to answer vorliegen
muss, um etwa aus dem Schweigen des anwaltlich beratenen Beschuldigten, der in

641 Zu einer Auflistung der Voraussetzungen siehe EKMR Quinn./. GB Bericht v.
11.03.1997 § 55; EGMR Fox ./. GB ZE v. 09.11.1999 § Recht; vgl. Meyer-Ladewig, Art. 6
Rn. 139, der diese Voraussetzungen als ,,eng“ bezeichnet; siehe auch Rau, S. 302; Dennis,
Crim.L.R. 2002, 28 f.

642 \/gl. EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 8§ 48 ff.; ftisgen, S. 13.

643 So das schottische Recht hierzu siehe EGMR Beggs ./. GB ZE v. 16.10.2012 § 131.

644 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 § 51; auf das Gewicht der nachteiligen
Verwertung des Aussageverhaltens des Beschuldigten bei der Begriindung seiner Verurtei-
lung abstellend auch EGMR Fox ./. GB ZE v. 09.11.1999 § Recht; doch keine besondere
Priifung dieses Kriteriums EGMR Marlow ./. GB ZE v. 05.12.2000 § 2 Recht; EGMR
Randall ./. GB ZE v. 05.12.2000 § Recht; siehe auch von Arnim, GS fir Blumenwitz,
S. 273 f.; das Griinbuch der EG-Kommission (2006) 174 verlangt, dass die Staatsanwalt-
schaft ,,den Fumus boni iuris glaubhaft macht*.

645 EGMR Owen ./. GB ZE v. 28.08.2001 § Recht.

646 EGMR Telfner ./. AT Urt.v.20.03.2001 § 18 f.

647 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 28.09.1995 § 51; siehe auch das Griinbuch der
EG-Kommission (2006) 174.
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der Hauptverhandlung ein verspatetes Alibi vortrégt, nachteilige Schlisse zu zie-
hen.%%® Des Weiteren sind nur solche Schlussfolgerungen aus seinem Aussagever-
halten zulassig, die nach dem gesunden Menschenverstand geboten sind.®*® Dabei
missen andere Griinde beriicksichtigt werden, die nicht schuldrelevant sind und eine
Erklarung fiir das fragliche Aussageverhalten des Beschuldigten liefern kénnen.®*°

dd) Erforschung des Motivs — insbesondere Verteidigerrat

Dieser Rechtsprechung des EGMR liegt die Prdmisse zugrunde, dass sich das
Motiv des Schweigens unter den Umsténden des Einzelfalls feststellen lasst. Nach
dem Gerichtshof sind zwar unschuldige Personen in der Regel gewillt, durch eine
Erklarung, dass sie an der Tat nicht beteiligt waren, mit der Polizei bei der Aufkla-
rung des Tatverdachts zu kooperieren. Es konne allerdings auch Falle geben, in
denen unschuldige Personen einen Grund haben zu schweigen.®®® Dies sei insbe-
sondere dann der Fall, wenn sie zunéchst einen Verteidiger konsultieren wollen,
bevor sie sich zur Sache einlassen. Diese Entscheidung des Beschuldigten sei umso
nachvollziehbarer, wenn ihm eine schwere Tat vorgeworfen wird. Es sei daher bei
der nachteiligen Verwertung des anfanglichen Schweigens eines Beschuldigten
stets zu beriicksichtigen, dass er aufgrund eines Bona-Fide-Anratens seines Vertei-
digers geschwiegen haben kénnte.®2 Ein solches Anraten kann nach dem Gerichts-
hof etwa angenommen werden, wenn der Verteidiger trotz des gegenteiligen &rzt-
lichen Attestes der Polizei der Meinung war, dass der Beschuldigte nicht
vernehmungsfahig sei und ihm Schweigen nahelegte. In diesem Fall bedeutet sein
Schweigen bei der polizeilichen Vernehmung nicht unbedingt, dass er keine Ant-
wort auf eine klare Beweislage hatte bzw. noch kein Alibi erfunden hatte, welches
in der Hauptverhandlung seiner Vernehmung standhalten wiirde.%

648 EGMR Coghlan ./. GB ZE v. 29.11.2005 § A.2. Recht; fiir die Situationen, die eine
Erklarung vom Beschuldigten erwarten lassen, siehe EGMR Boyle ./. GB ZE v. 03.05.2011
§43.

649 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 § 51; EGMR Condron ./. GB Urt. v.
02.05.2000 § 61; hierzu siehe ferner Schlauri, S. 363; das Griinbuch der EG-Kommission
(2006) 174; kritisch hiergegen Kihne, EUGRZ 1996, 572 (,,wenig hilfreich“); Rau, S. 302
(keine nahere Prazision).

650 Sjehe fiir die Schwierigkeiten bei der Ex-post-Suche nach dem tatsachlichen Grund
des Schweigens Roberts/Zuckerman, S. 573.

651 EGMR Averill ./. GB Urt. v. 06.06.2000 § 49; so bereits EKMR Quinn ./. GB Bericht
v. 11.03.1997 § 60; vgl. Gaede, S. 316; Salditt, FS fir Samson, S. 702.

652 EGMR Averill ./. GB Urt. v. 06.06.2000 § 49; vgl. EKMR Quinn ./. GB Bericht v.
11.03.1997 § 60.

653 EGMR Condron ./. GB Urt. v. 02.05.2000 § 61; ein absoluter Grund, der die nachtei-
lige Verwertung des polizeilichen Schweigens und des in der Hauptverhandlung verspatet
vorgetragenen Alibis ausschlieRen wirde, liegt nach dem EGMR Randall ./. GB ZE v.
05.12.2000 § Recht auch nicht vor, wenn der Beschuldigte auf Anraten seines Verteidigers
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Nach dem Gerichtshof stellt sich in jedem Fall die Frage, ob die Berufung auf
das Anraten des Verteidigers der ,aufrichtige” Grund des Schweigens oder eine
Lleichte Selbstschutzbehauptung® ist.®** Dies erfordert unter Umstanden, dass der
Beschuldigte den Inhalt seines Verteidigergesprachs in der Hauptverhandlung of-
fenlegen muss. Dabei kann er nach dem EGMR die Verletzung der Vertraulichkeit
dieser Gesprache bei der polizeilichen Vernehmung unter Art. 6 EMRK nicht gel-
tend machen. Denn er selbst habe in solchen Fallen den Verteidigerrat zu einem
wichtigen Bestandteil seiner Verteidigung gemacht. Dies stelle durchaus einen
Aussagezwang dar, der allerdings nur mittelbar sei.®*® Nach diesem Standpunkt
macht die Berufung auf den Verteidigerrat die nachteilige VVerwertung des Schwei-
gens nicht per se unzulassig.®*®

Im Ubrigen wird nach dem EGMR das Recht des Beschuldigten auf Verteidiger-
beistand bei der polizeilichen Vernehmung nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK durch
die nachteilige Verwertung seines Schweigens nicht eingeschrankt. Denn dieses
Recht komme ihm ausreichend zugute, etwa wenn der Verteidiger durch seine An-
wesenheit bei der polizeilichen Vernehmung imstande war, dem Beschuldigten
anzuraten, sich auf die Fragen nicht einzulassen.®®” Dadurch erhalte der Beschul-
digte eine angemessene Beratung dariiber, was seinen Interessen in der Phase der
Ermittlungen am besten dienlich ist, ndmlich Schweigen oder Kooperation. Hat er
sich auf Anraten seines Verteidigers fir das Schweigen entschieden, so hat er die
rechtlichen Konsequenzen zu tragen.®*®

Seine Rechtsprechung beziiglich der Motivforschung revidierte der Gerichtshof,
soweit ersichtlich, zuletzt im Fall Adetoro. Dabei scheint er den oben erwahnten
Unterschied zwischen schuldigen und unschuldigen Beschuldigten aufgegeben zu
haben. Die Griinde, die einen Beschuldigten bei der polizeilichen Vernehmung zum
Schweigen veranlassen, kénne man ndmlich nach dem Gerichtshof fir den Fall,
dass er im Nachhinein einen materiellrechtlichen Grund zu seiner Verteidigung
vortragt (sog. substantive defence), in zwei Gruppen teilen. Wéhrend beispielswei-
se der oben genannte Verteidigerrat oder die Vernehmungsunféhigkeit zu denen zéh-
len, die keinen Zusammenhang mit seiner materiellen Verteidigung haben, wirde
der Beschuldigte in anderen Féllen Griinde furr sein Schweigen bei der Polizei an-

bei der polizeilichen Vernehmung die Aussage verweigert hatte, weil er immer noch psy-
chisch und physisch unter den Folgen der Verwicklung in die Tétung seiner Freundin litt.

64 EGMR Beckles ./. GB Urt. v. 08.01.2003 § 62; siehe ferner Gaede, S. 316 (jedoch
kein ,,vorgeschobener Rat des Verteidigers*); Salditt, FS fur Samson, S. 702 f.; Jennings/
Ashworth/Emmerson, Crim.L.R. 2000, 882; Ashworth/Redmayne, S. 104.

65 EGMR Condron ./. GB Urt. v. 02.05.2000 § 61; EGMR Tomlinson ./. GB ZE v.
28.08.2001 § Recht.

856 \Vgl. EGMR Kavanagh ./. GB ZE v. 28.08.2001 § Recht; Salditt, FS fiir Samson,
S.703.

67 EGMR Randall ./. GB ZE v. 05.12.2000 § Recht.

68 EGMR Tomlinson ./. GB ZE v. 28.08.2001 § Recht; ebenso EGMR Beckles ./. GB
Urt. v. 08.01.2003 § 60; wiederholt EGMR Coghlan ./. GB ZE v. 29.11.2005 § A.2 Recht.
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geben, die doch ,,von ihrer Natur aus* in dem genannten Sinn verteidigungsmoti-
viert sind. Im Allgemeinen beabsichtige er ,,aus gewissen Griinden die Wahrheit zu
verbergen®. Betrachtet man also seine materielle Verteidigung als nicht iberzeugend,
so gilt dies auch fiir den angegebenen Grund fiir sein polizeiliches Schweigen.®°

Im Ergebnis stellt sich die Rechtsprechung des Gerichtshofs bei der Motivfor-
schung in Anbetracht der zwei oben aufgefiihrten Anséatze nicht nur diffus, sondern
auch einseitig dar. Denn die Einbeziehung eines vermeintlichen Erfahrungssatzes,
wie sich ein Unschuldiger verhalten wiirde, untergrébt die Aussagefreiheit, die un-
geachtet der tatséchlichen Schuld als prozessuales Recht nach Art. 6 Abs. 1 jedem
Beschuldigten zusteht, und stellt den Zweck der Vermeidung von Fehlurteilen in
den Vordergrund.®®°

ee) Die Prufung des EGMR

Auch bei der Anwendung der oben genannten Voraussetzungen ist in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs nicht vollstandig abgeklart, wie sich diese Vorausset-
zungen einer zulé&ssigen Verwertung des Aussageverhaltens eines Beschuldigten
zueinander verhalten und ob und inwiefern hierbei den nationalen Instanzen ein
Beurteilungsspielraum zusteht.%! Da die Nachpriifoarkeit ihrer Einhaltung im Fall
eines Jury-Verfahrens wegen der fehlenden Begriindung der Beweiswirdigung
durch die Jury nicht moglich ist, legt der EGMR sein Augenmerk auf die vollstan-
dige und klare Anweisung an die Jury (ber diese VVoraussetzungen, bevor die Jury-
mitglieder das Aussageverhalten des Beschuldigten zu seinem Nachteil verwer-
ten.%®? Seine Priifung fallt dagegen umfangreicher aus, wenn die Verwertung des
Aussageverhaltens des Beschuldigten in einer gerichtlichen Entscheidung vorge-
nommen worden ist.%6

Grundsétzlich erkennt der Gerichtshof an, dass die Frage der Wiirdigung des
Verhaltens eines Beschuldigten im Ermessen des Tatgerichts liegt. Dieses miisse
aber die Griinde seiner Beurteilung und das Gewicht der nachteiligen Schlussfolge-

659 EGMR Adetoro ./. GB Urt. 20.04.2010 § 51.

660 Hierzu siehe mehr oben Kap. 2, 11.B.4.c).

661 Ebenso LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 918.

862 EGMR Condron ./. GB Urt. v. 02.05.2000 §§ 61 ff.; EGMR Beckles ./. GB Urt. v.
08.01.2003 88 62 ff.; EGMR Randall ./. GB ZE v. 05.12.2000 § Recht; EGMR Marlow ./.
GB v. 05.12.2000 8§ 2 Recht; EGMR Tomlimson ./. GB ZE v. 28.08.2001 § Recht; EGMR
Owen ./. GB ZE v. 28.08.2001 § Recht; EGMR Kavanagh ... GB ZE v. 28.08.2001
§ Recht.

663 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 28.09.1995 88 45 ff.; EGMR Fox ./. GB ZE v.
09.11.1999 § Recht; EGMR Averill ./. GB Urt. v. 06.06.2000 88 43 ff.; EGMR Telfner ./.
AT Urt. v. 20.03.2001 88 15 ff.; EGMR Krumpholz ./. AT Urt. v. 18.03.2010 §§ 30 ff,;
EKMR Lihtavuo ./. FI ZE v. 09.04.1997 § Recht; EKMR Quinn./. GB Bericht v.
11.03.1997 88 57 ff.; EKMR Brown ./. NL ZE v. 21.10.1998 § Recht.
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rungen in der Entscheidung darlegen.®®* Bei der StraRburger Priifung liegt es je-
doch nicht im Zustandigkeitsbereich des EGMR, die innerstaatliche Beurteilung
der Beweise durch die eigene Wirdigung der Tatsachen zu ersetzen. Die Aufgabe
des Gerichtshofs erschopfe sich darin, Uber die Fairness des Gesamtverfahrens ein-
schlieRlich der Beweiswirdigung zu urteilen. Im Hinblick auf das Vorliegen der
Voraussetzungen fiir eine konventionsrechtlich zuldssige Verwertung des Aussage-
verhaltens des Beschuldigten bedeute dies grundsétzlich eine Willkirkontrolle der
richterlichen Entscheidung, ob die Anklage hinreichend begriindet war (Prima-
Facie-Kriterium), um die fragliche nachteilige Verwertung zu rechtfertigen.®®

Auch wenn der EGMR dies Willkiirkontrolle nennt, so ist doch der Umfang sei-
ner Priifung auf der Grundlage der innerstaatlichen Entscheidungen erheblich.®® Er
hélt sich nicht zurlck, die Einzelheiten der innerstaatlichen Beweiswiirdigung auf-
zufiihren und sie einer grundlegenden Beurteilung zu unterziehen.% Stellt sich
dabei heraus, dass das Schweigen des Beschuldigten als Schuldindiz verwertet
wurde, so ist der Wesensgehalt des Rechts auf ein faires Verfahren i.S.v. Art. 6
EMRK verletzt. Dabei ist unbeachtlich, ob dies bei der Begriindung der Verurtei-
lung entscheidend war.%%8 AuRerdem kann der EGMR am Ende seiner Priifung das
Nichtvorliegen eines prima facie nachgewiesenen Schuldvorwurfs feststellen. Bis
jetzt gelangte er in zwei 6sterreichischen Féllen zu diesem Ergebnis.®®® Die Nicht-
erflillung dieser Voraussetzung fihrt zwangslaufig dazu, dass vom Beschuldigten
keine Antwort erwartet werden kann®”® oder die gezogene Schlussfolgerung dem
gesunden Menschenverstand nicht entspricht.®”* Nach dem Gerichtshof lasst dage-
gen etwa der Umstand, dass am Beschuldigten nach seiner Festnahme Tatspuren
festgestellt wurden, erwarten, dass er eine Erklérung dafiir gibt. Da er dies unterlas-
sen hatte, widerspreche dem gesunden Menschenverstand die Schlussfolgerung
nicht, dass er keine Erklarung dafiir hatte und schuldig war.5"

Eine unzuléssige Schlussfolgerung stellt der EGMR im Fall Getiren fest. Der Be-
schuldigte hatte sich im konkreten Fall bei der polizeilichen VVernehmung geweigert,

664 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 28.09.1995 § 51.

665 EGMR Fox ./. GB ZE v. 09.11.1999 § Recht; dhnlich EKMR Lihtavuo ./. FI ZE v.
09.04.1997 § Recht; kritisch hiergegen Salditt, FS fir Hamm, S. 599.

66 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 28.09.1995 8§ 52 ff.; EGMR Averill ./. GB Urt. v.
06.06.2000 § 50.

667 So etwa EGMR Fox ./. GB ZE v. 09.11.1999 § Recht; EGMR Telfner ./. AT Urt. v.
20.03.2001 8 10 f.; kritisch hiergegen Schlauri, S.392 (die ,,Manier einer Appellations-
instanz*).

668 EGMR Getiren ./. TR Urt. v. 22.07.2008 §§ 126 ff.

669 EGMR Telfner ./. AT Urt. v. 20.03.2001 88 15 ff.; EGMR Krumpholz ./. AT Urt. v.
18.03.2010 88 30 ff.

670 EGMR Telfner ./. AT Urt. v. 20.03.2001 § 18.
671 EGMR Krumpholz ./. AT Urt. v. 18.03.2010 § 40.
672 EGMR Averill ./. GB Urt. v. 06.06.2000 § 51.
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das Vernehmungsprotokoll zu unterschreiben, laut dem er erklart haben soll: ,Ich
bin nur gegentiber der PKK verantwortlich. Ich werde gegeniiber der Polizei und
der Justiz der Tiirkischen Republik keine Aussagen machen.“®” Das innerstaatliche
Gericht habe bei seiner Beweiswirdigung den Wesensgehalt des Rechts auf ein
faires Verfahren i.S.v. Art. 6 EMRK verletzt, als es aus dem Schweigen bei der poli-
zeilichen Vernehmung und der Unterschriftsverweigerung des Beschuldigten den
Schluss zog, er habe sich dadurch wie ein Mitglied der illegalen Organisation verhal-
ten. Indem das Gericht das Schweigen auf seine Mitgliedschaft in einer illegalen
Organisation zuriickgefiihrt habe, habe es dadurch ein Schuldindiz angenommen.®”*

Ist dagegen das Vorliegen eines Prima-Facie-Nachweises zu bejahen, so hat der
EGMR bis jetzt, soweit ersichtlich, in keinem Fall die nachteilige Wirdigung des
Aussageverhaltens beanstandet.5”® Denn eine solche Annahme legt grundsatzlich
die Erwartbarkeit einer entlastenden Antwort des Beschuldigten nahe®® und ent-
zieht dem EGMR vollstdndig den Boden, in die innerstaatliche Beweiswirdigung
zu intervenieren.®”’

b) Ergebnisse

Die oben dargelegte Rechtsprechung zeigt, dass der EGMR die nachteilige Ver-
wertung des Aussageverhaltens des Beschuldigten grundsétzlich fir zul&ssig
halt.5® Die Rechtsprechung des EGMR iiber die Verwertbarkeit des Aussagever-
haltens des Beschuldigten trégt beachtliche Ziige des englischen Rechts. Dies er-
klart sich nicht nur aufgrund der Mehrzahl der englischen Félle, mit denen sich der
EGMR auseinanderzusetzen hatte und dabei die Konventionskonformitét des eng-
lischen Rechts zum groRen Teil bescheinigt hat, sondern auch in der offenkundigen
Inkorporation von englischem Recht durch den EGMR.5” Dadurch bleibt der Ge-
richtshof offensichtlich bei der Gewéhrung der Aussagefreiheit hinter dem Men-
schenrechtsausschuss der Vereinten Nationen zuriick, nach dem Art. 14 Abs. 3

673 EGMR Getiren ./. TR Urt. v. 22.07.2008 § 122.

674 EGMR Getiren ./. TR Urt. v. 22.07.2008 8§ 126 ff.

675 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 28.09.1995 §§ 45 ff.; EGMR Fox ./. GB ZE v.
09.11.1999 § Recht; EGMR Averill ./. GB Urt. v. 06.06.2000 §§ 43 ff.; ebenso EKMR
Quinn ./. GB Bericht v. 11.03.1997 8§ 57 ff.; EKMR Lihtavuo ./. FI ZE v. 09.04.1997
§ Recht.

676 EGMR Averill ./. GB Urt. v. 06.06.2000 § 51; vgl. EGMR John Murray ./. GB Urt.
v. 28.09.1995 § 54; siehe auch EKMR Quinn ./. GB Bericht v. 11.03.1997 § 63; EKMR
Brown ./. NL ZE v. 21.10.1998 § Recht.

677 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 28.09.1995 § 54; EGMR Averill ./. GB Urt. v.
06.06.2000 § 51; vgl. EKMR Quinn ./. GB Bericht v. 11.03.1997 § 63.

678 \/gl. Schlauri, S. 364; Dennis, Crim.L.R. 2002, 27.

679 Zur Entwicklung dieser Gesetzgebung siehe etwa Salditt, FS fur Samson, S. 707,
Dennis, Crim.L.R. 2002, 25 f.
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lit. g IPBPR verbietet, aus dem Schweigen eines Beschuldigten nachteilige Schlus-
se auf seine Schuld zu ziehen.®®® Bemerkenswert ist, dass der Ausschuss diese
Feststellung in seinem Bericht ber die Umsetzung des internationalen Pakts in
Grof3britannien und Nordirland gemacht hat.

3. Zwischenergebnisse

Zusammenfassend lasst sich konstatieren, dass die konventionsrechtliche Aussage-
freiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK dem Beschuldigten bei der polizeilichen Befra-
gung, abgesehen von StraBenverkehrsdelikten, einen absoluten Schutz von einer
strafbewehrten Aussage- oder Erscheinungspflicht gewahrt. Dagegen ist der Schutz
vor einem mittelbaren Aussagezwang in Gestalt der nachteiligen Verwertung des
Aussageverhaltens des Beschuldigten bei der richterlichen Beweiswiirdigung relativ.

IV. Umgehungsverbot

Faktisch relativ ist die Aussagefreiheit eines Beschuldigten zunédchst auch bei
verdeckten MalRnahmen von Ermittlungsorganen, die ihn Gber ihre Identitat und
Absicht tduschen und ihn durch Schaffung eines Aussagemotivs zur Selbstbelas-
tung veranlassen. Dem herkdémmlichen Schutz seiner Aussagefreiheit liegt dage-
gen, wie es bei dem oben aufgefilhrten Schutz vor Aussagezwang angenommen
wurde, das Bild einer offenen Vernehmung zugrunde, bei der der Beschuldigte in
Kenntnis des amtlichen Charakters der Befragung und mit der Mdéglichkeit des
Schweigerechts nach Art. 6 Abs. 1 EMRK (ber die tatséchliche Entscheidungsfrei-
heit, an seiner eigenen Uberfiihrung als Aussageperson nicht mitzuwirken, verfiigt.
Diese Freiheit kann daher unterlaufen werden, wenn die Befragung ihm die ge-
nannten Umsténde entzieht.

Den Ausgleich zwischen der Aussagefreiheit des Beschuldigten nach Art. 6
Abs. 1 EMRK und den Belangen der Strafverfolgung moéchte der Gerichtshof errei-
chen, indem er verdeckte Ermittlungsmalinahmen im Grundsatz flr konventions-
konform erklart (A.), ihnen jedoch Grenzen zieht (B.). Hieraus ergibt sich ein ge-
wisses Verbot fiir Ermittlungsorgane, die Aussagefreiheit des Beschuldigten durch
eine verdeckte Befragung zu umgehen.

680 United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, ICCPR, A/50/40 vol. I
(1995) 72 at paras. 424 and 432; Ireland, ICCPR, A/55/40 vol. | (2000) 61 at paras. 436
and 437; ebenso der UN-Ausschuss fiir Kinderrechte im Hinblick auf die Selbstbelastungs-
freiheit nach Art. 40 Abs. 1 lit. b IV) und die Unschuldsvermutung in United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland, CRC, CRC/C/38 (1995) 35 at para. 222.
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A. Grundziige der Zuléssigkeit verdeckter
ErmittlungsmalRnahmen

Es gehort zur gefestigten Rechtsprechung des EGMR, dass die legitimen Interes-
sen der Allgemeinheit an einer wirksamen Verbrechenshekampfung in einer demo-
kratischen Gesellschaft unter Umstédnden den Gebrauch von verdeckten Ermitt-
lungsmaBnahmen erforderlich machen kénnen.®® Dabei gilt es allerdings, die
Grenze zu beachten, dass das Recht auf eine faire Rechtspflege nach Art. 6 Abs. 1
EMRK, die ebenfalls einen hohen Stellenwert in einer demokratischen Gesellschaft
hat, der ZweckmaRigkeit dieser MaRnahmen nicht geopfert werden darf.®®? Die
konventionsrechtliche Zuldssigkeit verdeckter Ermittlungsmethoden ist somit eine
Frage der VerhaltnismaBigkeit zwischen den genannten Kollisionsgiitern.®®® Dies
gilt auch fir die Reichweite der konventionsrechtlichen Aussagefreiheit nach Art. 6
Abs. 1 EMRK.

Bei naherer Betrachtung behandelt der Gerichtshof die Frage der Grenzen des
Veranlassens zur Selbstbelastung in zwei groben Fallgruppen: Tatprovokation und
verdeckte Abschdpfung des Tatwissens eines Beschuldigten,®®* wobei sich es nicht
immer leicht darstellt, die beiden voneinander klar zu trennen. Bei einer unzulassi-
gen Tatprovokation veranlasst der Staat einen Beschuldigten nicht nur zur aktiven
Mitwirkung an der eigenen Uberfiihrung, sondern schafft durch die unzuléssige
Einflussnahme auf seine Entscheidungsfreiheit die Grundlage, tberhaupt eine
Straftat zu begehen. Daher wird ihm das Recht auf ein faires Verfahren i.S.v. Art. 6
EMRK von Anfang an und definitiv entzogen.%®

An der staatlichen Verantwortung bzw. Zurechnung éndert es nach der gefestigten
Rechtsprechung des Gerichtshofs nichts, wenn Privatpersonen zur Vornahme ver-
deckter Ermittlungen in staatlichem Auftrag handeln.®® Die Frage, ob Art. 6 EMRK

681 Hierzu siehe EGMR Lidi ./. CH Urt. v. 15.06.1992 § 39; EGMR Teixeira de Castro ./.
PT Urt. v. 09.06.1998 § 36 f.; EGMR Khudobin ./. RU Urt. v. 26.10.2006 § 128; EGMR
Ramanuskas ./. LT Urt. v. 05.02.2008 § 49; EGMR Goranova-Karaeneva ./. BG Urt. v.
08.03.2011 88 43 ff.; siehe ferner Grabenwarter, S. 422 Rn. 63; Meyer-Ladewig, Art. 6
Rn. 158; Gaede, JR 2009, 495.

682 EGMR Teixeira de Castro ./. PT Urt. v. 09.06.1998 § 36; EGMR Calabro ./. IT und
DE ZE v. 21.03.2002 § 2 Recht; EGMR Pyrgiotakis ./. GR Urt. v. 21.02.2008 § 20; EGMR
Bannikova ./. RU Urt. v. 04.11.2010 § 33; siehe auch LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 253;
Kempf, StV 1999, 129.

683 So auch im Ergebnis Gaede/Buermeyer, HRRS 6/2008, 281.

84 Hiervon zu unterscheiden ist die bloBe heimliche Kommunikationsiiberwachung
durch Ermittlungsorgane, die sich lediglich das Unwissen eines Beschuldigten zunutze
machen, dass seine technische Kommunikation von Drittpersonen angezapft wird; vgl.
Gaede, JR 2009, 495.

65 EGMR Bannikova ./. RU Urt. v. 04.11.2010 § 34.

686 Zur Zurechenbarkeit des Handelns von Privatpersonen in staatlichem Auftrag in Fal-
len von Tatprovokation sieche EGMR Gorgievski ./. MK Urt. v. 16.06.2009 §§ 52 ff.;
EGMR Miliniene ./. LT Urt. v. 24.06.2008 §§ 37 ff., EGMR Ramanauskas ./. LT Urt. v.
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hinsichtlich verdeckter Ermittlungen von Privatpersonen eine Drittwirkung be-
griindet, hat der Gerichtshof fiir den Fall der Tatprovokation ausdriicklich bejaht.
Das Anstiftungsverbot gilt nach dem Gerichtshof auch privaten Dritten, die nicht
im Auftrag der Ermittlungsorgane operieren, sondern aus eigenen Stiicken.%” Mit
der Frage der Drittwirkung des Rechts auf ein faires Verfahren im Hinblick auf
verdeckte Abschopfung hat sich der EGMR bis jetzt zwar nicht ausdriicklich aus-
einandergesetzt,®® hat dies aber im Fall Schenk konkludent wohl verneint.%®

Zur Vereinbarkeit der verdeckten Abschopfung des Tatwissens des Beschuldig-
ten mit der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK hat der EGMR im
Fall Allan, in dem der inhaftierte Betroffene von seinem Zellengenossen einer ver-
deckten Befragung ausgesetzt wurde, grundlegend Stellung genommen.®®® Hier-
nach begrenze sich der Schutzumfang nicht auf die Félle, in denen der Beschuldig-
te einem Zwang widerstehen muss oder in denen sein Wille unmittelbar
Uberwunden wird. Dieses Recht gewahrt nach dem EGMR auch einem Beschuldig-
ten die Freiheit, bei der Befragung durch die Polizei zwischen Schweigen und Aus-
sagen entscheiden zu durfen. Diese Freiheit wiirde effektiv unterlaufen, wenn die
Behdrden in einem Fall, in dem sich der Beschuldigte bei der Vernehmung fiirs
Schweigen entschieden hat, eine Tduschung anwenden, um ihm ein Gestandnis
oder andere belastende Aussagen zu entlocken, die sie wéhrend der Vernehmung
nicht erlangen konnten und die ins Verfahren gegen ihn eingefiihrt werden.®*

Nun waére es voreilig, diese Leitsdtze als allgemein verbindliche konventions-
rechtliche VVorgaben fr die Zulassigkeit einer verdeckten Abschdpfung zu betrach-
ten.%°2 Die Rechtsprechung des EGMR zu verdeckten Ermittlungen muss in ihrer
Gesamtheit analysiert werden, zumal die GroRe Kammer des Gerichtshofs 2008 in
dem nachfolgenden Fall Bykov, der ebenfalls eine verdeckte Befragung betrifft,
diese Rechtsprechung prazisiert hat. Zwar ist der im Rahmen dieser Arbeit zu un-

05.02.2008 8§ 62 ff.; in Fallen verdeckter Befragungen EGMR Schenk ./. CH Urt. v.
12.07.1988 8§ 39 ff.; EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 8§ 42 ff.; EGMR A. ./. FR
Urt. v. 23.11.1993 88 35 ff.; EGMR M.M ./. NL Urt. v. 08.04.2003 8§ 36 ff. = in Leitsatzen
HRRS 5/2003, 77; EGMR Heglas ./. CZ Urt. v. 01.03.2007 §§ 55 ff.; EGMR Van Vondel ./.
NL Urt. v. 25.10.2007 § 49; eingehend hierzu Gaede, StV 2004, 46 ff.; ferner LR-StPO-
Esser, Art. 6 Rn. 252; ders., JR 2004, 104; Eidam, S. 69 ff.; Mahlstedt, S. 93 f.; Guder,
S. 167 f.; Esser, StraFo 2003, 338; Demko, HRRS 11/2004, 383 ff.; Sowada, FS flir Geppert,
S. 705; Zerbes, S. 80.

687 EGMR Shannon ./. GB ZE v. 06.04.2004 A. Recht.
688 Gaede, StV 2003, S. 261.
689 EGMR Schenk ./. CH Urt. v. 12.07.1988 8§ 39 ff.

6% F{ir die vorausgegangene Spruchpraxis des EGMR siehe eingehend Guder, S. 158 ff.;
kritisch gegeniiber dem durch die Allan-Entscheidung erweiterten Schutzumfang der Aussa-
gefreiheit auf verdeckte Ermittlungsmanahmen Verrel, FS fiir Puppe, S. 1637.

61 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 8§50 = in Leitsatzen HRRS 3/2003, 37;
Schlauri, S. 205, ermahnt zu einer vorsichtigen Auslegung dieser Grundsétze.

692 Guder, S. 177; SK-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 131; Roxin, StV 2012, 131, der eine
Relativierung der Allan-Kriterien im Fall Bykov feststellt.
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tersuchende Sachverhalt in erster Linie die verdeckte Befragung des Beschuldigten
als Alternative zu einer offenen Vernehmung. Fiir eine sachgerechte Beurteilung
ihrer konventionsrechtlichen Zul&ssigkeit ist es allerdings ratsam und ebenfalls
erforderlich, diese Frage in einer Zusammenschau mit anderen Modalititen ver-
deckter Abschépfungen zu beantworten. Dies ist nicht zuletzt aufgrund der bereits
erwahnten Uberlappung zwischen den Fillen einer Tatprovokation und einer ver-
deckten Abschopfung notwendig. Eine umfassende Analyse der EGMR-Recht-
sprechung hinsichtlich der verdeckten Ermittlungen ist auch notwendig, um die
Vereinbarkeit des Heimlichkeitselements von Strafermittlungstatigkeiten mit der
Idee der Fairness strukturell zu umreifien.

B. Konventionsrechtliche Grenzen verdeckten Veranlassens
zur Selbstbelastung

Um eine gewisse Ubersichtlichkeit bei dieser Analyse zu erreichen, wird die Ka-
suistik des Gerichtshofs unter Beriicksichtigung der Beschaffenheit der bei der je-
weiligen verdeckten Methode angewendeten Tduschung in folgende Falle einge-
teilt: Tatprovokation (1.) und als Methoden der verdeckten Abschopfungen
einfaches Abhoren (2.), Abhoren durch aktive T&uschung (3.), verdeckte Befra-
gung durch eine Abhorfalle (4.), verdeckte Befragung (5.) und Aushorchen eines
inhaftierten Beschuldigten (6.).

1. Tatprovokation
a) Im Allgemeinen

Der Gerichtshof erkennt an, dass die Ermittlungsorgane inhdrente Schwierigkei-
ten bei der Suche und Sammlung von Beweismitteln haben, um Straftaten aufzude-
cken und sie zu ermitteln. Um ihrem Auftrag nachzukommen, entstehe zunehmend
ein Bedarf am Gebrauch von ,raffinierten” verdeckten Ermittlungen, inshesondere
im Bereich der organisierten Kriminalitat, Korruption sowie schwerer Straftaten.
AuRerdem verletzt nach dem Gerichtshof der Einsatz solcher Ermittlungsmethoden
an sich das Recht auf ein faires VVerfahren gemaR Art. 6 EMRK nicht. Hiervon zu
unterscheiden sei allerdings die polizeiliche Anstiftung eines Betroffenen zur Be-
gehung einer Straftat, um u.a. Beweismittel gegen ihn sicherzustellen.®®

693 EGMR Khudobin ./. RU Urt. v. 26.10.2006 § 128; EGMR Ramanauskas ./. LT Urt.
v. 05.02.2008 88 49 ff. = in Leitsatzen HRRS 3/2008, 112 f.; EGMR Bannikova ./. RU Urt.
v. 04.11.2010 88 22 ff.; EGMR Veselov und anderen./. RU Urt. v. 02.10.2012 § 88 f,;
siehe ferner Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 142; Safferling, NStZ 2006, 77; Esser,
StraFo 2003, 338; Kinzig, StV 1999, 292; Zéller, ZStW 124/2012, 415.
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b) Zulassige Tatprovokation

Erlaubt ist nach dem Gerichtshof dagegen die Infiltration des Umfelds eines be-
reits Verdéachtigten. Dementsprechend diirfen die Ermittlungsorgane in dieses ver-
deckte Ermittler einschleusen, um an der Begehung einer Straftat passiv teilzuneh-
men.®* Kein VerstoR gegen die Fairness eines Verfahrens nach Art.6 Abs. 1
EMRK liegt nach dem Gerichtshof vor, wenn der verdeckte Ermittler lediglich sei-
ne ldentitdt geheim halt, um Informationen und Beweise Uber die bereits begonne-
ne Straftat zu sammeln, und den Betroffenen nicht aktiv zur Begehung einer Straf-
tat anstiftet.? Einer Person, die in die Begehung einer Straftat verwickelt ist,
misse bewusst sein, dass sie Gefahr lauft, einem verdeckten Ermittler zu begegnen,
dessen Aufgabe ihre Uberfilhrung ist,**® welche u.a. die Erlangung ihrer Aussagen
zu Beweiszwecken umfasst. Deren Verwertung im Strafverfahren gegen den Be-
schuldigten ist nach dem Gerichtshof zul4ssig.®®’

In Anbetracht der eben aufgefiihrten Rechtsprechung des EGMR l&sst sich somit
konstatieren, dass die konventionsrechtliche Aussagefreiheit eines Beschuldigten
nach Art.6 Abs.1 EMRK ihm im Fall einer passiven Tatprovokation keinen
Schutz vor Téuschung gewahrt. Uber die Frage, ob das Verhalten der Ermittlungs-
organe im Rahmen der gebotenen Passivitét geblieben ist oder dartiber hinausging,
entscheidet der EGMR unter Beriicksichtigung von zwei Aspekten der Tatprovoka-
tion. Zum einen sind die Umstande des Falles unter dem Gesichtspunkt zu beurtei-
len, welche Griinde fur den Einsatz verdeckter Ermittlungen ausschlaggebend wa-
ren. Zum anderen ist der Frage nachzugehen, wie diese durchgefiihrt wurden,
insbesondere wie stark die staatliche Einflussnahme auf die Willensfreiheit des
Beschuldigten war.®® Bei der vorliegenden Arbeit interessieren insbesondere die
konventionsrechtlichen Grenzen seiner Willensfreiheit bei einer Tatprovokation,
denn der hier gebotene Schutz kommt auch seiner Aussagefreiheit nach Art. 6
Abs. 1 EMRK zugute.

Grundsétzlich gilt hier, wie bereits ausgefiihrt, dass nach Art. 6 EMRK nur die
Infiltration bei der Begehung einer Straftat gestattet ist. Diese ist allerdings nicht
als vollige Passivitat zu verstehen. Ein gewisses Tatigwerden der Ermittlungsbe-
hérden zur Teilnahme an der Begehung einer Straftat sowie zur Sammlung von

694 EGMR Bannikova ./. RU Urt. v. 04.11.2010 § 47; zur Unterscheidung zwischen zu-
lassiger Infiltration und unzul&ssiger Tatprovokation eingehend Warnking, Beweisverbote,
S. 241 ff.

695 EGMR Khudobin ./. RU Urt. v. 26.10.2006 § 128.

6% EGMR Lidi./. CH Urt. v. 15.06.1992 § 40; EKMR S.E ./.CH ZE 04.03.1998 § 1
Recht.

697 Keine Bedenken bei der Verwertbarkeit des Inhalts der Telefonate zwischen dem ver-
deckten Ermittler und dem Beschuldigten in EGMR Liidi ./. CH Urt. v. 15.06.1992 § 39 f.

6% EGMR Bannikova./. RU Urt. v. 04.11.2010 §38; vgl. LR-StPO-Esser, Art.6
Rn. 255.
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Beweismitteln ist nach dem EGMR zuléssig: etwa die Tarnung als Kunde und das
Stellen einer Anfrage zur Inanspruchnahme einer angebotenen rechtswidrigen
Dienstleistung®® oder die Bereitstellung eines Abhérgeréts und markierter Geld-
scheine, damit die Privatperson etwa einem bereits der Bestechlichkeit verdachti-
gen Richter eine Falle stellen kann.”® Solche MaRnahmen zielen nach dem EGMR
nicht unmittelbar auf den Entschluss des Verdachtigten ab, die Straftat zu begehen.
Zwar ist auch hier eine gewisse Einwirkung an der Begehung der Straftat vorhan-
den, diese sei jedoch nicht determinativ’® und kann nicht im wahrsten Sinne des
Wortes als Anstiftung angesehen werden.”® Gleichwohl darf die staatliche Einwir-
kung auf den Betroffenen hinsichtlich seines Entschlusses zur Begehung einer
Straftat nicht der ausschlaggebende Faktor sein. Auch eine nicht unerhebliche Ein-
wirkung, z.B. durch einen ,,Mittelsmann®, kann ausreichen, um eine unzuldssige
Tatprovokation zu bejahen.”® Stets verboten ist nach der Rechtsprechung des
EGMR dagegen die Druckausiibung zur Begehung der Straftat. Eine solche ist
nach dem Gerichtshof etwa dann vorhanden, wenn erst die Ermittlungsorgane die
Initiative ergreifen, Kontakt zum Betroffenen aufzunehmen, trotz der anfanglichen
Ablehnung die Anfrage wiederholen, ihn beharrlich auffordern, einen Uberdurch-
schnittlichen Preis bieten oder durch den Hinweis auf Entzugserscheinungen an
sein Mitgefiihl appellieren.”®

c) Schutz vor Selbstbelastung

Wie bereits oben angefiihrt, geht die verdeckte Abschépfung des Tatwissens eines
Beschuldigten im Fall einer Tatprovokation aufgrund der Verflechtung der beiden
Sachverhalte in der Frage der Zulassigkeit der Tatprovokation staatlicher Agenten
auf. Der Beschuldigte genieft in solchen Fallen den Schutz des Rechts auf ein fai-
res Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK erst durch das Verbot einer unzuléssigen
Einflussnahme auf seine Entscheidungsfreiheit, tiberhaupt die Straftat zu begehen.
Fuhrt man sich die oben aufgefiihrte Rechtsprechung des EGMR vor Augen, so
lasst sich feststellen, dass die konventionsrechtliche Aussagefreiheit des Beschul-
digten nach Art. 6 Abs. 1 EMRK bei einer Tatprovokation vor willensbeugenden
Téauschungen und Druckausiibungen in einem gewissen Umfang geschiitzt wird.

699 EGMR Eurofincom ./. FR ZE v. 07.09.2004 § 1 Recht; siehe auch EGMR Calabro ./.
IT und DE ZE v. 21.03.2002 § 2 Recht; EGMR Bugallo ./. ES ZE v. 18.10.2011 § 28 f.

700 EGMR Miliniene ./. LT Urt. v. 24.06.2008 8§ 37 ff.

701 EGMR Miliniene ./. LT Urt. v. 24.06.2008 § 38; EGMR Goranova-Karaeneva ./. BG
Urt. v. 08.03.2011 88 66 ff.; vgl. EGMR Malininas ./. LT Urt. v. 01.06.2008 § 36; ebenso
EGMR Baltins ./. LV Urt. v. 08.01.2013 § 58; vgl. Grabenwarter, S. 422 Rn. 63.

702 EGMR Ramanauskas ./. LT Urt. v. 05.02.2008 § 58.

703 EGMR Pyrgiotakis ./. GR Urt. v. 21.02.2008 § 20 f.; Esser/Gaede/Tsambikakis,
NStZ 2011, 143; Gaede/Buermeyer, HRRS 6/2008, 282.

704 EGMR Bannikova ./. RU Urt. v. 04.11.2010 § 47; auf die Freiwilligkeit abstellend
siehe ferner EKMR A.B. ./. DE Entsch. v. 07.10.1985.
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Dabei darf aber nicht auler Acht gelassen werden, dass bei einer Tatprovokation
ein Beschuldigter nicht nur dazu veranlasst wird, sich selbst zu belasten, sondern
auch als Beweismittel gegen sich selbst instrumentalisiert wird. Der Staat zieht
einen Birger auch durch die Veranlassung zur Begehung einer Straftat im Dienst
oOffentlicher Interessen heran und will ihn dann in einem vorher festgelegten Ver-
fahrensrahmen ,,fairerweise* bestrafen. Dass er nicht mehr unbescholten war, &n-
dert dabei nichts an der Unfairness der Instrumentalisierung.”®® Dies erfordert ein
hohes Schutzniveau des Beschuldigten vor staatlichen Tduschungen und Druck-
austibungen.

Keine vergleichbaren Abgrenzungsprobleme liegen vor, wenn die verdeckten
ErmittlungsmalRnahmen auf die Erlangung von Aussagen eines Beschuldigten ab-
zielen, der einer bereits abgeschlossenen Straftat verdéchtig ist. Die Konventions-
organe haben sich in diesem Zusammenhang mit der Konventionskonformitét eini-
ger Methoden verdeckter Ermittlungen beschéftigt. Diese werden nun unten unter
Beriicksichtigung der oben bereits erwéhnten Grundsatzentscheidung des EGMR
im Fall Allan erdrtert und dabei die Grenzen der verdeckten Veranlassung des Be-
schuldigten zu selbstbelastenden AuRerungen konkretisiert.

2. Einfaches Abhdren

Das einfache rdumliche Abhoren eines Beschuldigten bei Gesprachen mit Dritt-
personen, etwa im Anwesen seines Mitbeschuldigten,706 auf seiner Zelle in der Poli-
zeistation oder Haftanstalt mit seinem Mitbeschuldigten oder seiner Freundin
oder im eigenen Anwesen mit seiner Ehegattin,”® betrachtet der Gerichtshof im
Hinblick auf das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs.1 EMRK ein-
schlieBlich der Selbstbelastungsfreiheit als unbedenklich. In solchen Fallen seien
die Einlassungen eines Beschuldigten freiwillig, denn er wirde weder dazu veran-
lasst (,,inducement*) noch in eine Falle gelockt (,,entrapment®) oder einem Zwang

Lcoercion”) oder Druck (,,oppression”) ausgesetzt.”® Eine solche Abhérung stellt
nach dem EGMR auch nicht per se ein unfaires Vorgehen oder eine unzuléssige
Uberlistung dar, wobei im Fall der raumlichen Abhorung des Gespréchs eines Ehe-
paars die Grenzen der vertraulichen ehelichen Kommunikation zwischen den beiden

%5 EGMR Shannon./. GB ZE v. 06.04.2004 A. Recht; Gaede/Buermeyer, HRRS
6/2008, 285.

706 EGMR P.G. und J.H../. GB Urt. v. 25.12.2001; EGMR Armstrong ./. GB ZE v.
10.10.2000.

707 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002; siehe auch Hauck, NStZ 2010, 21.

78 EGMR Lewis ./. GB ZE v. 08.07.2003.

%9 EGMR Allan./. GB Urt. v. 05.11.2002 §§ 46 ff., EGMR Lewis./. GB ZE v.
08.07.2003 § 2 Recht; EGMR P.G. und J.H. ./. GB Urt. v. 25.12.2001 § 78; EGMR Arm-
strong ./. GB ZE v. 10.10.2000 § 11.1 Recht; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 936 Fn. 2365; a.A.
IK-EMRK-Kiihne, Art. 6 Rn. 453; siehe ferner SK-StPO-Paeffgen, Art. 6 Rn. 85.
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zu beachten seien.”'® Das Vorliegen eines Aussagedrucks oder eine unzuldssige
Uberlistung, welche die beiden Beschuldigten in dem genannten Ehegattenfall
Lewis zu selbstbelastenden AuRerungen veranlasst haben, liegt nach dem EGMR
bei einer rdumlichen Abhorung, im Gegensatz zum Fall Allan, nicht vor. Denn in
dem letzteren Fall sei die Freiwilligkeit der Einlassungen des Beschuldigten so
beeintrachtigt gewesen, dass diese gegen dessen Willen erfolgten. Dies fiihrten die
Ermittlungsorgane nach dem Gerichtshof dadurch herbei, dass sie einen Informan-
ten beauftragten, um sein Vertrauen zu gewinnen und bestimmte Taktiken (,,tac-

tics*) entwickelten, um ihn ,,aus dem Konzept zu bringen®.™

3. Abhdren durch aktive Téauschung

Die Schwere der im Fall Allan erfolgten Beeintrachtigung der Willensfreiheit ei-
nes Beschuldigten durch eine verdeckte ErmittlungsmalRnahme sah der Gerichtshof
auch im Fall Wood nicht als gegeben an. Im konkreten Fall wurden die einer Mehr-
zahl von Raub- und Einbruchsféllen verdéachtigen Betroffenen unter dem Vorwand
eines erfundenen Verdachts in der Hoffnung festgenommen, dass sie sich in der mit
einem Abhorgerat versehenen Polizeizelle tber die Griinde ihrer Festnahme unter-
halten und sich dabei zu der eigentlichen Verdéachtigung duern wiirden. Tatsach-
lich machten die Verdéchtigten nach den zwei Festnahmen in der Polizeizelle An-
gaben zur Sache.”*? Der Beschwerdefiihrer machte vor dem EGMR geltend, dass
seiner verdeckten Abhodrung als Teil einer gezielten Strategie eine gewisse T&u-
schung (,,subterfuge*), wenn nicht eine Uberlistung (,.trickery*), zugrunde lag,
durch welche die Ermittlungsorgane die ordentlichen Garantien einer Vernehmung
und Inhaftierung umgangen héatten. AufRerdem habe die Polizei die im Fall Allan
entwickelte Wahlfreiheit, bei der polizeilichen VVernehmung zwischen Schweigen
und Aussagen entscheiden zu dirfen, durch ihre verdeckte Veranlassung zu selbst-
belastenden AuRerungen erheblich beeintrachtigt.”*® Diese Riige wies der EGMR
mit der knappen Begriindung ab, dass dieses Vorgehen keine Elemente von Zwang
oder Druck zum Brechen seines Schweigens wie im Fall Allan enthalte.”**

4. Verdeckte Befragung durch eine Abhorfalle
a) Durch eine Privatperson auf eigene Initiative

Folgt man diesem Ansatz des EGMR, so schiitzt die konventionsrechtliche Aus-
sagefreiheit einen Beschuldigten nur vor schwerwiegender Ausiibung von Druck

710 EGMR Lewis ./. GB ZE v. 08.07.2003 § 2 Recht.
11 Ehbd.

712 EGMR Wood ./. GB ZE v. 20.01.2004 § A 1. Fall.
713 Ebd. § A.2 Recht.

714 Ehd.
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bei einer verdeckten Befragung. Seine gezielte T&uschung, um ihn verdeckt zu
selbstbelastenden AuRerungen zu veranlassen, stellt an sich kein konventionswidri-
ges Verhalten der Ermittlungsorgane dar. Die AuBerungen sind erst im Rahmen
eines verdeckten Drucks zu einer Aussage der genannten Art beachtlich, welcher
das Schweigerecht eines Beschuldigten nach der Terminologie des Falls Allan
Lwirksam unterlauft“.”*> Bei einem solchen MaRstab bestehen unter dem Aspekt
des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK keine Bedenken,
wenn heimliche Tonbandaufnahmen verwertet werden, die selbstbelastende AuRe-
rungen eines Beschuldigten wiedergeben und von einem selbstdndig handelnden
Auftragskiller aufgenommen wurden, den der Beschuldigte selbst engagiert hatte.”®

b) Durch eine Privatperson im Auftrag der Ermittlungsbehérde

Die Frage, worin das vom EGMR als unzuléssig erachtete Umgehungsmoment
liegt, ist mit den oben aufgefiihrten Féllen noch nicht vollstdndig geklart. Im Fall
Choudhary stellte der Gerichtshof ausdriicklich fest, dass die Freiwilligkeit einer
Aussage nach Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht dadurch beeintrachtigt wird, dass die Er-
mittlungsorgane die Unkenntnis des Beschuldigten tber ihre Absicht gezielt aus-
nutzen. Die einfache Abhorfalle, die dem Beschuldigten ein im Auftrag der Polizei
agierender Informant gestellt hat, sei ebenfalls konventionsrechtlich nicht zu bean-
standen, denn der Beschuldigte sei bei seinen selbstbelastenden AuRerungen wah-
rend der verdeckten Befragung keinem Zwang oder Druck ausgesetzt worden. Aus
diesem Grund sei die Aufnahme des selbstbelastenden Gesprachs des Informanten
mit dem Beschuldigten vergleichbar mit bereits vorher existierenden Dokumenten
und Proben kdérperlicher Gewebe, welche nach der Rechtsprechung des EGMR
nicht in den Anwendungsbereich der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1
EMRK fallen. Die Tduschung des Beschuldigten durch den Polizeiinformanten
andere an dieser Schlussfolgerung nichts.””

Was nun unter diesem Vergleich zu verstehen ist, l&sst sich aus der knappen Be-
grindung der Entscheidung des EGMR nicht mit aller Deutlichkeit entnehmen.
Auch eine Fortsetzung dieser Rechtsprechung ist in seiner weiteren Spruchpraxis
nicht ersichtlich. In seiner spateren Grundsatzentscheidung im Fall Allan nahm er
ebenfalls keinen Bezug auf sie. Dennoch kann vermutet werden, dass der Gerichts-
hof dabei das Bild einer bewussten Selbstbelastung unter willensbeugender
Zwangsanwendung vor Augen hatte, welches bei der Erhebung eines kdrperlichen

715 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 § 50.

716 EGMR Schenk ./. CH Urt. v. 12.07.1988 8§ 39 ff. = NJW 1989, 654; hierzu siehe
auch Guder, S. 164 Fn. 82; zur konventionsrechtlichen Unbedenklichkeit der Verwertung
der heimlichen Tonbandaufnahmen eines Beschuldigten siehe ferner Rzepka, S. 94; KK-
StPO-Pfeiffer/Hannich, Einl., Rn. 28; bereits so EKMR Wischnewski ./. DE Entsch. v.
11.10.1988 § 1 und 2 Recht.

17 EGMR Choudhary ./. GB ZE v. 04.05.1999 § 2 Recht; siehe aulerdem Dérr, S. 81.
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Beweismittels nicht entsteht, weil die Ermittlungsorgane das fragliche Beweismit-
tel ohne Ricksichtnahme auf den Willen des Beschuldigten ggf. durch eine wil-
lensbrechende Zwangsanwendung gewinnen kodnnen. Das entsprechende Bewusst-
sein des Beschuldigten fehlt ebenfalls bei einer einfachen Abhérfalle.

Dass die konventionsrechtliche Aussagefreiheit den Beschuldigten auch vor einer
unbewussten Selbstbelastung durch eine verdeckte Befragung schiitzt und das Vor-
liegen einer willensbeugenden Zwangsausiibung in einem solchen Fall nicht erfor-
derlich ist, steht allerdings nach der genannten Grundsatzentscheidung nun auBer
Frage. Ungeklért hingegen bleibt weiterhin die Frage, wie schwerwiegend die
Druckausiibung durch eine verdeckte Befragung sein muss, um eine Verletzung der
Aussagefreiheit durch eine wirksame Umgehung zu bejahen.

5. Verdeckte Befragung

Die Prifung der Vereinbarkeit einer verdeckten Befragung des Beschuldigten
durch einen sogenannten Augenblickshelfer unter Beriicksichtigung der Allan-
Kriterien nahm der Gerichtshof im Fall Bykov vor. Im konkreten Fall zeigte ein Auf-
tragskiller seinen Auftraggeber bei der Polizei an. Daraufhin leitete die Staatsanwalt-
schaft ein Ermittlungsverfahren gegen den Letzteren ein. Um ihn durch eine verdeck-
te Befragung zu Uberfihren, lieR die Polizei zundchst in der Presse verlauten, dass
die zwei Zielpersonen get6tet worden seien. Danach besuchte der mit einem Abhor-
gerét ausgestattete Auftragskiller den Beschuldigten in dessen Haus, um ihm ver-
meintliche Beweise fiir die Erfillung seines Auftrags vorzulegen und sein Honorar
zu erhalten. Bei diesem Gesprach machte der Beschuldigte belastende Angaben.”®

Im Fall Bykov nahm der Gerichtshof auRerdem auf den Fall Heglas Bezug, in
dem der EGMR im Hinblick auf das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6
Abs. 1 EMRK das polizeiliche Vorgehen unbedenklich gefunden hatte, als der Be-
schuldigte, der sich auf freiem FuB befand, durch eine in staatlichem Auftrag han-
delnde Privatperson verdeckt befragt und dabei das zwischen ihr und dem Beschul-
digten bestehende Vertrauensverhéltnis ausgenutzt wurde. Im konkreten Fall hatte
die Polizei den Betroffenen verdéchtigt, zusammen mit einer zweiten Person einen
Raublberfall begangen zu haben. Sie nahm die beiden fest, was jedoch keine Kla-
rung des Verdachts zur Folge hatte. Nach der Freilassung traf die Polizei ein Ar-
rangement mit der Freundin des Betroffenen und beauftragte sie, ihn mit einem
Abhorgerat versehen auf den fraglichen Raubiiberfall anzusprechen.’®

18 EGMR Bykov ./. RU Urt. v. 10.03.2009 § 10 ff.; zur Darstellung des Falles siehe
auch Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 143 f.

19 EGMR Heglas ./. CZ Urt. v. 01.03.2007 88 89 ff.; das Schweigerecht als solches hat
der Gerichtshof in der Entscheidung gar nicht thematisiert, darauf hinweisend auch Zerbes,
S. 81.
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Nach dem EGMR im Bykov-Urteil bemisst sich die Frage einer moglichen Ver-
letzung der Aussagefreiheit durch eine verdeckte Befragung danach, ob die belas-
tenden AuRerungen hierbei unter Zwang oder Druck erlangt wurden. Dies sei unter
den Umstédnden des Falles nicht gegeben, weil der Verdachtigte den polizeilichen
Augenblickshelfer freiwillig in sein Haus eingelassen, ihn gesehen und mit ihm
gesprochen habe. Er hétte diese Handlungen jederzeit unterlassen kénnen. Dabei
hob der Gerichtshof hervor, dass der Beschuldigte auf freiem Fuf3 in seinem eige-
nen Anwesen und von eigenen Angestellten umgeben war. Gleichwohl habe das
besondere Verhéltnis zwischen den beiden in keiner Weise auf ihn eingewirkt, zu-
mal der Befragende ihm untergeordnet war. Somit habe er in keiner Weise unter
Druck gestanden, sich zu seinen Fragen zu duRern.’?

Um auf die Gemeinsamkeit zwischen diesem Fall und dem Fall Heglas sowie
auf seinen Unterschied zum Fall Allan hinzuweisen, betonte der Gerichtshof, dass
der verdeckt Befragte in den beiden Féallen nicht offiziell befragt oder des Verbre-
chens angeklagt worden war (,,had not been officially questioned about, or charged
with, the criminal offence*).”?! Fiihrt man sich die Festnahme und die darauf fol-
gende ,informelle” Befragung des Betroffenen im Fall Heglas vor Augen, so kann
diese Anmerkung nur dahingehend verstanden werden, dass die Beschuldigten in
den beiden Féllen noch unter keinem mittelbaren Druck eines Strafverfahrens als
solches standen. Die Abweisung der Beschwerde diirfte der EGMR allerdings da-
rauf zurlickgefuihrt haben, dass ein Druck auf die Willensfreiheit des Beschuldigten
in der erforderlichen Intensitét nicht gegeben war. Daher ist im Grundsatz davon
auszugehen, dass es bei der Aussagefreiheit des Beschuldigten bei einer verdeckten
Befragung nicht auf eine bereits vorausgegangene Beschuldigtenvernehmung als
solche ankommt.”?? Entsprechendes gilt auch fiir die Betonung der Fortbewegungs-
freiheit des Beschuldigten bei der verdeckten Befragung.’

Die Entscheidung der GroRen Kammer am Gerichtshof wurde in der Literatur
und von funf von 17 Richtern aus den eigenen Reihen dahingehend kritisiert, dass
sie die krasse Tauschung des Beschuldigten durch die Medien auler Acht gelassen
habe.”* Nach Richter Costa sei es bereits besorgniserregend, wenn die Polizei die
Befugnis hat, durch eine heimliche Befragung den Beschuldigten ,,zum Reden zu

720 EGMR Bykov ./. RU Urt. v. 10.03.2009 § 102; hierzu ferner Esser/Gaede/Tsambikakis,
NStZ 2011, 144; auf Druck abstellend auch Kihne, FS fur Wolter, S. 1013; Gaede, JR
2009,497; Spielmann, NJECL 2010, 297.

721 EGMR Bykov ./. RU Urt. v. 10.03.2009 § 100.

722 | R-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 933; Warnking, Beweisverbote, S. 213; bereits aus dem
Allan-Urteil abgeleitet Guder, S. 209; Gaede, StV 2003, 260; nun bestatigt, so Gaede, JR
2009, 497; Eidam, S. 111; Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 144; Renzikowski, JR
2008, 165; Engléander, ZIS 3/2008, 166; Roxin, NStZ-Sonderheft 2009 fiir Miebach, S. 43.

723 Gaede, StV 2003, 262; ders., JR 2009,497; Guder, S. 210; Mahlstedt, S. 110.

724 | R-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 31; Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 144; Abwei-
chende Meinung der Richter Spielmann, Rozakis, Tulkens, Casadevall und Mijovic, § 35 in
EGMR Bykov ./. RU Urt. v. 10.03.2009.
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bringen®. Somit kdnne das Schweigerecht bei der polizeilichen Vernehmung in der
Tat ,theoretisch und illusorisch® werden.”?® Bemerkenswert ist, dass der Gerichts-
hof in den Fallen Heglas und Bykov darauf hinwies, dass die verdeckte Befragung
der Beschuldigten fiir die Aufklarung einer schweren Straftat durchgefihrt wurde
und das 6ffentliche Interesse an der Verwendung seiner dabei erlangten belasten-
den Aussagen schwer wiege.”?®

6. Aushorchen eines inhaftierten Beschuldigten

Bis jetzt hat der EGMR nur im Fall Allan die Verletzung der konventionsrecht-
lichen Aussagefreiheit beim Aushorchen eines inhaftierten Beschuldigten in der
Untersuchungshaft durch seinen vermeintlichen Zellengenossen ohne Wenn und
Aber bejaht. Dabei berief sich er ausdriicklich auf die Spruchpraxis des kanadi-
schen Supreme Court beziglich Art. 7 der kanadischen Charta der Grundrechte und
-freiheiten,”?” zu dem das Schweigerecht eines Beschuldigten gehért.

Als materiellen MaRstab zur Feststellung einer Aushéhlung des Schweigerechts
in der erforderlichen Schwere legte der EGMR ebenfalls entsprechend der Recht-
sprechung des kanadischen Supreme Court folgenden Grundsatz fest: Die Frage, ob
die belastenden Aussagen dem Beschuldigten in unzuldssiger Weise entlockt wor-
den sind, lasst sich daran messen, ob das Gespréch zwischen dem Beschuldigten
und dem Befragenden ein funktionales Aquivalent einer Vernehmung war und wie
das Verhaltnis zwischen den beiden war.”*®

Nach dem Gerichtshof fuhrten folgende Umstande des Einzelfalls bei einer Ge-
samtbetrachtung zu einer Aushéhlung des Schweigerechts, sodass Art. 6 Abs. 1
EMRK verletzt wurde:"?° Der inhaftierte Beschuldigte hatte sich bei den vorherigen
Vernehmungen auf Anraten seines Verteidigers mehrmals unmissverstandlich auf
sein Schweigerecht berufen. Dennoch setzte die Polizei in der Zelle der Polizei-
station und spater in der Haftanstalt einen Informanten auf ihn an. Dieser agierte
aulerdem vollstandig auf Anweisungen der Polizei, die verlangte, dass er den Be-
schuldigten so sehr bedréngen solle wie er kinne. Dessen selbstbelastende AuRe-
rungen zur Tat seien nach dem Gerichtshof insofern weder spontan noch unaufge-

25 Abweichende Meinung des Richters Costa, §8 EGMR Bykov.. RU Urt. v.
10.03.2009.

26 EGMR Heglas./. CZ Urt. v. 01.03.2007 §91; EGMR Bykov./. RU Urt. v.
10.03.2009 § 100.

721 ynd zwar ,,in einem beachtlichen MaR* so Trechsel, Human Rights, S. 350.

728 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 § 51.

729 S0 ausdriicklich wiederholt durch EGMR Bykov ./. RU Urt. v. 10.03.2009 § 101; auf
einen kombinierten Ansatz abstellend auch Warnking, Beweisverbote, S.259; Meyer-
Ladewig, Art. 6 Rn. 135; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 902; kritisch Renzikowski, JR 2008,
165; Trechsel, Human Rights, S. 351, der den Ansatz des Gerichtshofs ,,nicht ganzlich
liberzeugend* findet.
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fordert. Sie seien dagegen einer beharrlichen Befragung durch den Informanten
gefolgt, der entsprechend der polizeilichen Anweisung das Gesprach immer wieder
auf den Mordfall lenkte. Damit habe dieser nach dem Gerichtshof die funktionale
Aquivalenz einer Vernehmung, ohne die regularen Garantien einer formlichen Po-
lizeibefragung einschlieRlich des Verteidigerbeistands, geschaffen. SchlieRlich ha-
be der inhaftierte Beschuldigte unter einem psychischen Aussagedruck gestanden,
der die Freiwilligkeit seiner Einlassungen beeintréchtigt habe. Dies ergab sich nach
dem EGMR zwar nicht aus einem Sonderverhéltnis zwischen ihm und dem Infor-
manten, lasse sich aber aus folgenden Begleitumstanden des Falles herleiten: Ers-
tens stand er unter dem Verdacht des Mordes, befand sich in Untersuchungshaft
und war in seinen Vernehmungen unmittelbarem Druck durch die Polizei ausge-
setzt. Zweitens hatte er den Polizeiinformanten, mit dem er fur einige Wochen eine
Haftzelle teilte, von seiner Vertrauenswiirdigkeit zu tiberzeugen.”°

C. Zwischenergebnisse

Aus der oben aufgefiihrten Rechtsprechung des EGMR lassen sich folgende
Leitsdtze ableiten: Art. 6 Abs. 1 EMRK verbietet nicht per se Manahmen, die auf
eine Veranlassung des Beschuldigten zu selbstbelastenden AuRerungen durch ver-
deckte Ermittlungsmethoden, einschliefllich des Einsatzes einer Privatperson, ab-
zielen,”! namentlich die Stellung von Abhérfallen und die verdeckte Befragung
des Beschuldigten.”2 Die bloRe Heimlichkeit dieser Ermittlungen und die Anwen-
dung von Tauschung an sich verstoRen nicht gegen die konventionsrechtliche

730 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 § 52; zur unterschiedlichen Interpretation der
Allan-Grundsétze in der Literatur siehe etwa Gaede, S. 315, der zur Annahme einer ,,hin-
reichenden Einwirkung“ zum einen die Ausnutzung ,der besonderen Beziehungen des
Informanten zum Beschuldigten* und zum anderen das Vorliegen der funktionalen Aqui-
valenz einer Vernehmung nach Umstdnden des Falles voraussetzt; Trechsel, Human
Rights, S. 351 f., der nach dem der Gerichtshof die Verletzung im Fall Allan offensichtlich
deswegen angenommen hat, weil der Informant den Beschuldigten informell und ohne
Garantien, die in einer ordentlichen Vernehmung eingehalten werden, ,,vernommen* hat;
Grabenwarter, S. 456 Rn. 123 (Herbeifiihrung einer ,,vernehmungsahnlichen Situation und
das Vorliegen des Drucks“); Lubig/Sprenger, ZIS 9/2008, 434 (,,Verhorsituation und
Nichtinanspruchnahme der Rechte*); siehe auferdem SK-StPO-Rogall, § 136a Rn. 26;
Guder, S. 214 ff.; Kretschmer, HRRS 7-8/2010, 345; Renzikowski, JR 2008, 165 f.; Esser,
JR 2004, 106; Schlauri, S. 205.

31 M.w.N. Warnking, Beweisverbote, S. 214-231; Gaede, StV 2003, S. 261; Eidam,
S. 72; Verrel, FS fiir Puppe, S. 1632.

732 Dagegen EGMR Atk ./. DE ZE v. 13.05.2004 § Recht, nach der allein die verdeckte
Befragung des Verteidigers durch einen verdeckten Ermittler das Recht des Beschuldigten
auf Vertraulichkeit der Verteidigerkonsultation verletzten kann. Da jedoch dabei keine
belastenden Beweismittel gegen den Beschuldigten erlangt worden seien, auf die seine
Verurteilung zu stiitzen ware, liege keine Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK vor.
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Selbstbelastungsfreiheit.”*® Die Konkretisierung der Grenzen der unzuléssigen
Druckausiibung, welche im Regelfall auch beachtliche Tauschungsmomente ent-
halt, ist in der Rechtsprechung des EGMR noch nicht abschlieRend geklart.”** Aus-
genommen davon ist das Aushorchen eines inhaftierten Beschuldigten, das als ver-
deckte Abschdpfung seines Tatwissens regelméRig eine Verletzung seiner konven-
tionsrechtlichen Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellt.

V. Ergéanzende Schutzrechte

Eine gewisse Klarheit besteht dagegen in der Rechtsprechung des EGMR (iber
die Informationsrechte (B.) und das Recht auf Verteidigerbeistand (C.) fiir den Be-
schuldigten nach Art. 6 Abs. 3 EMRK bei der offenen polizeilichen Befragung,
welche ihm einen weiteren Schutz fur die wirksame Austibung der Aussagefreiheit
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK gewéhren. Wie unten noch aufzuzeigen ist, statuierte der
Gerichtshof ndmlich in seiner jungsten Rechtsprechung eine Belehrungspflicht bei
der polizeilichen Befragung eines Beschuldigten tber seine Aussagefreiheit nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK™ und unter Umstanden iber das Recht auf einen Verteidi-
gerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK.”®® Ebenfalls gehért es zu seiner gefes-
tigten Rechtsprechung, dass jeder Beschuldigte gem. Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK das
Recht auf Verteidigerbeistand bei einer polizeilichen Befragung hat.”’

In Anbetracht dieser Rechtsprechung gewinnt insbesondere in der letzten
Spruchpraxis des EGMR die Frage zunehmend an Bedeutung, wann die genannten
Belehrungspflichten sowie das Recht auf Verteidigerbeistand bei einer polizei-
lichen Befragung frithestens einzuhalten sind. Denn allen diesen Rechten ist ge-
meinsam, dass sie die Erlangung des Beschuldigtenstatus (A.) i.S.v. Art. 6 EMRK
voraussetzen.

733 SK-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 131; Guder, S. 204.

734 Zur Grenzziehung in der Literatur siehe Kihne, FS fir Wolter, S. 1011 ff.; Gaede,
JR 2009, 498; Sowada, FS fur Geppert, S. 702 ff.; Zerbes, S. 81 ff.; kritisch Roxin, FS fur
Geppert, S. 557 (,,keine einheitliche Linie*).

735 EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 §§ 42 ff.

736 EGMR Kolu ./. TR Urt. v. 02.08.2005 8§ 52 ff.; fir den Wortlaut siehe Anhang: Ge-
setzestexte.

87 EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008 §§ 52 ff.
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A. Beschuldigteneigenschaft nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
1. Kriterien im Uberblick

Den Status eines Beschuldigten i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK erlangt eine Person
nach der gefestigten Rechtsprechung des EGMR, wenn eine Behorde ihr offiziell
die Beschuldigung mitteilt, eine Straftat begangen zu haben. Unterbleibt eine sol-
che Mitteilung, so kann sich der Beschuldigungsakt durch entsprechende Mal3nah-
men gegen den Betroffenen manifestieren, die seine rechtliche Situation wesentlich
beeintrachtigen.”® Diese Rechtsprechung hat der Gerichtshof in seiner letzten
Spruchpraxis im Hinblick auf die eben genannten Rechte des Beschuldigten bei der
polizeilichen Befragung konkretisiert. So hat er im Fall Bandaletov seine Beschul-
digtentheorie mit materiellen Malstédben versehen, welche er im Hinblick auf das
Recht auf Verteidigerbeistand im Polizeigewahrsam entwickelte. Hat n&mlich jeder
Beschuldigte nach Art. 6 Abs. 1 EMRK den Anspruch auf Verteidigerbeistand von
der ersten polizeilichen Befragung als Ved&chtigter an (,,as a rule, access to a law-
yer should be provided as from the first questioning of a suspect by the police*), so
stellt sich die Frage, wann eine Aussageperson bei einer polizeilichen Vernehmung
den Status des Verdachtigten hat. Nach dem EGMR erwirbt eine Person diese Eigen-
schaft nicht unbedingt dann, wenn eine Ermittlungsbehdrde ihr diese formlich zu-
schreibt. Den Status eines Verdachtigten erlangt sie grundsétzlich, wenn es fur den
Verdacht plausible Grinde gibt (,when the domestic authorities have plausible
reasons for suspecting that person’s involvement in a criminal offence®).”*®

Abgesehen von den neuen Kriterien zur Konkretisierung des Beschuldigtenstatus
i.S.v. Art. 6 EMRK ist in dieser Rechtsprechung des EGMR auRerdem auffallig,
dass dabei die Begriffe des Verdachtigten und der Befragung verwendet werden.
Der Grund dieser Auswahl dirfte sein, dass der Gerichtshof mdgliche Missver-
stdndnisse seiner Rechtsprechung aufgrund unterschiedlicher Terminologien von
Vertragsstaaten vorab vermeiden und die Erforderlichkeit eines fruhzeitigen Vertei-
digerzugangs hervorheben will.”° Ein solches Problem stellte sich bereits im Hin-
blick auf den Begriff der Vernehmung. Nach dem Gerichtshof ist jedes Gespréch
zwischen einem inhaftierten Verdéchtigten und der Polizei als Vernehmung anzu-
sehen. Eine Kategorie der ,,informellen Vernehmung* existiere nicht.”

Im Folgen werden diese materiellen Kriterien anhand einiger Fallkonstellationen
veranschaulicht, mit denen sich der Gerichtshof bis jetzt zu befassen hatte.

738 Stellvertretend EGMR Malkov ./. EE Urt. v. 04.02.2010, § 56; eingehend SK-StPO-
Paeffgen, Art. 6 Rn. 39; vgl. Weigend, StV 2000, 387.

739 EGMR Bandaletov./. UA Urt. v. 31.10.2013 §56; siehe auch EGMR Yuriy
Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 66; vgl. Weigend, StV 2000, 385.

740 In diese Richtung auch LR-StPO-GleR, § 136 Rn. 10.

741 EGMR Titarenko ./. UA Urt. v. 20.09.2012 § 87, siehe ferner EGMR Zamferesko ./.
UA Urt.v. 15.11.2012 § 62 f.
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2. Fallkonstellationen
a) Beginn des Beschuldigtenstatus bei einem Verdachtigten

Noch vor der eben umrissenen Rechtsprechung hatte sich der Gerichtshof im Fall
Aleksandr Zaichenko mit der Frage des Beginns des konventionsrechtlichen Be-
schuldigtenstatus zu befassen, und zwar dahingehend, ab wann der Betroffene im
konkreten Fall Uber seine Aussagefreiheit hatte belehrt werden miissen, damit er
sich nicht unwillentlich belastet. Als MaRstab zog er seine diesbeziigliche allge-
meine Rechtsprechung heran. Bei ndherem Hinsehen stimmt das Ergebnis auch mit
der neuen Rechtsprechung in der Sache Uberein.

Im konkreten Fall hielt die Polizei das Auto des Beschuldigten an einem Check-
point an, der eingerichtet worden war, nachdem sich Geriichte verbreitet hatten,
dass die Mitarbeiter eines privaten Unternehmens Diesel aus ihren Dienstwagen fur
den eigenen Gebrauch entndhmen. Tatséchlich fand die Polizei zwei Dieselkanister
in seinem Auto. Auf die Frage des Polizeibeamten nach ihrer Herkunft erklarte er,
dass er den Dieselkraftstoff aus seinem Dienstwagen abgepumpt hétte. Seine belas-
tenden Aussagen wurden in einem Durchsuchungsprotokoll festgehalten, das auch
von ihm unterschrieben wurde. Nach der Anfertigung dieses Protokolls schrieb der
befragende Polizeibeamte einen weiteren Vermerk nieder, der die VVornahme der
Belehrung des Beschuldigten tber die Selbstbelastungsfreiheit und seine Schilde-
rung der Tat enthielt. Auch diesen Vermerk unterschrieb der Beschuldigte.”?

Nach dem Gerichtshof war der Verdacht des Diebstahls gegeniiber dem Be-
troffenen gegeben, als die Polizei bei der Durchsuchung die zwei Kanister im Auto
auffand und er keinen Nachweis fiir ihre Herkunft vorlegen konnte. Seine Rechts-
stellung sei in diesem Augenblick i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK wesentlich beein-
trachtigt gewesen, weil er durch seine Antwort auf die Nachfrage Gefahr lief, sich
zu belasten. Die Polizei habe ihn unter diesen Umsténden uber sein Recht, sich nicht
belasten zu miissen, belehren miissen.”

Mit der eingangs aufgefiihrten Terminologie des Gerichtshofs lagen also bei die-
sen Umstadnden des Falles die plausible reasons for suspecting vor. Fir diese be-
darf es keiner ausdriicklichen Feststellung der Ermittlungsorgane; sie lassen sich
auch objektiv annehmen.

b) Erlangung des Beschuldigtenstatus bei einer informatorischen Befragung

Die Frage der Erlangung des Beschuldigtenstatus stellt sich nicht nur dann, wenn
gegen die Aussageperson bereits vor der Befragung ein gewisser Verdacht vorliegt.
Hierzu kann auch die Befragung selbst fihren. Zwar kennt das Fallrecht des Ge-

742 EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 88§ 6 ff.
743 EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 8§ 42-43 und 52.
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richtshofs den Begriff einer solchen informatorischen Befragung nicht. Er hatte
sich dennoch gerade mit solchen Fallkonstellationen zu befassen, in denen es eben
um die Frage geht, ab wann eine Person, gegen die kein Verdacht besteht und die
lediglich polizeilich nach ihrem mdglichen Zeugnis befragt wird, den Status eines
Beschuldigten i.S.v. Art. 6 EMRK erlangt.

Im Fall Smolik suchte die Polizei einen Minderjahrigen zuhause auf, um ihn Uber
den Mord an einem Freund von ihm zu befragen. Bei der Befragung belastete er
sich. Daraufhin nahm die Polizei ihn fest und brachte ihn auf die Polizeistation. Am
folgenden Tag wiederholte der Beschuldigte sein Gesténdnis, als er nach der Beleh-
rung Uber seine Rechte und in Anwesenheit seines Verteidigers vernommen wurde.
Das Tatgericht legte der Verurteilung des Beschuldigten das ,.letzte* Gestédndnis
zugrunde. Dieser machte vor dem Gerichtshof u.a. geltend, dass ihm bei seiner ers-
ten Befragung kein Recht auf Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK
gewahrt und er daruiber nicht belehrt worden sei. Nach dem EGMR hatte der Be-
schwerdefuhrer bei seiner ersten Befragung den Status des Verdéchtigten noch
nicht erlangt. Denn unter den Umstanden des Falles habe kein Grund fiir die An-
nahme vorgelegen, dass ihn die Polizei bereits zuvor verdéachtigte. Erst als er sich
bei der ersten Befragung in Anwesenheit seiner Mutter belastet habe, habe die Poli-
zei ihn ab diesem Zeitpunkt als Verdachtigten betrachtet.”**

Eine griindlichere Priifung der Umsténde des Einzelfalls unter Beriicksichtigung
der oben genannten Kriterien zur Annahme des Beschuldigtenstatus nahm der
EGMR im Fall Bandaletov vor. Der Betroffene war ein Nachbar der beiden gettte-
ten Opfer. Seine Mitnahme auf die Polizeistation zu einer informatorischen Befra-
gung belegt nach dem EGMR noch nicht eine konkludente Verfolgungsabsicht. Die
Polizei habe, wie bei der Befragung anderer Nachbarn, einschlieRlich der Ehefrau
und des Sohns des spateren Beschuldigten, durch dessen Befragung nur versucht,
Angaben uber die Personlichkeit der beiden Opfer und mégliches Wissen tber den
Vorfall in Erfahrung zu bringen. Vor seiner Befragung hatten der Polizei keine Be-
weise irgendeiner Art gegen ihn vorgelegen. Ebenso wenig hétten die Aussagen
anderer Befragter ihn belastende Angaben enthalten.”* Die Polizei habe ihn erst
dann verdéachtigt, als er im Rahmen seiner Zeugenvernehmung aus eigenem und
freiem Willen ein Gestandnis abgelegt hatte. Unter diesen Umsténden seien die
Belehrung des Beschuldigten tber die Selbstbelastungsfreiheit und die Beiordnung
eines amtlichen Verteidigers nach dem abgelegten Gesténdnis i.S.v. Art. 6 Abs. 3
EMRK konventionskonform.”#®

Dagegen l&sst sich nach dem Gerichtshof aus dem Vorgehen der Ermittlungsor-
gane im Fall Yuriy Volkov nichts anderes entnehmen, als dass sie den Beschwerde-

744 EGMR Smolik ./. UA Urt. v. 19.01.2012 88§ 49 ff.
745 EGMR Bandaletov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 § 59 f.
746 Ebd. 88 62 ff.
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fuhrer bei seiner ersten polizeilichen Befragung als Verdachtigten behandelten.
Denn der Ermittler hatte, aufgrund von ihn belastenden Aussagen seines spateren
Mitbeschuldigten, die Sicherstellung seiner Anwesenheit bei der durchzufiihrenden
polizeilichen Befragung angeordnet, und zu diesem Zweck war er zur Polizeistation
gebracht worden. Unter diesen Umstanden hatte der Verdachtigte bereits ab dieser
Befragung das Recht auf Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK.™

Ist die Erlangung des Beschuldigtenstatus i.S.d. Art. 6 Abs. 1 im Hinblick auf die
Ergédnzenden Schutzrechte der konventionsrechtlichen Aussagefreiheit bei der poli-
zeilichen Vernehmung im Lichte der Rechtsprechung des EGMR erortert, so stellt
sich nun die Frage nach dem Inhalt dieser Rechte.

B. Informationsrechte

Analysiert man die Rechtsprechung des EGMR, so ergeben sich als Informations-
rechte bei der polizeilichen Vernehmung fiir den Beschuldigten drei Rechte: die Be-
lehrung tber die gegen ihn erhobenen Beschuldigungen (1.), die Belehrung tber die
Aussagefreiheit (2.) und die Belehrung Uiber das Verteidigerkonsultationsrecht (3.).

1. Belehrung Uber Beschuldigungen

Die Konvention enthélt keine explizite Bestimmung, nach welcher der Beschul-
digte bei der ersten polizeilichen Vernehmung lber die ihm zur Last gelegten Be-
schuldigungen zu belehren ware.”*® Ein solches Recht hat der Gerichtshof bis jetzt
aus der konventionsrechtlich anerkannten Aussagefreiheit nach Art.6 Abs. 1
EMRK ebenfalls nicht abgeleitet. In der Tat enthélt die Konvention in Art. 6 Abs. 3
lit. a sowie in Art. 5 Abs. 2 EMRK Belehrungspflichten,”*® denen allerdings nicht
der Schutz der Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zugrunde liegt. Diese
Vorschriften gewahren dennoch einen sekundéren Schutz fiir den Beschuldigten
bei der polizeilichen Vernehmung.

a) Das Recht auf Unterrichtung geman Art. 6 Abs. 3 lit. a

Durch die Unterrichtung eines Beschuldigten in einer ihm verstandlichen Spra-
che Uber Art und Grund der gegen ihn erhobenen Beschuldigungen nach Art. 6
Abs. 3 lit. a EMRK wird bezweckt, dass er ausreichend Gelegenheit zur Vorberei-

747 EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 66 f.
748 Hierzu siehe auch Tallroth, S. 254.
79 F{r den Wortlaut dieser Vorschriften siche Anhang: Gesetzestexte.
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tung seiner Verteidigung gemaR Art. 6 Abs. 3 lit. b EMRK erhalt.”*® Die Unterrich-
tung Uber die gegen ihn vorliegenden Beweismittel umfasst Art. 6 Abs. 3 lit. a
EMRK nicht.”! Sie kann sowohl miindlich als auch schriftlich erfolgen.”™?

Entsprechend der Gesamthbetrachtungslehre des EGMR stellt sich bei der Uber-
prifung einer Verletzung des Rechts auf Unterrichtung nach Art. 6 Abs. 3 lit. a
EMRK stets die Frage, ob der Beschuldigte unter Berticksichtigung der Gesamtheit
des Verfahrens innerhalb mdglichst kurzer Frist und ausreichend Uber die gegen
ihn erhobenen Beschuldigungen unterrichtet worden ist.”>® In diesem Zusammen-
hang ist es in der Rechtsprechung des EGMR anerkannt, dass diese Vorschrift auch
bei der polizeilichen Vernehmung eines Beschuldigten einzuhalten ist.”>* Zeitliche
und/oder inhaltliche Mé&ngel bei der Unterrichtung in einem bestimmten Verfah-
rensstadium koénnen nach dem Gerichtshof allerdings nachtréglich geheilt wer-
den.” Dies gilt auch fir eine bei der polizeilichen Vernehmung unterbliebene Un-
terrichtung.”®

Der Schutz des Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK ist aullerdem insofern begrenzt, als diese
Vorschrift dem Beschuldigten nur im Fall seines tatséchlichen Nichtwissens zugute-
kommt. Im Falle Erdem u.a. betrachtete der Gerichtshof die Ruge der Beschuldigten,
dass sie nicht unverziglich nach der Festnahme gemal? Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK
Uber deren Grund unterrichtet worden seien, als unbegriindet, weil diese mit zahlrei-
chen Tatwerkzeugen, darunter Sprengstoffen, wahrend der Teilnahme an der Ver-
sammlung einer illegalen Organisation festgenommen worden seien.””

Dartber hinaus bietet diese Vorschrift einem Beschuldigten bei der polizeilichen
Vernehmung deswegen keinen eigenstandigen Anspruch auf Belehrung tber die
gegen ihn erhobenen Beschuldigungen, weil der Gerichtshof eine konkludente Un-
terrichtung durch die Vornahme von einigen strafprozessualen Malnahmen als

%0 EGMR Amramyan./. RU Urt. v. 09.10.2008 § 35; siehe ferner Peukert, Art. 6
Rn. 282; Tallroth, S. 253; LR-StPO-Glef, § 136 Rn. 2; kritisch gegen eine solche Ausrich-
tung Rzepka, S. 59; Frister, StV 1998, 160.

1 EKMR Sacramati ./. IT ZE v. 06.09.1995 § 1 Recht; EKMR Piazzi ./. IT ZE v.
27.11.1996 § Recht; EKMR M.M. /. IT Bericht v. 17.09.1998 § 66; siehe ferner Rzepka,
S. 58.

52 EKMR Mortensen ./. DK ZE v. 15.05.1996 § 1la Recht; EKMR A../. NL ZE v.
11.05.1992 § 3 Recht; EKMR Kozlov ./. FI ZE v. 28.05.1991 § 3 Recht.

753 EGMR Backstrom und Mattias Andersson ./. SE ZE v. 05.08.2006.

> EGMR Kamasinski ./. AT Urt. v. 19.12.1989 8§ 79-81; ebenso EKMR Hayward ./.
SE ZE v. 06.12.1991 § 2 Recht.

755 EGMR Mattoccia ./. IT Urt. v. 25.07.2000 8§ 65 ff.; kritisch LR-StPO-GleR, § 136
Rn. 23; Frister, StV 1998, 164; ferner siehe Gaede, S. 234; Peukert, Art. 6 Rn. 285; vgl.
EGMR Borisova ./. BG Urt. v. 21.12.2006 88 43 ff.

756 EGMR Untergugenberger ./. AT ZE v. 25.08.2001; hierzu siehe Gaede, S. 234.

57 EGMR Erdem und andere ./. TR ZE v. 14.12.2000 § 2 Recht.
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hinreichend betrachtet:"*® etwa die Aushandigung eines selbst unterschriebenen
Festnahmeprotokolls, in dem als Grund der Festnahme die Mitgliedschaft in einer
Terrororganisation angegeben war,” die Aushandigung eines ausfihrlichen Haft-
befehls,”® die miindliche Erdffnung der ihm zur Last gelegten Tat in Grundrissen
und ihre rechtliche Bezeichnung wahrend der polizeilichen, ™ staatsanwaltlichen’®2
oder richterlichen’®® Vernehmung im Ermittlungsverfahren oder die Anhdrung vor
dem Haftrichter.”®* In diesem Zusammenhang liberschneidet sich das Recht auf Un-
terrichtung mit Art. 5 Abs. 2 EMRK, der die Mitteilung der Griinde fiir die Festnah-
me des Betroffenen und der gegen ihn erhobenen Beschuldigungen vorschreibt.”

b) Das Recht auf Mitteilung gemaR Art. 5 Abs. 2

Auch dieser Vorschrift liegt ein anderer Zweck als der Schutz der konventions-
rechtlichen Aussagefreiheit des Beschuldigten bei der polizeilichen Vernehmung
zugrunde. Durch die Mitteilung soll es nach dem Gerichtshof erstens dem Fest-
genommenen ermdglicht werden, die RechtméRBigkeit seiner Freiheitsentziehung
innerstaatlich anzufechten, etwa gemaR Art. 5 Abs. 4 EMRK.® Zweitens macht
der Gerichtshof in seiner jlingsten Rechtsprechung auf einen weiteren Zweck des
Rechts auf die Mitteilung gemaR Art. 5 Abs. 2 EMRK aufmerksam, namlich die
Vermeidung der Ungewissheit und Ratlosigkeit des Festgenommenen Uber die
Griinde seiner Freiheitsentziehung.”®” Nach dem Gerichtshof muss zwar die Mittei-
lung nicht gleich zur Zeit der Festnahme erfolgen,”® die Information des Beschul-

78 \/gl. EGMR Niculescu ./. RO Urt. v. 25.06.2013 § 119.

59 EGMR Aygoban und andere ./. TR Urt. v. 22.12.2005 § 22.

760 EKMR Sacramati ./. IT ZE v. 06.09.1995 § 1 Recht.

761 EKMR Steel, Lush, Needham, Polden und Cole ./. GB Bericht v. 09.04.1997 § 80
(zehn Stunden nach der Festnahme).

762 EGMR Poninski ./. PL ZE v. 10.02.2000 § 2 Recht.

763 EGMR Untergugenberger ./. AT ZE v. 25.08.2001.

764 EKMR A../. NL ZE v. 11.05.1992 § 3 Recht; EKMR Kozlov ./. FI ZE v. 28.05.1991
§ 3 Recht.

765 F{ir den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.

766 EGMR Dikme ./. TR Urt. v. 11.07.2000 § 53; EGMR Saadi ./. GB Urt. v. 29.01.2008
§ 82; EGMR Nowak ./. UA Urt. v. 31.03.2008 § 63; EGMR Rusu ./. AT Urt. v. 02.10.2008
§ 36; EGMR Mekiye Demirci ./. TR Urt. v. 23.04.2013 § 58; EGMR Abdulsitar Akgl ./.
TR Urt. v. 25.06.2013 § 34; LR-StPO-Esser, Art. 5 Rn. 172.

767 EGMR Baisuev und Anzorov ./. GB Urt. v. 18.12.2012 § 65; EGMR Nechiporuk und
Yonkalo ./. UA Urt. v. 21.04.2011 § 210; EGMR Zuyev ./. RU Urt. v. 19.02.2013 § 84; LR-
StPO-Esser, Art. 5 Rn. 172.

768 EGMR Nowak ./. UA Urt. v. 31.03.2008 § 63; EGMR Rusu ./. AT Urt. v. 02.10.2008
§ 36; EGMR Mekiye Demirci ./. TR Urt. v. 23.04.2013 § 58; EGMR Abdulsitar Akgl ./.
TR Urt. v. 25.06.2013 § 34; LR-StPO-Esser, Art. 5 Rn. 178.
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digten mehr als 20 Stunden nach seiner Festnahme verletze allerdings Art. 5 Abs. 2
EMRK eindeutig.”® Fiinf Stunden seien dagegen akzeptabel.””

Der Umfang der Mitteilung muss den Festgenommenen in die Lage versetzen,
verstehen zu kénnen, warum ihm die Freiheit entzogen worden ist. Dabei muss die
Mitteilung keine vollstandige Liste der gegen ihn erhobenen Beschuldigungen ent-
halten.””* Sie muss jedoch in einer verstandlichen und nicht-technischen Weise die
rechtlichen und faktischen Griinde seiner Freiheitsentziehung enthalten.””? Die blo-
Re Information Uber die Rechtsgrundlage der Freiheitsentziehung ist nach dem Ge-
richtshof nicht hinreichend.””® Die Mitteilung muss die konkreten Umsténde des
Falles umfassen.””* Dem ist nicht Geniige getan, wenn dem Festgenommenen le-
diglich mitgeteilt wurde, dass er ein ,,internationaler Dieb“ sei.””® Ein vom Be-
schuldigten nach seiner Festnahme unterschriebenes Protokoll, laut dem er ,,kurz
Uiber die Griinde seiner Festnahme informiert wurde, erfiillt nach dem EGMR so-
wohl die zeitlichen als auch inhaltlichen Erfordernisse des Art. 5 Abs. 2 EMRK.”’®
SchlieBlich erfordert Art. 5 Abs. 2 EMRK keine spezielle Form der Mitteilung.”"”
Sie kann schriftlich sowie miindlich, etwa durch den Verteidiger, erfolgen.””® Im
Gegensatz zu den fritheren Entscheidungen des Gerichtshofs’”® scheint er in seiner
jungsten Rechtsprechung eine konkludente Information des Festgenommenen, etwa
durch den Kontext der Vernehmung, nicht mehr zu akzeptieren,’®® wobei eine
Klarstellung hinsichtlich dieser beiden Rechtsprechungen in seiner Spruchpraxis
nicht erfolgt ist.

769 EGMR Lutsenko ./. UA Urt. v. 03.07.2012 § 78; ebenfalls liegt eine Verletzung vor,
wenn die Mitteilung etwa 40 Stunden nach der Festnahme erfolgt, so EGMR Zuyev ./. RU
Urt. v. 19.02.2013 § 84; siehe weiter EGMR Saadi ./. GB Urt. v. 29.01.2008 8§ 82 (76
Stunden nach der Festnahme); vgl. LR-StPO-Esser, Art. 5 Rn. 180.

70 EGMR Fox, Campbell und Hartley ./. GB Urt. v. 30.08.1990 § 41-43.

1 EGMR Nowak ./. UA Urt. v. 31.03.2008 § 63.

72 EGMR Fox, Campbell und Hartley ./. GB Urt. v. 30.08.1990 § 40.

773 EGMR Nechiporuk und Yonkalo ./. UA Urt. v. 21.04.2011 § 209; EGMR Zuyev ./.
RU Urt. v. 19.02.2013 § 84.

7 EGMR Rusu./. AT Urt. v. 02.10.2008 §38f.; EGMR Zuyev.. RU Urt. v.
19.02.2013 § 84.

75 EGMR Nowak ./. UA Urt. v. 31.03.2008 § 64.

776 EGMR Mekiye Demirci ./. TR Urt. v. 23.04.2013 § 59; EGMR Abdulsitar Akgul ./.
TR Urt. v. 25.06.2013 § 35.

77 EGMR Nowak ./. UA Urt. v. 31.03.2008 § 63.

78 EGMR Lamy ./. BE Urt. v. 30.03.1989 § 32; EGMR Saadi ./. GB Urt. v. 29.01.2008
§ 84; LR-StPO-Esser, Art. 5 Rn. 186 f.

79 EGMR Fox, Campbell und Hartley ./. GB Urt. v. 30.08.1990 § 41; EGMR Murray ./.
GB Urt. v. 28.10.1994 § 77, EGMR Tanl: ./. TR Urt. v. 10.04.2001 § 166; EGMR Dikme ./.
TR Urt. v. 11.07.2000 88§ 54 ff.; sieche ferner EKMR McVeigh, O’Neill und Evans ./. GB
Bericht v. 18.03.1981 § 207.

780 EGMR Baisuev und Anzorov ./. GE Urt. v. 18.12.2012 § 65; EGMR Lazoroski ./.
MK Urt. v. 08.10.2009 § 53 f.; vgl. EGMR Zuyev ./. RU Urt. v. 19.02.2013 § 84.
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2. Belehrung Uber die Aussagefreiheit
a) Im Allgemeinen

Ebenso wenig wie die Belehrung tiber die gegen ihn erhobenen Beschuldigungen
enthélt die Konvention die Pflicht, einen Beschuldigten bei der polizeilichen Ver-
nehmung Gber seine Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zu belehren.”® An
dieser Stelle sei auf die diesbeziigliche Rechtsprechung der ehemaligen Kommissi-
on vor der Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit im Fall Funke? sowie die
vorbereitenden Arbeiten des 12. Zusatzprotokolls, die u.a. die Einfihrung einer
Belehrung des festgenommenen Beschuldigten uber sein Schweigerecht vorsa-
hen, 3 verwiesen. Nach der ausdriicklichen Anerkennung der Selbstbelastungsfrei-
heit 1993 im Fall Funke’* hatte die Kommission 1997 im Fall Touvier ein letztes
Mal dariiber zu entscheiden, ob eine Verletzung dieser Freiheit im Strafverfahren
gegen den Beschuldigten vorlag, weil der vorsitzende Richter am Berufungsgericht
diesen Uber sein Schweigerecht nicht belehrt hatte. Dies sei nach der Kommission
nicht gegeben. Erstens konne der Beschwerdefiihrer unter den Umsténden des Ein-
zelfalls nicht behaupten, dass ihm dieses Recht unbekannt gewesen sei. Zweitens
liege keine Verletzung der konventionsrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit vor, weil
er nicht gezwungen wurde, selbstbelastende Beweise zu liefern.”®

Ungeachtet dieser Gesichtspunkte zieht der Gerichtshof in seiner Rechtspre-
chung (dazu gleich b)) den Umstand, ob ein Beschuldigter Uiber seine Aussagefrei-
heit, und zwar bei der polizeilichen Vernehmung, belehrt worden ist, bei der Pri-
fung in Betracht, ob er auf sein Schweigerecht im konkreten Fall freiwillig
verzichtet hat.”®® Dass der EGMR allein in der Unterlassung der Beschuldigten-
belehrung die Unfreiwilligkeit eines polizeilichen Gestandnisses sehen wiirde,
wurde in der Literatur eine lange Zeit in Anbetracht seiner Gesamtbetrachtungslehre
fur unwahrscheinlich gehalten.”® 2010 leitete der EGMR im Fall Aleksandr Zai-
chenko (dazu gleich c)) Uberraschenderweise aus der konventionsrechtlichen Selbst-
belastungsfreiheit ausdriicklich eine Belehrungspflicht zu Beginn der Vernehmung

81 \/gl. Safferling/Hartwig, ZIS 2009, 787; Tallroth, S. 254; Ambos, ZStW 115/2003,
599; Esser, StraFo 2003, 341; Kiehl, NJW 1993, 503.

82 Sjehe oben Kap. 2, 11.A.3.b).

83 Siehe oben Kap. 2, [1.A.2.

8¢ EGMR Funke ./. FR Urt. v. 25.02.1993 § 44.

785 EKMR Touvier ./. FR Entsch. v. 13.01.1997 D&R 88, S. 160 (148-162); siehe ferner
EKMR Abas ./. NL Entsch. v. 26.02.1997, in der die Kommission die Riige des Beschwer-
defiihrers nicht bertlicksichtigte, dass er tber die Selbstbelastungsfreiheit nicht belehrt wor-
den sei, als das Finanzamt ihn zur strafbewehrten Mitteilung der Informationen Uber seine
Wohnverhéltnisse aufforderte.

786 \/gl. Schlauri, S. 309.

787 Schlauri, S. 310; fur die Mdéglichkeit einer Ableitung der konventionellen Miranda-
Warnings siehe Dennis, CLJ 1995, 346 f.; fiir die Miranda-Warnings auch Trechsel, Human
Rights, S. 352; in diese Richtung auch Gaede, S. 318; Tallroth, S. 254.



V. Ergédnzende Schutzrechte 147

eines Beschuldigten ab.” Im Folgenden wird auf die nun parallel existierenden
beiden Rechtsprechungen des EGMR eingegangen.

b) Belehrung als Erfordernis eines giltigen Verzichts

Nach der gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs kann auf die in Art. 6
EMRK enthaltenen Rechte und Garantien einschlieBlich der Aussagefreiheit grund-
satzlich ausdriicklich oder konkludent verzichtet werden, sofern dies auf dem freien
Willen des Rechtsinhabers basiert. Ein solcher Verzicht muss in einer unzweideu-
tigen Weise und mit Gewéhrung minimaler Sicherheitsvorkehrungen erfolgen. Da-
her muss der Verzichtende eine gewisse Kenntnis und ein gewisses Verstandnis des
in Frage stehenden Rechts besitzen. Im Fall eines implizierten Verzichts muss er
auch die Konsequenzen seines Verhaltens angemessen einsehen kénnen.”® In die-
sem Zusammenhang ist die Belehrung eines Beschuldigten (ber sein Schweige-
recht bei der polizeilichen Vernehmung nach dem EGMR die Mindestanerkennung
dieses Rechts durch die Ermittlungsorgane und gerade noch geeignet, ihn mit sei-
nem durch die Konvention garantierten Recht vertraut zu machen.”®® Dagegen ist
die Belehrung Uber das Schweigerecht im Fall eines 17-Jahrigen, dem die Bege-
hung eines Mordes vorgeworfen wird, nach dem Gerichtshof unter Umsténden da-
fir nicht geeignet.”*

Bei nédherer Betrachtung der Rechtsprechung des Gerichtshofs I&sst sich feststel-
len, dass die erfolgte Belehrung eines Beschuldigten (iber das Schweigerecht nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK zum Beginn seiner Vernehmung im Regelfall prima facie einen
zulassigen Verzicht darauf belegt, wenn er sich anschlieRend belastet.”®? Dabei ist zu
beachten, dass sich allein aus einem vom Beschuldigten unterzeichneten Belehrungs-
formular nicht stets schlussfolgern I&sst, dass er auf sein Schweigerecht gultig ver-
zichtet hat.”®® Es bedarf stets einer Priifung aller Umstande der polizeilichen Ver-
nehmung, um festzustellen, ob der Verzicht giltig war. Der Nachweis einer
zuléssigen Belehrung durch ein Formular ist nach dem Gerichtshof nicht erbracht,
wenn das vorgedruckte und vom Beschuldigten unterzeichnete Formular undatiert
ist.”®* Fehlt das polizeiliche Protokoll tber die Vernehmung des Beschuldigten, so

788 Hierzu siehe ferner LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 919 f.

789 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 77; EGMR Panovits ./. CY Urt. v.
11.12.2008 § 68.

790 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 79.

91 EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 § 74.

792 EGMR Hakan Duman ./. TR Urt. v. 23.03.2010 § 50.

793 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 79; EGMR Salduz ./. TR Urt. v.
27.10.2008 § 59.

79 EGMR Ozcan Colak ./. TR Urt. v. 06.10.2009 § 47; EGMR Hakan Duman ./. TR
Urt. v. 23.03.2010 § 50.
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belegt das Belehrungsformular erst recht nicht, dass er unzweideutig und bewusst
auf sein Schweigerecht verzichtet hat.”®

In allen diesen Fallen hat der Gerichtshof trotz dieser Prozessméngel die Verlet-
zung des Art. 6 EMRK entsprechend seiner Gesamtbetrachtungslehre unter dem
Aspekt des Rechts auf einen Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK
festgestellt, das ebenfalls geriigt worden war.”®® Dabei gelangte der EGMR nie zu
dem Schluss, dass allein die Unterlassung der Belehrung einen Verzicht stets un-
gultig mache und dies automatisch zu einer Verletzung des Schweigerechts nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK fiihre.”’

c) Belehrungspflicht als Gewahrleistung der Aussagefreiheit

Zu diesem Ergebnis kam der Gerichtshof erst in dem oben aufgefuhrten Fall
Aleksandr Zaichenko,”® und zwar sobald der Beschuldigtenstatus des Betroffenen
i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK bei der polizeilichen Befragung zu bejahen ist.”®® Nach
dem Gerichtshof war es angesichts der Stresssituation und des relativ raschen Ver-
laufs der Geschehnisse bei der Durchsuchung des Autos unwahrscheinlich, dass der
Beschuldigte ohne eine vorausgegangene Belehrung (iber seine Aussagefreiheit die
Konsequenzen seiner Befragung angemessen verstehen konnte. Da eine solche Be-
lehrung unterlassen worden war, habe der Beschuldigte durch Antworten auf die
Fragen des Beamten auf die konventionsrechtliche Selbstbelastungsfreiheit nicht
rechtsgiiltig verzichtet .8

Eine Verletzung der entsprechenden Belehrungspflicht bei der polizeilichen Ver-
nehmung stellte der Gerichtshof spater auch im Fall Navone fest. Der Gerichtshof
machte auferdem ausdriicklich klar, dass die konventionsrechtliche Selbstbelas-
tungsfreiheit des Beschuldigten nach Art. 6 Abs. 1 EMRK und sein Recht auf Ver-
teidigerbeistand bei seiner polizeilichen Vernehmung nach Art. 6 Abs. 3 lit.c
EMRK zwei eigenstandige und getrennte Rechte sind und der Verzicht auf das eine,
im konkreten Fall das Verteidigerkonsultationsrecht, den Verzicht auf das andere,
also das Schweigerecht, nicht impliziert, wobei diese Rechte miteinander funktio-

% EGMR Hakan Duman.. TR Urt. v. 23.03.2010 §50; siehe dagegen EGMR
Sharkunov und Mezentsev ./. RU Urt. v. 10.06.2010 8§ 103 ff.; EGMR Bandaletov ./. UA
Urt. v. 31.10.2013 § 63.

7% EGMR Hakan Duman ./. TR Urt. v. 23.03.2010 § 50; siehe ferner EGMR Ozcan
Colak ./. TR Urt. v. 06.10.2009 § 49; EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 91;
EGMR Kolu ./. TR Urt. v. 02.08.2005 8§ 51 ff.

797 Daher ist die Belehrungspflicht in diesem Zusammenhang nicht ,,abgesichert”, so
LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 919.

7% Siehe oben Kap. 2, V.A.

799 Vgl. Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 146; Renzikowski, FS fir Roxin,
S. 1348 f.

800 EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 8§ 52 ff.
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nal eng verbunden sind. Im konkreten Fall hatten die beiden unverteidigten Be-
schuldigten nach dem EGMR ihr Recht nach Art. 6 Abs. 1 EMRK, zwischen Aus-
sagen und Schweigen zu wahlen, nicht in voller Kenntnis ausgelibt, weil sie ent-
sprechend dem geltenden nationalen Recht darliber nicht belehrt worden waren.
Hierin liegt nach dem Gerichtshof eine Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK.®!
Aus den Umstanden des Falles lasst sich auRerdem ableiten, dass der Gerichtshof
die Verletzung feststellte, obwohl dem einen der beiden Beschuldigten sein Aus-
sageverweigerungsrecht bewusst gewesen war.%%

3. Belehrung Uber das Verteidigerkonsultationsrecht
a) Im Allgemeinen

Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK verankert zwar das Recht jedes Beschuldigten auf die
Konsultation eines Verteidigers. Die Vorschrift schreibt aber den Ermittlungsorga-
nen im Gegensatz zu Art. 14 Abs. 3 lit. d IPBPR keine Pflicht vor,® den unvertei-
digten Beschuldigten tiber dieses Recht zu belehren.®* Die Aufnahme einer ahn-
lichen Belehrungspflicht in das Schutzsystem der EMRK wurde im Rahmen der
vorbereitenden Arbeiten des 7. und 12. Zusatzprotokolls diskutiert. Dies hat aber
nicht zu einer Aufnahme gefiihrt.2% Auch die ehemalige Kommission leitete keine
entsprechende Belehrungspflicht aus Art. 6 EMRK ab. An dieser Stelle sei nur auf
ihre bereits oben dargelegte Rechtsprechung verwiesen 2% Dies ging nicht zuletzt
damit einher, dass die Konventionsorgane ein Recht des Beschuldigten auf den
Verteidigerbeistand zu Beginn seiner polizeilichen Vernehmung nach Art. 6 Abs. 3
lit. c EMRK (iberhaupt ablehnten oder es nur bedingt annahmen.®”” Erst 2008 im
Fall Salduz raumte die GroRe Kammer alle Bedenken und Einschrénkungen aus.®%

b) Belehrung als Erfordernis eines giltigen Verzichts

Gleichwohl ist es in der Rechtsprechung des EGMR umstritten, ob eine unterlas-
sene Belehrung des Beschuldigten (ber sein Verteidigerkonsultationsrecht bei der

801 EGMR Navone und andere ./. FR Urt. v. 24.10.2013 8§ 74 ff.
802 EGMR Navone und andere ./. FR Urt. v. 24.10.2013 § 10.
803 F{ir den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.

804 Zur Verletzung des Art. 14 Abs. 3 lit. d IPBPR durch Unterlassung der Belehrung
lber das Recht auf Verteidigerbeistand im Polizeigewahrsam siehe den UN-MRA Pag-
dayawon Rolando ./. PH Entsch. v. 03.11.2004 §5.6; Barno Saidova ./. TJ Entsch. v.
08.07.2004 § 6.8; zur Bedeutung dieser Vorschrift siehe LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 755.

805 Esser, S. 475; siehe oben Kap. 2, I11.A.2.

806 Siehe oben Kap. 2, 11.A.3.b).

807 Sjehe oben Kap. 2, I.A.3.c).

808 EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008 88§ 52 ff., hierzu gleich unten, C.2.b).
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polizeilichen Vernehmung nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK entsprechend der bereits
oben erwahnten Verzichtslehre des EGMR®® regelméRig die Unfreiwilligkeit eines
Verzichts zur Folge hat.®*® AuBerdem fiihrt ein unfreiwilliger Verzicht nicht auto-
matisch zur Verletzung des Verteidigerkonsultationsrechts nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢
EMRK. Diese liegt erst dann vor, wenn die Verweigerung des Zugangs zum Ver-
teidiger, auf den nicht verzichtet wurde, die Fairness des Gesamtverfahrens nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK hinreichend beeintrachtigt hat.?1*

c) Belehrung als Gewahrleistung des Verteidigerkonsultationsrechts

Anhaltspunkte fiir die Anerkennung eines eigenstandigen Rechts des Beschul-
digten auf die Belehrung uber sein Verteidigerkonsultationsrecht bei der polizei-
lichen Vernehmung lassen sich in der Rechtsprechung des Gerichtshofs, soweit
ersichtlich, erst im Fall Kolu feststellen. Hiernach missen die Ermittlungsbehérden
strafprozessuale Manahmen mit einer ,,gebiihrenden Sorgfalt* (,,due diligence*)
durchfiihren, damit dem Beschuldigten bei der polizeilichen Vernehmung der Bei-
stand eines Verteidigers nicht vorenthalten bleibt. Die fehlende Belehrung darliber
verstole hiergegen. Unter den Umsténden des Einzelfalls kbnne von einem eindeu-
tigen Verzicht u.a. auch deswegen nicht geredet werden.®? Im Fall Padalov kon-
kretisierte der Gerichtshof die Sorgfaltspflicht dahingehend, dass die Ermittlungs-
behdrden bei der polizeilichen Vernehmung eines Beschuldigten aktiv handeln
misse, wenn erkennbar ist, dass der Beschuldigte bei der Wahrnehmung seines
Rechts auf Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK Schwierigkeiten
hat. Denn auch sie haben nach dem EGMR die Pflicht, die Fairness des Strafver-
fahrens sicherzustellen.®®® Eine falliibergreifende und eindeutige Forderung nach
der Belehrung des Beschuldigten tber sein Verteidigerkonsultationsrecht nach
Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK stellt diese Rechtsprechung allerdings nicht dar.®*

Erst im Fall Panovits hatte der Gerichtshof darlber zu urteilen, ob allein die Un-
terlassung der Belehrung des 17-jahrigen Beschuldigten bei dessen polizeilichen
Vernehmung sein Recht auf Verteidigerbeistand geméaR Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK

809 |m Zusammenhang mit dem Recht auf Verteidigerkonsultation bei der polizeilichen
Vernehmung siehe EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 § 67 f.

810 Vgl. EGMR Nechto ./. RU Urt. v. 24.01.2012 § 109 f.; EGMR Siizer ./. TR Urt. v.
05.04.2001 § 33; EGMR Ellul ./. MT ZE v. 08.09.2009 § B.1 Recht.

811 EGMR Nechto ./. RU Urt. v. 24.01.2012 § 110 f.
812 EGMR Kolu ./. TR Urt. v. 02.08.2005 88 52 ff.

813 Im konkreten Fall sah es der Gerichtshof als erforderlich an, dass der Beschuldigte
gemal Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK den Beistand eines unentgeltlichen Verteidigers hatte
erhalten missen; EGMR Padalov ./. BG Urt. v. 10.08.2006 § 54; ebenso EGMR Talat
Tung ./. TR Urt. v. 27.03.2007 § 61.

814 So auch im Ergebnis Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 145.
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verletzt hatte.®”® Nach dem Gerichtshof ist es angesichts der Minderjahrigkeit des
Beschuldigten unwahrscheinlich, dass ihm zur Zeit seiner polizeilichen Verneh-
mung bewusst war, das Recht auf Verteidigerkonsultation zu haben, bevor er An-
gaben zur Sache machte. Die nationalen Behorden hétten hierbei mit ihrem passi-
ven Verhalten, also der Unterlassung der Belehrung, ihre positive Pflicht versaumt,
dem Beschuldigten notwendige Informationen fiir den Zugang zu einem Vertei-
diger zur Verfligung zu stellen. Dies stellt nach dem Gerichtshof eine Verletzung des
Rechts auf Verteidigung nach Art. 6 EMRK dar.8'® Fraglich ist, ob aus dieser Ent-
scheidung, ungeachtet der Minderjéhrigkeit und der Schwere der ihm vorgeworfenen
Straftat, ndmlich Mord, ein allgemeines Recht auf Belehrung ableitbar ist.8

4. Zwischenergebnisse zu den Informationsrechten

Aus der oben dargelegten Rechtsprechung des EGMR lésst sich ableiten, dass
der Gerichtshof bei den Belehrungspflichten nicht mit einer den Miranda-Warnings
des US-amerikanischen Supreme Court vergleichbaren Deutlichkeit spricht.8
Zwar ist die Belehrung Uber die Aussagefreiheit inzwischen abgesichert. Dies lasst
sich aber fiir die Belehrung lber die Beschuldigungen sowie das Verteidigerkon-
sultationsrecht nicht sagen. Die Verzichtslehre des EGMR verfigt in der Tat in
ihren Leitsatzen Uber ein beachtliches Potenzial, konkrete informatorische Sorg-
faltspflichten zu begriinden. Seine sehr kasuistisch orientierte Rechtsprechung und
die sogenannte Gesamtbetrachtungslehre scheinen dabei hinderlich zu sein. Aller-
dings besteht kein Zweifel dariiber, dass die Richtung seiner Rechtsprechung der
Ausbau der Beschuldigtenrechte bei der polizeilichen Vernehmung ist. Dabei
zeichnet sich eine gewisse Parallelitat zwischen der Entwicklung seiner Rechtspre-
chung beziglich des Rechts auf Belehrung Uber das Schweigerecht nach Art. 6
Abs. 1 EMRK und des Rechts auf Verteidigerbeistand bei der polizeilichen Ver-
nehmung nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK ab, ndmlich, dass die nationalen Rechte
diese beiden Garantien vorsehen missen. Ist das nicht der Fall, so liegt allein darin
eine Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK.® Trotz dieses eindeutigen europdischen

815 EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 § 67 f.; hierzu siehe ferner Esser/Gaede/
Tsambikakis, NStZ 2011, 145.

816 EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 §§ 71 ff.; hierzu siehe auch Esser, FS fur
Wolter, S. 1343; zur Pflicht der Belehrung des minderjahrigen Beschuldigten uber das
Verteidigerkonsultationsrecht bei der polizeilichen Vernehmung siehe auBerdem EGMR
Adamkiewicz ./. PL Urt. v. 02.03.2010 8§ 88 ff.

817 \/gl. EGMR Ellul ./. MT ZE v. 08.09.2009 § B.1 Recht; verneinend LR-StPO-Esser,
Art. 6 Rn. 757; fordernd Gaede, S. 258; Renzikowski, FS fiir Roxin, S. 1349.

818 \/gl. die abweichende Meinung des Richters De Meyer im Fall EGMR Imbrioscia ./.
CH Urt. v. 24.10.1993; auch fiir Belehrung des Beschuldigten entsprechend der Miranda-
Warnings tber Schweigerecht und Verteidigerkonsultationsrecht Trechsel, Human Rights,
S. 283 f.; Callewaert, EUGRZ 1996, 369; hierzu siehe ferner Schlauri, S. 313 f.

819 EGMR Navone und andere ./. FR Urt. v. 24.10.2013 8§ 74 ff.; EGMR Salduz ./. TR
Urt. v. 27.11.2008 8§ 52 ff.
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Mindeststandards bedarf es stets einer strikten Analyse der Kasuistik des EGMR,
um die Reichweite eines Beschuldigtenrechts nach Art. 6 Abs. 3 EMRK vollstén-
dig aufzuzeigen.

Im Ubrigen galt und gilt dies fiir das im Folgenden zu erérternde Recht auf einen
Verteidigerbeistand bei der polizeilichen Vernehmung nach Art. 6 Abs. 3 lit.c
EMRK, uber das eine sehr umfangreiche und in ihrer Entwicklung bemerkenswerte
Spruchpraxis des EGMR seit dem Inkrafttreten der Konvention ergangen ist. Im
Rahmen dieser Arbeit kann hierauf aus Platzgriinden nur in Grundziigen eingegan-
gen werden.

C. Recht auf Verteidigerbeistand
1. Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 3 lit. c

Der Text des Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK garantiert einem Beschuldigten aus-
dricklich drei Rechte, die unabhéngig voneinander gelten: sich selbst zu vertei-
digen, einen Verteidiger seiner Wahl zu konsultieren oder unter bestimmten Um-
standen unentgeltlich einen Verteidiger zugewiesen zu bekommen.®?® Die
Auslegung dieser Vorschrift in Verbindung mit dem allgemeinen Recht auf ein
faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK durch den EGMR hat eine mit ihrem
Wortlaut nicht ibereinstimmende Struktur und die Ableitung weiterer Rechte her-
beigefiihrt. So kniipft etwa das Recht des Beschuldigten auf einen wirksamen Bei-
stand durch einen Verteidiger, welches nach dem EGMR ein fundamentaler Be-
standteil eines fairen Verfahrens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK ist, die Zuweisung
eines amtlichen Verteidigers entsprechend Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK nicht unbe-
dingt an seine Mittellosigkeit an, sondern an die Erforderlichkeit der Beiordnung
eines amtlichen Verteidigers fiir ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK 8%

Wie bereits die letztgenannte Voraussetzung andeutet, ist das Recht auf Beistand
eines unentgeltlichen Verteidigers oder eines Verteidigers eigener Wahl nach Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK einschréankbar.8? Dies gilt auBerdem fir das Recht auf Selbst-
verteidigung nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK dahingehend, dass das nationale Recht
die Zuweisung eines sogenannten zwangsweisen Pflichtverteidigers vorsehen kann,

820 EGMR Pakelli ./. DE Urt. v. 25.04.1983 § 31; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 229; Peu-
kert, Art. 6 Rn.291; Gaede, S.252; Rzepka, S.64; IK-EMRK-Kiihne, S.207 Rn.534;
Demko, FS fiir Fezer, S. 1; Esser, StraFo 2003, 339; Renzikowski, FS fir Roxin, S. 1345.

821 EGMR Tarasov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 § 92; EGMR Bandaletov ./. UA Urt. v.
31.10.2013 § 53.

822 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 74; EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v.
01.04.2010 § 107; EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 79; Trechsel, Human Rights,
S. 247 f.; Renzikowski, FS flr Roxin, S. 1345.
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wenn dies im Interesse der Rechtspflege ist.®? SchlieRlich haben die Konventions-
organe ein viertes Recht aus Art. 6 EMRK abgeleitet: das Recht auf kompetente
Beratung und die vertrauliche Konsultation des Verteidigers.®2

Im Folgenden wird auf diese Aspekte des allgemeinen Rechts auf Verteidiger-
beistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK lediglich hinsichtlich des Gegenstands der
vorliegenden Arbeit, also bei der polizeilichen Befragung, eingegangen.

2. Recht auf Verteidigerbeistand im Polizeigewahrsam
a) Entwicklung in der Rechtsprechung

Das Recht auf Verteidigerkonsultation gemaR Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK bei der
polizeilichen Vernehmung hat sich, wie aus einer historischen Rickschau auf die
Spruchpraxis der Konventionsorgane hervorgeht, durch eine stufenweise Aufwertung
entwickelt. Seine gegenwartig geltende Reichweite I&sst sich erst durch eine nahere
Betrachtung dieser Entwicklung sachgerecht feststellen 82

Die ehemalige Kommission hatte anfangs das Vorliegen eines solchen Rechts
abgelehnt.82® Nach der Anerkennung der Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK auf
Ermittlungsverfahren®”’ merkte sie an, dass eine ausdriickliche Verweigerung des
Verteidigerzugangs im Polizeigewahrsam eine Verletzung des Art. 6 EMRK erst
dann begrinden kdénne, wenn dies das Gesamtverfahren entscheidend beeinflusst
habe.®2 In ihrer folgenden Spruchpraxis hielt sie sich zuriick, die Tatsachenfeststel-
lungen des nationalen Gerichts bezlglich der konkreten Umstédnde der Verweige-
rung des Verteidigerzugangs im Polizeigewahrsam in Frage zu stellen und fand
eine umfassende innerstaatliche Priifung zur Feststellung der Freiwilligkeit und
Glaubwirdigkeit des polizeilichen Gestédndnisses eines unverteidigten Beschuldig-
ten fiir die Einhaltung des Art. 6 EMRK ausreichend.®2® 1989 erkannte sie ausdriick-
lich an, dass der Beschuldigte ein Recht auf Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3
lit. ¢ EMRK in Polizeihaft hat, um die RechtméBigkeit seiner Freiheitsentziehung

823 EGMR Croissant ./. DE Urt. v. 25.09.1992 § 27; EGMR Galstyan ./. AM Urt. v.
15.11.2008 § 91; EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 98; siehe ferner Harris u.a.,
S. 315; LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 723; Gaede, S. 254 f.; Tallroth, S. 256 f.; Rzepka, S. 65.

824 \/gl. Villiger, S. 327 Rn. 514.

825 Hierzu siehe auch Renzikowski, FS fiir Roxin, S. 1346 ff.

826 EKMR X. ./. DE Beschw. 4483/70 Entsch. v. 12.07.1971, CD 38, S. 77 ff.

827 EKMR Can ./. AT Bericht v. 12.07.1984 § 46.

828 EKMR X ./. PT Entsch. v. 13.12.1982 D&R 31 S. 209 (204-209); EKMR Egue ./.
FR Entsch. v. 05.09.1988 D&R 57, S. 71 f. (47-72).

829 EKMR G. ./. GB Entsch. v. 13.10.1983 Recht § 5 ff.; vgl. EKMR Ali ./. GB ZE v.
21.05.1997 § Recht.
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anzufechten sowie seine Verteidigung vorzubereiten. Dieses Recht sei aber ein-
schréankbar, etwa wie im konkreten Fall, wenn Verdunkelungsgefahr bestehe.3%°

1993 stellte der EGMR keine Unzulénglichkeiten im Hinblick auf das Recht auf
ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK im Fall Imbrioscia fest, in welchem
dem Beschuldigten bei seiner ersten Vernehmung keine Hilfe geleistet wurde, als
er die Zuweisung eines Verteidigers forderte, weil er keinen Verteidiger in Zirich
kannte. Ebenfalls beanstandete der Gerichtshof das nationale Recht und die Praxis
nicht, die Verteidigerin, die inzwischen das Mandat des Beschuldigten {ibernom-
men hatte, Uber die polizeiliche Vernehmung nicht zu benachrichtigen, ihr keine
Anwesenheit dabei zu gewahren und den Beschuldigten tber das Verteidigerkon-
sultationsrecht nicht zu belehren.®3! Erst im Fall Murray erkannte der Gerichtshof
mit einer allgemeinen Formulierung das Recht jedes Beschuldigten auf den Bei-
stand eines Verteidigers bereits im Anfangsstadium der polizeilichen Vernehmung
nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK an, wenn das nationale Recht die nachteilige Ver-
wertung seines Schweigens zuldsst. AuBerdem konne der Zugang zum Verteidiger
mit ,,guten Griinden“ verwehrt werden, wobei auch im Fall einer gerechtfertigten
Einschrénkung die Beeintrachtigung der Zugangsverweigerung das Verfahren in
seiner Gesamtheit i.S.v. Art. 6 EMRK unfair machen kénne.®®? In den folgenden
englischen Féllen hat der EGMR auBerdem im Hinblick auf die Grenzen eines zu-
lassigen Verzichts festgestellt, dass der ausdriickliche Wunsch eines belehrten Be-
schuldigten die Fortsetzung der Vernehmung ohne eine vorherige Konsultation
nicht verbiete 2%

Dartber hinaus hat der EGMR bei der Prifung mehrerer tirkischer Falle die
Verletzung des Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK abgelehnt, solange die Verweigerung des
Verteidigerzugangs keine nachteiligen Konsequenzen fur einen Beschuldigten im
Strafverfahren herbeigefiihrt habe.®** Habe er sich etwa im Polizeigewahrsam unter

830 EKMR Di Stefano ./. GB Entsch. v. 13.04.1989 § 1 Recht.

831 EGMR Imbrioscia ./. CH Urt. v. 24.10.1993 88 39 ff.; kritisch hiergegen Trechsel,
Human Rights, S. 289.

832 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 8§ 62 ff.; siche auBerdem EKMR
Quinn ./. GB Bericht v. 11.03.1997 § 74 f.; EGMR Averill /. GB Urt. v. 06.06.2000
8§ 55 ff.; kritisch gegenliber dieser Rechtsprechung Trechsel, Human Rights, S. 283; siehe
auBerdem Esser, StraFo 2003, 338; Renzikowski, FS fiir Roxin, S. 1346; Karaosmanoglu,
AUHFD 52/2003, 179.

833 EGMR Francis O’Kane ./. GB ZE v. 06.07.1999 § Recht; EGMR Harper ./. GB ZE
v. 14.09.1999 § Recht; EGMR Dougan ./. GB ZE v. 14.12.1999 § 1 Recht; siehe ferner
EKMR 1J. /. FI ZE v. 27.11.1996; EKMR Ali /. GB ZE v. 21.05.1997 § Recht; vgl.
EGMR Ocalan ./. TR Urt. v. 12.05.2005 § 131.

83 EGMR Erdem und andere ./. TR ZE v. 14.12.2000 8§ 2 Recht; EGMR Mamag¢ und
andere ./. TR Urt. v. 20.04.2004 § 48; EGMR Toktay ./. TR ZE v. 15.03.2002 § 2 Recht;
EGMR Sarikaya ./. TR Urt. v. 22.04.2004 § 67; EGMR Dikme ./. TR Urt. v. 11.07.2000
§111; EGMR Ugar ./. TR Urt. v. 11.04.2006 § 128; EGMR Ahmet Ertugrul Y:lImaz und
andere ./. TR Urt. v. 04.05.2006 § 30; EGMR VYurttas ./. TR Urt. v. 27.05.2004 § 75 f,;
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Verweigerung des Verteidigerzugangs belastet, so mache die Verwertung dieser
Aussagen das Strafverfahren gegen ihn i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK insgesamt erst
dann unfair, wenn sein Gesténdnis im Polizeigewahrsam ,,der tragende Beweis“ bei
seiner Verurteilung war.®® Im umgekehrten Fall, ndmlich wenn seine Verurteilung
auf weitere Beweismittel gestltzt und sein Gestandnis nicht das einzige belastende
Beweismittel war, lag nach dem Gerichtshof keine Verletzung des Art. 6 Abs. 1
EMRK vor.#®

b) Wendepunkt: Fall Salduz

Die GroRe Kammer des EGMR hat 2008 im Fall Salduz die letztgenannte Recht-
sprechung bezuglich des Erfordernisses einer maRgeblichen Verwendung der frag-
lichen Aussagen gedndert und die Reichweite des Rechts auf einen Verteidigerbei-
stand bei der polizeilichen Vernehmung im Lichte der bereits ergangenen Entschei-
dungen neu umschrieben. Nach der neueren Rechtsprechung gebietet es das Recht
auf ein faires Verfahren gemaR Art. 6 Abs. 1 EMRK grundsétzlich, einem Ver-
déchtigten den Zugang zu einem Verteidiger ab seiner ersten Vernehmung durch
die Polizei zu gewdhren, es sei denn, dass unter den Umsténden des konkreten Fal-
les zwingende Griinde bestehen, dieses Recht einzuschranken. Auch ein solcher
Grund kann Eingriffe in die Beschuldigtenrechte gemaR Art. 6 EMRK nicht recht-
fertigen, die eine UberméRige Beeintrachtigung zur Folge hétten. Dies liegt im
Prinzip vor, wenn belastende Aussagen, die ohne einen Verteidigerbeistand ge-
macht wurden, zur Begriindung der Verurteilung des Beschuldigten herangezogen
werden. 2%’

Dieser Rechtsprechung liegen nach dem EGMR mehrere Zwecke des Verteidi-
gerbeistandrechts nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK zugrunde, die ,facettenreich* sei-
en. Diese bestehen im Hinblick auf die polizeiliche Vernehmung eines Beschuldigten
darin, ihn vor missbrauchlicher Zwangsanwendung, insbesondere Misshandlungen,
zu schiitzen, Justizirrtimer zu vermeiden und eine effektive Ausiibung der Beschul-
digtenrechte nach Art. 6 EMRK zu gewahren, vor allem der Selbstbelastungsfreiheit

EGMR Sajtos ./. GR ZE v. 15.03.2001 § 5 Recht; EKMR Wiffen ./. MT ZE v. 17.10.1997
§ 2 Recht.

85 EGMR Ocalan /. TR Urt. v. 12.03.2003 § 141; bestétigt durch die GroBe Kammer
EGMR Ocalan./. TR Urt. v. 12.05.2005 § 131; vgl. EGMR Magee ./. GB Urt. v.
06.06.2000 88 40 ff.

8% EGMR Sara¢./. TR ZE v. 02.09.2004 § 4 Recht; bestétigt weiter durch EGMR
Yurtsever ./. TR ZE v. 31.08.2006 §4 Recht; EGMR Yavuz und andere./. TR ZE v.
21.11.2006 § B. Recht; EGMR Ugma ./. TR ZE v. 03.10.2006 § 1c) Recht; EGMR Yild:z /.
TR ZE v. 05.12.2006 § Recht; EGMR Ahmet Mete ./. TR Urt. v. 25.04.2006 § 26; vgl.
EGMR Frommelt ./. LI ZE v. 15.03.2003 § 2 Recht; kritisch gegeniiber dieser Rechtspre-
chung Renzikowski, FS fiir Roxin, S. 1347.

837 EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008 § 55; hierzu siehe aulRerdem Esser/Gaede/
Tsambikakis, NStZ 2011, 145; Renzikowski, FS fiir Roxin, S. 1347.
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und Waffengleichheit.2*® Dementsprechend stimmen die Zwecke des Rechts auf
Verteidigung und die der Selbstbelastungsfreiheit bei der polizeilichen Verneh-
mung nach Art. 6 Abs. 1 EMRK vollstindig tiberein.®®® Der konventionsrechtliche
Schutz der Aussagefreiheit bei der polizeilichen Vernehmung fordert daher un-
missverstandlich, dass dem Beschuldigten dabei das Recht auf Verteidigerbeistand
gewahrt wird.

3. Schutzumfang des Verteidigerkonsultationsrechts

Betrachtet man die Entscheidung im Fall Salduz im Lichte der friheren und spé-
teren Spruchpraxis des EGMR, so ergibt sich, dass sie in der Tat eine Klarheit hin-
sichtlich des genannten Verwertungsverbots mit sich gebracht hat. Die Reichweite
des Rechts auf Verteidigerbeistand bei der polizeilichen Vernehmung nach Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK bleibt dennoch unter mehreren weiteren Gesichtspunkten un-
geklart und innerhalb der einzelnen Kammern umstritten. Im Einzelnen betrifft dies
die Frage der bereits oben erdrterten Erlangung des Beschuldigtenstatus, auferdem
a) des konkreten Zeitpunkts des Verteidigerzugangs, b) der Grenzen der freiwilli-
gen Verzichts, ¢) des Umfangs der erforderlichen Konsultation (etwa der Anwe-
senheit des Verteidigers bei der Vernehmung), d) der Einschrankungsgriinde sowie
e) der Moglichkeit weiterer konventionswidriger Prajudizierungsfalle.34

a) Zeitpunkt des Verteidigerzugangs

Die Frage, ab wann ein Verdachtigter sein Recht auf einen Verteidigerbeistand
im Polizeigewahrsam nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK in Anspruch nehmen kann,
ist innerhalb der Kammern des Gerichtshofs umstritten. Die Formulierung ,,at the
initial stages of police interrogation” im Fall Murray®® konkretisierte die GroRe

838 EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008 88 52 ff.; m.w.N. Harris u.a., S. 312; Trech-
sel, Human Rights, S. 245 ff.; Gaede, S. 256; Tallroth, S. 256; Spaniol, S. 57.

839 So ausdriicklich EGMR Martin /. EE Urt. v. 30.05.2013 §80; EGMR Yuriy
Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 63.

840 Fir klare und Uberschaubare Priifungsschemata bei diesen Fragen siehe etwa EGMR
Grinenko ./. UA Urt. v. 15.12.2012 §§ 91 ff.; EGMR Khayrov ./. UA Urt. v. 15.11.2012
8§ 73 ff.; EGMR Sergey Afanasyev.. UA Urt. v. 15.11.2012 8857 ff.; EGMR Yero-
khina ./. UA Urt. v. 15.11.2012 §§ 64 ff., EGMR Zamferesko ./. UA Urt. v. 15.11.2012
88 60 ff.

841 EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 § 66; wiederholt EGMR Averill ./. GB
Urt. v. 06.06.2000 § 59; EGMR Magee ./. GB Urt. v. 06.06.2000 § 41; EGMR Brennan ./.
GB Urt. v. 16.11.2001 §63; EGMR Ocalan./. TR Urt. v. 12.03.2003 § 140; EGMR
Salduz ./. TR Urt. v. 26.04.2007 § 22; EGMR Galstyan ./. AM Urt. v. 15.11.2007 § 89;
EGMR Yaremenko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 § 85.
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Kammer im Fall Salduz als ,,von der ersten Befragung eines Verdéchtigten durch

die Polizei“: ,.from the first interrogation of a suspect by the police*.8?

Im Fall Dayanan wich die Zweite Kammer von dieser Rechtsprechung mit der
Begriindung ab, dass das Recht auf Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit.c
EMRK weitere Zwecke als nur die Vermeidung einer unwillentlichen Selbstbelas-
tung bei der polizeilichen Vernehmung habe: beispielsweise die Tat mit dem Be-
schuldigten zu erortern, die Verteidigung zu organisieren, entlastende Beweise zu
sammeln, Vorbereitungen fir die Vernehmung zu treffen, die Besorgnisse des Be-
schuldigten zu mildern und die Umsténde seiner Freiheitsentziehung zu tberprifen.
Von einem solchen zweckorientierten Ansatz ausgehend, vertrat sie daher die An-
sicht, dass der Verteidigerzugang bereits ab dem Beginn des Polizeigewahrsams,
,from the moment he is taken into police custody*, gewahrt werden miisse.?*

Die unmittelbare und die Reichweite des Rechts auf Verteidigerbeistand nach
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK begrenzende Folge dieser Rechtsprechung zeigte sich im
Fall Aleksandr Zaichenkov, in dem der Verdachtigte nicht im Polizeigewahrsam,
sondern direkt am Tatort bei der Durchsuchung seines Autos befragt wurde. Nach
dem Gerichtshof hatte er dabei zwar keine Freiheit, der Befragung bzw. den Poli-
zeibeamten zu entgehen. Die korperliche Fortbewegungsfreiheit war jedoch nicht
dermaRen begrenzt, dass das Erfordernis des Verteidigerkonsultationsrechts nach
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK in dieser Phase des Verfahrens zu begriinden gewesen
wiare.3* Zudem impliziert die Bindung des Verteidigerkonsultationsrechts nach
Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK an einen gewissen Grad der Freiheitsentziehung durch
die Polizei, dass der EGMR spétestens hierin den konkludenten Verfolgungswillen
der Ermittlungsorgane und folglich den Beschuldigtenstatus eines polizeilich Be-
fragten i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK sehen will (jedoch nicht zwingend, dazu gleich).

842 EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008 § 55; wiederholt EGMR Pishchalnikov ./.
RU Urt. v. 24.09.2009 § 70; EGMR Fatma Tung ./. TR Urt. v. 13.10.2009 § 14; EGMR
Aleksandr Zaichenko./. RU Urt. v. 18.02.2010 § 37; EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v.
01.04.2010 § 97; EGMR Lopata ./. RU Urt. v. 13.07.2010 § 130; EGMR Nechiporuk und
Yonkalo ./. UA Urt. v. 21.04.2011 § 262; EGMR Fidanc: ./. TR Urt. v. 17.01.2012 § 38;
EGMR Kagu und Kotorri./. AL Urt. v. 25.06.2013 § 114; so auch Spielmann, NJECL
2010, 300; Trechsel, Human Rights, S. 283 ist fur die Gewahrung des Zugangs, sobald dies
»technisch maglich ist*; vgl. Esser, StraFo 2003, 339.

843 EGMR Dayanan./. TR Urt. v. 13.10.2009 §32; EGMR Saman./. TR Urt. v.
05.04.2011 § 34; bereits auch so die abweichende Meinung der Richter Bratze, Zagrebelsky,
Casadevall und Tdrkmen in EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008; Ubernahme dieser
Rechtsprechung durch die Vierte Kammer in EGMR Adamkiewicz ./. PL Urt. v.
02.03.2010 §84; durch die Fiunfte Kammer in EGMR Hovanesian./. BG Urt. v.
21.12.2010 § 34; EGMR Bandaletov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 § 57; vgl. EGMR Mader ./.
HR Urt. v. 21.06.2011 § 153 (,,from the time of his arrest*); EGMR Shishkin ./. RU Urt. v.
07.07.2011 § 142 (,,the very moment of the arrest*).

844 EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 § 47 f.; hierzu siehe auch
Spielmann, NJECL 2010, 301; Renzikowski, FS fiir Roxin, S. 1349.
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Bei ndherer Betrachtung zeigt sich hier eine gewisse Parallelitat zwischen der
Auffassung des Gerichtshofs und der eines anderen Organs des Europarates, ndm-
lich des européischen Komitees zur Verhiitung von Folter und unmenschlicher und
erniedrigender Behandlung oder Strafe (CPT). Der Gerichtshof kommt durch diese
Rechtsprechung auch der Forderung des CPT teilweise entgegen, jedem ab dem
Moment der Freiheitsentziehung durch die Polizei, ungeachtet der Bezeichnung
seiner genauen Rechtsstellung nach den nationalen Rechten, das Recht auf Verteidi-
gerzugang zu gewdhren. Nach dem Komitee darf der Gebrauch dieses Rechts nicht
daran geknupft werden, dass der Betroffene formlich zum Verdéchtigten erklart
wird. Dies schlieRe auch die Falle ein, in denen eine Person verpflichtet ist, als
Zeuge oder fir ein informatorisches Gespréach eine Ermittlungsbehdrde aufzusu-
chen und sich dort fiir eine Weile aufzuhalten.3* Hinsichtlich der letzten Feststel-
lung des CPT geht der EGMR, wie der bereits oben dargelegte Fall Bandaletov
aufzeigt, dahingehend differenzierend vor, dass der Zeuge bei einer Vernehmung
auf der Polizeistation erst bei Vorliegen einer gewissen Verdéachtigung das Recht
auf Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK hat.84

SchlieBlich weitet die Anknupfung an den Polizeigewahrsam dieses Recht da-
hingehend aus, dass seine Verletzung auch dann angenommen wird, wenn die
Verweigerung des Verteidigerzugangs im Strafverfahren gegen den Beschuldigten
keine nachteiligen Konsequenzen beweisrechtlicher Natur zur Folge hatte.3*” Aller-
dings ist die diesbeziigliche Rechtslage innerhalb der einzelnen Kammern des
EGMR weitgehend uneinheitlich.48

b) Gultiger Verzicht

Ist das Vorliegen des Rechts auf Verteidigerbeistand in zeitlicher Hinsicht zu be-
jahen, so ist es in der Rechtsprechung des EGMR anerkannt, dass der Beschuldigte
auf das Recht auf Verteidigerbeistand bei der polizeilichen Vernehmung nach Art. 6
Abs. 3 lit. ¢ EMRK unter Einhaltung der MaRstabe der Verzichtslehre des EGMR
verzichten kann.®* Betrachtet man die entsprechende Rechtsprechung des Gerichts-

845 Generalbericht des CPT v. 01.08.2010 bis 31.07.2011 Rn. 19. Abrufbar unter http://
www.cpt.coe.int/en/docsannual.htm [Stand: 21.12.2013].

846 EGMR Bandaletov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 8§ 62 ff.; Der Grund fiir die unter-
schiedlichen Ansétze der beiden Organe des Europarates dirfte u.a. darin liegen, dass die
EMRK, speziell Art. 6, und die Europdische Antifolterkonvention unterschiedliche Ziele
verfolgen.

847 EGMR Bandaletov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 8§ 66 ff.

848 Siehe etwa EGMR Diri6z ./. TR Urt. v. 31.05.2012 § 30; EGMR Shishkin ./. RU Urt.
v. 07.07.2011 § 142; EGMR Khayrov ./. UA Urt. v. 15.11.2012 § 73; EGMR Zamferesko ./.
UA Urt. v. 15.11.2012 § 60; siehe auBerdem Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 144 f.;
De Hert, NJECL 2010, 292.

849 EGMR Trymbach ./. UA Urt. v. 12.01.2012 8§ 62 ff., EGMR Diri6z ./. TR Urt. v.
31.05.2012 §§ 30 ff.
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hofs naher, so lasst sich konstatieren, dass der Verzicht auf das Recht des Verteidi-
gerbeistands in jedem Fall gesondert positiv festgestellt werden muss. Liegen keine
entsprechenden Anhaltspunkte vor, so ist davon auszugehen, dass es keinen Ver-
zicht gegeben hat.® Dieser kann grundsatzlich ausdriicklich sowie konkludent
erfolgen, solange der Beschuldigte ihn unter Gewéhrung von aa) Mindestgarantien
und bb) freiwillig vorgenommen hat.%! Erklért er seinen Wunsch nach einer Ver-
teidigerkonsultation, so ist die Vernehmung zu unterbrechen, ihm cc) bei der Suche
eines Verteidigers zu helfen sowie unter Umsténden ein Verteidiger zuzuweisen
(hierzu gleich (4.)).8%

aa) Belehrung als Mindestgarantie

Grundsétzlich liegt ein giltiger Verzicht des Beschuldigten vor, wenn dieser
nach einer konventionskonformen Belehrung tber sein Verteidigerkonsultations-
recht nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK darauf verzichtet und sich zu der Vernehmung
bereit erklart.25® Die Belehrung muss nach der Vernehmung fiir jede weitere poli-
zeiliche ErmittlungsmalRnahme, etwa Gegeniiberstellung oder Tatrekonstruktion, er-
neut vorgenommen®* und nach einer gewissen Zeit fiir dieselbe MaBnahme wieder-
holt werden 2% Der Gerichtshof verlangt auBerdem, dass die Erteilung der Belehrung
aktenkundig gemacht,®%® vom Beschuldigten bestétigt worden®’ und inhaltlich klar
ist.%8 Eine ordentliche Belehrung stellt fiir eine wissentliche und einsichtige Ent-
scheidung eines Beschuldigten nach dem Gerichtshof dann keine angemessene Ga-
rantie mehr dar, wenn er etwa benachteiligte Berufs- und Einkommensverhaltnisse

850 Hierzu siehe EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 66 f.; EGMR Pot-
coava ./. RO Urt. v. 17.12.2013 8§ 27 ff.; EGMR Grinenko ./. UA Urt. v. 15.12.2012 § 94;
EGMR Sergey Afanasyev ./. UA Urt. v. 15.11.2012 § 60; EGMR Zamferesko ./. UA Urt. v.
15.11.2012 88 61 ff.; EGMR Titarenko ./. UA Urt. v. 20.09.2012 § § 87 ff.;, EGMR Todo-
rov ./. UA Urt. v. 12.01.2012 8§ 77 ff.; EGMR Sebalj ./. HR Urt. v. 28.06.2011 § 256.

81 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 77 f.; EGMR Saman ./. TR Urt. v.
05.04.2011 § 33; hierzu siehe ferner Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 145; Spiel-
mann, NJECL 2010, 301.

852 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 78.

858 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 78; EGMR Saman ./. TR Urt. v.
05.04.2011 § 33; EGMR Diri6z ./. TR Urt. v. 31.05.2012 § 35 f.

854 EGMR Savays ./. TR Urt. v. 08.12.2009 § 66 f.; siehe ferner EGMR Vanfuli ./. RU
Urt. v. 03.11.2011 § 101; EGMR Yunus Aktas und andere ./. TR Urt. v. 20.10.2009 § 52.

85 EGMR Yerokhina ./. UA Urt. v. 15.11.2012 § 68.

856 EGMR Khayrov ./. UA Urt. v. 15.11.2012 § 77; EGMR Yerokhina ./. UA Urt. v.
15.11.2012 § 69.

857 EGMR Sharkunov und Mezentsev ./. RU Urt. v. 10.06.2010 88§ 104-107; EGMR
Galstyan ./. AM Urt. v. 15.11.2007 §§ 91 ff.; EGMR Yerokhina ./. UA Urt. v. 15.11.2012
§ 68; EGMR Aksin und andere ./. TR Urt. v. 01.10.2013 88§ 47 ff.; EGMR Yoldas ./. TR
Urt. v. 23.02.2010 § 52; EGMR Diritz ./. TR Urt. v. 31.05.2012 8§ 33 ff.

858 EGMR Vanfuli./. RU Urt. v. 03.11.2011 §101; EGMR Nechto./. RU Urt. v.
24.01.2012 § 109.
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hat® oder ein Analphabet mit geringer Kenntnis der Amtssprache ist. Diese Um-
stdnde erfordern fir die Feststellung eines giiltigen Verzichts zusatzliche Sicher-
heitsvorkehrungen.®®® Dariiber hinaus kann das Erfordernis, dass der Beschuldigte
eine einsichtige und bewusste Entscheidung bezlglich seines Rechts auf Verteidi-
gerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit.c EMRK bei der polizeilichen Vernehmung
trifft, weitere Informationspflichten begriinden. So ist es nach dem EGMR geboten,
den Beschuldigten dartiber zu informieren, wenn seine Familie einen Verteidiger
fur ihn beauftragt hat, der nun die Polizei personlich oder telefonisch darum bittet,
mit ihm Kontakt aufzunehmen 2

bb) Freiwilligkeit

Eine nach diesen Malistdben festgestellte Belehrung des Beschuldigten bei der
polizeilichen Vernehmung belegt einen gultigen Verzicht nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢
EMRK nicht automatisch, wenn die Umstande des Falles beachtliche Zweifel an
der Zuverlassigkeit des fraglichen Dokuments aufkommen lassen®? oder auf die
Entscheidungsfreiheit des Beschuldigten durch physische Gewalt, Drohungen oder
Téuschung eingewirkt worden ist.8%

cc) Unterbrechungs- und Hilfspflicht

Verlangt ein Beschuldigter aus eigenem Antrieb oder nach der Belehrung die
Konsultation eines Verteidigers, so muss die Vernehmung nach dem Gerichtshof
zunéchst unterbrochen werden. Diesen Wunsch durch Fortsetzung der Vernehmung
zu ignorieren oder die bloRe Erwiderung des Beschuldigten auf Fragen als einen
konkludenten Verzicht anzusehen, ist nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK nicht statt-
haft. Grundsétzlich gilt, dass die Unterbrechung aufrechterhalten wird, bis die Kon-
sultation eines Verteidigers tatséchlich erfolgt ist. Dies hat allerdings kein absolutes
Vernehmungsverbot zur Folge. Nach dem Gerichtshof sind die Vernehmungsbeam-
ten nicht daran gehindert, die vom Beschuldigten selbst initiierten AuRerungen
entgegenzunehmen oder solche AuRerungen zu erwidern. Dabei ist nach dem Ge-
richtshof darauf Rucksicht zu nehmen, ob der unverteidigte Beschuldigte die Kon-
sequenzen seiner Entscheidung, ohne einen vorherigen Beistand eines Verteidigers

859 EGMR Talat Tung ./. TR Urt. v. 27.03.2007 § 60 (,,sans formation professionnelle et
originaire d’un milieu modeste*).

860 EGMR Saman ./. TR Urt. v. 05.04.2011 § 35.

861 EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 8§ 95 ff.

862 EGMR Yunus Aktas und andere ./. TR Urt. v. 20.10.2009 8§ 46 ff.

863 EGMR Galstyan ./. AM Urt. v. 15.11.2007 § 91; EGMR Trymbach ./. UA Urt. v.
12.01.2012 § 65; EGMR Tarasov ./. UA Urt. v. 31.10.2013 § 94; siehe auch EGMR Ma-

der ./. HR Urt. v. 21.06.2011 8§ 155 ff.; EGMR Vanfuli ./. RU Urt. v. 03.11.2011 § 101;
EGMR Kag:u und Kotorri ./. AL Urt. v. 25.06.2013 § 119.
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vernommen zu werden, in ausreichendem Mal versteht. Denn auch die fehlende
Einsicht kann die Ungiiltigkeit des Verzichts zur Folge haben 8%

Die Hilfspflicht nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK bezieht sich in erster Linie auf
die tatsachliche Herstellung der Kommunikation zwischen einem Beschuldigten
und seinem Verteidiger. Dieser kann nach dem EGMR etwa nachgekommen wer-
den, indem ihm die Mdglichkeit gegeben wird, mit dem Verteidiger zu telefonieren
oder ihn mit anderen verfiigharen Mitteln zu kontaktieren.®®® Ist sein Wahlvertei-
diger etwa nachtsliber nicht erreichbar, so haben die Vernehmungsbehérden ihn
dariiber zu informieren. Der Gerichtshof verlangt hierbei die Vorlage gewisser
Nachweise, um die tatsachlichen Bemuhungen der Ermittlungsbehdrden zu tber-
prifen, etwa das Zeugnis des Verteidigers, seine Einladung oder Protokolle des
Telefonats. AulRerdem miissen die Vernehmungsbeamten nach dem Gerichtshof
dem Beschuldigten die Gelegenheit einrdumen, einen anderen Verteidiger zu kon-
taktieren oder ihm ggf. einen Verteidiger aus der ortlichen Anwaltskammer bestel-
[en. In diesem Zusammenhang spricht grundsatzlich nichts dagegen, dass die
Polizei dem Beschuldigten hilfsweise eine entsprechende Liste vorlegt. Ein gut-
gléubiges Vorgehen der Polizei liegt allerdings nach dem Gerichtshof spéatestens
dann nicht vor, wenn die angebliche Liste nicht Uberpruft werden kann und der
~empfohlene“ Verteidiger etwa ein ehemaliger Polizeichef war, der nach der Bera-
tung kein Honorar verlangt hatte. Im konkreten Fall ist der Wahl des Beschuldigten
nach dem EGMR jedenfalls keine ,,vollstandig informierte* Entscheidung voraus-
gegangen, weil die Polizei ihn auBerdem (iber den bereits von seiner Familie beauf-
tragten Verteidiger nicht informiert hatte.%®” Die Hilfspflicht kann dariiber hinaus
die Zuweisung eines unentgeltlichen Verteidigers nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK
erfordern (gleich unten (4.)).5%

¢) Umfang der Konsultation — Anwesenheitsrecht

Wurde dem Beschuldigten bei der polizeilichen Vernehmung nach den Grund-
sétzen der oben aufgefihrten Rechtsprechung der Zugang zu einem Verteidiger
gewabhrt, so stellt sich die Frage, wie er die Konsultation des Verteidigers konkret
beanspruchen kann. Im Gegensatz zur Gewdahrung des Verteidigerzugangs nach
Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK enthélt das Fallrecht des EGMR wenige Anforderungen

864 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 79 f.; EGMR Mader ./. HR Urt. v.
21.06.2011 § 153; hierzu siehe auch Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 145; Renzi-
kowski, FS fiir Roxin, S. 1349.

865 EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 107.

866 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 74 f.; EGMR Pavlenko ./. RU Urt.
v. 01.04.2010 § 107; vgl. EGMR Mader ./. HR Urt. v. 21.06.2011 §§ 150 ff.

867 EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 8§ 95 ff.

868 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 73; EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v.
01.04.2010 § 107.
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Uber die konkrete Ausgestaltung der Konsultation.®®® Dies betrifft insbesondere die
Frage, ob Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK dem Beschuldigten das Recht gewéhrt, den
Beistand seines Verteidigers in Form dessen Anwesenheit wahrend der Verneh-
mung in Anspruch zu nehmen.

Der Gerichtshof fiihrte in einigen Fallen die Verletzung dieser Vorschrift aus-
dricklich auf die Abwesenheit eines Verteidigers bei der polizeilichen Verneh-
mung des Beschuldigten zuriick, wobei in allen diesen Fallen den Beschuldigten
Uberhaupt kein Verteidigerzugang gewahrt worden war.8° Zugleich bestatigte er
die Konventionskonformitét der Verteidigerkonsultation, wenn der Verteidiger
entsprechend dem nationalen Recht bei der polizeilichen Vernehmung zugegen
war.8* Der Umkehrschluss aus dieser Rechtsprechung, dass dem Verteidiger bei
der Vernehmung stets die Anwesenheit zu gewahren ist und ihre Verweigerung
eine Verletzung des Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK darstellen wiirde, wére jedoch ver-
friht. Dies belegen die abweichenden Entscheidungen der Dritten und Ersten
Kammer.8? Wahrend die Dritte Kammer im Fall Niculescu den Ausschluss des
Verteidigers vom actual questioning im Falle eines angemessenen, anderweitig
geleisteten Beistands im Polizeigewahrsam fiir die Verletzung dieser Vorschrift
nicht als hinreichend erachtete,®”® fand die Erste Kammer im Fall Navone den
Mangel des nationalen Rechts, keinen Beistand des Verteidigers wéhrend der poli-
zeilichen Vernehmung vorzusehen, hierfiir ausreichend, auch wenn einem Be-
schuldigten im Polizeigewahrsam nach dem nationalen Recht der begrenzte An-
spruch eingerdumt wird, sich erst zu Beginn der polizeilichen Vernehmung fiir
héchstens eine Stunde von seinem Verteidiger beraten zu lassen.®”* Im Ubrigen
hielt der EGMR es nicht fur eine angemessen gewéhrte Konsultation nach Art. 6
Abs. 3 lit. c EMRK, dass die Beratung mit dem Verteidiger vor der polizeilichen
Vernehmung, bei der die Beschuldigte ein ausflhrliches Gestandnis ablegte, ledig-
lich fir ein paar Minuten oder fiir eine halbe Stunde eingeraumt worden war 87

869 Hierzu eingehend De Hert, NJECL 2010, 289 f.

870 EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 §67; EGMR Sebalj./. HR Urt. v.
28.06.2011 § 256 f.; EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 93; vgl. EGMR Imbrioscia ./.
CH Urt. v. 24.10.1993 88 39 ff., EGMR Dougan ./. GB ZE v. 14.12.1999 8 1 Recht;
EGMR John Murray ./. GB Urt. v. 08.02.1996 §§ 16, 63-70; EGMR Auverill ./. GB Urt. v.
06.06.2000 § 60; EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008 § 55; hierzu siehe auRerdem Vil-
liger, S. 328 Rn.516; Tallroth, S. 259; Schlauri, S. 313; von Arnim, GS fur Blumenwitz,

S. 273; Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 144; Karaosmanoglu, AUHFD 52/2003, 179.

81 EGMR Mader ./. HR Urt. v. 21.06.2011 § 153.

872 S0 auch LR-StPO-GleR, § 136 Rn. 45; Gaede, S. 258; De Hert, NJECL 2010, S. 290.

873 EGMR Niculescu ./. RO Urt. v. 25.06.2013 § 117 f.

874 EGMR Navone und andere ./. FR Urt. v. 24.10.2013 8§ 78 ff.

875 EGMR Fatma Tung ./. TR Urt. v. 13.10.2009 § 14; keine hinreichende Verteidiger-
konsultation sah der EGMR in Stanimirovis ./. RS Urt. v. 18.10.2011 § 52, bei dem das
Treffen des Beschuldigten mit seinem Verteidiger gleich im Untersuchungsrichteramt statt-
fand, wo er keine Mdglichkeit hatte, den Verteidiger allein zu sprechen; siehe ferner EGMR
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bzw. der festgenommene Beschuldigte wahrend der nachfolgenden Tatrekonstruk-
tion keinen Verteidigerbeistand in Anspruch nahm.®”®

d) Einschrénkung des Verteidigerzugangs

Das Recht auf Verteidigerzugang im Polizeigewahrsam nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢
EMRK darf nach dem EGMR unter bestimmten Umst&nden eingeschrankt werden.
Der Gerichtshof verlangt hierbei erstens, dass die Einschrdnkungsgriinde im natio-
nalen Recht klar umschrieben sind.®”” Dieser Anforderung wird schlechthin nicht
Genuge getan, wenn das nationale Recht kein Verteidigerkonsultationsrecht fur den
Beschuldigten im Polizeigewahrsam vorsieht. 8% Zweitens darf die Einschrankung
nur fiir einen streng begrenzten Zeitraum gelten. Drittens muss ihr ein legitimer
Zweck zugrunde liegen.®”® Dabei spricht die Schwere der Tat nach dem EGMR bei
einer Abwagung gegen die Einschrankung, weil dem Beschuldigten dementspre-
chend eine schwerere Strafe droht.®®

Liegt kein Rechtfertigungsgrund in dem oben genannten Sinn fiir einen nicht
gewdhrten Verteidigerzugang vor, so reicht das im Prinzip aus, um eine Verlet-
zung des Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK festzustellen.®! Dieses Ergebnis stimmte mit
der Rechtsprechung des EGMR im Urteil Dayanan uberein, in dem das Verteidi-
gerkonsultationsrecht, abgekoppelt von der Vernehmung eines Beschuldigten im
Polizeigewahrsam und der Frage ihrer beweisrechtlich nachteiligen Auswirkun-
gen, als eigenstédndiges Recht des Beschuldigten verstanden wurde. Im konkreten
Fall machte der Beschuldigte ndmlich bei der polizeilichen Vernehmung keine
Angaben zur Sache, sondern schwieg vollstdndig, was keine Nachteile bei der
Begriindung seiner Verurteilung nach sich zog.%2 Auch im Fall Salduz hatte die
GrolRe Kammer eine solche Auslegung des nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK nicht
ausgeschlossen. Sie stellte lediglich Schranken-Schranken im Fall einer gerecht-
fertigten Einschrankung, also die GibermaRige Beeintrachtigung der Fairness des
Verfahrens, fest; ndmlich die Verwertung belastender Aussagen des Beschuldigten

Erkapic ./. HR Urt. v. 25.04.2013 §81; EGMR Huseyin Hasip Aktas./. TR Urt. v.
01.02.2011 § 21.

876 EGMR Karadag ./. TR Urt. v. 29.06.2010 88 46 ff.

877 EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008 § 54; kritisch gegenuber dem Einschrén-
kungskonzept des EGMR Renzikowski, FS fir Roxin, S. 1346 f.

878 EGMR Gok und Giiler ./. TR Urt. v. 28.07.2009 § 57; EGMR Ozcan Golak ./. TR
Urt. v. 06.10.2009 § 46.

879 EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 79.
880 EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 62.

881 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 84; EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v.
01.04.2010 § 118; hierzu siehe auch Warnking, Beweisverbote, S. 144.

882 EGMR Dayanan ./. TR Urt. v. 13.10.2009 § 32 f.; ebenso EGMR Hikmet Y:Imaz ./.
TR Urt. v. 04.06.2013 §22; in diese Richtung auch EGMR Shishkin./. RU Urt. v.
07.07.2011 § 142; so auch Gaede, S. 252 f.; a.A. Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 231.
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bei der polizeilichen Vernehmung, wo ihm das nationale Recht den Zugang zu einem
Verteidiger verweigerte %

e) Umfang der verbotenen Beeintrachtigung

Die Rechtsprechung im Fall Dayanan findet allerdings nicht bei allen Kammern
Zustimmung.®® Im Fall Smolik lehnte die Fiinfte Kammer die Verletzung des Ver-
teidigerkonsultationsrechts ab, weil der Beschuldigte in dem fraglichen Zeitraum
nicht vernommen worden sei.88 Nach der Dritten Kammer liegt eine ausreichende
Beeintrachtigung des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
sogar dann noch nicht vor, wenn selbstbelastende Aussagen eines Beschuldigten,
die er bei der polizeilichen und staatsanwaltlichen VVernehmung in Abwesenheit
eines Verteidigers gemacht hatte, lediglich bei der Einleitung des Strafverfahrens
gegen ihn verwendet wurden. %

f) Ergebnisse

Zusammenfassend lassen sich im Allgemeinen zwei verschiedene Ansétze in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs feststellen, die bei den oben erdrterten Gesichts-
punkten des Rechts auf Verteidigerbeistand im Polizeigewahrsam teilweise zu unter-
schiedlichen Ergebnissen flihren. Im ersten Ansatz geht es primar darum, ein faires
Verfahren bereits bei der ersten Vernehmung durch die Polizei sicherzustellen,
indem der Beschuldigte sein Aussageverhalten bereits in dieser frilhen Phase des
Strafverfahrens frei und beraten bestimmen kann. Der zweite Ansatz zielt dartber
hinaus auch darauf ab, fiir den Beschuldigten ab dem Moment der Freiheitsentzie-
hung durch die Polizei und unabhéngig von der Frage seines Aussageverhaltens ein
allgemeines Menschenrecht auf den Zugang zu einem Verteidiger zu etablieren. Es
gilt abzuwarten, welcher Ansatz sich in der Rechtsprechung des Gerichts durch-
setzt. Der letztgenannte Zweck liegt auch dem in Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK veran-
kerten dritten Verteidigungsrecht zugrunde, ndmlich dem Recht auf einen unent-
geltlichen Verteidiger.

883 EGMR Salduz ./. TR Urt. v. 27.11.2008 § 55; zur Fortsetzung sieche EGMR Amut-
gan./. .TR Urt. v. 03.02.2009 § 18; EGMR Boke und Kandemir ./. TR Urt. v. 10.03.2009
§ 71; EGMR Soykan ./. TR Urt. v. 21.04.2009 8§ 52 ff. EGMR Gok und Giiler ./. TR Urt.
v. 28.07.2009 § 57; EGMR Musa Karatas ./. TR Urt. v. 05.01.2010 § 91; EGMR Yesil-
kaya ./. TR Urt. v. 08.12.2009 § 31 f.; EGMR Huseyn und andere ./. AZ Urt. v. 26.07.2011
§ 172; EGMR Grinenko ./. UA Urt. v. 15.11.2012 8§ 91 ff.; EGMR Sergey Afanasyev ./. UA
Urt. v. 15.11.2012 88 58 ff.; EGMR Asadbeyli und andere ./. AZ Urt. v. 11.12.2012 § 133.

884 So etwa bei der Dritten Kammer EGMR Gonta ./. RO Urt. v. 01.10.2013 § 67; EGMR
Argintaru ./. RO ZE v. 08.01.2013 88 26 ff.; EGMR Stanca ./. RO Urt. v. 24.07.2012 § 62.

885 EGMR Smolik ./. UA Urt. v. 19.01.2012 § 56.

886 EGMR Manculesci ./. RO Urt. v. 13.11.2013 8§ 78 ff.; a.A. ist die Flinfte Kammer in
EGMR Todorov ./. UA Urt. v. 12.01.2012 88 78 ff.; vgl. EGMR Hovanesian ./. BG Urt. v.
21.12.2010 § 37.
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4. Recht auf einen unentgeltlichen Verteidiger
a) Voraussetzungen

Nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK hat der mittellose Beschuldigte das Recht, den un-
entgeltlichen Beistand eines Verteidigers zu erhalten, wenn dies im Interesse der
Rechtspflege erforderlich ist. Bei der Erfiillung der letztgenannten Voraussetzung
stehen nach dem EGMR nicht die Belange der Justiz im Vordergrund, sondern die des
Beschuldigten an einer wirksamen Teilnahme am Verfahren.®” Ebenfalls aus diesem
Grund ist die zweite konstruktive Voraussetzung des Rechts auf einen unentgeltlichen
Verteidiger nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK nicht nur die Mittellosigkeit des Beschul-
digten, sondern die Notwendigkeit eines Verteidigerbeistands fiir ein faires Verfahren
i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK 28 Die Vorschrift ist insofern nicht als eine bloRe Prozess-
kostenhilfebestimmung fiir den unbemittelten Beschuldigten zu verstehen.

Die Notwendigkeit eines unentgeltlichen Verteidigers ist nach dem EGMR nach
den Umsténden des Einzelfalls zu bestimmen. Dabei sind beispielhaft folgende
Umstande zu beriicksichtigen: die Schwere der Tat, die H6he der zu erwartenden
Strafe sowie die Komplexitét des Falles.®® Dabei gilt, dass der rechtliche Beistand
eines Verteidigers grundsétzlich geboten ist, wenn dem Beschuldigten eine Frei-
heitsstrafe droht.®® Diese Umstande miissen auBerdem weder kumulativ eintre-
ten®! noch sind sie abschlieRend.®%?

Zwar gelten die oben genannten Grundsétze zweifelsohne auch bei der polizei-
lichen Vernehmung eines Beschuldigten.®®® Im Gegensatz zur Beiordnung eines

887 EGMR Shulepov ./. RU Urt. v. 26.06.2008 § 36; EGMR Timergaliyev ./. RU Urt. v.
14.11.2008 8§ 59; EGMR Shilbergs ./. RU Urt. v. 17.12.2009 § 120.

888 \/gl. EGMR Padalov ./. BG Urt. v. 10.08.2006 § 53 f.; EGMR Talat Tung ./. TR Urt.
v. 27.03.2007 § 60 f.; EGMR Galstyan ./. AM Urt. v. 15.11.2008 § 91; EGMR Shulepov ./.
RU Urt. v. 26.06.2008 § 38; EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 § 72; EGMR Pa-
vlenko ./. RU Urt. v. 01.04.2010 § 98.; EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 61;
so auch im Ergebnis Gaede, FS fir Fezer, S. 44 f.; Roxin/Schiinemann, S. 114 Rn. 42; vgl.
Wohlers, StV 2007, 377.

889 EGMR Quaranta ./. CH Urt. v. 21.05.1991 § 33; zur Komplexitét des Sachverhalts
EMRK Beattie ./. GB Urt. v. 09.09.1998 § 75; hierzu eingehend Demko, FS fiir Fezer,
S. 11 ff.; auBerdem Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 229; Peukert, Art. 6 Rn. 301; Harris u.a.,
S. 317; Esser, StraFo 2003, 339.

8% EGMR Quaranta./. CH Urt. v. 21.05.1991 § 33; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 235;
Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 147; siehe auch Gaede, FS fir Fezer, S. 44 f.

891 Demko, FS fiir Fezer, S. 8; Callewaert, EUGRZ 2996, 369; Esser, StraFo 2003, 339;
vgl. LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 733; Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 146; vgl.
EGMR Benham ./. GB Urt. v. 24.05.1996, § 64; EGMR Shilbergs ./. RU Urt. v. 17.12.2009
§123.

892 Hierzu siehe etwa EGMR, Quaranta ./. CH Urt. v. 21.05.1991, § 35; EGMR Twalib ./.
GR Urt. v. 09.06.1998 § 53.

893 EGMR Berlinski ./. PL Urt. v. 20.06.2002 § 77; EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.
2008 § 72; EGMR Shabelnik ./. UA Urt. v. 19.02.2009 § 58; EGMR Leonid Lazerenko ./. UA
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unentgeltlichen Verteidigers in der Hauptverhandlung und des Berufungs- sowie
Revisionsverfahrens®® ist jedoch der Rechtsprechung des EGMR nicht eindeutig
zu entnehmen, ob das Recht auf einen unentgeltlichen Verteidiger bei der polizei-
lichen Befragung doch Einschrédnkungen rechtlicher bzw. tatséchlicher Natur unter-
liegt. Betrachtet man seine Rechtsprechung néher, so scheint der Gerichtshof zwi-
schen der von Amts wegen vorzunehmenden Beiordnung eines notwendigen
Pflichtverteidigers und der Bestellung eines unentgeltlichen Verteidigers auf den
entsprechenden Wunsch des Beschuldigten zu unterscheiden.®® Hinzuweisen ist an
dieser Stelle erneut auf die bereits oben aufgefiihrte Hilfspflicht der Ermittlungs-
organe bei der Suche nach einem Verteidiger. Aus ihr kann sich die Pflicht erge-
ben, dem Beschuldigten unter Umstanden einen Verteidiger aus der ortlichen An-
waltskammer zu bestellen.®®

b) Kasuistik des Gerichtshofs

Die Notwendigkeit eines amtlich beizuordnenden Pflichtverteidigers bei der poli-
zeilichen Vernehmung nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK hat der Gerichtshof in seiner
jetzigen Rechtsprechung fiir den Fall der lebenslangen Haftstrafe®® oder Raub-
mord®® als erforderlich erachtet. Dagegen verneinte er die Erforderlichkeit einer
obligatorischen amtlichen Verteidigerbeiordnung im Hinblick auf eine Rechts-
pflege i.S.v. Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK, als dem Beschuldigten bei der polizeilichen
Vernehmung eine Ordnungswidrigkeit angelastet wurde, die héchstens 15 Tage
Freiheitsstrafe nach sich z0g.®®® Desgleichen gilt fir den Beschuldigten, der von
dem ortlichen Handelsaufsichtsbeamten nach einer Vorladung, der er freiwillig
folgte, wegen Verstdllen gegen Tierhaltungsvorschriften vernommen wurde. Nach
dem EGMR sei es im konkreten Fall nicht ersichtlich, dass er dabei unter einem
besonderen Druck stand, der einen unentgeltlichen bzw. zwingend einen Pflichtver-
teidiger erfordert hatte.%

Urt. v. 28.11.2010 § 57; EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 61; so auch Esser,
StraFo 2003, 339; Callewaert, EUGRZ 2996, 369; Tallroth, S. 255.

894 Hierzu beispielhaft EGMR Tsonyo Tsonev ./. BG Urt. v. 14.01.2010 § 40.

895 EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 § 73; EGMR Pavlenko ./. RU Urt. v.
01.04.2010 § 107.

8% Sjehe oben Kap. 2, V.C.3.b)cc).

897 EGMR Leonid Lazerenko ./. UA Urt. v. 28.10.2010 § 56 f.; EGMR Shabelnik ./. UA
Urt. v. 19.02.2009 §58; vgl. EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 § 72; EGMR
Padalov ./. BG Urt. v. 10.08.2006 8§ 54; EGMR Talat Tung ./. TR Urt. v. 27.03.2007 § 61.

8% EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 88 61 ff.
899 EGMR Galstyan ./. AM Urt. v. 15.11.2007 § 91.
900 EGMR Beale ./. GB ZE v. 12.10.2004 § Recht.
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5. Zwischenergebnisse zur einschlégigen Rechtsprechung
des EGMR

Die oben aufgefiihrte Rechtsprechung des Gerichtshofs zeigt eindeutig, dass
das Recht auf einen Verteidigerbeistand bei der polizeilichen Vernehmung nach
Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK nicht mehr ein lediglich volkerrechtlich verankertes
Menschenrecht ist, das durch die Vertragsstaaten im Einzelnen positivrechtlich zu
regeln und von nationalen gerichtlichen Instanzen im Strafverfahren unter den
Umsténden des Einzelfalls anzuwenden ist. Denn der Gerichtshof tberprift nicht
mehr bloR die Vereinbarkeit eines konkreten Falles mit dem Art. 6 Abs. 3 lit. c
EMRK, sondern stellt fallubergreifende, abstrakte Vorgaben auf, die dem natio-
nalen Strafverfahrensrecht als solchem substanzielle Grenzen zieht. Dabei ist die
bereits etablierte VVorgehensweise des Gerichtshofs besonders augenféllig, sich in
konkreten Féllen mit Tatsachenfeststellungen unmittelbar zu befassen, konventi-
onsrechtliche Anforderungen des Rechts auf Verteidigerbeistand auf die einzel-
nen Aspekte des Polizeigewahrsams zugeschnitten punktuell festzulegen, hieraus
ein durchaus ausgedehntes Fallrecht zu entwickeln und wie ein nationaler Obers-
ter Gerichtshof im Lichte seines Fallrechts einzelne Félle systematisch auf die
VerstoRe zu priifen.

Das dadurch entstandene Fallrecht des Gerichtshofs beschrénkt sich bedauerlicher-
weise im Wesentlichen auf das Recht eines Beschuldigten bei der polizeilichen
Vernehmung nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK, einen Verteidiger seiner Wahl zu
konsultieren, und zwar in erster Linie den Zugang zu ihm zu erhalten. Die Frage
des Anwesenheitsrechts des Verteidigers sowie der Reichweite des Rechts auf einen
Rechtshilfe- oder Pflichtverteidiger bei der polizeilichen Vernehmung haben dage-
gen bis jetzt noch nicht die erwiinschte Klarheit erfahren.

V1. Beweisverwertungsverbote

Wurden oben die konventionsrechtlichen Anforderungen der Aussagefreiheit
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK im Hinblick auf ihren Kernbereich, das Umgehungsver-
bot und ergénzende Schutzrechte dargelegt, so stellt sich nun die Frage, welche
prozessrechtlichen Folgen ein VerstoR dagegen nach sich zieht; insbesondere, ob
die dadurch erlangten Beweise im Strafverfahren gegen den Betroffenen nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK verwertbar sind.

Im Folgenden wird hierauf zuerst im Allgemeinen (A.) und dann im Hinblick auf
die einzelnen VerstdRe gegen die genannten Auspragungen der Aussagefreiheit
eingegangen (B.).
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A. Grundsatze des konventionsrechtlichen Beweisverfahrens
1. Die Konvention als Menschenrechtscharta

Die Frage der Beweisverwertungsverbote ist in der EMRK nicht ausdriicklich
geregelt. Im Gegensatz zu einer nationalen Strafprozessordnung enthélt die Kon-
vention keine herkdmmlichen Verfahrensvorschriften, sondern ausdriickliche Jus-
tizgrundrechte und Freiheitsrechte.® Erst dann und solange die Behandlung eines
Beschuldigten im Strafverfahren diese Rechte tangiert, entsteht ein konventions-
rechtlicher Bezugspunkt, und die Konvention verlangt den Schutz der Menschen-
rechte eines Beschuldigten auch im Strafverfahren.®? Anderenfalls ist es nach der
stdndigen Rechtsprechung des Gerichtshofs nicht seine Aufgabe, sich mit Tat-
sachen- oder Rechtsirrtiimern zu befassen, die einem nationalen Gericht unterlau-
fen sein sollen. Seine Aufgabe besteht gem&R Art. 19 EMRK lediglich darin, die
Einhaltung der Konvention zu tberpriifen.’®® Dazu gehért allerdings auch, dariiber
zu entscheiden, ob das Verfahren insgesamt auch hinsichtlich der RechtméaRigkeit
der Beweiserhebung i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK fair gewesen ist.°* Die einzige und
zentrale Rechtsgrundlage in der Konvention, aus der sich ein Beweisverwertungs-
verbot entnehmen lasst, ist somit das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6
Abs. 1 EMRK.®® Der Gerichtshof lehnt es im Ubrigen grundsétzlich ab, aus Frei-
heitsrechten der Konvention positive Handlungspflichten in Gestalt von Beweis-
verwertungsverboten im Strafverfahren abzuleiten. Lediglich bei Beweismitteln,
die unter VerstoR gegen Art. 3 EMRK erlangt worden sind, lieR der Gerichtshof die
Frage im Fall Gafgen offen, ob diese Vorschrift als Restitutionsmanahme geman
Art. 34 EMRK auch ein Verwertungsverbot fordert.%

2. Fairness bei Beweisfragen

Bei der Entscheidung, ob die Verwertung eines fraglichen Beweismittels im
Strafverfahren gegen einen Beschuldigten mit Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbar ist,
bt der EGMR, wohl aufgrund dieser eher mittelbaren Rechtsgrundlage, traditionell
eine gewisse Zuriickhaltung und Uberlasst die Frage der Verwertbarkeit von Be-

91 Eisele, JR 2004, 14.
902 Krausbeck, S. 49 f.

93 Stellvertretend EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 162; hierzu siehe ferner
Gaede, HRRS 2006, 243 f.; ders. JR 2009, 494; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 141; Kraus-
beck, S. 50.

%4 EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 81; EGMR Sorokins und Sorokina ./. LT
Urt. v. 28.05.2013 § 110; § 162 f.; siehe auch Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 143; Villiger,
S. 311 Rn. 486; Peters/Altwicker, S. 164 Rn. 13; Hauck, NStZ 2010, 20.

95 Gaede, JR 2009, 494; Weigend, FS fir Tak, S. 331; Ambos, StV 2009, 152.

906 EGMR Gafgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 128; hierzu siehe ferner Lubig/Sprenger,
ZIS 9/2008, 435 Fn. 23; Thienel, EJIL 2006, 360 f.; Esser, NStZ 2008, 658.
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weismitteln grundsétzlich dem nationalen Recht sowie den nationalen Gerichten.®%
Gleichwonhl zeigt der Gerichtshof in letzter Zeit zunehmend mehr Bereitschaft, bei
VerstoRen gegen das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
konventionsrechtliche Beweisverwertungsverbote zu fordern. Im Rahmen seiner
Prifung zieht er die Natur der verletzten Konventionsnorm bei der Erhebung des
fraglichen Beweismittels und Einzelheiten des Beweisaufnahme- und Wirdigungs-
verfahrens durch das nationale Gericht in Betracht.”® Bei der Annahme eines Be-
weisverwertungsverbots misst er auflerdem ausdriicklich oder konkludent dem
Gewicht des offentlichen Interesses an der Verwertung des fraglichen Beweismit-
tels Bedeutung bei.’® Damit folgt der Gerichtshof bei der Annahme eines konven-
tionsrechtlichen Beweisverwertungsverbots einer gewissen Abwéagungstheorie.®

Dementsprechend lasst sich feststellen, dass nicht jedes konventionswidrig er-
langte Beweismittel als VerstoR gegen die Fairness des Verfahrens i.S.v. Art. 6
Abs. 1 EMRK mit einem Beweisverwertungsverbot zu ahnden ist.%! So gehért es
zu der gefestigten Rechtsprechung des EGMR, dass die Verwertung von unter
Verstol3 gegen Art. 8 EMRK erlangten Beweismitteln in der Regel keine Verlet-
zung des Art. 6 Abs. 1 EMRK begriindet, solange beim Beweisaufnahme- und
Wiurdigungsverfahren die beweisrechtlichen Anforderungen des Rechts auf ein
faires Verfahren, insbesondere die Gewéhrung der Verteidigungsmoglichkeiten in
der Hauptverhandlung und Stiitzung der Verurteilung auf weitere Beweismittel,
eingehalten worden sind.®'? Soweit ersichtlich, hat der Gerichtshof die Nichtein-

%7 Harris u.a., S. 256; Villiger, S. 310 Rn. 484; Krausbeck, S. 50; Gaede, JR 2009, 494,
Esser, StraFo 2003, 342; Jung, GA 2009, 651; Weigend, FS fur Tak, S. 331; kritisch hier-
gegen Kuhne/Nash, JZ 2000, 998; Renzikowski, Fair Trial, S. 116; zu einer Uberschaubaren
Zusammenfassung der Literaturansichten siehe Lubig/Sprenger, ZIS 9/2008, 436 Fn. 28.

98 EGMR Lee Davis ./. BE Urt. v. 28.07.2009 § 41; siehe ferner auch Gaede, JR 2009,
494; von Arnim, GS fur Blumenwitz, S. 269.

99 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 97; von Arnim, GS fir Blumenwitz, S. 269.

910 Peters/Altwicker, S. 164 Rn. 13; Grabenwarter, NJW 2010, 3132; vgl. Uziilmez,
TBBD 58/2005, 66 f.

911 | ubig/Sprenger, ZIS 9/2008, 436; kritisch hiergegen folgende abweichende Ansich-
ten, Richter Pettiti, Spielmann, De Meyer und Carrillo Salcedo in EGMR Schenk ./. CH
Urt. v. 12.07.1988; Richter Loucaides in EGMR Khan ./. GB Urt. v. 12.05.2000; Richter
Tulkens in EGMR P.G und J.H .. GB Urt. v. 25.09.2001; Richter Cabral Baretto in
EGMR Bykov ./. RU Urt. v. 10.03.2009; Richter Spielmann, Rozakis, Tulkens, Casadevall
und Mijovic in EGMR Bykov ./. RU Urt. v. 10.03.2009; zu kritischen Stimmen im Schrift-
tum Nachweise bei Gaede, StV 2004, 48 Fn. 28; ders. JR 2009, 499 ff.

912 EGMR Lee Davis ./. BE Urt. v. 28.07.2009 88 46; EGMR Valentino Acatrinei ./. RO
Urt. v. 25.06.2013 § 70; EGMR Balteanu ./. RO Urt. v. 16.07.2003 §§ 54 ff.; siehe auler-
dem Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 144; Gaede, JR 2009, 500; zu kritischen Stim-
men im Schrifttum Nachweise ders., StV 2004, 48 Fn. 28; Esser, JR 2004, 104 (,,unbefrie-
digend“); Kiihne, StV 2001, 76 (,erstaunlicherweise keine Unverwertbarkeit” bei
Lauschangriff im Fall Khan); Kihne/Nash, JZ 2000, 997 (die Rechtsprechung im Fall
Khan ,.kaum nachvollziehbar*); De Hert, NJECL 2010, S. 291 (,,doubtful judgement* fir
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haltung dieser Voraussetzungen zum ersten Mal im Falle Botea als gegeben und
die Verwertung von nach MalRgaben des Art. 8 EMRK konventionswidrig abge-
horten Telefongesprédchen des Beschuldigten als einen Versto gegen Art. 6
Abs. 1 EMRK angesehen.®® Des Weiteren wird nach dem EGMR ein Beweis-
verwertungsverbot erforderlich, um die Fairness des Verfahrens i.S.v. Art. 6
Abs. 1 EMRK aufrechtzuerhalten, wenn der VerstoR bei der Beweiserhebung
grundlegendste Rechte (,,[droits] plus fondamentaux*) der Konvention, insbeson-
dere Art. 3 beriihrt %

Ahnliches gilt fiir die Beweismittel, die durch eine polizeiliche Tatprovokation
erlangt worden sind. Das &ffentliche Interesse an einer wirksamen Strafrechts-
pflege kann deren Verwertung nach der gefestigten Rechtsprechung des EGMR
nicht rechtfertigen, da der Beschuldigte hierbei zum Opfer des Missbrauchs der
staatlichen Macht wird.%® Dagegen hat die konventionsrechtliche Selbstbelas-
tungsfreiheit bei der Abwégung des Gerichtshofs keine absoluten Konturen ge-
wonnen.®*® Auch wenn die Selbstbelastungsfreiheit den Status des ,,Herzstiicks*
bzw. Kernbestands eines fairen Verfahrens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK hat, l&asst
der EGMR auch hier Interessen an einer wirksamen Rechtspflege in seine Abwé-
gungsentscheidung einflieBen,®’” sodass die Verwertung der unter VerstoR dage-
gen erlangten Beweismittel unter Umstéanden konventionsrechtlich als unbedenk-
lich angesehen wird. %'

Im Folgenden wird nun auf die einzelnen Beweisverwertungsverbote eingegan-
gen, die der Gerichtshof im Hinblick auf die Verstole gegen die oben bereits aus-
fuhrlich dargelegten Auspréagungen der Aussagefreiheit bei der polizeilichen Ver-
nehmung anerkannt hat. Den Ausfiihrungen wird der Aufbau zugrunde gelegt, der
oben auch bei der Darlegung materieller Anforderungen dieses Rechts herangezo-
gen wurde.

den Fall Khan); hierzu siehe auBerdem Esser, StraFo 2003, 342; Ambos, StV 2009, 153;
Jung, GA 2009, 651 f.; von Arnim, GS fiir Blumenwitz, S. 269.

913 EGMR Botea ./. RO Urt. v. 10.12.2013 §§ 35 ff.
914 EGMR Lee Davis ./. BE Urt. v. 28.07.2009 § 45.

95 Vgl. EGMR Teixeira de Castro./. PT Urt. v. 09.06.1998 § 36; EGMR Shannon ./.
GB ZE v. 06.04.2004 A. Recht; EGMR Miliniene ./. LT Urt. v. 24.06.2008 § 38; EGMR
Malininas ./. LT Urt. v. 01.06.2008 § 34.

916 \/gl. Gaede, StV 2003, 260; ders. JR 2009, 496 (,,absolut nicht verwertbar*); so auch
Miller, EUGRZ 2001, 555; vgl. Weigend, FS fur Tak, S. 336 (,,grundsétzlich“ unverwertbar).

917 \/on Arnim, GS fir Blumenwitz, S. 272.
918 | R-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 950; hierzu gleich unten etwa Kap. 2, VI.B.1.a)aa).
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B. Einzelne Beweisverwertungsverbote
1. Verwertungsverbot bei erzwungenen Beweismitteln
a) Unmittelbarer tatsachlicher Zwang

Art. 3 EMRK geht als Lex specialis nicht nur bei der Erlangung von belastenden
Aussagen der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK vor,%® sondern
auch bei der Verwertung der unter VerstoR dagegen erlangten Aussagen.®2® AuRer-
dem priift der Gerichtshof die Fairness des Verfahrens hinsichtlich der Verwer-
tungsfrage nicht einheitlich, ndmlich teils in Verbindung der beiden Vorschrif-
ten,*?! teils lediglich unter der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK®22
oder jeweils gesondert.

aa) Folter und Misshandlungen
(1) Im Grundsatz

Nach dem EGMR beinhalten die Konvention sowie das internationale Recht
mehrere moralische und rechtliche Griinde dafiir, dass die Verwertung der unter
Folter erlangten Beweismittel stets zu verbieten ist.*?* Als eine barbarische Metho-
de widerspricht deren Anwendung zum einen den allgemeinen Standards von
Menschlichkeit und Anstand.®?® Zum anderen ist das Verwertungsverbot erforder-
lich, um die Rechtsstaatlichkeit eines Strafverfahrens als eines solchen zu bewah-
ren.?® Denn die Verwertung der unter Folter erlangten Beweismittel wiirde das
Ansehen und die Integritat jedes Gerichtsverfahrens unwiederbringlich beschadi-
gen und {ber die Grenzen der Rechtsstaatlichkeit hinausgehen.%%’

919 Hierzu siehe oben Kap. 2, I11.C.1.

920 EGMR Harutyunyan ./. AM Urt. v. 28.06.2007 § 67; EGMR Gladyshev ./. RU Urt. v.
30.07.2009 § 80; kritisch Ambos, StV 2009, 157.

921 EGMR Sorokins und Sorokina ./. LT Urt. v. 28.05.2013 § 110.

922 EGMR Nechiporuk und Yonkalo ./. UA Urt. v. 21.04.2011 §§ 258 ff.; EGMR Grigor-
yev ./. UA Urt. v. 15.05.2012 § 85; hierzu siehe Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 145.

923 EGMR Gafgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 88§ 169 ff.; ist das nationale Gericht nicht
unabhéngig und unparteiisch, so kann der EGMR entscheiden, die Fairness des Verfahrens
nicht weiter auch unter dem Aspekt der Verwertung der unter Folter oder Misshandlungen
erlangten Gesténdnisse zu priifen, so EGMR Altay ./. TR Urt. v. 22.05.2001 § 76; EGMR
Algur /. TR Urt. v. 22.10.2002 § 56 f.; EGMR Biyan ./. TR Urt. v. 03.02.2005 § 52 f,;
EGMR Soner und andere ./. TR Urt. v. 27.04.2006 § 56; dagegen EGMR Gogmen ./. TR
Urt. v. 17.10.2006 8§ 62 ff.; EGMR Haci Ozen ./. TR Urt. v. 12.04.2007 §§ 97 ff.

924 EGMR Othman ./. GB Urt. v. 17.01.2012 § 264.

925 Ebd.; siehe auch Ambos, StV 2009, 155.

926 Ehd.; Schuhr, NJW 2006, 3540.

927 Ehd.; siehe auch Ambos, StV 2009, 155.



172 Kapitel 2: Die Europaische Menschenrechtskonvention

AuRerdem hétte die Verwertung die indirekte Legalisierung der Folter zur Folge,
welche die Griindungsvéter des Art. 3 EMRK absolut verbieten wollten®? und de-
ren Verbot insbesondere durch die UN-Antifolterkonvention ius cogens des inter-
nationalen Rechts ist.%2° Dariiber hinaus ist sie mit den Grundprinzipien einer fairen
Rechtspflege nach Art. 6 Abs. 1 EMRK unvereinbar, die das Gericht bei der Suche
nach der Gerechtigkeit zu befolgen hat. Diesbeziiglich macht der Gerichtshof da-
rauf aufmerksam, dass alle Aussagen, die unter VerstoR gegen Art. 3 EMRK er-
langt worden sind, nicht verlasslich sind.**® Denn die Erfahrung hat wiederholt
gezeigt, dass ein Opfer von Folter bereit wére, alles zu sagen, ob wahr oder nicht,
um sich auf dem raschesten Weg von der Peinigung der Folter zu befreien.®®! Aus
diesem Grund verbietet Art. 15 der UN-Antifolterkonvention in einer beinahe abso-
luten Formulierung die Verwendung aller unter Folter erlangten Aussagen, und
zwar ungeachtet dessen, ob sie vom Beschuldigten selbst stammen.®*? Insofern
wirde die Verwertung von unter Folter erlangten Beweisen nicht nur im offenkun-
digen Widerspruch mit Art. 6 EMRK, sondern auch mit den grundlegenden inter-
nationalen Standards eines fairen Verfahrens stehen.®

Diese Grundséatze gelten nach dem Gerichtshof analog auch fir die Verwertung
von Beweismitteln, die durch nach Art. 3 EMRK verbotene Misshandlungen er-
langt worden sind.** Daher wird die Fairness eines Strafverfahrens i.S.v. Art. 6
Abs. 1 EMRK durch die Verwertung eines Beweismittels, das unter Versto gegen
Art. 3 EMRK erlangt wurde, ernsthaft in Frage gestellt.%*® Das gilt unabhéngig von

928 Ehd.; EGMR Kag:u und Kotorri ./. AL Urt. v. 25.06.2013 § 128 (,,Gewand der Lega-
litat“); EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 167; EGMR Alchagin ./. RU Urt. v.
17.01.2012 § 66; EGMR Levinta./. MD Urt. v. 16.12.2008 § 100; Lubig/Sprenger, ZIS
9/2008, 435.

929 EGMR Othman ./. GB Urt. v. 17.01.2012 § 266; zum ius cogens-Charakter des Fol-
terverbots siehe LR-StPO-GleR, § 136a Rn. 23; Herbst, S. 75; Ambos, StV 2009, 152; Son-
deregger, S. 99 ff.

930 Ehd.

931 Ebd.; Ambos, StV 2009, 152.

932 EGMR Othman ./. GB Urt. v. 17.01.2012 § 266; fiir den Wortlaut dieser Vorschrift
siehe Anhang: Gesetzestexte.

93 EGMR Othman ./. GB Urt. v. 17.01.2012 § 266; zur Ableitung der Beweisverwer-
tungsverbote aus Art. 15 UN-Antifolterkonvention siehe Esser, NStZ 2008, 658; Graben-
warter, NJW 2010, 3130; SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 3b; Thienel, EJIL 2006, 352.

934 EGMR Othman ./. GB Urt. v. 17.01.2012 § 267.

95 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 107 und 99; EGMR Jg6z /. TR ZE v.
09.01.2003 § 3 Recht; hierzu siehe ferner Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 79; Be-
mangelung der Verwertung der angeblich unter Folter erlangten Gestandnisse bereits durch
EGMR Barbera, Messegué und Jabardo ./. ES Urt. v. 06.12.1988 §§ 87 ff.; vgl. EGMR
Ferrantelli und Santangelo ./. IT Urt. v. 07.08.1996 88§ 45 ff.; EGMR Hulki Giines ./. TR
Urt. v. 19.06.2003 § 91; zur Uberprifung der Verwertbarkeit der unter Zwang erlangten
polizeilichen Gestandnisse im Hinblick auf Unschuldsvermutung gemaR Art. 6 Abs. 2
EMRK in der anfanglichen Rechtsprechung der Kommission, EKMR H.H. ./. AT Entsch.
v. 05.10.1974 Recht; EKMR AT ./. IT Bericht v. 30.03.1968 § 153.
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dem Gewicht dieses Beweismittels. Die Verletzung des Konventionsverstoes lasst
sich jedoch innerstaatlich beheben, wenn die Verwertung der fraglichen Beweis-
mittel verboten wird. %%

(2) Umfang des Verwertungsverbots nach Art. 3i.V.m. Art. 6 Abs. 1

Betrachtet man die Rechtsprechung des EGMR néher, so I&sst sich feststellen,
dass drei Faktoren die Annahme eines Beweisverwertungsverbots fiir Beweismittel,
die unter VerstoR gegen Art. 3 EMRK erlangt worden sind, nach Art. 6 Abs. 1
EMRK bestimmen: die verletzte Handlungsmodalitét innerhalb Art. 3 EMRK, die
Art des fraglichen Beweismittels und die Reichweite der Kausalitat zwischen der
nach Art. 3 EMRK verbotenen Vernehmungsmethode und dem fraglichen Be-
weismittel. 7 Ist ein Beweisverwertungsverbot unter Beriicksichtigung dieser Fak-
toren erforderlich, so macht es nach dem Gerichtshof wohl keinen Unterschied, von
wem das unter VerstoR gegen Art. 3 EMRK erlangte Beweismittel stammt, also ob
vom Beschuldigten selbst oder einer dritten Person, etwa einem Zeugen, und durch
wen dieses erlangt worden ist, etwa durch die Behorden des beklagten Vertrags-
staats oder die eines Drittstaates.%*®

Nach der gefestigten Rechtsprechung des EGMR macht die Verwertung der
Aussagen, die (mittelbar oder unmittelbar) unter Folter oder unmenschlichen oder
erniedrigenden Misshandlungen i.S.v. Art. 3 EMRK erlangt wurden, das Verfahren
gegen den Beschuldigten i.S.v. Art. 6 EMRK stets unfair, ungeachtet ihres Be-
weiswerts oder ihres Gewichts bei der Begriindung des Urteils.®*® Unabhangig von
ihrem Beweiswert verbietet das Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1
EMRK ebenfalls in absoluter Weise die Heranziehung von Sachbeweisen zum

936 EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 172; vgl. EGMR Dikme ./. TR Urt. v.
11.07.2000 88§ 106 ff.

937 Kritisch hiergegen LR-StPO-Esser, Art. 6 Rn. 952; SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 3b;
Emmerson/Ashworth/Macdonald, S. 636 Rn. 13-51; Weigend, FS fiir Tak, S. 332.

%8 EGMR El Haski ./. BE Urt. v. 25.09.2012 §§ 85 ff.

%9 EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 166; EGMR Stanimirovis ./. RS Urt. v.
18.10.2011 § 51; EGMR Tangiyev ./. RU Urt. v. 11.12.2012 § 73; Harutyunyan ./. AM Urt.
v. 28.06.2007 8§ 64 ff. (unter Folter erlangte Beschuldigten- und Zeugenaussagen); EGMR
lordan Petrov ./. BG Urt. v. 24.01.2012 8§ 135 ff., EGMR Hajnal ./. RS Urt. v. 19.06.2012
8§ 113 f., EGMR Kag:u und Kotorri ./. AL Urt. v. 25.06.2013 § 118 (unter Folter erlangte
Beschuldigtenaussagen); EGMR Levinta ./. MD Urt. v. 16.12.2008 §§ 101 ff., EGMR Na-
sakin ./. RU Urt. v. 18.07.2013 88§ 98 ff., EGMR Ryabtsev ./. RU Urt. v. 14.11.2013 § 93 f.
(unter unmenschlicher oder erniedrigender Misshandlung erlangte Beschuldigtenaussa-
gen); EGMR Gladyshev ./. RU Urt. v. 30.07.2009 §§ 76 ff., EGMR Go6¢men ./. TR Urt. v.
17.10.2006 8§ 67 ff., EGMR Sacettin Y:ld:z /. TR Urt. v. 05.06.2007 88§ 48 ff., EGMR
Yusuf Gezer ./. TR Urt. v. 01.12.2009 8§ 40 ff. (unter allgemeinem VerstoR3 gegen Art. 3
EMRK erlangte Beschuldigtenaussagen); vgl. EGMR Séylemez ./. TR Urt. v. 21.09.2006
8§ 122 ff.; EGMR Haci Ozen ./. TR Urt. v. 12.04.2007 88 97 ff.; siehe auBerdem Weigend,
FS fir Tak, S. 332 f.; Spurrier, E.H.R.L.R 2010, 515; Spielmann, NJECL 2010, 298; von
Arnim, GS fur Blumenwitz, S. 279 f.; Zerbes, S. 83.
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Nachweis der Schuld des Beschuldigten, die unmittelbar infolge von Folterhandlun-
gen i.S.v. Art. 3 EMRK erlangt worden sind.®*° Sind diese jedoch unmittelbar unter
VerstoR gegen das Verbot unmenschlicher und erniedrigender Misshandlungen
i.S.v. Art. 3 EMRK durch einen Eingriff in die kdrperliche Unversehrtheit des Be-
schuldigten oder durch sein Gestandnis erlangt, so fiihrt ihre VVerwertung nicht auto-
matisch zur Unfairness des Verfahrens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK. Es bedarf einer
Einzelfallprifung des Gerichtshofs, ob die Verwertung des fraglichen Beweismit-
tels das Verfahren gegen den Beschuldigten, ungeachtet der Schwere der Tat, ihres
Gewichts bei der Begriindung der Verurteilung und der Mdglichkeit der Anfech-
tung der Zul&ssigkeit und der Verwertung, doch i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK unfair
gemacht hat.%#

Im Fall Gafgen verneinte der Gerichtshof die Verletzung der Fairness wegen der
Verwertung solcher, infolge des unter Verstoll gegen das Verbot der unmensch-
lichen Misshandlung i.S.v. Art. 3 EMRK abgelegten Gesténdnisses des Beschul-
digten, unmittelbar erlangten Sachbeweise, weil seine Verurteilung ,,fur sich ge-
nommen oder bestatigt durch weitere, makellose Sachbeweise” auf das zweite,
nach der qualifizierten Belehrung in der Hauptverhandlung abgelegte Gestandnis
gestitzt worden sei. Daher seien die fraglichen Sachbeweise vom innerstaatlichen
Gericht nicht verwertet worden, um die Schuld des Beschuldigten nachzuweisen,
sondern lediglich um den Wahrheitsgehalt seines Gestandnisses zu tiberpriifen.®*2

(3) Nachweisbarkeit

Die Annahme eines Beweisverwertungsverbots nach den oben aufgefihrten
Grundsatzen setzt voraus, dass der VerstoRl gegen Art. 3 EMRK vor dem EGMR
nachgewiesen wird. Diese Frage wurde bereits oben behandelt.**® Der Gerichtshof
geht bei der Annahme eines Beweisverwertungsverbots nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
nicht erneut darauf ein. Er begniigt sich lediglich mit dem Verweis auf die entspre-
chende Feststellung in seiner Entscheidung.®** Solange eine solche Priifung des
Art. 3 EMRK nicht vorliegt, nimmt er eine eigene Prifung im Rahmen des Art. 6

940 EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006 § 105; EGMR Gafgen./. DE Urt. v.
01.07.2010 88 167-173; EGMR EI Haski ./. BE Urt. v. 25.09.2012 § 85; hierzu siehe auch
Weigend, FS fir Tak, S. 333; Spielmann, NJECL 2010, 297; von Arnim, GS fir Blumen-
witz, S. 285; Zerbes, S. 83.

%1 EGMR Jalloh /. DE Urt. v. 11.07.2006 § 106; EGMR Géfgen ./. DE Urt. v.
01.07.2010 § 167; EGMR EI Haski ./. BE Urt. v. 25.09.2012 § 85; siehe auRerdem Gra-
benwarter, S. 424 Rn. 63; ders., NJW 2010, 3132; Esser, NStZ 2008, 66; Gaede, HRSS
2006, 244; ders. JR 2009, 495; Ambos, StV 2009, 157; von Arnim, GS fiir Blumenwitz,
S. 285; Zerbes, S. 210; Weigend, FS fur Tak, S. 333 f.; Spurrier, E.H.R.L.R 2010, 515.

942 EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 8 179; siehe ferner Grabenwarter, NJW
2010, 3131; Lubig/Sprenger, ZIS 9/2008, 435; SK-StPO-Paeffgen, Art. 3 Rn. 3c.

943 Siehe oben Kap. 2, I11.C.1.a)ee).

944 Stellvertretend EGMR Ryabtsev ./. RU Urt. v. 14.11.2013 § 93.
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Abs. 1 EMRK vor, bei der er an die hohen Beweisanforderungen des Art. 3 EMRK
nicht gebunden ist.**> Dennoch lassen sich aus dieser Rechtsprechung des EGMR
keine klaren Regeln fur den Nachweis der Anwendung eines unmittelbaren tatséch-
lichen Aussagezwangs auf den Beschuldigten entnehmen.

Im Hinblick auf die Beweismittel, die im Ausland behauptetermalen unter Ver-
letzung des Art. 3 EMRK erlangt worden sind, ist es nach dem Gerichtshof erfor-
derlich, die besonderen Schwierigkeiten beim Nachweis solcher Foltermethoden zu
beriicksichtigen. Diese finden ndmlich nicht nur im Geheimen statt. Sie werden
aulerdem von besonders geschulten Spezialisten ausgefiihrt, damit sie nachher kei-
ne korperlichen Spuren an ihrem Opfer hinterlassen. Hinzu kommt nach dem
EGMR auch der Umstand, dass jene, die die Anwendung solcher Methoden be-
streiten, also Gerichte, Strafverfolgungsbehdrden oder medizinisches Personal,
allzu haufig Komplizen bei ihrer Verheimlichung sind. Hat man bei der Nachweis-
barkeit mit einem solchen Strafrechtssystem zu tun, so wére es unangemessen und
unfair, von einem Beschuldigten Beweise dahingehend zu verlangen, dass er den
Nachweis der Anwendung von Foltermethoden auBerhalb eines angemessenen
Zweifels zu erbringen hat. Zur Annahme eines Beweisverwertungsverbots auf der
Grundlage des Art. 6 Abs. 1 EMRK reicht es nach dem Gerichtshof in solchen Fél-
len aus, dass eine ,reale Gefahr* besteht, dass das fragliche Beweismittel unter
VerstoRR gegen Art. 3 EMRK erlangt worden ist. Ein héheres Mall an Beweisen
kann von einem Beschuldigten nur dann gefordert werden, wenn die Gerichte jenes
Strafrechtssystems von der Exekutive unabhéngig sind, die Ermittlungen unpartei-
isch durchgefiihrt und Folterbehauptungen gewissenhaft untersucht werden. %4

(4) Unterbrechung der Kausalitat — die Frage der ,,qualifizierten“ Belehrung

Ist der Nachweis der Anwendung einer nach Art. 3 EMRK verbotenen Verneh-
mungsmethode bei der Erlangung von Beweismitteln erbracht, so erdrtert der
EGMR die Frage der Urséchlichkeit gesondert, wenn dieses sich aus dem Kontext
des Vorfalles ergibt, inshesondere der zeitlichen und 6rtlichen Néhe der Verletzung
des Art. 3 EMRK zur der polizeilichen Vernehmung des Beschuldigten, in der er
selbstbelastende Aussagen machte.®*” Fraglich ist allerdings, ob bei den nachfol-
genden Aussagen des Beschuldigten die herbeigefiihrte Willensbeeintrachtigung

945 Hierzu siehe EGMR Sorokins und Sorokina ./. LT Urt. v. 28.05.2013 § 111; EGMR
Baran und Hun./. TR Urt. v. 20.05.2010, § 70 f.; EGMR Ozcan Colak ./. TR Urt. v.
06.10.2009 § 43 f.; EGMR Ors und andere ./. TR Urt. v. 20.06.2006 § 58.

946 Zur konkreten Anwendung dieser MaRstdben siehe eingehend EGMR EI Haski ./.
BE Urt. v. 25.09.2012 §§ 85 ff.

947 Hierzu siehe EGMR Nasakin ./. RU Urt. v. 18.07.2013 8§ 98 ff.; EGMR Levinta ./.
MD Urt. v. 16.12.2008 8§ 101 ff.; EGMR Hajnal ./. RS Urt. v. 19.06.2012 §§ 113 f,;
EGMR Stanimirovis ./. RS Urt. v. 18.10.2011 §52; EGMR Ryabtsev.. RU Urt. v.
14.11.2013 § 93 f.
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fortwirkt. Im Fall Harutyunyan stellte der EGMR fest, dass der Umstand allein,
dass der Beschuldigte sein unter psychischer Gewalt und Drohungen abgelegtes
polizeiliches Gestandnis vor einer anderen Instanz, etwa der Staatsanwaltschaft
oder auch dem Tatgericht, wiederholt hat, die Schlussfolgerung nicht automatisch
zu rechtfertigen vermag, dass die Ursdchlichkeit nicht mehr vorhanden sei und das
Gestandnis somit freiwillig ware. Im konkreten Fall lagen nach dem EGMR hinrei-
chende Anhaltspunkte fiir eine gegenteilige Annahme vor.%*

Im Falle Géfgen ging der Gerichtshof von einer abgebrochenen Urséchlichkeit
aus, weil der Beschuldigte in der Hauptverhandlung nach einer sogenannten quali-
fizierten Belehrung Uber die Unverwertbarkeit seiner polizeilichen Gestandnisse
erneut gestanden hatte.®*® Nicht klar ist es in seiner Rechtsprechung jedoch, ob eine
solche Belehrung fiir die Verwertbarkeit der folgenden Aussagen stets erforderlich
ist.®° Dies ist wohl nicht der Fall, wenn man weitere Entscheidungen des Gerichts-
hofs in Betracht zieht. So lehnte er im Fall Alchagin die Verletzung der Fairness
des Verfahrens i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK gegen den Beschuldigten wegen der
Verwertung seiner Aussagen, die bei der polizeilichen Vernehmung unter un-
menschlicher oder erniedrigender Misshandlung erlangt worden waren, ab, weil er
u.a. in der Hauptverhandlung gestanden habe.™! In einem anderen Fall hob der
EGMR hervor, dass der Beschuldigte 17 Tage nach dem angeblichen Vorfall im
Polizeigewahrsam bei seiner staatsanwaltlichen Vernehmung selbstbelastende Aus-
sagen gemacht habe, die er nach mehreren Wochen erneut bestétigt habe. Dabei habe
er weder behauptet, dass die staatsanwaltlichen Aussagen unter Druck abgegeben
worden seien, noch habe er ihre Glaubwiirdigkeit vor dem Gericht angefochten. 2

(5) Ermittlungspflicht

Die oben dargelegte Rechtsprechung des EGMR hinsichtlich der Frage des
Nachweises sowie der Kausalitit deuten darauf hin, dass der Gerichtshof bei Tat-
sachenfeststellungen eine gewisse Zuriickhaltung tbt, weil sie unmittelbar mit einer
fur die nationalen Instanzen scharfen Rechtsfolge, ndmlich einem Beweisverwer-
tungsverbot, im Zusammenhang stehen. Ein kiirzlich ergangenes Urteil enthalt An-
zeichen, dass der Gerichtshof wohl zum Ausgleich dieser Zuriickhaltung gewillt
ist, aus Art. 6 Abs. 1 EMRK eine allgemeine Ermittlungspflicht fir die nationalen
Gerichte abzuleiten, wenn ein Beschuldigter sein polizeiliches Gestédndnis unter

948 EGMR Harutyunyan ./. AM Urt. v. 28.06.2007 88 64 ff.; sieche auch EGMR lordan
Petrov ./. BG Urt. v. 24.01.2012 §§ 135 ff.

949 EGMR Gafgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 171 f.; hierzu siehe ferner Grabenwarter,
NJW 2010, 3132 f.

950 Esser, NStZ 2008, 661.

91 EGMR Alchagin ./. RU Urt. v. 17.01.2012 § 73; vgl. EGMR Kag:u und Kotorri ./.
AL Urt. v. 25.06.2013 § 125.

952 EGMR Sorokins und Sorokina ./. LT Urt. v. 28.05.2013 § 112.
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Umstédnden gemacht hat, die hinsichtlich seiner Glaubwirdigkeit Zweifel aufkom-
men lassen. Ist dies der Fall, so muss das nationale Gericht nach dem Gerichtshof
aufkléren, ob das fragliche Gestandnis in full freedom zustande gekommen ist. Die
Nichterflllung dieser Pflicht an sich stellt nach dem EGMR einen Versto} gegen
die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK dar.%®

In der Tat ist diese Losung in Anbetracht der Schwierigkeiten, denen der Ge-
richtshof bei der Feststellung des Nachweises oder der Kausalitat begegnet, nach-
vollziehbar. Sie darf allerdings nicht dariiber hinwegtauschen, dass der betroffene
Beschwerdefihrer innerstaatlich eine bessere Wiedergutmachung erhalten wird,
wenn der Gerichtshof nicht den eher leichteren, sondern durchaus beschwerlichen,
jedoch fiir den Beschwerdefiihrer vorteilhaften Weg der Feststellung gegangen ist,
und sich die Nachweis- und Kausalitatsfrage im eventuell wiederaufgenommenen
Strafverfahren nicht mehr stellt. Insofern darf die Ermittlungspflicht nur zum Ein-
satz kommen, wenn sich die genannten Fragen in StraBburg gar nicht klaren lassen.

bb) Unfreiwillige Gestédndnisse

Wie bereits oben aufgefiihrt, liegt der konventionsrechtlich unzuldssige Aussage-
druck nach Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht nur bei VerstoRen gegen Art. 3 EMRK vor.
Ein polizeiliches Gestandnis kann vom EGMR auch unter den besonderen Um-
standen des Falles als unfreiwillig i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK angesehen werden.®*
Da der EGMR in fast allen Fallen eines unfreiwilligen Gesténdnisses gleichzeitig
den VerstoR gegen das Verteidigerkonsultationsrecht bei der polizeilichen Verneh-
mung nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK festgestellt hat,?® Iasst sich die Frage eines
Beweisverwertungsverbots fir ein unfreiwilliges Gestandnis in diesen Fallen nicht
eindeutig beurteilen. Nur im Fall Yaremko prifte der Gerichtshof die Frage eines
Verwertungsverbots hinsichtlich eines solchen Gesténdnisses getrennt von dem
VerstoR3 gegen das Verteidigerkonsultationsrecht nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK
unter dem Gesichtspunkt der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK.
Unter Beriicksichtigung weiterer Umstédnde des Gesamtverfahrens, dass namlich
das fragliche Gestandnis die Grundlage der Verurteilung des Beschuldigten aus-
machte, es durch keine weiteren Beweismittel gestiitzt war und keine angemesse-
nen Ermittlungen (ber die Behauptungen des Beschuldigten hinsichtlich der An-
wendung verbotener Vernehmungsmethoden vorgenommen worden waren, nahm
der Gerichtshof die Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK an.%®

93 EGMR Yuriy Volkov ./. UA Urt. v. 19.12.2013 § 69 f.
94 Hierzu siehe Kap. 2, 111.C.1.b).

955 Vgl. EGMR Shabelnik ./. UA Urt. v. 19.02.2009 § 60; EGMR Balitskiy ./. UA Urt. v.
03.11.2011 § 41; EGMR Lopata ./. RU Urt. v. 13.07.2010 § 145; EGMR Pavlenko ./. RU
Urt. v. 01.04.2010 § 120; EGMR Borotyuk ./. UA Urt. v. 16.12.2010 § 83 f.

956 EGMR Yaremko ./. UA Urt. v. 12.06.2008 88 79 ff.; vgl. EGMR Brennan ./. GB Urt.
v. 16.11.2001 8§51 ff.; siehe ferner EGMR Latimer ./. GB ZE v. 31.05.2005 § Recht;
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cc) Ergebnisse

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass der Beschuldigte im Strafverfahren
einen durchaus abwégungsfesten konventionsrechtlichen Schutz vor Verwertung
der Aussagen hat, die unter Folter oder verbotenen Misshandlungen nach Art. 3
EMRK zustande gekommen sind. Im Gegensatz zu Sachbeweisen, die etwa infolge
der unter Folter gemachten Aussagen erlangt wurden, gilt das konventionsrecht-
liche Verwertungsverbot allerdings nicht fiir solche Sachbeweise, die durch ein
unter Verstoll gegen das Verbot der unmenschlichen oder erniedrigenden Miss-
handlung i.S.v. Art. 3 EMRK abgelegtes Gesténdnis sichergestellt wurden, nur in
einem abgeschwéchten Umfang.

Diese Rechtsprechung des EGMR (iberzeugt nicht.%>” Die Abstufung zwischen
den Handlungsmodalitaten des Art. 3 EMRK widerspricht dem absoluten Charak-
ter dieser Vorschrift®® und der eigenen Rechtsprechung des EGMR, die keine
trennscharfe Unterscheidung zwischen ihnen vornimmt.%® AuRerdem ist es mit
dem Zweck eines Verwertungsverbots im Fall eines VerstoRes gegen Art. 3 EMRK
nicht vereinbar, wenn der EGMR die Fernwirkung des polizeilichen Gestandnisses
im Fall G&fgen mit einem lapidaren Verweis auf die Unwesentlichkeit der dadurch
erlangten Sachbeweise fiir seine Verurteilung verneint. Der Gerichtshof selbst er-
wahnt die sogenannte fruit of the poisonous tree-Doktrin und den damit einherge-
henden Disziplinierungsgedanken in seinem Urteil *®° Die Erfiillung dieses Zwecks
verfehlt er jedoch, wenn er durch die Zulassung von ,,makelbehafteten” Sachbewei-
sen die Botschaft an die Ermittlungsorgane sendet: Ihr diirft den Beschuldigten miss-
handeln und seine Verurteilung absichern. Denn er wird in der Hauptverhandlung
sauber gestehen, wenn die Sachbeweise nicht fiir unverwertbar erklart werden.**

Auch wenn nicht ausdrucklich gesagt, beriicksichtigt der Gerichtshof bei dieser
Rechtsprechung wohl auch das Interesse einer wirksamen Rechtpflege an der Ver-
wertung von Sachbeweisen, deren Wahrheitsgehalt nicht wie die unter Verstoll
gegen das Misshandlungsverbot des Art. 3 EMRK erlangten Aussagen weitgehend

EGMR Ferrantelli und Santangelo ./. IT Urt. v. 07.08.1996 88§ 45 ff.; hierzu siehe Harris
u.a., S. 258.

957 Fir die Statuierung eines ,,kategorischen und unmissverstandlichen* Beweisverwer-
tungsverbots fir alle Beweismittel, die unter VVerstoR gegen Art. 3 EMRK erlangt worden
sind, Richter Tulkens, Ziemele und Bianku in EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010; fur
die Annahme eines Verwertungsverbots hinsichtlich aller unter Art. 3 erlangten Beweis-
mittel auerdem Esser, NStZ 2008, 659; Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 79; Spur-
rier, E.H.R.L.R 2010, 515 f.; Schlauri, S. 305; Schuhr, NJW 2006, 3540.

98 Hierzu siehe oben Kap. 2, 111.C.1.a)aa); ebenso abweichende Meinung Richter
Bratza in EGMR Jalloh ./. DE Urt. v. 11.07.2006; Spurrier, E.H.R.L.R 2010, 515.

99 Hierzu siehe oben Kap. 2, I11.C.1.a)ee).
90 EGMR Géfgen ./. DE Urt. v. 01.07.2010 § 174-178.

91 Zum Praventionsaspekt dieser Doktrin Spurrier, E.H.R.L.R 2010, 517; Nowak/
McArthur, S. 504.
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fragwiirdig ist. Im Ergebnis gilt somit der prozessuale Schutz vor VerstdRen gegen
die konventionsrechtliche Aussagefreiheit bei der polizeilichen Befragung in Form
einer unmittelbaren tatsachlichen Zwangsausiibung nicht absolut.

b) Unmittelbarer rechtlicher Zwang

Bei der Frage der Erforderlichkeit eines Beweisverwertungsverbots wegen einer
unmittelbaren rechtlichen Zwangsanwendung ist erneut darauf hinzuweisen, dass
der Gerichtshof unter Umstédnden zulésst, dass einem Beschuldigten rechtliche
Mitwirkungspflichten in einem auRerstrafrechtlichen Verfahren mit investigativem
Charakter aufgebirdet werden.®® Die VVerwertung der hierbei erlangten Beweismit-
tel kann allerdings die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK verlet-
zen. Dies nahm der Gerichtshof an, als in einem Jury-Verfahren die Anklage die
Beschuldigungen ,.extensiv* auf die Aussagen des Beschuldigten stiitzte®®® oder die-
se den ,,signifikanten Bestandteil* des Belastungsmaterials gegen ihn ausmachten.®%4

Im Strafverfahren betrachtet der Gerichtshof die Anwendung des unmittelbaren
rechtlichen Zwangs zur Erlangung von Beschuldigtenaussagen fur sich genommen
als hinreichend, um die Verletzung des Prinzips der Selbstbelastungsfreiheit nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK anzunehmen.®® Tritt die Verwertung der hierbei erlangten
Aussagen des Beschuldigten bei seiner Verurteilung hinzu, so gilt dies a fortiori.
Dies nahm der EGMR im Fall Brusco ausdriicklich an.*®® Zwar hatte der Gerichts-
hof in einem friiheren Fall die Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit abgelehnt,
weil die belastenden Aussagen des Beschuldigten, die er im Disziplinarverfahren
unter der unmittelbaren rechtlichen Aussagepflicht gemacht hatte, ,,zu keinem sig-
nifikanten Umfang“ seiner Verurteilung zugrunde gelegt wurden, also nicht die
Leinzigen Beweise* gegen ihn waren.®” Diese Rechtsprechung diirfte aber, auch
wenn nicht klargestellt, mit der Entscheidung im Fall Brusco tberholt sein.

962 Hierzu mehr oben Kap. 2, 11.D.2.d).

%3 EGMR Saunders./. GB Urt. v. 17.10.1996 § 72; von Arnim, GS fir Blumenwitz,
S. 278 (also ein Beweisverwertungsverbot).

%4 EGMR I.J.L. und andere ./. GB Urt. v. 19.09.2000 § 82; EGMR Kansal ./. GB Urt.
V. 27.04.2004 § 29.

95 Hierzu mehr oben Kap. 2, I11.D.
96 EGMR Brusco ./. FR Urt. v. 14.01.2010 8§ 47 ff.

9%7 EGMR Serves ./. FR ZE v. 04.05.2000 § B Recht.; vgl. EGMR Staines ./. GB ZE v.
16.05.2000 § 1 Recht; kritisch Esser, JR 2004, 106.



180 Kapitel 2: Die Europaische Menschenrechtskonvention

2. Verwertungsverbote bei VerstoRen gegen das Umgehungsverbot
a) Tatprovokation
aa) Rechtsfolgen einer konventionswidrigen Tatprovokation

Der Gerichtshof Uberprift die Fairness eines Verfahrens i.S.v. Art. 6 Abs. 1
EMRK, dem ein Fall der Tatprovokation zugrunde liegt, unter zwei Aspekten: dem
materiellen und dem prozessualen. Wéhrend der materielle Test die Frage betrifft,
ob der Beschuldigte unter polizeilicher Verleitung eine Straftat begangen hat, so
handelt es sich beim prozessualen Test um die prozessuale Handhabung dieser Fra-
ge in der Hauptverhandlung und das Ziehen der gebotenen Konsequenzen durch
das Gericht.*®® Der materielle Test wurde oben unter Beriicksichtigung der Erlan-
gung belastender Aussagen durch die verdeckte Befragung des Beschuldigten erér-
tert und die Grenzen einer zuldssigen Tatprovokation auch hinsichtlich der Beweis-
erlangung somit bestimmt.%®

Um eine Verurteilung in StraBburg abzuwenden bzw. den bei der Beweiserlan-
gung begangenen VerstoR gegen die Fairness des Verfahren i.S.v. Art. 6 Abs. 1
EMRK zu heilen, verlangt der Gerichtshof von den nationalen Gerichten, konven-
tionskonforme AbhilfemaRnahmen zu treffen, wenn eine unzuldssige Tatprovoka-
tion vorliegt.””® Hierbei nennt er selbst geeignete AbhilfemaRnahmen, die jedoch
nicht abschlieRend sind: die Annahme einer materiellrechtlichen Verteidigung
(etwa eines Rechtfertigungs- bzw. Entschuldigungsgrunds), eines Verfahrenshin-
dernisses, eines Beweisverwertungsverbots oder dahnlicher Rechtsfolgen. Zwar ist
die Auswahl den Vertragsstaaten Uberlassen, der Gerichtshof behélt sich jedoch
vor, die Geeignetheit jener MalRnahmen im Hinblick auf die konkreten Umstéande
des Einzelfalls zu Uberpriifen.®"

bb) Erfordernis eines Beweisverwertungsverbots

Eine griindliche Analyse der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt, dass die
Annahme eines Beweisverwertungsverbots hierbei die Mindestgrenze darstellt, die
keinesfalls unterschritten werden darf. Alle infolge der polizeilichen Verleitung er-
langten Beweismittel missen nach dem Gerichtshof stets vom Verfahren ausge-
schlossen werden.”” Die 6ffentlichen Interessen konnen nach dem Gerichtshof die

968 EGMR Baltins ./. LV Urt. v. 08.01.2013 § 56 f.
%9 Siehe oben Kap. 2, IV.B.1.
970 EGMR Ramanauskas ./. LT Urt. v. 05.02.2008 § 70.

971 EGMR Bannikova ./. RU Urt. v. 04.11.2010 88 54 ff.; vgl. Kinzig, StV 1999, 292;
Eschelbach, StV 2000, 395.

972 EGMR Khudobin ./. RU Urt. v. 26.10.2006 § 133; EGMR Ramanauskas ./. LT Urt.
v. 05.02.2008 § 60; EGMR Bannikova ./. RU Urt. v. 04.11.2010 § 34; ebenso Sommer,
NStZ 1999, 49; Ambos, NStZ 2002, 631; Gaede/Buermeyer, HRRS 6/2008, 286; ders., JR
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Verwendung von Beweismitteln nicht rechtfertigen, die infolge einer polizeilichen
Anstiftung erlangt wurden.®” Die Verurteilung des Beschuldigten darf auf sein in
der Hauptverhandlung abgegebenes Gestandnis ebenfalls nicht gestiitzt werden,
weil dieses weder die polizeiliche Verleitung an sich noch deren Auswirkungen
beseitigen kann.®”* Dies zeigt einerseits, dass dem Gerichtshof die materielle Frage
der polizeilichen Tatprovokation bei der Suche nach einer angemessenen Abhilfe-
maRnahme immer mit vorschwebt.””> Andererseits scheint der EGMR im Fall einer
unzuldssigen Tatprovokation ein sogenanntes Beweistatsachenverbot®® in dem
Sinn zu fordern, dass Uber die polizeilich provozierte Tat keine Beweise in der
Hauptverhandlung erhoben werden dirfen, und zwar unabhéngig von der Zustim-
mung des Beschuldigten.®’” Der Schutz der Aussagefreiheit besteht hierbei somit
darin, dass ein Verdéchtigter nicht nur nicht zur Begehung einer Straftat verleitet,
sondern auch nicht auf der Grundlage der selbstbelastenden Aussagen verurteilt
werden darf, die er hinsichtlich der provozierten Tat gemacht hat.

b) Umgehungsverbot bei verdeckter Befragung des Beschuldigten

Im Hinblick auf Strafverfahren wegen eigenen Straftaten eines Beschuldigten hat
der Gerichtshof bis jetzt das Vorliegen des konventionsrechtlichen Umgehungsver-
bots durch seine heimliche Befragung lediglich im Fall Allan angenommen. Die
Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK fiihrte er auf den
VerstoRR gegen das Umgehungsverbot und die Verwertung der hierdurch erlangten
Aussagen des Beschuldigten zuriick, die das entscheidende Belastungsmaterial
ausmachten.®”® Unklar bleibt es in der Rechtsprechung des Gerichtshofs, ob ein
Verwertungsverbot hier auch dann anzunehmen ist, wenn die fraglichen Aussagen
bei der Verteilung des Beschuldigten nicht das genannte Gewicht haben.

2009, 496; Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ 2011, 142; SK-StPO-Wolter, § 110a Rn. 9b;
Grabenwarter, S. 422 Rn. 63; Meyer-Ladewig, Art. 6 Rn. 158; Harris u.a., S. 264.

973 EGMR Teixeira de Castro./. PT Urt. v. 09.06.1998 § 36; EGMR Malininas ./. LT
Urt. v. 01.06.2008 § 34.

974 EGMR Ramanauskas./. LT Urt. v. 05.02.2008 § 72; siehe ferner Esser/Gaede/
Tsambikakis, NStZ 2011, 142.

975 In diese Richtung auch Zerbes, S. 219; a.A. Renzikowski, FS fir Lampe, S. 792 (kei-
ne Frage der Tatschuld).

976 \/gl. Liiderssen, Jura 1985, 122.

977 Zerbes, S. 83-219 f. sieht angesichts dieser Rechtsprechung keine Moglichkeit der
Heilung der Fairness des Verfahrens, auch nicht durch eine anderweitig ,,fairerweise* vor-
genommene Beweiserhebung. Diese zwinge daher, entweder kein Strafverfahren einzulei-
ten oder keine Strafe zu verhdngen; fir die Annahme eines Verfahrenshindernisses LR-
StPO-Esser, Art. 6 Rn. 263 f.; siehe auerdem Ambos, S. 411 Rn. 23; vgl. Gaede/Buer-
meyer, HRRS 6/2008, 282.

978 EGMR Allan ./. GB Urt. v. 05.11.2002 §§ 50-52; Gaede, StV 2004, 48; Zerbes,
S. 84; Renzikowski, JR 2008, 166.
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3. Verwertungsverbote bei VerstoRen gegen Informationsrechte

SchlieBlich kann ein konventionsrechtliches Beweisverwertungsverbot bei Ver-
stdRen gegen die Informationsrechte bei der polizeilichen Befragung nach Art. 6
Abs. 1 EMRK erforderlich sein.

a) Belehrung tber die Aussagefreiheit

Im Fall Aleksandr Zaichenkov fiihrte die Verurteilung des Beschuldigten unter
den Umsténden des Einzelfalls und der Gesamtbetrachtung des Verfahrens zur Ver-
letzung des Art. 6 EMRK, weil sie auf die belastenden Aussagen gestiitzt war, die
er ohne eine vorausgegangene Belehrung uber die Selbstbelastungsfreiheit nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK gemacht hatte.®”®

b) Belehrung lber das Verteidigerkonsultationsrecht

Im Fall Panovits hat der Gerichtshof die Frage des Beweiserhebungs- und des
Beweisverwertungsverbots bei einer unterbliebenen Belehrung des Beschuldigten
Uber das Verteidigerkonsultationsrecht bei der polizeilichen Vernehmung getrennt
behandelt. Das stellt im Gegensatz zu den eben aufgefiihrten Entscheidungen in
den Féllen Allan und Aleksandr Zaichenkov eine beachtliche Hilfe fir die Aus-
arbeitung der Erfordernisse eines fairen Verfahrens dar.’® Die Verletzung des Be-
weiserhebungsverbots gemal Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK nahm er aus dem Grund
an, dass der minderjahrige Beschuldigte Uiber das Verteidigerkonsultationsrecht zu
Beginn seiner polizeilichen Vernehmung gar nicht und Uber das Schweigerecht
unzureichend belehrt und die Anwesenheit seines Vormunds bei der Vernehmung
nicht gesichert wurde.%! Nach dem Gerichtshof wurde ein zweites Mal die Fairness
des Verfahrens i.S.v. Art. 6 Art. 1 EMRK verletzt, als das so erlangte Gestandnis
gegen den Beschuldigten verwertet wurde. Dabei beriicksichtigte er, dass die Ver-
urteilung entscheidend auf dieses Gesténdnis gestiitzt war.%2

Fraglich ist es, ob ein entsprechendes Beweisverwertungsverbot auch wegen der
Unterlassung weiterer Informationspflichten anzunehmen ist, die der Gerichtshof im
Rahmen der Hilfspflicht der Ermittlungsorgane bei der Konsultation eines Verteidi-
gers nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK als erforderlich erachtet.*®® So beanstandete er
im Fall Dvorski zwar, dass es bei der polizeilichen VVernehmung unterlassen worden

979 EGMR Aleksandr Zaichenko ./. RU Urt. v. 18.02.2010 § 59 f.

90 Insofern ,,uberzeugend* so Lubig/Sprenger, ZIS 9/2008, 440; darauf hinweisend
auch Spielmann, NJECL 2010, 301.

91 EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 § 84.
%2 EGMR Panovits ./. CY Urt. v. 11.12.2008 § 85 f.
983 Hierzu siehe oben Kap. 2, V.C.3.b)cc).
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war, den Beschuldigten dartiber zu informieren, dass seine Familie fur ihn einen
Verteidiger beauftragt hatte, der ihn nun kontaktieren wollte. Sein polizeiliches
Gestandnis sei allerdings unter den Umsténden des Einzelfalls dennoch freiwillig
erfolgt und habe bei seiner Verurteilung nicht die zentrale Rolle gespielt. Daher sei
das Verfahren gegen ihn dennoch insgesamt als fair i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK zu
betrachten. %

4. Verwertungsverbote bei VerstdlRen gegen
das Verteidigerkonsultationsrecht

Die Verletzung der Fairness des Verfahrens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK stellt der
Gerichtshof bei der Verweigerung des Verteidigerkonsultationsrechts im Polizei-
gewahrsam nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK entweder allein wegen des dadurch ver-
letzten Beweiserhebungsverbots®® oder in Verbindung mit der Verwertung der ggf.
hierbei erlangten Aussagen des Beschuldigten fest.?®® Dieser klaren Rechtsprechung
lasst sich somit ein eindeutiges Beweisverwertungsverbot aus Art. 6 EMRK fur die
besagten Aussagen des Beschuldigten entnehmen. Der Gerichtshof sieht auRerdem
das Verteidigungsrecht des Beschuldigten durch die Verwertung der unter Verstol3
dagegen erlangten Aussagen des Beschuldigten ,,unwiederbringlich“ beeintréach-
tigt.®®” Die Annahme eines Beweisverwertungsverbots durch das nationale Gericht
stellt nach dieser Rechtsprechung fur die Heilung des begangenen Konventionsver-
stoBes im Polizeigewahrsam die conditio sine qua non dar.%% Mit anderen Worten
verletzen die nationalen Gerichte nach dem EGMR die Fairness des Verfahrens i.S.v.
Art. 6 Abs. 1 EMRK, wenn die Folgen der Beeintrachtigung der Verteidigung nicht
vollstdndig beseitigt werden: ,,the consequences of the breach of defence had not
been totally undone*.*®° Die Beriicksichtigung des in dem genannten Sinn konven-
tionswidrig erlangten polizeilichen Gesténdnisses des Beschuldigten bei seiner Ver-
urteilung als ,,allgemeines Wissen“ geniigt diesem Erfordernis nicht.%*°

%4 EGMR Dvorski ./. HR Urt. v. 28.11.2013 §§ 93 ff.

985 Beispielhaft EGMR Pishchalnikov ./. RU Urt. v. 24.09.2009 §84; EGMR Ka-
radag ./. TR Urt. v. 29.06.2010 §§ 46 ff.; EGMR Shishkin ./. RU Urt. v. 07.07.2011 § 142,
EGMR Sebalj ./. HR Urt. v. 28.06.2011 §§ 258 ff.

96 EGMR Gok und Guler ./. TR Urt. v. 28.07.2009 § 57; EGMR Fikret Cetin ./. TR Urt.
v. 13.10.2009 § 36 f.; EGMR Bal:ktag ./. TR Urt. v. 20.10.2009 8§ 44 ff.; EGMR Mader ./.
HR Urt. v. 21.06.2011 § 154; EGMR Vanfuli ./. RU Urt. v. 03.11.2011 § 103 f.; EGMR
Fidanc: ./. TR Urt. v. 17.01.2012 88 37 ff.; EGMR Grigoryev ./. UA Urt. v. 15.05.2012
§ 86 f.; EGMR Grinenko ./. UA Urt. v. 15.12.2012 § 91; EGMR Sergey Afanasyev ./. UA
Urt. v. 15.11.2012 §61; EGMR Yerokhina./. UA Urt. v. 15.11.2012 §72; EGMR
Zamferesko ./. UA Urt. v. 15.11.2012 § 64; EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 94 ff.

987 Stellvertretend EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 97.

988 \/gl. EGMR Kogak ./. TR Urt. v. 03.05.2007 § 38 f.

989 EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 96.

990 EGMR Martin ./. EE Urt. v. 30.05.2013 § 95 ff.
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Allerdings herrscht bei der Reichweite des genannten Beweisverwertungsverbots
zwischen den einzelnen Kammern des Gerichtshofs keine Einigkeit. Nach der Drit-
ten Kammer ist es ndmlich konventionskonform, wenn die ohne Verteidigerbei-
stand gemachten Aussagen lediglich bei der Einleitung des Strafverfahrens gegen
den Beschuldigten verwendet werden.*®*

5. Zwischenergebnisse zu beweisrechtlichen Anforderungen

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die Abwégungstheorie des Art. 6
Abs. 1 EMRK in der Rechtsprechung des Gerichtshofs bis jetzt nicht zu einem ab-
soluten Verwertungsverbot fir die Aussagen des Beschuldigten gefiihrt hat, die
unter Verstol gegen die einzelnen Auspragungen der konventionsrechtlichen Aus-
sagefreiheit erlangt wurden. Dies gilt sogar flir das Verwertungsverbot seiner er-
zwungenen Aussagen, das keine generelle Fernwirkung fiir die infolge dieser Aus-
sagen sichergestellten Sachbeweise begriindet. Dieses Ergebnis relativiert jedoch
die Feststellung des Gerichtshofs selbst, dass die Selbstbelastungsfreiheit das Herz-
stlick eines fairen Verfahrens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK sei.

AuBerdem bestehen in der Rechtsprechung des Gerichtshofs einige Unklarheiten.
So l&sst sich die Ableitung einzelner Beweisverwertungsverbote bei VerstdRen
gegen ergdnzende Schutzrechte nicht mit aller Deutlichkeit vornehmen. SchlieBlich
ist es bemerkenswert, dass sich die einzelnen Kammern darin uneinig sind, bei
VerstoRen gegen das Recht auf Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK
ein Verwertungsverbot anzunehmen.

VIl. Zusammenfassung

Das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit ist in der Europdischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) nicht ausdriicklich festgehalten. In den vorbereitenden Arbei-
ten wird dafir kein Grund genannt. Als der Internationale Pakt iber birgerliche
und politische Rechte (IPBPR), der in Art. 14 Abs. 3 lit. g die Selbstbelastungsfrei-
heit ausdriicklich verankert, am 16.12.1966 von der Generalversammlung der Ver-
einten Nationen verabschiedet wurde, sahen sich die Vertreter des Europarates da-
zu veranlasst, die exemplarisch beim Recht auf Selbstbelastungsfreiheit ersichtlich
gewordenen Unterschiede zwischen der EMRK und dem IPBPR zu beheben. Am
12.5.1969 kam das hierzu eingesetzte Expertenkomitee zum Ergebnis, dass dieses
Recht trotz seiner fehlenden Normierung in Art. 6 Abs. 1 EMRK ein impliziter

991 EGMR Manculesci ./. RO Urt. v. 13.11.2013 8§ 78 ff.; a.A. ist die Flinfte Kammer in
EGMR Todorov ./. UA Urt. v. 12.01.2012 88 78 ff.; vgl. EGMR Hovanesian ./. BG Urt. v.
21.12.2010 § 37.
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Bestandteil des Rechts auf ein faires Verfahren im Sinne dieser Vorschrift ist. Der
ebenfalls mit der genannten Aufgabe beauftragte Lenkungsausschuss regte bei sei-
nem Treffen vom 12. bis 16.11.1977 dagegen vergeblich an, dieses Recht in Art. 2
des bevorstehenden 6. Zusatzprotokolls der Konvention explizit zu regeln.

Gleichzeitig hatte die Europdische Kommission fiir Menschenrechte, die bis zum
Inkrafttreten des 11. Zusatzprotokolls vom 1.11.1998 als erste Instanz mit den Be-
schwerden (iber die Verletzung der Konvention betraut war, mehrmals (iber Sach-
verhalte zu urteilen, die einen unmittelbaren Zusammenhang mit dem Recht auf die
Selbstbelastungsfreiheit aufwiesen. Dennoch unterlieR es die Kommission nicht
nur, dieses Recht, so wie das genannte Expertenkomitee vorschlug, anzuerkennen.
Sie verneinte auch die grundsétzliche Anwendbarkeit des Rechts auf ein faires Ver-
fahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK bei der polizeilichen Befragung eines Beschul-
digten. Unmittelbare Folge dieser Rechtsprechung war, dass das Recht auf Aus-
sageverweigerung, das Recht auf Verteidigerbeistand sowie das Recht auf die Be-
lehrung Uber diese Rechte bei der polizeilichen Vernehmung aus dem Schutz-
bereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK véllig ausgenommen waren.

Diese Rechtslage anderte der Europdische Gerichtshof fur Menschenrechte mit
seinem Urteil vom 25.2.1993 im Fall Funke. Hiernach gewéhrt das Recht auf ein
faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK gleichwohl implizit das Recht des
Beschuldigten, zu schweigen und zu seiner Belastung nicht beitragen zu missen.
Dieser neuen Rechtsprechung ist ein breites Fallrecht des Gerichtshofs gefolgt,
das die ehemalige Kommission in mehrfacher Hinsicht korrigiert hat.

Betrachtet man die Rechtsprechung des Gerichtshofs néher, so ergibt sich, dass
er die Selbstbelastungsfreiheit aus Art. 6 Abs. 1 EMRK ableitet. Diese Vorschrift
enthélt nach dem EGMR neben den in Abs. 1 ausdriicklich erwéhnten Garantien
eines fairen Gerichtsverfahrens sowie den Beschuldigtenrechten in Abs. 2 und
Abs. 3 einen allgemeinen Anspruch auf ein faires Verfahren. Dementsprechend
geht er von einem offenen Schutzbereich des Rechts auf ein faires Verfahren nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK aus und behdlt sich vor, unter dem Leitgedanken einer fairen
Rechtspflege in einem demokratischen Rechtsstaat unbenannte Rechte wie die
Selbstbelastungsfreiheit aus dem genannten allgemeinen Anspruch abzuleiten.
Konkret soll dieses Recht nach dem EGMR unter anderem den Beschuldigten vor
unzuldssigem Zwang durch den Staat schiitzen, um Justizirrtimer zu vermeiden
und die Zwecke des Art. 6 EMRK zu sichern.

Unzuléssig ist eine Zwangsausiibung nach dem Gerichtshof, wenn ein Beschul-
digter zur Mitwirkung an der Erhebung eines Sachbeweises gezwungen wird, des-
sen Existenz von seinem Willen abh&ngt. Wéhrend dies bei der Zwangsausiibung
zur Herausgabe eines Dokuments eindeutig vorliege, so sei die Erhebung von kor-
perlichen Sachbeweisen wie Atem, Urin oder Stimmproben ebenfalls ohne seinen
Willen durchfiihrbar und somit konventionskonform. Zwar sei in diesen Fallen
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faktisch eine gewisse Mitwirkung an der Beweiserhebung erforderlich, etwa Pusten
oder Urinieren, diese sei jedoch konventionsrechtlich unerheblich, da diese Sub-
stanzen ohne seinen Willen bei einer reguldren Funktion des Kdrpers vorhanden
seien. Entsprechende Bedenken ergeben sich bei der Erhebung von Blut, Haarsti-
cken oder anderen Geweben berhaupt nicht, da die Beweiserhebung hier keiner
Mitwirkung bedarf.

Aus dieser Rechtsprechung des Gerichtshofs I&sst sich entnehmen, dass der kon-
ventionsrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit ein gewisser Schutz der Willensfrei-
heit zugrunde liegt, auch wenn der EGMR diesen Aspekt nicht klarstellt. Das Ent-
scheidungskriterium fir diesen Schutz ist, ob das fragliche Beweismittel ohne
Willen des Beschuldigten den Ermittlungsorganen zur Verfligung steht. Allerdings
bedarf dieses Kriterium weiterer Klarung, denn es fihrt nicht in allen Féllen zu
eindeutigen Ergebnissen. Dies hat sich etwa im Fall Jalloh gezeigt, in dem die na-
tionale Ermittlungsbehdrde zur Erlangung der in dem Magen eines Beschuldigten
befindlichen Drogenpéckchen von einem Brechmitteleinsatz Gebrauch machte. Da
ihre endgultige Sicherstellung ,,der Herbeifiihrung einer pathologischen Reaktion
des Korpers* des betroffenen Beschuldigten bedurfte, so habe nach dem Gerichts-
hof eine Missachtung des Willens des Beschuldigten und somit die Verletzung der
Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK vorgelegen.

Im Hinblick auf die Beweisfunktion eines Beschuldigten als Aussageperson
spielt die Willenstheorie des Gerichtshofs mit dem Abgrenzungskriterium des Zur-
Verfligung-Stehens grundsétzlich keine Rolle. Es gilt, dass sein Schweigen bei einer
Befragung respektiert und er zum Aussagen nicht gezwungen wird. Gegen die ver-
deckte Erhebung seiner Aussagen gewahrt Art. 6 Abs. 1 EMRK dagegen keinen
generellen Schutz. Ein Umgehungsverbot statuiert der Gerichtshof ausdriicklich fiir
die Félle, in denen die Wabhlfreiheit eines Beschuldigten, sich bei einer offenen
Befragung zur Sache zu &uRern oder nicht, durch gewisse T&uschungsmethoden
wirksam unterlaufen wird. Schlieflich unterliegt das Verhalten des Beschuldigten
nach dem Gerichtshof als Objekt der Inaugenscheinnahme der freien richterlichen
Beweiswirdigung. Im Ergebnis lasst sich aus der Willensfreiheit, die konventions-
rechtlich unausgesprochen zur Begriindung der Selbstbelastungsfreiheit herangezo-
gen wird, kein allgemeiner Anspruch fiir den Beschuldigten ableiten, sich dafir zu
entscheiden, sich der Beweiswiirdigung von Strafverfolgungsorganen vollstandig
zu entziehen.

Weitere vom Gerichtshof als Zweck der Selbstbelastungsfreiheit angefiihrte Ge-
sichtspunkte, namentlich die Vermeidung von Justizirrtimern oder die Sicherung
von allgemeinen Zwecken des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6 Abs. 1
EMRK, fihren in der Rechtsprechung des EGMR zu keiner vergleichbaren Kla-
rung dieses Rechts.

Des Weiteren begriindete die ehemalige Kommission die Selbstbelastungsfrei-
heit durch das Recht eines Beschuldigten auf Verteidigung nach Art. 6 Abs. 3
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EMRK sowie die Unschuldsvermutung nach Art. 6 Abs. 2 EMRK. Insbesondere
der letzte Begriindungsansatz findet in der Literatur nach wie vor Zuspruch. Hinzu
kommt, dass auch der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung immer wieder die enge
Verbindung der Selbstbelastungsfreiheit mit der Unschuldsvermutung betont. Wé&h-
rend die Kommission die Begriindung dieses Rechts darin sieht, dass die Beweis-
last der Anklagebehdrde gleichzeitig das Prinzip der Mitwirkungsfreiheit des Be-
schuldigten in Gestalt eines unfreiwilligen Gestandnisses enthélt, unterstreicht der
Gerichtshof in seiner genannten Rechtsprechung lediglich, dass die Anklagebehor-
de bei ihrer Uberfilhrungspflicht nicht auf Beweismittel zuriickgreifen darf, die
unter Missachtung des freien Willens des Beschuldigten durch Zwang- oder Druck-
mittel erlangt wurden. Von der Begriindung der Kommission scheint der Gerichts-
hof nicht Gberzeugt zu sein, weil seine Ausfilhrung keinen Anhaltspunkt enthalt,
der auf einen gemeinsamen Zweck des genannten Beweiserhebungsverbots und der
Beweislast der Anklage hindeuten wiirde.

SchlieBlich werden zur konventionsrechtlichen Begrindung der Selbstbelas-
tungsfreiheit neben den prozessrechtlichen auch die freiheitsrechtlichen Ansétze
angefihrt. In Betracht kommt etwa das Recht auf Privatleben nach Art. 8 Abs. 1
EMRK, dessen Leitgedanken nach dem Gerichtshof aus der Achtung der Men-
schenwiirde, der Freiheit des Menschen und seiner Autonomie bestehen. Analysiert
man jedoch seine breite Kasuistik zu Art. 8 Abs. 1 EMRK, so ergibt sich, dass er in
dieser Vorschrift nur einen begrenzten Schutz der Wirdegarantie vorsieht. Hier-
nach verbietet das Recht auf Privatleben nach Art. 8 Abs. 1 EMRK eine solche
Behandlung eines Menschen, die zum Verlust seiner Wiirde fiihrt. Dies liege vor,
wenn dadurch gleichzeitig gegen Art. 3 EMRK verstol3en wird. Aus diesem engen
Menschenwiirdeverlust-Konzept lasst sich jedoch keine allgemeine Freiheit eines
Beschuldigten zur Selbstbelastung ableiten, die durch keinen Eingriff verletzt wer-
den darf. Dasselbe gilt fir das allgemeine Recht auf Selbstbestimmung, das der
Gerichtshof aus dem Autonomieprinzip ableitet. Bemerkenswert ist in diesem Zu-
sammenhang, dass er bei der Priifung der Vereinbarkeit einer Aussagepflicht mit
der Konvention als einschldgige Norm ausdriicklich auf das Recht auf ein faires
Verfahren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK verweist, wenn diese Pflicht einen Beschul-
digten betrifft. Dieser Verweis l&sst sich als Ablehnung des Gerichtshofs verstehen,
die Selbstbelastungsfreiheit freiheitsrechtlich abzuleiten, obwohl er bei ihrer pro-
zessrechtlichen Begriindung durchaus von einer gewissen Willensfreiheit ausgeht.
SchlieBlich hat die ehemalige Kommission die Selbstbelastungsfreiheit in einer
Entscheidung aus dem Recht auf Meinungséuf3erungsfreiheit nach Art. 10 Abs. 1
EMRK abgeleitet. In Anbetracht der voéllig unterschiedlichen Regelungsbereiche
der beiden Rechte ist die Ableitung ebenfalls abzulehnen.

Den allgemeinen Schutzbereich der Selbstbelastungsfreiheit in der Rechtspre-
chung des EGMR bestimmt neben ihrer konventionsrechtlichen Ableitung und Be-
grindung auBerdem die Frage ihrer Beschrénkbarkeit sowie der Anwendbar-
keitskriterien des Art. 6 EMRK. Der Gerichtshof betont zwar, dass die Selbst-



188 Kapitel 2: Die Europaische Menschenrechtskonvention

belastungsfreiheit in ihrem dadurch bestimmten Schutzbereich grundsatzlich keiner
Abwagung, etwa mit den Interessen der Offentlichkeit, zugénglich ist. Bei naherer
Betrachtung seiner Kasuistik ergibt sich aber, dass der Gerichtshof dadurch eine
Wesensgehaltsgarantie statuiert. Des Weiteren steht die Selbstbelastungsfreiheit
nach Art. 6 Abs. 1 grundséatzlich nur der Person zu, die im Sinne dieser Vorschrift
wegen eines kriminellen Vergehens angeklagt ist. Zur Frage, wann eine Person bei
der polizeilichen Befragung friihestens den Status eines Beschuldigten nach Art. 6
Abs. 1 EMRK erlangt, duRert sich der Gerichtshof in letzter Zeit hdufiger. Es ent-
steht dadurch eine gewisse konventionsrechtliche Beschuldigtentheorie. Hierunter
fallt auch der Zeuge, der von nationalen Instanzen konventionswidrig nicht als Be-
schuldigter behandelt wurde. Ein allgemeines Recht auf Aussageverweigerung we-
gen der Gefahr einer Selbstbelastung I&sst sich allerdings fiir den reguldren Zeugen
aus Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht ableiten. Ebenso wenig gewéhrt diese Vorschrift
den Parteien im Zivilprozess einen Anspruch auf die Aussageverweigerung wegen
Selbstbelastungsgefahr. Zu unterscheiden ist hiervon jedoch die Frage der Verwert-
barkeit von Beweismitteln, die in einem auRerstrafrechtlichen Verfahren von einem
spateren Beschuldigten erzwungen wurden. Hierzu hat der Gerichtshof eine diffe-
renzierende Rechtsprechung entwickelt, die in gewissen Féllen zum Schutz des
Beschuldigten die Annahme eines Beweisverwertungsverbots verlangt.

Fasst man die Erkenntnisse, die sich aus der konventionsrechtlichen Ableitung,
Begriindung sowie der engeren Bestimmung des Schutzbereiches der Selbstbelas-
tungsfreiheit ergeben, zusammen, so geht daraus hervor, dass der besondere Gegen-
stand der vorliegenden Arbeit, die Aussagefreiheit bei der polizeilichen Befragung,
in erster Linie aus einem Kernbereich besteht, ndmlich dem Schutz vor Aussage-
zwang. Bei einer verdeckten Befragung verbietet die Aussagefreiheit nach Art. 6
Abs. 1 EMRK aulerdem die Umgehung dieses Rechts (das sogenannte Umgehungs-
verbot). Darliber hinaus stehen dem Beschuldigten fur und bei einer wirksamen Aus-
Ubung der Aussagefreiheit einige Informationsrechte sowie das Recht auf Verteidi-
gerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK ergénzend zur Seite, die der Gerichtshof
teilweise unmittelbar aus diesem Recht ableitet oder deren ndheren Zusammenhang
mit ihm er beteuert (ergdnzende Schutzrechte). SchlieBlich verlangt der EGMR unter
Umsténden die Annahme eines Beweisverwertungsverbots, wenn gegen die genann-
ten drei Auspragungen der Aussagefreiheit verstoRen wurde.

Betrachtet man den Kernbereich der Aussagefreiheit, so wird seine Reichweite
durch den zentralen Begriff des Zwangs bestimmt. Hinzu kommt in jiingster Recht-
sprechung des Gerichts ein sekunddrer Schutz vor konventionswidrigen Verneh-
mungsmethoden, der sich in einem allgemeinen Grundsatz der Freiwilligkeit von
polizeilichen Gesténdnissen nach Art. 6 Abs. 1 EMRK duRert.

Eine Definition des Zwangsbegriffs hat der Gerichtshof bis jetzt nicht entwickelt.
Dennoch lasst sich unter Berlicksichtigung seiner allgemein und in der Recht-
sprechung des Gerichtshofs anerkannten Gesichtspunkte, also seiner Direktheit,
Erscheinungs- sowie Einwirkungsart, wie folgt definieren: Zwang ist die physische
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oder psychische Druckausibung, die unmittelbar oder mittelbar durch ein tatsach-
liches oder rechtliches Mittel eingesetzt wird.

Konkretisiert wird die Reichweite des unmittelbaren tatséchlichen Aussage-
zwangs in der Rechtsprechung des Gerichtshofs im Wesentlichen durch Art. 3
EMRK. Einheitliche Konkurrenzregeln bei der Anwendung dieser Vorschrift und
der Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK sind in seiner Kasuistik nicht er-
kennbar. Die konventionswidrigen Vernehmungsmethoden bei der polizeilichen
Befragung sind somit im Allgemeinen Folter und unmenschliche oder erniedrigen-
de Behandlung eines Beschuldigten. Wéhrend der Gerichtshof bei der Definition
der Folter auch Art. 1 Abs. 1 der UN-Antifolterkonvention heranzieht, bleibt seine
Rechtsprechung zu diesen Handlungsweisen in ihrer Gesamtheit dennoch &uferst
kasuistisch und gewissermalRen offen. Die entscheidenden Merkmale bei der Be-
stimmung der nach Art. 3 EMRK verbotenen Vernehmungsmethoden sind die An-
forderungen, dass die angefochtene Misshandlung eine gewisse Erheblichkeits-
schwelle Uberschritten haben muss und sich entsprechend strengen Vorgaben des
Gerichtshofs nachweisen lasst. Gleichwohl lassen sich die VVernehmungsmethoden
im Besonderen unter drei Fallgruppen subsumieren: kérperliche Ubergriffe, Miss-
handlungen ohne korperliche Spuren und verbale Ubergriffe. Die zahlreichen Ent-
scheidungen des Gerichtshofs bieten ein breites Spektrum von konkreten Fallbei-
spielen. Dazu gehdren auch einige Misshandlungen bei der polizeilichen Befragung
des Beschuldigten, die die bereits genannte Erheblichkeitsschwelle doch nicht
Uberschreiten und vor denen Art. 3 EMRK keinen Schutz gewahrt. Weitere kon-
zeptionelle Schwéachen der Rechtsprechung des Gerichtshofs bei der Bestimmung
der Reichweite des unmittelbaren tatsachlichen Zwangs bestehen darin, dass nicht
der Schutz der Aussagefreiheit den Mittelpunkt dieser Rechtsprechung darstellt und
die Anforderungen an den Nachweis einer nach Art. 3 verbotenen Misshandlung
sehr hoch sind.

Daher liegen die Vorzige des bereits oben genannten Grundsatzes der Freiwil-
ligkeit von polizeilichen Gestdndnissen nach Art. 6 Abs. 1 EMRK auf der Hand.
Eine Verletzung dieses Grundsatzes ist nach dem Gerichtshof gegeben, wenn bei
der Berlicksichtigung der gesamten Umsténde einer polizeilichen Befragung ,,serious
reasons” bzw. ,reasonable doubts* aufkommen, ob das fragliche Gestandnis des
Beschuldigten freiwillig ist. Zwar lasst der EGMR bei dieser Priifung auch die
Missachtung der selbststdndig vom Art. 6 EMRK gewéhrten Rechte, insbesondere
des Rechts auf einen Verteidigerbeistand im Polizeigewahrsam nach Art. 6 Abs. 3
lit. c EMRK, einflieRen. Die Eigenstédndigkeit des Grundsatzes der Freiwilligkeit
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK I&sst sich dennoch nicht bestreiten, da einzelne Verstole
allein zu keiner Verletzung der genannten Rechte fihren wirden.

Im Vergleich zu der Breite der oben umrissenen Rechtsprechung des Gerichts-
hofs ist der Bereich des mittelbaren tatsdchlichen Zwangs kaum erschlossen. Es
sind lediglich zwei Entscheidungen des Gerichtshofs ersichtlich, aus denen sich
ableiten ldsst, dass die Anwendung bewusster Irreflihrungen eines Beschuldigten
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bei der polizeilichen Vernehmung, zum Beispiel durch Einsatz des sogenannten
projektiven Personlichkeitstests, mit der Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK
unvereinbar ist, weil diese Irrefihrungen einen seelischen Aussagedruck auf den
Beschuldigten zur Folge hatten.

Es ist in der Rechtsprechung des Gerichtshofs eindeutig anerkannt, dass das
Schweigen eines Beschuldigten bei der polizeilichen Befragung mit keiner straf-
rechtlichen Sanktion geahndet werden darf, da dies einen unmittelbaren rechtlichen
Aussagezwang darstellte und somit eine verbotene Methode ware. Hiervon macht
der EGMR mit einer grundlichen, jedoch im Ergebnis nicht Uberzeugenden Abwé-
gung eine Ausnahme, wenn es sich um die Strafbarkeit der Mitteilungspflicht eines
Kfz-Halters bei StraBenverkehrsdelikten mit einer geringen GeldbuRe handelt. Im
Ubrigen hat er den Schutz vor unmittelbarem rechtlichem Aussagezwang auf die
Erscheinungspflicht eines Beschuldigten zu einer Befragung erweitert, deren Nicht-
erfullung nach dem nationalen Recht eine Straftat darstellt.

Keinen vergleichbaren Schutz gewdhrt die Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1
EMRK bei der nachteiligen Verwertung des Schweigens eines Beschuldigten. Ein
solcher rechtlicher Aussagezwang ist nach dem Gerichtshof nur konventionswidrig,
wenn sein Schweigen bei der Beweiswirdigung als Schuldindiz bewertet wird bzw.
seine Verurteilung allein oder hauptséchlich darauf gestiitzt wird. Denn eine solche
Verwertung stelle im Ergebnis einen unmittelbaren rechtlichen Zwang dar. Im Ge-
gensatz dazu lasse sich kein allgemeines Verbot eines mittelbaren rechtlichen Aus-
sagezwangs aus Art. 6 Abs. 1 EMRK ableiten, wenn das Aussageverhalten des
Beschuldigten bei der richterlichen Beweiswirdigung anderweitig zu seinem Nach-
teil verwertet wird. Um eine solche gravierende Einschrénkung der konventions-
rechtlichen Aussagefreiheit zu rechtfertigen, flihrt der Gerichtshof mehrere Griinde
rechtlicher oder faktischer Natur an. Gleichwohl verlangt er fur eine konventions-
konforme nachteilige Verwertung eines Aussageverhaltens des Beschuldigten die
Einhaltung einiger Voraussetzungen. Allerdings ist seine Kasuistik zur Prifung
dieser Voraussetzungen kaum einsehbar und l&sst somit keine falliibergreifenden
Schlussfolgerungen tber deren Verhéltnis zueinander zu. Im Ergebnis lasst sich
feststellen, dass die nachteilige Verwertung des volligen, teilweisen oder zeitwei-
sen Schweigens (einschlieBlich im Polizeigewahrsam) im Hinblick auf die Aus-
sagefreiheit des Beschuldigten bei Art. 6 Abs. 1 EMRK grundsétzlich zul&ssig ist,
solange sie dem ,,gesunden Menschenverstand* entspricht.

Ebenso wenig bietet die Aussagefreiheit des Art. 6 Abs. 1 EMRK dem Beschul-
digten einen durchgehenden Schutz davor, durch verdeckte Ermittlungsmethoden
zu einer Selbstbelastung veranlasst zu werden. Der Gerichtshof unterstreicht die
Wichtigkeit solcher Methoden fur eine wirksame Verbrechensbek&mpfung.
Gleichwohl sei der Stellenwert des Rechts auf ein faires Verfahren nach Art. 6
Abs. 1 EMRK in einer demokratischen Gesellschaft nicht auBer Acht zu lassen.
Die Grenzen der zuldssigen verdeckten Ermittlungsmethode bestimmt er somit
durch eine Abwégung beider Interessen.
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Seine entsprechende Kasuistik 1&sst sich in zwei grobe Fallgruppen unterteilen:
Tatprovokation und verdeckte Abschdpfung des Tatwissens eines Beschuldigten.

Eine Tatprovokation entspricht den Anforderungen eines fairen Verfahrens nach
Art. 6 Abs. 1 EMRK, solange sie in der Infiltration des Umfeldes eines bereits
Verdachtigten und in der tduschenden Teilnahme an der Begehung einer Straftat
besteht, die auf seinen Entschluss keinen entscheidenden Einfluss nimmt. Eine
Druckausiibung ist hiernach stets unzuldssig. Ist diese Grenze uberschritten, ist
seine Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK ebenfalls verletzt.

Bei den Methoden verdeckter Abschépfungen des Tatwissens eines Beschuldig-
ten hat der Gerichtshof nur das Aushorchen eines inhaftierten Beschuldigten durch
dessen Zellengenossen unter Beriicksichtigung seiner Aussagefreiheit nach Art. 6
Abs. 1 fiir konventionswidrig befunden, weil dadurch eine funktionale Aquivalenz
einer Vernehmung hergestellt wurde, allerdings ohne die reguldren Garantien einer
formlichen Polizeibefragung einschlieBlich des Verteidigerbeistands, und der Be-
schuldigte unter einem psychischen Aussagedruck unfreiwillig zu Selbstbelastun-
gen veranlasst worden sei. Im Gegensatz dazu verneinte der EGMR die Ausiibung
eines entsprechenden Aussagedrucks im Fall Bykov, in dem ein sich auf freiem Full
befindender Beschuldigter im eigenen Haus durch den von ihm beauftragten Auf-
tragskiller (der mit der Polizei zusammenarbeitete) bei dem Gesprach tber den
angeblich ,,erledigten Auftrag” zu Selbstbelastungen veranlasst wurde. Desgleichen
erklérte der Gerichtshof in weiteren Féllen die Konventionskonformitét einer ver-
deckten Befragung durch die Abhdrfalle durch eine Privatperson, sei es auf eigene
Initiative oder im Auftrag einer Ermittlungsbehdérde, eines Abhorens durch aktive
Tauschung oder eines einfachen Abhérens.

Eine Tendenz zur Erweiterung lasst sich bei den Ergdnzenden Schutzrechten be-
obachten. In seiner jlingsten Rechtsprechung ist der Gerichtshof bemiht, Klarheit
Uber die Rechte zu schaffen und sie auf eine sichere theoretische Grundlage zu
stutzen.

So hat er im Hinblick auf den Beginn des Angeklagtenstatus nach Art. 6 Abs. 1
EMRK Anforderungen an die nationalen Ermittlungsorgane gestellt, die erste An-
zeichen einer konventionsrechtlichen Beschuldigtentheorie nach Art. 6 Abs. 1
EMRK enthalten. Hiernach stehen diese Rechte einer Aussageperson nicht nur
dann zu, wenn sie von der nationalen Ermittlungsbehérde formlich als Beschuldig-
ter benannt oder einer MaRRnahme ausgesetzt wird, die ihre Rechtsstellung wesent-
lich beeintrachtigt, sondern auch, sobald die nationalen Behorden plausible Griinde
haben, diese Person der Beteiligung an einem Verbrechen zu verdachtigen (,,have
plausible reasons for suspecting that person’s involvement in a criminal offence*).
Seine bereits im Rahmen dieser neuen Rechtsprechung ergangene Kasuistik betrifft
etwa den Beginn des Beschuldigtenstatus eines Verdachtigten oder dessen Erlan-
gung bei einer sogenannten informatorischen Befragung.
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Ist er somit als Angeklagter im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK anzusehen, so
kommen ihm bei der wirksamen Auslbung seiner Aussagefreiheit einige konven-
tionsrechtliche Informationsrechte zu. Zwar schreibt die Konvention nicht aus-
dricklich vor, dass er Uber die gegen ihn erhobenen Beschuldigungen zu belehren
ist. Einen sekundaren Schutz erhalt er aber durch die Belehrungspflichten in Art. 6
Abs. 1 lit. a EMRK sowie Art. 5 Abs. 2 EMRK. Bei naherer Betrachtung entfalten
diese Vorschriften fur einen Beschuldigten bei der polizeilichen Befragung einen
zeitlich und inhaltlich begrenzten Schutz.

Hat eine Aussageperson nach der bereits genannten Rechtsprechung des EGMR
den Status eines Beschuldigten erlangt, so ist sie nach dem Gerichtshof bei der poli-
zeilichen Befragung Uber ihre Aussagefreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zu beleh-
ren. Dieses Recht hat der EGMR im Fall Aleksandr Zaichenko aus dem Art. 6
Abs. 1 EMRK abgeleitet und in seinem nachfolgenden Fallrecht bestétigt. Eine
Belehrung lber das Recht auf Verteidigerbeistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK
hat der Gerichtshof lediglich bei der polizeilichen Vernehmung des 17-j&hrigen
Beschuldigten im Fall Panovits angenommen. Eine klare Ableitung eines allge-
meinen Rechts auf die Belehrung (ber das Verteidigerbeistandsrecht nach Art. 6
Abs. 3 lit. c EMRK stellt diese Entscheidung des Gerichtshofs wohl nicht dar.

Keine Bedenken bestehen dagegen seit dem Fall Salduz, dass Art. 6 Abs. 3 lit. ¢
es gebietet, einem Beschuldigten bei der polizeilichen Befragung grundsétzlich den
Zugang zur Konsultation eines Verteidigers zu gewahren. Dieser Grundsatzent-
scheidung der GroRen Kammer ist eine beachtliche Kasuistik von einzelnen Kam-
mern gefolgt, die die Gewéhrung des Rechts auf Verteidigerbeistand bei der poli-
zeilichen Befragung nach einigen Gesichtspunkten systematisiert prifen: nament-
lich dem Zeitpunkt des Verteidigerzugangs, giltigem Verzicht (einschlielich der
Unterbrechungs- und Hilfspflicht), dem Umfang der Konsultation, inshesondere
dem Anwesenheitsrecht des Verteidigers sowie dem Umfang der unzul8ssigen Be-
eintrachtigung der Rechtsstellung des Beschuldigten.

Abgesehen von den Vorteilen eines Klar strukturierten Schutzumfangs des
Rechts auf Verteidigerbeistand bei der polizeilichen Vernehmung hat die genannte
Kasuistik in einigen wichtigen Fragen zu Uneinigkeiten und Unklarheiten in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs gefiihrt. Ebenso wenig hat das Recht auf einen
Rechtshilfe- oder Pflichtverteidiger bei der polizeilichen Befragung nach Art. 6
Abs. 3 lit. c EMRK eine zufriedenstellende Klarung in der Rechtsprechung des
EGMR erfahren.

Eine wirksame prozessuale Rechtsfolge wirde unbestritten das Verbot darstel-
len, einen unter Verstol? gegen die oben genannten materiellen Ausprégungen der
Aussagefreiheit erlangten Beweis gegen den Beschuldigten zu verwerten. Dennoch
bt der Gerichtshof traditionell eine gewisse Zuriickhaltung bei der Annahme eines
konventionsrechtlichen Beweisverwertungsverbots. Nichtdestotrotz fugt er hinzu,
dass ein Verwertungsverbot erforderlich sein kann, um die Fairness eines Verfah-
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rens nach Art. 6 Abs. 1 EMRK zu gewdhrleisten, wenn bei einer Beweiserhebung
gegen grundlegendste Konventionsrechte verstoRen wurde. Dazu zéhlt in seiner ge-
festigten Rechtsprechung das Folter- und Misshandlungsverbot nach Art. 3 EMRK.
Einen solchen Stellenwert hat die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1
EMRK bei néherer Betrachtung durch den EGMR noch nicht erhalten, auch wenn
sie nach dem Gerichtshof das ,,Herzstiick® eines fairen Verfahrens nach Art. 6
Abs. 1 EMRK sei.

Verboten ist konventionsrechtlich die strafprozessuale Verwertung der Aussagen,
die unter Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung im Sinne des
Art. 3 EMRK erlangt wurden. Unbeachtlich ist es, von wem sie stammen, also ob
vom Beschuldigten selbst oder einer dritten Person, und durch wen sie erlangt wur-
den, etwa durch die Behérden eines Drittstaates. Wahrend das Beweisverwertungs-
verbot ebenfalls fir die Sachbeweise gilt, die unmittelbar infolge von Folter i.S.v.
Art. 3 EMRK sichergestellt wurden, verliert die Rechtsprechung des Gerichtshofs
ihre Schérfe, wenn die zu diesem Zweck verwendete Methode in einer unmensch-
lichen oder erniedrigenden Behandlung i.S.v. Art. 3 EMRK besteht. Trotz der Ver-
wertung solcher Beweise kdnne ein Strafverfahren nach dem EGMR unter Um-
stdnden noch als fair i.S.v. Art. 6 Abs. 1 EMRK gelten.

Weitere Unglinstigkeiten bestehen in der strengen Rechtsprechung des Gerichts-
hofs Giber den Nachweis eines Verstolles gegen Art. 3 EMRK sowie der Kausalitét
zwischen dem Versto und den gemachten Aussagen. In seiner jlingsten Recht-
sprechung legt er den nationalen Gerichten eine Ermittlungspflicht bei entspre-
chenden Beschwerden auf, um wohl den sich in StraBburg ergebenden Nachweis-
schwierigkeiten zugunsten des Beschuldigten im nationalen Strafverfahren entge-
genzuwirken. Ferner lassen sich seiner Rechtsprechung keine eindeutigen Angaben
Uber die Frage des Beweisverwertungsverbots bei Verstolen gegen den Grundsatz
der Freiwilligkeit von Gestandnissen bei der Polizei entnehmen.

Im Gegensatz dazu ist es in seiner gefestigten Rechtsprechung anerkannt, dass
die Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 EMRK bei VerstdRen gegen das
Verbot des unmittelbaren rechtlichen Aussagezwangs in einem auferstrafrecht-
lichen Verfahren fiir das folgende Strafverfahren die Annahme eines VVerwertungs-
verbots erforderlich machen kann. Keine Bedenken bestehen darliber, dass Aus-
sagen eines Beschuldigten, die unter Anwendung eines unmittelbaren rechtlichen
Zwangs erlangt wurden, gegen ihn im Strafverfahren nicht verwertet werden dirfen.

Unmissverstandlich ist auch das konventionsrechtliche Erfordernis, dass nie-
mand zur Begehung einer Straftat verleitet und auf der Grundlage der belastenden
Aussagen verurteilt werden darf, die er hinsichtlich der provozierten Tat gemacht
hat. Bei dem Verwertungsverbot hinsichtlich der Aussagen des durch seinen Zel-
lengenossen ausgehorchten inhaftierten Beschuldigten hat der Gerichtshof noch
nicht klargestellt, ob dieses konventionsrechtlich auch dann erforderlich ist, wenn
die genannten Aussagen nicht das entscheidende Belastungsmaterial ausmachen.
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Denn er stutzte die Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1
EMRK bei der Belehrung uiber die Aussagefreiheit auf deren Unterlassung und auf
die innerstaatliche Beweisverwertung. Im Gegensatz hierzu hat der Gerichtshof im
Fall Panovits die Frage des Beweiserhebungs- und des Verwertungsverbots bei der
unterbliebenen Belehrung des minderjahrigen Beschuldigten tber das Verteidiger-
konsultationsrecht bei der polizeilichen Befragung nach Art. 6 Abs. 3 lit. c EMRK
getrennt behandelt. Abgesehen von der abweichenden Rechtsprechung der Dritten
Kammer gehort es dagegen bereits zu der gefestigten Rechtsprechung des Ge-
richtshofs, dass die Aussagen des Beschuldigten, dem das Recht auf Verteidiger-
beistand nach Art. 6 Abs. 3 lit. ¢ EMRK verweigert wurde, im Strafverfahren ge-
gen ihn nicht verwertet werden dirfen.



Kapitel 3
Landesbericht Deutschland

In diesem Kapitel wird der Gegenstand der vorliegenden Arbeit im deutschen
Recht untersucht. Wieder liegt ein zweistufiger Aufbau zugrunde: im Allgemeinen
Teil werden die Grundziige des Strafverfahrensrechts (Teil I.) und die historische
Entwicklung und Begriindung der Selbstbelastungsfreiheit (Teil 11.) dargestellt. Der
Besondere Teil erortert die einzelnen Auspragungen der Aussagefreiheit des Be-
schuldigten bei der polizeilichen Befragung: Schutz vor Aussagezwang (Teil 11.),
Umgehungsverbot (Teil IV.), Erganzende Schutzrechte (Teil V.) und Beweisver-
wertungsverbote (Teil VI.). SchlieRlich werden die Erkenntnisse des Allgemeinen
und Besonderen Teils der Untersuchungen zusammengefasst (Teil VII.).

I. Grundzlge des Strafverfahrensrechts
A. Quellen des Strafverfahrensrechts

In seinen Grundlagen gilt das Strafverfahrensrecht in Deutschland als ,,ange-
wandtes* Verfassungsrecht.! Das Grundgesetz (GG) selbst enthélt einige Justiz-
grundrechte, wie Anspruch auf rechtliches Gehér in Art. 103 Abs. 1 GG. Und die
Rechtsprechung leitet aus dem GG weitere rechtsstaatliche Verfahrensgrundsatze
ab (vgl. Art. 20 Abs.3 GG).2 Hierzu gehdrt auch die Selbstbelastungsfreiheit.®
Dem Strafverfahrensrecht wird insgesamt die Eigenschaft zugeschrieben, in seiner
konkreten Ausgestaltung als ,,Seismograph der Staatsverfassung*“ zu fungieren.*

Die Einzelheiten des Strafverfahrensrechts sind im Wesentlichen in der Strafpro-
zessordnung von 1877 sowie im Gerichtsverfassungsgesetz von 1877 geregelt.
AuBerdem enthdlt die EMRK strafprozessuale Bestimmungen, die im Rang eines
Bundesgesetzes stehen.® Europdische Vorgaben erhielt das Strafverfahrensrecht

1 Henkel, S. 5.
2 Kindhauser, S. 37 Rn. 2.

3 BVerfG NJW 2013, 1058, 1061; BGHSt 53, 294, 305; hierzu ausfiihrlich siehe unten
Kap. 3, II.

4 Roxin/Schiinemann, S. 9.

5 Zu den weiteren ergdnzenden Gesetzen siehe Roxin/Schinemann, S. 14 Rn. 4; Kind-
h&user, S. 37 f. Rn. 5.

6 BVerfGE 111, 307, 317; BGHSt 46, 178, 186; siehe unten Kap. 5, 1.B.1.
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auch aus dem Unionsrecht im Rahmen der sogenannten dritten Sdule ,,polizeilicher
und justizieller Zusammenarbeit in Strafsachen® (siehe Art. 82 AEU-Vertrag).” Fiir
eine bundeseinheitliche Umsetzung der StPO durch die Justiz der Lander gelten
dartiber hinaus die Richtlinien fur das Strafverfahren und das BuRgeldverfahren
(RiStBV) von 19778

B. Aufbau des Strafverfahrens

In seiner groRen Gliederung ist das Strafverfahren in zwei Phasen unterteilt: Er-
kenntnis- und Vollstreckungsverfahren.® Das Erstere setzt sich aus einem Ermitt-
lungsverfahrens gem. 88 158 ff. StPO, Zwischenverfahren gem. §§ 199 ff. StPO
und Hauptverfahren gem. 88 212 ff. zusammen. Dem Letzteren kann nach der ers-
ten Instanz auferdem ein Rechtsmittelverfahren gem. 8§ 296 ff. StPO folgen. Als
ordentliche Rechtsmittel sieht die StPO Berufung gem. 88 312 ff. StPO und Revision
gem. 88 333 ff. StPO vor. Das Strafverfahrensrecht kennt dariiber hinaus aufer-
ordentliche Rechtsbehelfe, ndmlich Wiederaufnahmeverfahren gem. 8§ 359 ff.
StPO, Verfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs.1 Nr.4a GG und Menschen-
rechtsbeschwerde nach Art. 34 EMRK 1

1. Ermittlungsverfahren

Im Ermittlungsverfahren hat die Staatsanwaltschaft nach § 152 Abs. 1 StPO das
Anklagemonopol und ist entsprechend dem in § 152 Abs. 2 StPO vorgeschriebenen
Legalitatsgrundsatz grundsatzlich verpflichtet, einzuschreiten, sofern zureichende
tatsachliche Anhaltspunkte fir eine verfolgbare Straftat vorliegen.'* Sie leitet das
Ermittlungsverfahren ein, sobald sie Kenntnis von dem Verdacht einer Straftat er-
halt (§ 160 Abs. 1 StPO), und bleibt weiterhin Herrin des Verfahrens, auch wenn
die konkrete Durchfiihrung in der Praxis meist mit Hilfe der Kriminalpolizei vor-
genommen wird.*? Auch die Polizei hat gem. § 163 Abs. 1 StPO die Befugnis zum
sogenannten ersten Zugriff, wobei dies nichts daran andert, dass die Staatsanwalt-
schaft weiterhin in rechtlicher und tatséchlicher Hinsicht fir das gesamte Ermitt-
lungsverfahren die Verantwortung tragt.™

7 Siehe eingehend Beulke, S. 8 ff.

8 Roxin/Schiinemann, S. 15 Rn. 8; Kindhauser, S. 38 Rn. 6.
9 Kindhauser, S. 39 Rn. 1.

10 Kindhauser, S. 41 Rn. 13.

11 BGH NJW 1960, 2346 ff.; Meyer-Goliner, Einl. Rn. 37.
12 Kindhauser, S. 40 f. Rn. 4.

13 Meyer-GoRner, Einl. Rn. 41.
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Nach dem Abschluss des Ermittlungsverfahrens kann die Staatsanwaltschaft aus
Opportunitétsuberlegungen das Verfahren nach §§ 153 ff. StPO einstellen oder die
offentliche Anklage bei dem zustdndigen Gericht erheben, wenn dafiir genligender
Anlass besteht (vgl. § 170 Abs. 1 und 2 StPO). In einem Zwischenverfahren ent-
scheidet das Gericht gem. §§ 199 ff. StPO iiber die Eréffnung des Hauptverfahrens.*

2. Hauptverhandlung

Der Hauptverhandlung gehen Vorbereitungen nach 8§ 213 ff. StPO voraus. Ihr
Ablauf ist in § 243 StPO streng geregelt. Er beginnt mit dem Aufruf der Sache und
setzt sich mit der Verlesung der Anklageschrift durch die Staatsanwaltschaft und
der Vernehmung des Angeklagten fort. Nach der Vernehmung erfolgt die Beweis-
aufnahme (§ 244 Abs. 1 StPO). Daran schliefen die Pladoyers der Staatsanwalt-
schaft und der Verteidigung an (8 258 Abs. 1 StPO). Nach dem letzten Wort des
Angeklagten gem. § 258 Abs. 3 StPO zieht sich das Gericht zu Beratung und Ab-
stimmung nach §§ 192 ff. GG und § 263 StPO zuriick.!> Mit der Urteilsverkiindung
nach § 216 StPO wird die Hauptverhandlung abgeschlossen, und die Sitzung geht
nach der Rechtsmittelbelehrung gem. § 35a StPO zu Ende.

3. Rechtsmittelverfahren

Gegen das Urteil des Tatgerichts kann Berufung nach 8§ 312 ff. StPO oder Revi-
sion nach §§ 333 ff. StPO eingelegt werden. Letztere stellt eine Rechtsbeschwerde
dar und filhrt zu keiner neuen Verhandlung der Sache.r” Daher erfolgt im Revisions-
verfahren keine neue Beweisaufnahme.’® Das Revisionsgericht ist an die tatsach-
lichen Feststellungen des erstinstanzlichen Gerichts gebunden und darf in dessen
Beweiswilrdigung nicht eingreifen.'® Es befasst sich daher nicht mit der Tatfrage,
sondern lediglich mit der Rechtsfrage.?’ Diese kann in der fehlerhaften Anwendung
des Verfahrensrechts oder des materiellen Rechts auf den festgestellten Sachverhalt
bestehen (vgl. § 337 Abs. 2 StP0O).2! Die Rechtsprechung hat die Revisionspriifung
dahingehend erweitert, dass die Beweiswirdigung des Tatgerichts gewissen Krite-
rien standhalten muss, damit der festgestellte Sachverhalt fehlerfrei unter materiel-
les Recht subsumiert werden kann. Im Einzelnen muss sie schlissig, ltckenlos und

14 Kindhauser, S. 40 Rn. 4.

15 Roxin/Schiinemann, S. 28 Rn. 6 ff.; Kindhauser, S. 40 Rn. 9.
16 Roxin/Schinemann, S. 28 Rn. 8.

17 Volk, S. 314 Rn. 1.

18 Beulke, S. 339 Rn. 563; Meyer-Goliner, 8 337 Rn. 1.

19 Meyer-Gol3ner, § 337 Rn. 15; Beulke, S. 338 f. Rn. 563.

20 Beulke, S.338 Rn.563; Roxin/Schiinemann, S. 466 Rn. 10; Meyer-Gof3ner, § 337
Rn. 1

2 Volk, S. 314 Rn. 1.
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widerspruchsfrei sowie im Einklang mit Denkgesetzen und Erfahrungssétzen sein
und darf nicht auf bloBen Vermutungen (Zweifelsgrundsatz) basieren.?? Diese
~Plausibilitatskontrolle“?® bezieht sich allerdings nicht auf die Korrektheit einzelner
Feststellungen und der Beweiswiirdigung des Tatgerichts.?* Sie erfolgt stets anhand
der von ihm verfassten Urteilsbegriindung und befasst sich nicht mit dem Akten-
inhalt. Die angebliche Aktenwidrigkeit gilt nicht als Revisionsgrund.?®

C. Verfassungsgerichtsbarkeit

Ist der Beschuldigte in einem Strafverfahren der Ansicht, dass er durch die 6f-
fentliche Gewalt in einem seiner Grundrechte verletzt wurde, so kann er nach der
Erschopfung des Rechtswegs Verfassungsbeschwerde beim Bundesverfassungsge-
richt einreichen (vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a, 94 Abs. GG). Grundrechtsverletzungen
werden nach einem dreistufigen Schema geprift, das im Einzelnen aus einem
Schutzbereich, einem Eingriff und einer Rechtfertigung besteht.?® Das Bundesver-
fassungsgericht betrachtet sich dabei als ,,Hiiterin der Verfassung“?” und betreibt eine
stark grundrechtsfreundliche Rechtsprechung. Es geniefit hohes Ansehen. Insgesamt
verfligt das deutsche Verfassungsrecht iber eine weitgehend etablierte Grundrechts-
theorie, die vom Bundesverfassungsgericht und in der Literatur gepflegt wird.?

D. Strafrechtsliteratur

Neben den positivrechtlichen Vorschriften und ihrer Auslegung und Anwendung
durch die Rechtsprechung tragt auch die Strafrechtsliteratur zur Konkretisierung
des Strafverfahrensrechts bei. Hauptwerke der deutschen Strafrechtsliteratur zum
Strafverfahrensrecht sind zahlreiche Kommentare und Lehrbucher. AufRerdem be-
fassen sich einzelne Abhandlungen, etwa Dissertationen oder Habilitationsschrif-
ten, mit speziellen Fragen des Strafverfahrens. Darliber hinaus existieren mehrere
Fachzeitschriften, in denen Aufsétze und Entscheidungsanmerkungen verdffentlicht
werden. Die Strafrechtsliteratur ist in allen diesen Bereichen sehr umfangreich.

22 \Jolk, S. 315 Rn. 6; Roxin/Schiinemann, S. 470 f. Rn. 26 f.
23 Roxin/Schinemann, S. 464 Rn. 1.
2 Meyer-Goliner, 8 337 Rn. 1.

% Volk, S. 319 f. Rn. 21; Meyer-Gofiner, 8 337 Rn. 15a; vgl. Roxin/Schinemann, S. 469 f.
Rn. 24.

% Zu Einzelheiten der Grundrechtspriifung siehe etwa Ipsen, S. 35 ff.; StK-GG-von
Coelln, Vor. Rn. 62 ff.; GG-Sodan, Vor. Art. 1 Rn. 45 ff.

21 StK-GG-von Coelln, Art. 93 Rn. 4.
2 \gl. Ipsen, S. 28 Rn. 96.
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Im Folgenden wird unter Berlcksichtigung der oben kurz umrissenen Grundlagen
des Strafverfahrensrechts auf den eigentlichen Gegenstand der vorliegenden Arbeit
eingegangen.

1. Entwicklung und Begrundung der Selbstbelastungsfreiheit

Auch wenn die Selbstbelastungsfreiheit bzw. der Nemo-tenetur-Grundsatz — Be-
griffe, die in Rechtsprechung und Literatur wechselweise synonym benutzt werden —
weder im GG noch in der StPO ausdriicklich geregelt ist, besteht tber ihre Geltung
im deutschen Recht kein Zweifel. Sie hat nach fast absoluter Mehrheitsmeinung
Verfassungsrang.?® Doch sind ihre genaue Ableitung und Reichweite sowohl in der
Rechtsprechung als auch in der Literatur, die sich mit dem Thema ausgiebig be-
schaftigt,%® sogar hinsichtlich ihres herkémmlichen Schutzbereichs®! umstritten.®
Die Debatte im Schrifttum hat mittlerweile den Stand der ,,extremen Unsicherheit*
iiber die Antworten auf diese Fragen erreicht.®® Dabei handelt es sich keineswegs
um einen , rein akademische[n] Streit“.®* Und auch die Rechtsprechung ist bemiiht,
die Geltung der Selbstbelastungsfreiheit im deutschen Recht auf ein sicheres Fun-
dament zu stellen.®

In der Literatur redet man dann von dem ,richtigen* Ansatz bzw. Konzept, wenn
damit einem ungeschriebenen Grundrecht ein begriindeter und widerspruchsfreier
Schutzumfang verliehen werden soll. Erkenntnisse Uber den Umfang der Selbstbe-
lastungsfreiheit werden durch historische, teleologische sowie systematische Aus-
legungsmethoden gewonnen.®® Neben der Erkenntnisgewinnung durch eine verfas-
sungsrechtliche und menschenrechtliche Auslegung wird auch der Versuch
unternommen, aus der StPO Grundsétze zur Rechtsstellung eines Beschuldigten zu

2 BVerfG NJW 2013, 1058, 1061; BGHSt 53, 294, 305; so auch die h.M. in der Litera-
tur, anstatt vieler siehe SK-StPO-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 66; LR-StPO-GleR, § 136
Rn. 27; Bosch, Aspekte, S. 18; Verrel, S. 4; Kraft, S. 142; Kolbel, S. 22; Hackethal, S. 119;
Mader, S. 67; Bahrle, S. 76; Salditt, FS fiir Hamm, S. 595; eine Mindermeinung bestreitet
den Grundrechtscharakter des Nemo-tenetur-Grundsatzes, hierzu siehe unten Kap. 3,
11.B.3.).

30 Rogall, StV 2008, 219; Verrel, NStZ 1997, 361.

31 Verrel, FS fur Puppe, S. 1638; Kolbel, S. 18.

32 So ausdricklich BGHSt 52, 11, 17; ebenso SK-StPO-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 68;
Eidam, S. 2; Kdlbel, S. 18; Jahn, StV 2009, 43; Matt, GA 2006, 323; Gaede, JR 2009, 496;
Bruns, FS fir Schmidt-Leichner, S. 8; WeRlau, ZStW 110/1998, 1.

33 Eidam, S. 2.
34 Schlauri, S. 76; Nothhelfer, S. 1 f.

% Vgl. BVerfG NJW 1984, 419, 421 ff.; BGHSt 42, 139 ff.; BGH NStZ 1995, 410 ff,;
BGHSt 52, 11 ff.; 55, 138 ff.

% \/gl. Kolbel, S. 109.
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entnehmen und der Selbstbelastungsfreiheit in diesem Zusammenhang eine Bedeu-
tung beizumessen.®” Ein eng oder weit angenommener Schutzumfang ist dement-
sprechend auf unterschiedliche Grundannahmen zuriickzufiihren.%®

Die vorliegende Arbeit wird zur Erlangung eines vollstandigen Verstandnisses
der Selbstbelastungsfreiheit auf deren historische Entwicklung (A.) sowie auf ihre
verfassungs-, menschen-, und einfachrechtliche Begriindung (B.) eingehen. Am
Ende des Allgemeinen Teils werden die hierdurch erlangten Erkenntnisse zusam-
mengetragen und versucht, eine im deutschen Recht fehlende Definition der
Selbstbelastungsfreiheit zu entwickeln (C.).

A. Historische Entwicklung

Erste aussagekréftige Anhaltspunkte zur historischen Wirdigung des staatlich
institutionalisierten Aussagezwangs im deutschen Recht® lassen sich durch eine
Analyse des mittelalterlichen Inquisitionsverfahrens feststellen (1.). Gegen sein
exemplarisches Beispiel, ndmlich die von ihm angewandte Folter, wurden ab dem
16. Jahrhundert Einwénde laut, und der aufklérerische Zeitgeist des 17. Jahrhun-
derts verlangte ihre Abschaffung sowie die Einfiihrung des Akkusationsverfahrens
(2.). Erst mit der Einfuhrung der Reichsprozessordnung von 1877 erlangte die
Selbstbelastungsfreiheit ihren Durchbruch (3.). Bei ihrer aktuellen Auslegung greift
man teilweise noch auf diese Historie zuriick (4.).

1. Mittelalterlicher Inquisitionsprozess
a) Begrundung einer durch Folter erzwingbaren Selbstbelastungspflicht

Im Klassischen kanonischen Inquisitionsverfahren erhob der Richter selbst die
Beweise, die u.a. das Gestandnis des Beschuldigten umfassten.*® Anfangs verneinte
das kanonische Recht eine Selbstbelastungspflicht und deren Erzwingung durch
Folter.*! Diese Rechtslage anderte sich. Der Beschuldigte war etwa nach Thomas
von Aquin der Untergebene des Richters, der zu wahrheitsgeméafen Antworten ver-
pflichtet war,*? wenn er aufgrund von Geriichten einer Straftat verdachtigt wurde.*

37 Pawlik, GA 1998, 384.
38 Renzikowski, JR 2008, 166.

3% Zum Aussagezwang im altgermanischen Parteiprozess siehe Pléger, S.11f. und
112 f.; Gruber, S. 44 f.; Helgerth, S. 150; Wolff, S. 25; Eisenhardt, S. 189.

40 Ambos, Jura 2008, 588; Hahnchen, S. 272 Rn. 579; Ploger, S. 67 ff.

41 Vgl. Helmholz, S. 20 ff.; Wolff, S. 22; Nothhelfer, S. 4; Schmidt, S. 78; Kraft, S. 36 f,;
Ambos, Jura 2008, 588.

42 Zitiert nach Rogall, S. 70; siehe auch Nothhelfer, S. 4; Schlauri, S. 42; Gruber, S. 44;
Dingeldey, JA 1984, 407; Mader, S. 50 f.
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Er gebe seine naturgegebene Wiirde auf, wenn er liige und somit siindige.** In Ver-
fahren gegen Ketzer und Héretiker galt es spater, die Erflllung der Pflicht zur
wahrheitsgemaRen Aussage gegebenenfalls durch Folter zu erzwingen.* Die Fol-
terpraxis wurde mit Einflihrung des sogenannten ex officio-Eides verschérft, nach
dem sich der Beschuldigte entweder selbst belasten oder des Sakraldelikts des
Meineides schuldig machen musste.*®

Die Erfolterung eines Gestandnisses wurde somit zum Wahrzeichen des Inquisi-
tionsprozesses.*” Auch der damalige Zeitgeist ebnete den Weg zur Folter. So lag
dieser im Mittelalter der volkstimliche Glaube zugrunde, wer die Folter Uberstehe,
habe die Hilfe Gottes auf seiner Seite und sei somit auch ein rechtschaffener
Mensch. Denn es werde niemand eine Straftat gestehen, wenn er sie nicht tatsach-
lich begangen habe.*® Des Weiteren war fiir die umfassende Verbreitung der Folter
die zeitgendssische Auffassung miturséchlich, dass der Ubeltéter, insbesondere in
Hexenprozessen, mit dem Teufel verblndet war, und es galt, ihn durch ein gegebe-
nenfalls zu erfolterndes Gestandnis vor diesem zu retten.*® Dementsprechend ging
der Richter im Inquisitionsprozess angesichts des Vorliegens bedeutsamer Indizien,
die erst die Anwendung der Folter rechtfertigten, bereits vor der Folterung von der
Schuld des Verdéchtigten aus. Das Ziel war, einerseits zur gottlichen Vergebung
seiner Schuld ein Sundenbekenntnis von ihm zu gewinnen und andererseits zur
Abwendung des géttlichen Zorns auf das Gemeinwesen samtliche VerstdRe gegen
seine Ordnung zu verfolgen.®® Einen Schutz des Beschuldigten vor Selbstbelastung
forderten die damaligen Moralvorstellungen nicht.>* Legte der Téter ein Gesténdnis
seiner Siinden ab, so erlangte das Urteil eine unerschitterliche Legitimationsgrund-
lage.>? SchlieRlich war die Folter fir das Inquisitionsverfahren, das auf Wahrheits-
findung um jeden Preis fokussiert war, ein in der Anwendung recht einfaches, kos-
tenglinstiges und scheinbar erfolgversprechendes Mittel.5® Damit war sie fir die
Bekampfung der spatmittelalterlichen Massenkriminalitat wie geschaffen 5

43 Nothhelfer, S. 3 f.; Wolff, S. 22; Kraft, S. 37; Méader, S. 51.

44 Zitiert nach BK-Zippelius, Art. 1 Abs. 1 u. 2 Rn. 6. Fn. 8; fiir das Menschenwiirde-
verstandnis von Thomas von Aquin siehe Maunz/Dirig-Herdegen, GG Art. 1 Rn. 9.

45 Ruping/Jerouschek, S.35; Ambos, Jura 2008, 588 f.; Prosenjak, S. 176 f.; Rogall,
S. 70 ff.; Nothhelfer, S. 3 f.; Schlauri, S. 42 f.; Seebode, JA 1980, 496; Hahnchen, S. 273
Rn. 582; Méder, S. 50; Sonderegger, S. 13.

46 Ausfihrlich hierzu Helmholz, S. 21; Méader, S. 50.

47 Hahnchen, S. 272 Rn. 579.

48 Henkel, S. 34; Prosenjak, S. 176.

49 Hahnchen, S. 273 Rn. 582; Puppe, GA 1978, 303.

50 Kolbel, S. 224; Herbst, S. 48; Ambos, Jura 2008, 590.
51 Plgger, S. 109.

52 Kolbel, S. 220.

53 Helgerth, S. 151; Kiihl, JuS 1986, 116.

5 Sonderegger, S. 12.
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b) Folter als Beweiserhebungsmethode

Alteste Rechtsbestimmungen zur Anwendung der Folter im deutschsprachigen
Raum finden sich im Recht von Wiener Neustadt (1221 bis 1230).5° Die fiir das
gesamte Deutsche Reich geltende Constitutio Criminalis Carolina (CCC) von 1532
setzte das Vorhandensein bestimmter Indizien voraus, damit die Folter angewendet
werden konnte.%® Der zentralen Bedeutung der Folter als Methode zur Ermittlung
der Wahrheit im Inquisitionsverfahren ging die Beweisregel voraus, dass die Ver-
urteilung des Beschuldigten nur durch zwei unbescholtene Zeugen oder sein eige-
nes Gestandnis moglich war. Indizien berechtigten lediglich zur Anwendung der
Folter.>” Aufgrund der Schwierigkeiten bei der Erhebung der Zeugenbeweise war
die Anwendung der Folter zur Erlangung eines Gestdndnisses des Beschuldigten
von essenzieller Bedeutung, da dieser ja dem Gericht standig zur Verfiigung stand.

Der Richter begann das peinliche Verhér mit der Aufforderung, die Begehung der
Straftat zu gestehen (,,glitige Frage*). Der Beschuldigte erhielt dabei Gelegenheit,
entlastende Tatsachen vorzutragen und dadurch den Verdacht gegen sich zu entkréf-
ten. War dies nicht der Fall, folgte dem ersten Schritt bei Verweigerung des Schuld-
bekenntnisses die ,territio verbalis®, wobei dem Beschuldigten durch die Erklarung
von Einzelheiten der Folterung und durch das Zeigen entsprechender Instrumente
Angst gemacht wurde. Fihrte auch dies zu keinem Gesténdnis, so schritt man zur
Lterritio realis*.5® Die Peinigung durch die Folter sollte den Beschuldigten zum ge-
wiinschten Gestandnis bringen. Hatte der Beschuldigte die Folter ohne ein Gestéand-
nis Uberstanden, so war er freizusprechen, wobei die Verhdngung von Verdachtsstra-
fen nicht ausgeschlossen war.% Legte er dagegen ein Gestindnis ab, so musste er
dies danach erneut , freiwillig* wiederholen.’! Die Méglichkeit der Verfalschung der
Wahrheit durch ein unwahres Gestandnis nahm man zunachst in Kauf.®? Diese Ge-
fahr sollte hauptsdchlich das Vorliegen bestimmter Indizien als Voraussetzung der

% Schmidt, S.91; Ebel/Thielmann, S. 288 Rn. 423; vgl. Riping/Jerouschek, S. 33 ff,;
Kolbel, S. 220 Fn. 25.

% Henkel, S. 42; Ruping/Jerouschek, S. 43; von Gerlach, FS fir Hanack, S. 123; Kraft,
S. 49 f.; Hahnchen, S. 278 f. Rn. 598; nach Peters, S. 63, wiirden solche Indizien heute
eine Verurteilung zur Folge haben; so auch Kélbel, S. 223.

57 Eingehend Ruping/Jerouschek, S. 45; Ambos, Jura 2008, 589 f.; siehe auch Herbst,
S. 48 f.; Aselmann, S. 28; Bahrle, S. 4; Helgerth, S. 151; Mahlstedt, S. 30 f.; Fezer, FS fir
Stree und Wessels, S. 666.

%8 Plgger, S. 109 f.; Peters, S. 63; Eidam, S. 258 f.; Kraft, S. 49; Gruber, S. 46; Wes-
sels, JuS 1966, 170; Lesch, ZStW 111/1999, 625 ff.; Hahnchen, S. 271 f. Rn. 578; Asel-
mann, S. 28; Bahrle, S. 5; Bosch, Aspekte, S. 177; Nack, 20. Strafverteidigertag, S. 241.

5 Plgger, S. 113 f.; Hahnchen, S. 273 Rn. 581; Aselmann, S. 28.
60 Kolbel, S. 222; Pldger, S. 114; Gruber, S. 47; Mahlstedt, S. 31.
61 Plgger, S. 114; Gruber, S. 47; Mahlstedt, S. 31.

62 Bahrle, S. 5; Ploger, S. 109.
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Folteranwendung reduzieren und somit die Wahrheitsermittlung sichern.®® Dennoch
fiel insbesondere angesichts des indiskutablen Beweiswerts eines abgelegten Ge-
standnisses die Gewahrung des Wahrheitsgrundsatzes in der urspriinglichen Form
des Inquisitionsverfahrens zunachst unzureichend aus.®*

2. Einwande der humanistischen Gedanken der Aufklarung
und Akkusationsverfahren

a) Kritische Betrachtung der Folter

Erst die Aufklarung ab dem 16. Jahrhundert stellte die Anwendung der Folter
ernsthaft infrage.® lhre Zulassigkeit und ZweckmaRigkeit wurden von verschiedenen
Autoren der Aufklarung angegriffen.®® So brachte etwa Christian Thomasius (1655-
1728) in Deutschland vor, dass Folter erstens an sich eine Strafe sei, die aber erst
nach dem Schuldnachweis durch das Verfahren festgestellt und zugefugt werden
diirfe.’” Zweitens sei sie ein ungeeignetes Mittel zur Wahrheitsfindung sogar im Fall
einer zu erwartenden Todesstrafe, denn ,,die ungliicklichen Menschen halten es fiir
ertraglicher, lieber eines plétzlichen Todes zu sterben, als durch Widerruf ihres Ge-
standnisses sich zum zweiten Mal Folterqualen zu unterziehen“.% Drittens war er der
Ansicht, ,,dass die Folterpraxis auch darum getadelt werden muss, weil in der ganzen
Heiligen Schrift nirgends eine Spur von diesem schrecklichen Mittel, die Wahrheit
herauszupressen, zu sehen ist“.*® Viertens widerspreche sie dem naturrechtlichen
Selbstverteidigungswillen. Denn das Naturrecht ,,erklart nachdriicklich, dass jeder
einzelne gerechte und fir seine Verteidigung niitzliche Mittel gebrauchen und dem-
entsprechend sein Leben verteidigen kann. Und da die eigene Verteidigung in Uber-
einstimmung fast aller Vélker dem Naturrecht zugerechnet wird, was ist es da ande-
res, als eine vollige Ausrottung jenes bis zum Uberdruss vorgebrachten Grundsatzes
des Naturrechts, ,niemand die Selbstverteidigung abzuschneiden‘, wenn Menschen
gezwungen werden, sich durch eigenes Verhalten den Untergang zu bereiten. [...]
indem sie so gezwungen werden, durch ihr eigenes Gesténdnis gegen sich zu kdmp-

fen, werden die Gefolterten zu Verratern an sich selbst“.”

8 Pldger, S. 102 f.; Kolbel, S. 222 f.
64 Kolbel, S. 220; Fezer, FS fir Stree und Wessels, S. 666.

8 Prosenjak, S. 177; Rogall, S. 88; Wessels, JuS 1966, 170; Kraft, S. 50; Sellert/Riping I,
S. 377; Nack, 20. Strafverteidigertag, S. 241; Sonderegger, S. 13 f.

8 Vgl. Herbst, S. 45 ff.; Ploger, S. 303 ff.; Gruber, S. 49; Kraft, S. 50; von Gerlach, FS
fir Hanack, S. 127; Lesch, ZStW 111/1999, 628 f.; Kdlbel, S. 228.

67 Ploger, S. 303.

88 Zitiert nach Sellert/Riping I, S. 455 f.; siehe auch Ploger, S. 304; Ambos, StV 2009,
152; Renzikowski, FS fir Amelung, S. 683.

69 Zitiert nach Sellert/Riping I, S. 455 f.; Pléger, S. 307; Herbst, S. 55 f.

70 Zitiert nach Ploger, S. 307 f.; zu Gedanken, dass die Selbstanklage unzuléssig und
die Anwendung der Folter eines Staates unwiirdig sei, siehe auch Herbst, S. 56 f.
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b) Abschaffung der Folter

Dieser Stand der Rechtsdogmatik spiegelte sich in den Rechtsordnungen der
deutschen Staaten durch die allméhliche Abschaffung der Foltervorschriften, ange-
fangen mit Friedrich 11. von Preuen 1740, wider.”* Die Abschaffung der Folter um
der Selbstverteidigung willen blieb jedoch zunachst als Lehrmeinung bestehen.”
Ein Recht auf Selbstbelastungsfreiheit wurde im weiterhin geltenden Inquisitions-
verfahren positivrechtlich nicht anerkannt.” Seinen inquisitorischen Charakter be-
wahrte das Strafverfahren durch die strafbewehrte Aussage- und Wahrheitspflicht
des Beschuldigten weiter,”* deren Nichterfiillung, etwa durch beharrliches Leug-
nen, Schweigen oder Ligen, anstelle der Folter nun mit den sogenannten Ungehor-
sams- oder Liigenstrafen zu ahnden war.” Auf die Erlangung eines Gestandnisses
war auflerdem durch Drohungen, Versprechungen, Liigen, Tauschungen etc. hin-
zuwirken.™ Der Beschuldigte blieb somit bis zu Beginn des 19. Jahrhunderts Ob-
jekt der Wahrheitserforschung, auf dessen Mitwirkung gegen sich selbst der Staat
sein erzwingbares Recht hatte.”’

c¢) Einflhrung des Anklageprozesses

Auch die Reformbestrebungen im 18. und 19. Jahrhundert, die die Defizite des
inquisitorischen Strafverfahrens in Deutschland nach dem Vorbild des franzosi-
schen Code d'instruction criminelle von 1808 durch liberale Verfahrensmaximen,
wie Offentlichkeit, Mindlichkeit, Anklageprozess usw., beheben wollten, brachten
keine ausdriickliche positivrechtliche Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit,
obwohl die insgesamt schwache Stellung des Beschuldigten im Strafverfahren da-
bei ebenfalls Erdrterung fand.”® Ernsthafte prozessuale Bedenken an der Aussage-
pflicht des Beschuldigten erweckte im Rahmen der Reformen der Grundsatz des
Anklageprozesses, der in Art. X § 179 der Frankfurter Reichsverfassung von 1848
verfassungsrechtlich garantiert war.” Eine Mitwirkungspflicht des Beschuldigten,

L Prosenjak, S.178; Peters, S.67; von Gerlach, FS fir Hanack, S. 129; Nothhelfer,
S. 6; Kraft, S.50; Aselmann, S.28; Helgerth, S. 152; Ebel/Thielmann, S. 302 Rn. 448
(praktiziert wurde sie erneut zwischen 1772 und 1777).

72 Prosenjak, S. 177; von Gerlach, FS fir Hanack, S. 128 f.

3 Davon ging Friedrich der GroRe bei seinen Ausfiihrungen zur Abschaffung der Folter
nicht aus, ausfiihrlich hierzu Pléger, S. 311 ff.

7 Vgl. § 263 der PreuBischen Kriminalordnung von 1805, hierzu siehe Pldger, S. 220;
Helgerth, S. 152.

5 Kolbel, S. 229 f.; Schmidt, S. 328; mit zahlreichen Beispielen, Ploger, S. 314 ff.

6 M.w.N. Schmidt, S. 328; Reil3, S. 149; von Gerlach, FS fir Hanack, S. 129.

7 Vgl. Gruber, S. 48; Ploger, S. 221 f., Mahlstedt, S. 31; Kdlbel, S. 230; Wolff, S. 25.
8 Rogall, S. 91 f.; Mahlstedt, S. 32; vgl. Kélbel, S. 234.

9 Eingehend hierzu Reil, S. 158 ff.; Bosch, Aspekte, S. 98 ff.; Kraft, S. 52; Mahlstedt,
S. 32.
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die nach dem geltenden Recht sogar durch rechtliche Zwangsmafinahmen erzwing-
bar war, widersprach nach der damaligen Literatur dem Wesen des Anklageprozes-
ses. Denn diese entzdge der Parteistellung des Beschuldigten im Prozess jeglichen
Boden.® Im Gegensatz dazu wiirde dieser entsprochen, indem ihm ein Recht auf
Schweigen gewdhrt wird. Ebenso wenig stehe die Mitwirkungspflicht mit der Un-
schuldsvermutung im Einklang, die ja die Unschuld des Beschuldigten und die
Beweispflicht der Anklage voraussetze.®* Als weitere Errungenschaften der Pro-
zessreform schaffte im Ubrigen die Einfiihrung des Grundsatzes der freien Be-
weiswirdigung die ,,innere Rechtfertigung” der Ermittlungsorgane ab, durch alle
denkbaren Mittel auf das Gesténdnis des Beschuldigten hinzuwirken 2

Eine weitere Aufwertung der Rechtsstellung des Beschuldigten im Strafverfah-
ren kam auBerdem durch die Anerkennung seiner Persénlichkeit als rechtliches
Schutzgut zustande, als sich im gesamten Staatsgebilde seinerzeit eine gewisse
Wandlung vom Absolutismus zum liberalen Rechtsstaat vollzog.® In diesem Zu-
sammenhang vertrat man vereinzelt die Meinung, dass der Ermittler auf die ,,perfi-
de Jagdwissenschaft* durch physischen oder psychischen Zwang sowie auf List
oder Uberraschungen verzichten solle.®

d) Ergebnisse

Im Wege der oben beschriebenen Debatten und Rechtsanderungen war im Er-
gebnis weder die Wahrheitspflicht des Beschuldigten rechtswirksam angefochten®
noch war ein materielles Recht auf Selbstbelastungsfreiheit vollstdndig begriindet.
Ein Recht auf Aussageverweigerung, ja sogar Leugnen bzw. Llgen, enthielt abge-
sehen von § 43 der braunschweigischen StPO vom 22.08.1849% keine der Straf-
prozessordnungen der deutschen Lander, dagegen manche ausdricklich die Er-
mahnung zur Wahrheitspflicht.®” Beharrliches Leugnen und nachweisliches Liigen
galten als Schuldindiz und rechtfertigten eine Strafscharfung.® Die Aussagefreiheit

80 \/gl. Wessels, JuS 1966, 170; Reif3, S. 150; Radbruch, FS fur Sauer, S. 121.

81 \Vgl. Wimmer, ZStW 50/1930, 545; Rogall, S.95; Nothhelfer, S. 6 f.; Kraft, S. 52
Fn. 92.; Mader, S. 58; Aselmann, S. 30; WeRlau, ZStW 110/1998, 36.

82 Kraft, S. 52; Aselmann, S. 31; Lindner, S. 1; Nack, 20. Strafverteidigertag, S. 242.

83 \/gl. Henkel, S. 52 f.; SK-StPO-Rogall, Vor. § 133 ff. Rn. 60; Bose, GA 2002, 114; Pe-
ters, S. 67; Puppe, GA 1978, 303; Bosch, Aspekte, S. 96 f.; Wolff, S. 26; Roxin/Schiinemann,
S. 10 Rn. 4; Aselmann, S. 30; Rau, S. 54; Fezer, FS fir Stree und Wessels, S. 670 f.

84 So Kostlin zitierend, Henkel, S. 51.
85 \Vgl. Sellert/Riping 11, S. 30 (,,moralische Pflicht zur Wahrheit“); ebenso Mader, S. 57.

86 Hiernach hat der Untersuchungsrichter dem Beschuldigten bei dem ersten Verhor zu
eroffnen, ,,zu keiner Antwort oder Erklarung auf die ihm vorzulegenden Fragen gehal-
ten” zu sein, zitiert nach Riiping, JR 1974, 136.

87 Nachweise bei Rogall, S. 97; siehe auch Sellert/Riping IlI, S. 30; Aselmann, S. 31;
Mahlstedt, S. 32; Kolbel, S. 234.

88 Sellert/Riping 11, S. 30.
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schitzte den Beschuldigten lediglich vor der Erzwingung einer Aussage durch Fol-
ter.% Es fehlte an einer moralisch-rechtlichen Begriindung, die den Beschuldigten
von seiner Wahrheitspflicht und den Staat von seinem Auftrag des Betreibens der
Strafverfolgung mithilfe des Beschuldigten zu befreien vermochte.®

3. Einfiihrung der Reichsstrafprozessordnung von 1877
a) Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit

Den historischen Sieg gegentiber den oben erwéhnten Nachteilen errang die
Selbstbelastungsfreiheit positivrechtlich durch die RStPO von 1877,% wobei dies
trotz der grundsétzlichen Anerkennung zu keiner unmittelbaren Positivierung die-
ses Rechtsprinzips als solchem flihrte. Der Anerkennung durch die RStPO ging die
bereits oben erwéhnte wissenschaftliche Debatte dariiber voraus, ob die ,richtige*
Ubernahme des Anklageprozesses nach dem englischen oder franzdsischen Vorbild
zu erfolgen habe. Im Zentrum des Streits stand die Frage, ob die Vernehmung des
Beschuldigten im zu reformierenden Inquisitionsverfahren fortbestehen und gege-
benenfalls welche Funktion ihr zukommen soll. Ein ,,gemischtes* System hat der
Gesetzgeber hierbei dahingehend angenommen, dass die Vernehmung des Be-
schuldigten durch den Richter weiter besteht und diese sowohl seiner Verteidigung
als auch dem Untersuchungszweck dient.*2

aa) Umsetzung in der Reichsstrafprozessordnung

Konkrete Ausformungen der Selbstbelastungsfreiheit befanden sich in den
88 136 und 54 StPO a.F. Die Abkehr von der inquisitorischen Vernehmung lieR
sich bereits an dem ersten Satz des § 136 Abs. 1 StPO a.F. erkennen, wonach dem
Beschuldigten bei Beginn der ersten Vernehmung zu eréffnen ist, welche strafbare
Handlung ihm zur Last gelegt wird.*® Der Beschuldigte war gem. § 136 Abs. 1
Satz 2 StPO a.F. ausdriicklich zu befragen, ob er etwas auf die Beschuldigungen
erwidern wolle. Entsprechend dem Prinzip des gemischten Systems war ihm bei
der Vernehmung gem. 8 136 Abs. 2 StPO a.F. die Gelegenheit zur Verteidigung
einzurdumen.® Das Auskunftsverweigerungsrecht fiir die Zeugen im Fall einer

89 Aselmann, S. 31.
9 Rogall, S. 100 f.; Dingeldey, JA 1984, 408.
91 Eingehend, Eser, ZStW 86/1974-Beiheft, 140; Helgerth, S. 150; Mader, S. 58.

92 Eingehend Lesch, ZStW 111/1999, 630 ff.; Rogall, S. 93 ff.; Reil}, S. 150 ff.; dem
Untersuchungszweck widersprechend Griinwald, StV 1987, 453 f.; Ransiek, StV 1994,
345 f.; Bosch, Aspekte, S. 146; Derksen, JR 1997, 168; WeRlau, ZStW 110/1998, 34;
Dencker, StV 1994, 675; Meyer-Mews, JR 2003, 361; Aselmann, S. 42; Roxin, JZ 1993,
427; Bung, StV 2008, 499.

93 Bosch, Aspekte, S. 144; Gruber, S. 54 f.

9 Bose, GA 2002, 116.
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Selbstgeféhrdung nach § 54 StPO a.F. bezeichnete der Gesetzgeber auferdem als
das ,,nothwendige Korrelat des Grundsatzes, daR ein Beschuldigter nicht zu einer

Aussage wider sich selbst gezwungen werden diirfe.%

Im Einklang mit dem genannten Leitideal des § 136 StPO a.F. ging man davon
aus, dass der Richter keineswegs auf die Erlangung eines Gestandnisses hinwirken
diirfe.®® Dass der Gesetzgeber die Anwendung von Drohung, T4uschung, Zwang
oder &hnlichen Mitteln, wie erst spater durch § 136a StPO, nicht ausdriicklich ver-
bot, fuhrte man darauf zuriick, dass dies ,,selbstverstandlich* war.’” Zu dem Schutz
der Entscheidungsfreiheit des Beschuldigten zéhlten nicht zuletzt auch die Ab-
schaffung der Lugenstrafe und die Unterstrafestellung des Aussagezwangs bzw. der
Gestandniserpressung durch § 343 RStGB.%

bb) Motive des Gesetzgebers

Obwohl diese Vorschriften und ihre damalige Lesart in der Literatur einhellig
belegen, dass die StPO rechtshistorisch von der Anerkennung der Selbstbelastungs-
freiheit ausging bzw. diese voraussetzte, waren die Frage der moralisch-
materiellrechtlichen Begriindung und die Grenzen dieses Rechtssatzes auch bei der
Einflihrung der StPO noch nicht abschlieBend gekldrt. Einige Anmerkungen des
historischen Gesetzgebers geben dartiber Aufschluss. Ihm zufolge sollte durch die
Einflhrung des 8§ 136 StPO dem ,berechtigten Anspruche des Beschuldigten auf
Schutz gegen ungehdrige Zumuthungen Rechnung getragen werden.® Dabei lehn-
ten die Vater der StPO die Belehrung des Beschuldigten tber ein Aussageverwei-
gerungsrecht mit der Begrindung ab — insofern im bewussten Gegensatz zu der
oben genannten braunschweigischen Vorschrift — 1% dass diese die sittliche Pflicht
des Beschuldigten, wahrheitsgemaB auszusagen, in Abrede stellen konne.’®* Der
Gesetzgeber unterstrich auerdem den Untersuchungszweck der Beschuldigtenver-
nehmung dahingehend, dass die Rechtsstellung des Beschuldigten, anders als im
Zivilprozess, nicht mit der der Anklage identisch ist und seine Aussage immer noch
eine wichtige Erkenntnisquelle fiir das Gericht sei. %2

9 Zitiert nach Dingeldey, JA 1984, 408; Kraft, S.54; siehe auch Wimmer, ZStW
50/1930, 538; Bringewat, JZ 1981, 294.

% Vgl. Wimmer, ZStW 50/1930, 545 f.; Reif}, S. 150; Bosch, Aspekte, S. 177; Kolbel,
S. 249.

97 Lindner, S. 64 f.

9% Schmidt, S. 443; Wimmer, ZStW 50/1930, 545.

99 Zitiert nach Gruber, S. 56.

100 Gginther, JR 1978, 89.

101 Zitiert nach Eser, ZStW 86/1974-Beiheft, 140 f.; Kraft, S. 54; Kolbel, S. 246 f.
102 Zijtiert nach Bose, GA 2002, 116.
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Von einer rechtlichen Wahrheitspflicht ist der Gesetzgeber trotz dieser VVorbehal-
te wohl nicht ausgegangen.t® Zugleich sei die Unterlassung der Belehrung im Inter-
esse des Beschuldigten. Denn er wére nach der Belehrung dazu geneigt, zu schwei-
gen. Das Schweigen kdnne jedoch vom Richter, was erfahrungsgeman der Fall sei,
zu dessen Nachteil verwertet werden.'®* Dieser ,fade Beigeschmack® zeigt, dass
das anféngliche Verstdndnis der Aussagefreiheit einer beachtlichen prozessualen
Einschrankung unterlegen war.'%

cc) Ergebnisse

Insgesamt l&sst sich konstatieren, dass hinter der eher mit VVorbehalten erfolgten
Anerkennung der Selbstbelastungsfreiheit durch 88 136, 54 StPO a.F. immer noch
der inquisitorische Geist steckte, dass der Beschuldigte vor Gericht zu seiner eige-
nen Verantwortung stehen misse.’® Dies unterstiitzte auBerdem die damalige
Grundhaltung zum Verhdltnis zwischen dem Staat und seinen Blrgern, die sich
noch nicht mit aller Deutlichkeit dazu entschlieBen konnten, dass die Interessen des
Beschuldigten an der Wahrung seiner Autonomie und Persdnlichkeit im Strafver-
fahren den Interessen des Staates vorgehen.’%” Das Fehlen einer gesetzgeberischen
Intention, dem Beschuldigten die umfassende Freiheit zu gewahren, an seiner eige-
nen Uberfiihrung nicht mitwirken zu miissen, zeigt sich im Ubrigen bei der Ausge-
staltung der Editionspflicht in § 95 StPO, der den Beschuldigten von der Heraus-
gabepflicht nicht ausdriicklich ausnimmt.’® Die damalige Literatur verlangte den-
noch, dass dem Beschuldigten analog zum Fehlen einer Pflicht zur aktiven Aussage
auch keine aktive nonverbale Verhaltensweise auferlegt werden diirfe.1%

b) Z&sur in der Geltung der Selbstbelastungsfreiheit — Drittes Reich

Auf dieser unglinstigen Rechtsauffassung konnte das Dritte Reich seine Ideolo-
gie dahingehend aufbauen, dass der Einzelne auch im Strafverfahren zugunsten der
Gemeinschaft seine individuellen Interessen aufzugeben habe.!*° Dies hatte u.a. zur

103 M.w.N. Gruber, S. 57; a.A. Fezer, FS fir Stree und Wessels, S. 667 f.
104 Zitiert nach Eser, ZStW 86/1974-Beiheft, 140 f.; Engelhard, ZStW 50/1939, 342.

105 M.w.N. Wessels, JuS 1966, 170; Bahrle, S. 12; Kraft, S. 54; Aselmann, S. 32; so war
das Schweigen des Beschuldigten nach RGSt 55, 20 zu seinem Nachteil verwertbar, zitiert
nach Schneider, Jura 1990, 575 Fn. 44.

106 \/on Gerlach, FS fiir Hanack, S. 131.

107 Von Gerlach, FS fir Hanack, S. 132.

108 Kolbel, S. 251; fur den Wortlaut dieser VVorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.
109 Kolbel, S. 251 f.; hierzu siehe auch Eidam, S. 132 f.

110 M.w.N. Riping, Zur Praxis der Strafjustiz im ,,Dritten Reich®; S. 180 ff.; Sonder-
egger, S. 15.
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Folge, dass die Selbstbelastungsfreiheit in diesem Zeitraum in Deutschland eine
Zasur erlebte.!! Ohne das Bediirfnis einer positivrechtlichen Anderung*? fiihrte
das Ausmal? der ideologisch motivierten Verneinung der Aussagefreiheit zu Folte-
rungen bestimmter Gruppen von Verdéchtigten, etwa Juden oder politisch uner-
wiinschten Personen, was in den Augen der Folterer nach den ibergeordneten Pra-
missen des Nationalsozialismus gerechtfertigt war.!*® Somit kehrte die Folter ab
1933 trotz des gerichtlichen sowie teilweise behérdlichen Widerstands gegen ihre
Praktizierung nach Deutschland zuriick.*** Wahrend die Anwendung der Folter
anfangs geheim gehalten wurde, praktizierte die Gestapo sie ab 1937 im Rahmen
der sogenannten verschérften Vernehmungen, die in offizieller Absprache mit dem
Justizministerium per Erlass bestimmt wurden.!®® Die Methode beschrankte sich
anfangs auf 25 Stockhiebe.*® Angewandt wurden ferner Nahrungsentzug, Isolations-
haft sowie die Zufiigung schwerer korperlicher Qualen.!*” Mit Beginn des Krieges
war das AusmaR der Folteranwendungen nicht mehr zu bestimmen. 8

¢) Wiederkehr der Selbstbelastungsfreiheit — Griindung
der Bundesrepublik Deutschland

Nach dem Zusammenbruch des Dritten Reiches wurde die Geltung der Selbstbe-
lastungsfreiheit in Deutschland rechtspolitisch wieder gesichert.'® Das Grundge-
setz vom 23. Mai 1949 stellte die Wiirde jedes Menschen in Art. 1 Abs. 1 GG als
Reaktion auf die menschenverachtende Gewaltherrschaft des Nationalsozialismus
absolut’?* an die Spitze der Rechtsordnung und verbot damit, den Beschuldigten
durch eine menschenunwiirdige Behandlung zwangsweise zur Selbstbelastung zu
veranlassen.!?2

11 Béhrle, S. 10; Mahlstedt, S. 34.
112 Schmidt, S. 443; Prosenjak, S. 181 f.; Mahlstedt, S. 34; Reil3, S. 147 Fn. 42,
113 Prosenjak, S. 181 f.; Reif3, S. 147 Fn. 42; Ambos, Jura 2008, 590; Gruber, S. 62.
Mahlstedt, S. 34.
Kélbel, S. 256 (daher ,,halbrechtlich®); Sonderegger, S. 15.
Prosenjak, S. 179.
Prosenjak, S. 180; ahnlich Schmidt, S. 443; Erem, TBBD 2/1998, 197.
Prosenjak, S. 179.
Schmidt, NJW 1968, 1213.
120 Fir den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.

121 BK-Zippelius, Art. 1 Abs. 1 u. 2 Rn. 2; Maunz/Dirig-Herdegen, GG Art. 1 Rn. 1;
StK-GG-Windthorst, Art. 1 Rn. 1; GG-Sodan, Art. 1 Rn. 1.

122 Eser, ZStW 86/1974-Beiheft, 144 f.; Nothhelfer, S. 73.
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aa) Einfachgesetzliche Verstérkung

Alsbald fuhrte der Gesetzgeber durch das Vereinheitlichungsgesetz von 1950
den § 136a StPO ein, der die Freiheit der WillensentschlieBung und Willensbetéti-
gung des Beschuldigten gegen beispielhaft aufgezahlte verbotene Vernehmungs-
methoden erneut garantierte.?® Ebenso nahm er die in der Nachkriegszeit lebhaft
diskutierte Frage der Zul&ssigkeit technischer, medizinischer und psychoanalyti-
scher Vernehmungsmethoden zum Anlass einer Gesetzesanderung.*?* Diese Ande-
rung kam auBerdem der allgemeinen Skepsis gegenuber der damaligen polizei-
lichen Vernehmungspraxis entgegen, die Radbruch 1949 mit seiner bekannten
Formulierung dahingehend beschrieb, ,,die Strafrechtspflege hause in der Beletage,
in welcher gepflegte Umgangsformen herrschen, die Kriminalpolizei aber in der
Kellerwohnung darunter, in der rauere Sitten tiblich sind“.2®

Durch die Einfiihrung des § 136a StPO unterstrich der Gesetzgeber die Geltung
der Aussagefreiheit des Beschuldigten erneut. Doch ihre Gewahrung bei der poli-
zeilichen Vernehmung war nicht vollstdndig gesichert. Die Literatur forderte, dass
die Hinweispflicht iber die Aussagefreiheit des Beschuldigten in 8 136 Abs. 1
Satz 1 StPO a.F. klarer geregelt und ihre Geltung bei nichtrichterlichen Verneh-
mungen des Beschuldigten positivrechtlich gesichert werden miissten.'?® Dieser
Forderung lag auch die Besorgnis zugrunde, dass man zu jener Zeit teilweise an-
nahm, dass bei der polizeilichen Vernehmung das Hinwirken auf ein Gesténdnis
des Beschuldigten zuldssig sei.?” Von Gerlach kommt angesichts dessen zum
Schluss, dass das Verstandnis, der Beschuldigte habe bei seiner Vernehmung fir
sein Fehlverhalten Rede und Antwort zu stehen, bis in die Nachkriegszeit vor-
herrschte und ,,die Aussagefreiheit daher nur theoretisch existierte”. Es sei daher
notwendig gewesen, sie neu zu entdecken.'?® Inshesondere die Anwaltschaft machte
sich fiir eine Verbesserung der Rechtsstellung des Beschuldigten stark,'?® die
schlieBlich durch die kleine Strafrechtsnovelle 1964 beim Gesetzgeber*® Gehor
fand. 13

123 F{ir den Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.

124 Vgl. BGH NJW 1952, 152; SK-StPO-Rogall, § 136a Rn. 2; LR-StPO-GleR, § 136a
Rn. 2; Klein, S. 31; Eser, ZStW 86/1974-Beiheft, 144; Mahlstedt, S. 139; Baumann, GA
1959, 33; Jahn, JuS 2005, 1057; Schroeder, S. 156; Popp, NStZ 1998, 95; Bosch, Jura 1998,
240; Erbs, NJW 1951, 386; Reil, S. 145; Degener GA 1992, 453; Joerden, JuS 1993, 927.

125 Radbruch, FS fiir Sauer, S. 126.

126 \/gl. Stree, JZ 1966, 593; Schmidt, NJW 1968, 121; Gruber, S. 55.
127 M.w.N. Radbruch, FS fiir Sauer, S. 122; Kraft, S. 55.

128 \Jon Gerlach, FS fiir Hanack, S. 134.

129 Becker, Polizei 1965, 97.

130 Strafprozessanderungsgesetz v. 19.12.1964, BGBI. 1964 | 1067.
131 Stree, JZ 1966, 593; Baumann, JuS 1965, 174.
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bb) Vélkerrechtliche Anerkennung

Eine rechtliche Positivierung im deutschen Recht erlangte die Selbstbelastungs-
freiheit erst durch Art. 14 Abs. 3 lit. g des IPBPR vom 19.12.1966, die durch die
Bundesregierung am 9.10.1968 unterzeichnet und am 23.3.1976 in Kraft gesetzt
wurde.*® Hiernach hat ,,jeder wegen einer strafoaren Handlung Angeklagte [...] im
Verfahren Anspruch [...]* darauf, dass ,.er nicht gezwungen werden darf, gegen
sich selbst als Zeuge auszusagen oder sich schuldig zu bekennen“.**® Dieser Vor-
schrift folgte am 14.6.1992 Art. 52 Abs. 5 der Brandenburgischen Verfassung, wo-
nach ,,niemand gezwungen werden darf, gegen sich selbst oder durch Gesetz be-
stimmte nahestehende Personen auszusagen®.***

4. Historische Wirdigung der Selbstbelastungsfreiheit
a) In der hochstrichterlichen Rechtsprechung

Den oben beschriebenen historischen Werdegang des Nemo-tenetur-Grundsatzes
wirdigt das BVerfG mit der Anmerkung, dass er aus ,einer alten und bewéhrten
Rechtstradition“ stamme.**® Konkrete Aufschliisse hinsichtlich des Schutzumfangs
der Selbstbelastungsfreiheit entnahm der Grofle Senat in der Grundsatzentschei-
dung in BGHSt 42, 139, wo er sich mit einer der essenziellen Fragen der Aussage-
freiheit, ndmlich ihrer Anwendbarkeit auf verdeckte Befragung des Beschuldigten,
auseinandersetzte. Er verwarf die Ansicht im Schrifttum, dass die Aussagefreiheit
entsprechend § 136 Abs. 1 StPO einen Schutz auch vor staatlich veranlasster irr-
tumsbedingter Selbstbelastung durch verdeckte Befragungen des Beschuldigten
biete, unter anderem mit der Begriindung, dass die Aussagefreiheit dadurch einen
Inhalt erhielte, den sie nach der ,,Rechtstradition” nicht habe, wobei sich ein gewis-
ser Schutzbedarf des Beschuldigten bei verdeckten Befragungen aus rechtsstaat-
lichen Uberlegungen ergebe.**

Im Gegensatz dazu lagen Anzeichen eines zeitlich dynamischen Verstandnisses
der Aussagefreiheit gleich nach Anderung des § 136 StPO durch die genannte
Strafprozessnovelle von 1964 vor. Der BGH gab 1965 seine bis dato vertretene
Ansicht, dass das Schweigen des Beschuldigten zu dessen Nachteil gewertet wer-

132 BGBI 1973 Il S. 1533 ff.; hierzu siehe mehr unten Kap. 3, 11.B.4.a).
133 FUr den gesamten Wortlaut dieser Vorschrift siehe Anhang: Gesetzestexte.
134 Hierzu siehe mehr in diesem Kapitel unter I11.B.1.

135 BVerfG Entsch. v. 13.05.2009 — 2 BvL 19/08; ahnlich auch in der Literatur Schnei-
der, GA 1997, 374; Dallmeyer, KritV 2000, 264; Lagodny, StV 1996, 172; Neuhaus, NStZ
1997, 313.

136 BGHSt 42, 139, 153; bestétigt durch BVerfG NJW 2000, 3557.
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den dirfe,®” auf.*® Gleichwohl ging der BGH auch nach Einfilhrung der neuen

Fassung des § 136 Abs. 1 StPO bei der Frage der Rechtsfolgen einer unterbliebe-
nen Belehrung iiber die Aussagefreiheit von einer unverénderten Rechtslage aus.**
Erst am 27.2.1992 machte er eine Kehrtwende, gab seine in der Literatur'*® scharf
kritisierte Rechtsprechung auf und belegte das Unterbleiben der Belehrung des Be-
schuldigten Uber seine Aussagefreiheit bei der polizeilichen Vernehmung mit ei-
nem Verwertungsverbot.** Durch die Statuierung einer solchen prozesswirksamen
Rechtsfolge gewann die Frage des Zeitpunkts der Belehrungspflicht an Bedeutung.
Strafprozessuale Rechtsfiguren im Kontext des Beschuldigten- und Vernehmungs-
begriffs, wie Verdachtigter, informatorische Befragung, spontane AuRerungen, fin-
den daher seitdem stérkere Beachtung in Rechtsprechung und Literatur.*2

b) Literaturmeinungen

Ein Teil der Literatur vertritt entsprechend dem historischen Ausgangspunkt des
Nemo-tenetur-Grundsatzes die Ansicht, dass die Aussagefreiheit eines Beschuldig-
ten grundsatzlich auf den Schutz vor Aussagezwang bei offenen Vernehmungen zu
begrenzen sei.!** Damit wird entgegen der h.M. zum einen seine Geltung bei einer
verdeckten Befragung des Beschuldigten*** und zum anderen bei der Erhebung von
Sachbeweisen mit seiner Mitwirkung aus dem Schutzbereich ausgeklammert.14®

Es spricht allerdings vieles gegen die Begrenzung der Aussagefreiheit auf eine
offene Vernehmung eines Beschuldigten. Erstens hatte der historische Gesetzgeber
der StPO die bevorstehenden technischen Entwicklungen im Bereich der repressi-
ven Tataufklarung nicht im Auge*® und ging von einem engen Eingriffsbegriff bei

137 BGHSt 2, 351, zitiert nach Schneider, Jura 1990, 575 Fn. 44; Schmidt-Leichner,
NJW 1966, 189; m.w.N. auch aus der damaligen Literatur und Rechtsprechung von Ger-
lach, S.5Fn. 9.

138 BGHSt 20, 281; Helgerth, S. 155 (erst dadurch von mittelbarem Zwang befreit);
Schmidt-Leichner, NJW 1966, 189 ff.; Stree, JZ 1966, 594; Richter II, StV 1994, 689; Ren-
zikowski, FS fur Amelung, S. 683 (nun die ,,vorbehaltslose* Anerkennung).

139 BGHSt 22, 170, 174; BGHSt 25, 325, 330.

140 Hiltrup, Kriminalistik 1968, 82; Fincke, NJW 1969, 1014; Schiinemann, MDR 1969,
102; Jescheck, JZ 1970, 206; Helgerth, S. 156; Roschmann, S. 40 ff.; von Gerlach, FS fir
Hanack, S. 138.

141 BGH JR 1992, 381.

142 Moormann, S. 3; Bosch, Aspekte, S. 241; Fincke, ZStW 95/1983, 962; Roxin, FS fir
Schéch, S. 823.

143 Lorenz JZ 1992, 1006; Lesch, ZStW 111/1999, 638; Nothhelfer, S. 92; a.A. Sautter,
AcP 1962, 248 ff.

144 Verrel, NStZ 1997, 415.

145 Bose, GA 2002, 128; ablehnend Eidam, S. 132 f.; SK-StPO-Rogall, Vor. § 133 ff.
Rn. 146; ders., S. 157; Mahlstedt, S. 117 f.; Wolff, S. 94; Kolbel, S. 44; Theismann, S. 75.

146 Mahlstedt, S. 58; vgl. Dencker, StV 1994, 667.
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der Regelung der Beschuldigtenvernehmung aus. Dies ist daran zu erkennen, dass
er beim Erlass der StPO als einzige verdeckte Ermittlungsmethode die Postbe-
schlagnahme kannte (vgl. § 99 StPO a.F.).**" Bei der derzeitigen Ermittlungspraxis
wirde der Grundsatz des Nemo tenetur in seiner damaligen Reichweite erheblich
an Konturen verlieren, wenn seine Anwendbarkeit auf die verdeckte Befragung
eines Beschuldigten kategorisch abgelehnt wiirde.!*® Dabei unterscheidet sich diese
von ihrer Zielrichtung sowie Ausgestaltung in der Sache kaum von einer regulédren
Vernehmung.}*® Zweitens hatte der Gesetzgeber selbst auf die ausdriickliche Ver-
ankerung des Nemo-tenetur-Grundsatzes verzichtet, der inzwischen als ungeschrie-
bene Norm den Rang eines Grundrechts erlangt hat. Seine gegenwartige Auslegung
ist daher verfassungsrechtlich vorzunehmen.’® Da der Eingriffscharakter einer
heimlichen Informationserhebung seit dem Volksz&hlungsurteil des BVerfG aner-
kannt ist,'*! ist das enge Verstandnis des historischen Gesetzgebers iiberholt.

5. Zwischenergebnisse

Die Selbstbelastungsfreiheit erlangte ihren ersten Durchbruch durch das Verbot
der inquisitorischen Gestandnisfolter, wobei es im Anschluss daran bis zu ihrer
rechtlichen Anerkennung noch ein weiter Weg war.* lhren positivrechtlichen
Niederschlag fand sie im politischen Rahmen des Liberalismus und Konstitutiona-
lismus aus dem Diskurs des Anklagegrundsatzes und der Unschuldsvermutung
sowie des Ausbaus des Personlichkeitsschutzes des Beschuldigten im Strafverfah-
ren.®® Einen klaren verfassungsrechtlichen Schutz hat die Selbstbelastungsfreiheit
nach den Erfahrungen mit der menschenverachtenden Ideologie des Dritten Rei-
ches zuletzt dadurch erhalten, dass sie unmittelbar der Menschenwiirdegarantie des
Art. 1 Abs. 1 GG zugeordnet wurde.

Die historische Entstehung der Selbstbelastungsfreiheit belegt somit, dass ihr
sowohl freiheits- als auch prozessrechtliche Begriindungen zugrunde lagen.

147 \Vgl. Meurer, FS firr Roxin, S. 1288 f.; Hauck, NStZ 2010, 22; Bausch, S. 157; Ren-
zikowski, JZ 1997, 713; WeRlau, ZStW 110/1998, 8.

18 Griinwald, StV 1987, 455; Eidam, S. 71 f.; Ransiek, S. 62; Mahlstedt, S. 116; Lago-
dny, 20. Strafverteidigertag, S. 121; vgl. Lammer, S. 158; Dencker, StV 1994, 667.

149 Nack, 20. Strafverteidigertag, S. 241 f.; &hnlich Eidam, S. 98 ff.; Meurer, FS fir Ro-
xin, S. 1285.

150 Kolbel, S. 259 f.; Meurer, FS flr Roxin, S. 1288; vgl. Nothhelfer, S. 88.
151 BVerfGE 65, 1 ff.
152 Eser, ZStW 86/1974-Beiheft, 151; Dingeldey, JA 1984, 408; Verrel, NStZ 1997, 416.

153 \Vgl. Rogall, S. 103; Reil}, S. 146 ff.; Eser, ZStW 86/1974-Beiheft, 141 f.; Riping,
JR 1974, 136; Eidam, S. 131; Miiller, EUGRZ 2001, 546; Mé&der, S. 57 f.; Aselmann, S. 30;
Schneider, Jura 1990, 575; vgl. Eschelbach, StV 2000, 396.
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B. Begrundung der Selbstbelastungsfreiheit

Abgesehen von Art. 52 Abs. 5 LVerf. Brandenburg, der inzwischen die Selbstbe-
lastungsfreiheit ausdriicklich verankert (1.), ist ihre verfassungsrechtliche Geltung
nun im Rahmen des GG zu begrinden. In der Rechtsprechung werden neben der
Wirdegarantie weitere Grundrechte zur Ableitung der Selbstbelastungsfreiheit her-
angezogen (2.). Eine Mehrzahl von Begriindungsansatzen wird auch von der Lite-
ratur angefiihrt (3.). Auerdem gewann sie durch Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR men-
schenrechtlichen Charakter (4.). Die ausdriickliche Anerkennung der Selbstbe-
lastungsfreiheit als eine implizierte Auspragung des Rechts auf ein faires Verfahren
in Art. 6 Abs. 1 EMRK durch den EGMR verfestigte dies. SchlieRlich bleiben die
relevanten Bestimmungen der StPO weiterhin von groRer Bedeutung (5.).

1. Brandenburgische Verfassung

Art. 52 Abs. 5 LVerf. Brandenburg ist die erste ausdriickliche positivrechtliche
Regelung der Selbstbelastungsfreiheit im Rang einer Verfassungsnorm, allerdings
auf Landesebene.’® Diese Vorschrift bindet daher die Staatsgewalt des Landes in
ihrem sachlichen Zustandigkeitsbereich.’® Fiir das bundesrechtlich geregelte Straf-
verfahrensrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG) hat sie dementsprechend keine Bedeu-
tung (vgl. Art. 142 GG).%® Eine hichstrichterliche Anwendung des Art. 52 Abs. 5
LVerf. Brandenburg auf Landesebene fehlt ebenfalls.

Im Schrifttum findet Art. 52 Abs. 5 LVerf. Brandenburg auler bei der Ausle-
gung der verfassungsrechtlichen Selbstbelastungsfreiheit wenig Beachtung.!®” Bése
sieht auch hierin den Beleg fiir ihren unumstrittenen Kernbestand, ndmlich den
Schutz vor Aussagezwang im Strafverfahren,'®® wihrend Mahlstedt auf die andere
Begrenzung im Wortlaut hinweist, dass Art. 52 LV Grundrechte vor einem Gericht
regelt.’® Fir Rogall zeigt diese Vorschrift, dass das Tauschungsverbot vom Nemo-
tenetur-Grundsatz nicht umfasst und sogar die heute als einer seiner bedeutsamen
Bestandteile angesehene allgemeine Mitwirkungsfreiheit zundchst ,,legitimierungs-
bedurftig* ist.16

154 Niemand darf gezwungen werden, gegen sich selbst oder durch Gesetz bestimmte
nahestehende Personen auszusagen.*

155 Kolbel, S. 270 Fn. 249.
156 Roxin/Schiinemann, S. 16 Rn. 1