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Verwertung der Aussagen anonymer verdeckter Ermittler

Scholer gg. Deutschland, Urteil vom 18.12.2014, Kammer V, Bsw. Nr. 14.212/10

Leitsatz

Stiitzt sich eine Verurteilung alleine oder entscheidend
auf die Aussagen anonymer Zeugen, die weder in der
Hauptverhandlung noch im Vorverfahren von der Ver-
teidigung befragt werden konnten, liegt nur dann keine
Verletzung von Art. 6 EMRK vor, wenn gute Griinde fiir
die Abwesenheit der Zeugen in der Hauptverhandlung
vorlagen und ausreichende verfahrensrechtliche Siche-
rungen bestanden, die dem Gericht eine faire und ange-
messene Einschitzung der Verlésslichkeit der umstrit-
tenen Aussagen erlaubten.

Rechtsquellen
Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. d EMRK

Vom GH zitierte Judikatur

» Teixeira de Castro/Pv. 9.6.1998
=0JZ 1999, 434 = EuGRZ 1999, 660

» Bannikova/RUS V. 4.11.2010

> Al-Khawaja und Tahery/GBv. 15.12.2011 (GK)
=[NL 2011, 373

> Sievert/Dv. 19.7.2012

=NL 2012, 255

Schlagworte
Agent provocateur; Strafverfahren; Tatprovokation;
Verfahren, Recht auf ein faires; Zeuge, anonymer

Philip Czech

Sachverhalt

Die Polizei Trier beauftragte im Juli 2007 einen Infor-
manten namens S. mit der Uberpriifung eines anony-
men Hinweises, wonach der Bf. Amphetamine verkaufte.
S. besuchte den Bf. am 18.7.2007 in dessen Motorradge-
schéft, wo er vorgab, am Kauf eines Motorrads interes-
siert zu sein. Als er ihn am 14.8.2007 erneut aufsuchte,
bot der Bf. ihm € 1.000,- dafiir an, ein ehemaliges Mit-
glied seines Motorradclubs »Bandidos« zu verpriigeln.
Auf die Frage von S., ob er ihm Amphetamine verkaufen
wiirde, wollte der Bf. wissen, an welcher Menge er inter-
essiert sei und wieviel er zahlen wiirde. S. bot € 4.000,-
pro Kilogramm, womit der Bf. einverstanden war. Er gab
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S. sofort eine Probe, die er in seiner Werkstatt aufbe-
wahrt hatte.

Am 27.8.2007 genehmigte das Amtsgericht Trier die
Beteiligung eines verdeckten Ermittlers namens C. an
der Operation. Am 28.8., 20.9. und am 4.10.2007 erwarb
S. jeweils 500 g Amphetamine vom Bf. Anlésslich des
Kaufsam 4.10. fragte er diesen, ob er grofsere Mengen lie-
fern konne. Nachdem der Bf. erklért hatte, so viel liefern
zu kénnen, wie S. brauche - fiinf oder zehn Kilogramm
-, bestellte dieser 6,5 kg Amphetamine. Am 16.10.2007
wurde der Bf. bei der Ubergabe dieser von einem gewis-
sen B. zur Verfiigung gestellten Menge an S. und C. ver-
haftet. Die Polizei fand weitere 10 g in der Wohnung des
Bf. und zahlreiche Waffen in seiner Werkstatt. B. besté-
tigte vor der Polizei und dem Untersuchungsrichter, an
dem Drogengeschift am 16.10.2007 beteiligt gewesen
zu sein.

Das Landgericht Trier verurteilte den Bf. am 31.7.2008
wegen Handels mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge in drei Fillen zu fiinf Jahren und sechs Monaten
Haft. Es war nicht moglich, S. persoénlich vorzuladen, da
das Innenministerium Rheinland-Pfalz eine sogenann-
te Sperrerklarung abgegeben hatte. Darin argumentier-
te das Ministerium, die Identitidt von S. und C. miisse
geheim bleiben, da ein hohes Risiko vom Bf. organi-
sierter Racheakte bestiinde. Es gibe keine anderen Mit-
tel, sie zu schiitzen, als ihre Identitdt geheim zu hal-
ten. Nach Ansicht des Landgerichts waren diese Griinde
weder willkirlich noch offensichtlich unrechtmaéf3ig.

In der Hauptverhandlung war der Fithrungsbeamte K.
als Zeuge vom Horensagen tiber die Beobachtungen des
Informanten S. befragt worden. Die Verteidigung konn-
te schriftliche Fragen an S. richten, die von K. an ihn wei-
tergeleitet wurden. Uber die Antworten berichtete K.
wiederum in der Verhandlung. Das Landgericht lief3 die
Aussagen des Informanten als Beweis zu und ging davon
aus, dass sie von zahlreichen weiteren Beweisen unter-
mauert wurden. Zudem wurden sie durch die Aussagen
des verdeckten Ermittlers C. bestétigt, tiber die dessen
Fithrungsbeamter L. in der Verhandlung berichtet hatte.
Das Landgericht verneinte eine unzuldssige Anstiftung
des Bf. durch den Informanten S.

Die dagegen erhobene Revision wurde vom BGH am
12.12.2008 als unbegriindet verworfen. Das BVerfG lehn-
te die Behandlung der Beschwerde des Bf. am 3.9.2009
ab.
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Rechtsausfiihrungen

Der Bf. behauptet eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK
(Recht aufein faires Verfahren).

I. Zulissigkeit

(37, 66) Der GH stellt fest, dass die Beschwerde weder
offensichtlich unbegriindet noch aus einem anderen
Grund unzulissig ist. Sie muss daher fiir zuldssig erklart
werden (einstimmig).

II. Zur behaupteten Verletzung von Art. 6 Abs. 1
EMRK wegen der Unméglichkeit, Fragen an die
Belastungszeugen zu stellen

(38) [...] Der Bf. behauptet, sein Recht, Fragen an die
Belastungszeugen - ndmlich den Informanten S. und
den verdeckten Ermittler C. - zu stellen, sei verletzt,
insbesondere weil es keine anderen Beweise gegen ihn
gegeben habe. [...]

1. Relevante Grundsitze

(45) Nach Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK miissen grundsitz-
lich vor der Verurteilung eines Angeklagten alle Beweise
gegen ihn zum Zweck einer kontradiktorischen Debat-
te in einer 6ffentlichen Verhandlung in seiner Anwesen-
heitvorgelegt werden. Ausnahmen von dieser Regel sind
moglich, diirfen aber nicht gegen die Rechte der Ver-
teidigung verstofen, die in der Regel eine angemesse-
ne Gelegenheit des Angeklagten verlangen, einen Belas-
tungszeugen zu befragen und in Zweifel zu ziehen [...].
(46) Der GH hat kirzlich in seinem Urteil im Fall
Al-Khawaja und Tahery/GB Kklargestellt, dass die drei
folgenden Elemente gepriift werden miissen, wenn ein
Zeuge gegen den Angeklagten in der Hauptverhand-
lung abwesend ist. Erstens muss ein guter Grund fiir
die Abwesenheit bestehen. Nimmt ein Zeuge aus Furcht
nicht teil, ist es nach Ansicht des GH dann angemes-
sen, seine Aussage ohne personliches Erscheinen in
der Verhandlung zuzulassen, wenn die Furcht auf Dro-
hungen oder anderes Verhaltens seitens des Angeklag-
ten oder jener, die in seinem Sinne handeln, zuriickzu-
fihren ist. Ein Angeklagter, der sich so verhalten hat,
hat damit auf sein Recht auf Befragung solcher Zeugen
verzichtet. Ist die Furcht nicht direkt auf Drohungen
des Angeklagten oder seiner Handlanger zurtickzufiih-
ren, sondern aufihren schlechten Ruf, muss das Gericht
angemessene Untersuchungen durchfiihren um festzu-
stellen, ob objektive Griinde fiir diese Furcht vorliegen
und ob diese durch Beweise untermauert sind. Bevor
das Gericht einen Zeugen aus Griinden der Furcht von
der Aussage befreit, muss es sich vergewissern, dass alle
anderen Alternativen, wie Zeugenanonymitit oder ande-
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re spezielle Mafdnahmen, unangemessen oder undurch-
fiihrbar wiren.

(48) Zweitens muss der GH priifen, ob die Aussage des
abwesenden Zeugen, an den der Angeklagte keine Fra-
gen stellen (lassen) konnte [...], der alleinige oder ent-
scheidende Beweis [...] gegen den Angeklagten ist.

(49) Selbst wenn dies der Fall ist, wird die Zulassung
der Aussage eines abwesenden Zeugen nicht automa-
tisch eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK nach sich
ziehen. Der GH muss dann aber das Verfahren der
genauesten Uberpriifung unterziehen. Wegen der mit
der Zulassung solcher Beweise verbundenen Gefahren
wiirde sie einen sehr wichtigen Faktor bei der Abwé-
gung darstellen und ausreichende ausgleichende Fak-
toren verlangen, einschliefdlich des Bestehens starker
verfahrensrechtlicher Sicherungen. Der GH muss daher
drittens priifen, ob ausreichende ausgleichende Fakto-
ren bestehen, einschliefslich Mafinahmen, die eine faire
und angemessene Einschétzung der Verlédsslichkeit die-
ser Beweise erlauben.

(50) Die mit abwesenden und anonymen Zeugen ver-
bundenen Probleme unterscheiden sich nicht grund-
legend von einander. Ist der Verteidigung die Identitét
einer Person, die sie in Frage stellen will, unbekannt,
konnen ihr die Details fehlen, anhand derer sie zeigen
konnte, dass die Person voreingenommen, feindselig
oder unzuverldssig ist und sie ist - genau wie bei einem
abwesenden Zeugen - mit Schwierigkeiten bei der
Bestreitung der Verldsslichkeit der Aussage konfrontiert.

2. Anwendung dieser Grundsétze im vorliegenden
Fall

(52) Im vorliegenden Fall konnte weder der Bf. noch sein
Verteidiger den Polizeiinformanten S. und den verdeck-
ten Ermittler C. personlich befragen, sei es in der Haupt-
verhandlung oder zumindest im Vorverfahren. [...] Die
Zeugen waren sowohl in der Hauptverhandlung abwe-
send als auch in dem Sinn anonym, dass ihre wahre
Identitét der Verteidigung nicht bekannt war [...].

(53) [...] Der GH muss priifen, ob erstens ein guter
Grund fiir die Geheimhaltung der Identitit der Zeu-
gen und ihre Abwesenheit in der Hauptverhandlung
bestand. Der priméire Grund fiir ihre Abwesenheit lag
darin, dass sie das Gericht wegen der Verweigerung der
Offenlegung ihrer Identitdt durch das Innenministeri-
um Rheinland-Pfalz nicht vorladen konnte. [...] Da somit
eine staatliche Behorde fiir die Anonymitét der Zeugen
und ihre Abwesenheit von der Hauptverhandlung ver-
antwortlich war, erachtet es der GH als notwendig, auch
deren Begriindung, die vom Gericht akzeptiert wurde,
auf ihre Vereinbarkeit mit den in seiner Rechtsprechung
entwickelten Kriterien zu priifen.

(54) Der vom Ministerium angegebene Grund fiir die
Anonymitit und Abwesenheit der Zeugen bestand in

© Jan Sramek Verlag



NLMR 6/2014-EGMR

der Notwendigkeit, sie und ihre Angehorigen an Leib
und Leben zu schiitzen. Bei der Entscheidung, ob die
durch Furcht begriindete Abwesenheit der Zeugen den
Drohungen oder anderen Handlungen des Angeklagten
oder jener, die in seinem Sinn handeln, zurechenbar ist,
stellt der GH fest, dass der Bf. oder seine Handlanger S.
nicht direkt in Hinblick auf eine mogliche Zeugenaussa-
ge bedroht haben.[...]

(55) [...] Wenn die Notwendigkeit, den Polizeiinfor-
manten S. und den verdeckten Ermittler C. zu schiitzen,
nicht direkt den Drohungen des Bf. und seiner Hand-
langer zuzurechnen ist, sondern ihrem schlechten Ruf,
muss das Gericht angemessene Untersuchungen ange-
stellt haben, um zu ergriinden, ob durch Beweise unter-
mauerte objektive Griinde fiir diese Furcht bestanden.

(56) Wie der GH dazu feststellt, billigte das Gericht
die Begriindung des Innenministeriums [...]. Dem-
nach bestand ein hohes Risiko, dass der Bf. gewaltsame
Racheakte organisieren wiirde. Er war Mitglied des
Motorradclubs »Bandidos«, der fiir seine gewalttédtigen
und skrupellosen Handlungen gegen als Verriter ange-
sehene Personen bekannt ist [...]. Der GH stellt weiters
fest, dass der Bf. S. Geld dafiir anbot, jemanden zu ver-
priigeln, der angeblich seinen Motorradclub betrogen
hatte, und ihn selbst einmal mit einer geladenen Waffe
bedroht hatte. Angesichts dieser Faktoren und der vom
Gericht in der Hauptverhandlung dahingehend erho-
benen Beweise anerkennt der GH, dass das Gericht die
Notwendigkeit des Schutzes von S. und C. als objektiv
gerechtfertigt ansehen konnte. [...]

(57) Der GH muss weiters priifen, ob die Befreiung der
Zeugen von der Aussage in der Hauptverhandlung [...]
der letzte Ausweg war. [...] Er akzeptiert, dass das Gericht
die moglichen Alternativen als unzureichend ansah, um
die Zeugen unter den gegebenen Umstidnden zu schiit-
zen. [...] Es lag damit sowohl fiir die Geheimhaltung der
Identitdt der Zeugen als auch fiir ihre Abwesenheit in
der Hauptverhandlung ein guter Grund vor.

(58) Zweitens muss der GH priifen, ob die Aussagen
der abwesenden und anonymen Zeugen der alleinige
oder entscheidende Beweis gegen den Bf. waren. Dem
Landgericht zufolge beruhten seine Feststellungen ins-
besondere auf den Aussagen von S., iiber die sein Fiih-
rungsbeamter K. in der Hauptverhandlung berichtet
hatte [...]. Diese Aussagen wurden durch weitere Bewei-
se untermauert, einschliefdlich der der Polizei sofort
nach jeder Transaktion ibergebenen Drogen, der Tatsa-
che, dass der Bf. bei der dritten Straftat auf frischer Tat
ertappt wurde und der Tatsache, dass eine (wenn auch
kleine) Menge an Amphetaminen in seiner Wohnung
gefunden wurde. [...]

(59) Angesichts dieser Faktoren beruhte die Verurtei-
lung wegen der ersten beiden Straftaten — auch wenn die
danach beschlagnahmten Drogen Sachbeweise darstell-
ten - nach Ansicht des GH entscheidend auf den Aus-
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sagen des Informanten S. Im Gegensatz dazu scheinen
seine Aussagen in Hinblick auf die dritte Straftat zwar
ein wesentlicher, aber nicht der entscheidende Beweis
gegen den Bf. gewesen zu sein, stiitzte das Gericht seine
Feststellungen doch auf das Gestindnis des Mitange-
klagten B. [...] und die Beweise, die durch das Ertappen
auf frischer Tat erlangt wurden.

(60) Der GH muss daher drittens priifen, ob ausrei-
chende ausgleichende Faktoren bestanden, einschlief3-
lich starker verfahrensrechtlicher Sicherungen, die eine
faire und angemessene Einschitzung der Verlésslichkeit
der umstrittenen Zeugenbeweise erlaubten. Der wesent-
liche ausgleichende Faktor [...] bestand in der Méglich-
keit des Bf., schriftliche Fragen an den Informanten S. zu
stellen, auf die dieser antwortete, wobei die Antworten
wiederum von seinem Fithrungsbeamten in der Haupt-
verhandlung wiedergegeben wurden.

(61) Uberdies behandelte das Landgericht die Beweise
vom Horensagen mit besonderer Sorgfalt. Es priifte ihre
Verldsslichkeitim Licht der ihm vorliegenden untersttit-
zenden Beweise. [...]

(62) Angesichts dieser Elemente stellt der GH fest,
dass ausreichende ausgleichende Faktoren bestanden,
die dem Gericht eine faire und angemessene Einschit-
zung der Verldsslichkeit der umstrittenen Zeugenbewei-
se erlaubten.

(63) Der GH kommt zu dem Schluss, dass das Verfah-
ren gegen den Bf. insgesamt nicht wegen der Tatsache
unfair war, dass er die Zeugen der Anklage S. und C.
nicht personlich befragen (lassen) konnte. Es hat daher
keine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 und Abs. 3 lit. d EMRK
stattgefunden (4:3 Stimmen; abweichendes Sondervotum
von Richter Zupan(i¢, Richterin Yudkivska und Richter de
Gaetano).

III. Zur behaupteten Verletzung von Art. 6 EMRK
wegen der polizeilichen Anstiftung

(64) Der Bf. behauptet weiters, das Strafverfahren wére
unfair gewesen, weil er von den als agents provocateurs
handelnden Strafverfolgungsbehorden dazu provoziert
worden sei, die Drogendelikte zu begehen, wegen derer
er spiter verurteilt wurde. [...]

1. Relevante Grundséitze

(78) [...] Polizeiliche Tatprovokation findet dann statt,
wenn die beteiligten Beamten sich nicht auf eine im
Wesentlichen passive Ermittlung strafbarer Aktivitdten
beschrinken, sondern einen solchen Einfluss auf die
Person ausiiben, dass diese zur Begehung einer Tat ver-
leitet wird, die ansonsten nicht begangen worden wire
[...]. Der Gedanke hinter diesem Verbot der Tatprovoka-
tion liegt darin, dass es Aufgabe der Polizei ist, Straftaten
zu verhindern und nicht, zu solchen anzustiften.
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(80) Zur Entscheidung, ob die Ermittlungen »im
Wesentlichen passiv«waren, wird der GH die Griinde fiir
die verdeckte Ermittlung und das Verhalten der betei-
ligten Stellen beurteilen. Der GH wird sich darauf stiit-
zen, ob objektive Verdachtsmomente dafiir bestanden,
dass der Bf. an kriminellen Aktivitdten beteiligt oder der
Begehung einer Straftat zugeneigt war.

(82) Um legitime Unterwanderung durch verdeckte
Ermittler von der Verleitung zu einer Straftat zu unter-
scheiden, wird der GH iiberdies priifen, ob der Bf. Druck
ausgesetzt wurde, die Tat zu begehen. In Suchtgiftfillen
hat der GH ein Verlassen der passiven Haltung etwa mit
folgenden Verhaltensweisen der Ermittlungsbehérden
assoziiert: wiederholtes Kontaktieren des Bf. oder Wie-
derholung des Angebots trotz anfinglicher Weigerung,
beharrliche Aufforderungen, Erh6hung des Preises {iber
den Durchschnitt oder Appelle an das Mitgefiihl des Bf.
durch die Erwdihnung von Entzugserscheinungen.

(83) Bei der Anwendung dieser Kriterien liegt die
Beweislast bei den Behorden. Es ist Sache der Strafver-
folgungsbehorde nachzuweisen, dass keine Anstiftung
erfolgt ist, vorausgesetzt die Behauptungen des Ange-
klagten sind nicht vollig unwahrscheinlich. [...]

2. Anwendung dieser Grundsétze im vorliegenden
Fall

(85) [...] Die folgenden Faktoren fithrten die Behdrden
zum Verdacht, der Bf. wire dem Drogenhandel zuge-
neigt. Die Polizei unternahm drei Testkdufe unter Mit-
hilfe des Polizeiinformanten S. erst nachdem die Staats-
anwaltschaft von einem anonymen Informanten darauf
aufmerksam gemacht worden war, dass der Bf. angeb-
lich Amphetamine in erheblichen Mengen verkaufte.
Auf3erdem war der Bf. zuvor wegen Handels mit Amphet-
aminen verurteilt worden, auch wenn diese Verurteilung
18 Jahre zuriicklag[...].

(86) Uberdies gab es weitere Elemente, die auf eine
Beteiligung des Bf. an Drogenhandel hinwiesen. Als er
vom Polizeiinformanten zum ersten Mal gefragt wurde,
ob er ihm Amphetamine besorgen konne, akzeptier-
te der Bf. sofort den vorgeschlagenen Preis und zeigte
damit, dass ihm der aktuelle Marktpreis vertraut war.
Auflerdem hatte er eine Probe in seiner Werkstatt vor-
ritig [...]. Weiters zeigte der Bf. insbesondere im Zuge
des dritten Drogengeschifts, dass er kurzfristig grofiere
Mengen an Betdubungsmitteln liefern konnte.

(87) Angesichts dieser Elemente hatten die Behorden
nach Ansicht des GH gute Griinde fiir den Verdacht, der
Bf. wire an Drogenhandel beteiligt oder der Begehung
einer solchen Straftat zumindest zugeneigt.

(88) [...] Es war die Polizei, die durch ihren Informan-
ten S. den Bf. kontaktiert hatte, um die Moglichkeit eines
Drogengeschifts zu ergriinden. [...] Es wurde aber nicht
gezeigt, dass der Informant S. [...] wihrend der Ermitt-
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lungen tiber das Verhalten eines »gew6hnlichen« Kun-
den eines Drogenhéndlers hinausging. Der Polizeiinfor-
mant tibte keinen tibermifligen Druck auf den Bf. aus,
um die Drogengeschifte abzuschlief3en.

(89) Es wurde nicht dargelegt, dass der Polizeiinfor-
mant [...] den Bf. angespornt hitte, ihm Drogen zu ver-
kaufen. Der Bf. seinerseits stimmte dem Drogenge-
schift sofort zu. [...] Der angebotene Preis entsprach
dem durchschnittlichen Marktpreis. [...] Der GH kommt
daher zu dem Schluss, dass der Bf. durch den Informan-
ten, der auf Anweisung der Polizei handelte, keinem
unangemessenen Druck ausgesetzt wurde, jene Drogen-
delikte zu begehen, fiir die er spiter verurteilt wurde.

(90) Angesichts der obigen Ausfithrungen ist der GH
davon tiberzeugt, dass die Polizei die Aktivitdten des Bf.
in einer im Wesentlichen passiven Art und Weise ermit-
telte und den Bf. nicht dazu anstiftete, Drogendelikte zu
begehen, die er nicht begangen héitte, wenn ihn an Stel-
le der Polizei ein gewdhnlicher Kunde angesprochen
hitte. Die verdeckte Mafinahme war daher keine poli-
zeiliche Anstiftung, wie sie in der Rechtsprechung des
GH zu Art. 6 Abs. 1 EMRK definiert ist. Die folgende Ver-
wendung der durch die verdeckte Mafinahme erlangten
Beweise im Strafverfahren gegen den Bf. wirft daher kein
Problem unter Art. 6 Abs. 1 EMRK auf.

(91) Dementsprechend hat keine Verletzung von Art. 6
Abs. 1 EMRK wegen polizeilicher Anstiftung stattgefun-
den (einstimmig).
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