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.  Einleitung und Begriffsbestimmung

Schon stets haben staatliche Einrichtungen, insbesondere Polizeibehdrden, zur
Auskunftsgewinnung Personen benutzt, deren Zusammenarbeit mit der Polizei oder gar
deren Zugehorigkeit zu dieser Dritten nicht bekannt war. Der Einsatz dieser Personen
diente in der Vergangenheit zum einen der Kontrolle und Verfolgung der politischen
Oppositionen durch die ,politische Polizei“, zum anderen aber auch zusehends der
Aufklérung von Straftaten; schon im Bismarkreich lief3e sich manchem Autor zufolge
eine Praxis der verdeckten Ermittlung feststellen', zumindest finden sich aber in der
Rechtssprechung des Rei chsgerichtes Belege verdeckter Ermittlungstatigkeit.?
Gesellschaftliche Kommunikation beruht auf einem Kommunikationsvertrauen derart,
dal’} ausgetauschte Informationen nach Maligabe der eigenen Wiuinsche vertraulich
bleiben. Die Organisation von gesellschaftlicher Macht beruht auf vergemel nschaftenden
Kommunikationsvorgéngen. Diese fur die Demokratie unerlalichen VVorgénge werden
gestort oder verhindert, wenn ein Vertrauen nicht mehr moglich ist. Totalitére Systeme
versuchen daher haufig, dieses Vertrauen durch Spitzel und die FOrderung von
Denunziationen zu zerstéren.® Eine freiheitliche demokratische Gesellschaft muf? daher
das Kommunikationsvertrauen gewahrleisten. Sie darf dieses Vertrauen nur im unbedingt
erforderlichen Ausmald unterminieren und nur in solchen Bereichen, wo das gewdahrte
Vertrauen mif3raucht wird.Das ist insbesondere dort der Fall, wo sich rechtswidrige
Organisationen gezielt und dauerhaft des Vertrauens bedienen, um ihre Struktur zu
schitzen- wie z.B. bei verfassungsfeindlichen Gruppierungen (z.B. RAF) oder im Bereich
der sogenannten organisierten Kriminalitét.

Inwiefern sich aus der heimlichen Informationserhebung von Personen im Bereich der
Strafverfolgung rechtliche und tatséchliche Folgeprobleme hinsichtlich der Einfihrung
und Verwertbarkeit des gewonnen Beweismaterials im Hauptverfahren ergeben, soll
Gegenstand dieser Arbeit sein.Die mittlerweile durch Art. 3 des Gesetzes ,zur
Bekampfung des illigalen Rauschgifthandels und anderer Formen der organisierten
Kriminalitat (OrKG) in

! Rogall, JZ 1987, S. 848.
2 RGSt. 53, S.336 (S. 337ff); 65, S. 145 (S.146ff).



§ 110a ff StPO geschaffene gesetzliche Befugnis zum Einsatz verdeckter Ermittler
verzichtete schon ausweidlich der Gesetzesmaterien auf eine umfassende Positivierung
des Problemfeldes. Zudem wurde ganzlich auf eine gesetzliche Regelung den Einsatz von
Informaten und V ertrauenspersonen betreffend verzichtet. Kurzum soll Uber die Frage der
rechtstaatliche Legitimitét der verdeckten Ermittlung und deren Auswirkung auf die
Struktur des Ermittlungsverfahrens hinaus, geklart werden, welche verfahrensrechtlichen

Besonderheiten und strukturellen Verdndrungen sich fur das Hauptverfahren ergeben.

1. Terminologie

Zunéchst soll eine Begriffsbestimmung erfolgen, um die hier in Frage stehende heimliche
Informationsgewinnung durch Personen von anderen Formen heimlichen Vorgehens z.B.

des Verfassungschutzes abzugrenzen.

a)  Verdeckte Ermittlung

Ermittlungstatigkeit besteht in der Erhebung und welteren Verwendung von
Informationen; der Ermittelnde verschafft sich Kenntnisse Uber Sachverhalte und
Vorgange”.

Ziel der polizeilichen Ermittlung ist es, begangene Straftaten aufzukl&ren; eine bestimmte
Tat einer bestimmten Person zuzuordnen. Unterhalb der Schwelle des strafprozessualen
Anfangsverdachtes erfolgen ,, Ermittlungen® mit dem Ziel, Informationen bei Personen zu
erheben, die der préventiven Polizeitdtigkeit dienen sollen, sowie die Vorsorge fur die
Verfolgung und Verhitung von Straftaten zu treffen; alein beschrankt durch den
Adressatenkreis dieser Malinahme (8 36 1 i.V.m. 8 34 | Nr.1 bis 3 NGefAG).

Diese Zuordnung setzt jeweils Informationen Uber personliche oder sachliche
Verhdltnisse einer Person voraus. Hinsichtlich der Angaben personenbezogener Daten (8
3 BDSG) kann man Ermittlungen als Datenerhebung im weiteren Sinne verstehen.” Zu

den klassischen Ermittlungsmethoden gehtren beispielsweise die Vernehmung und

3 Arendt, Elemnte und Urspriinge totaler Herrschaft , S. 647ff.
* Rogall GA 1985, S. 3.
® Rebmann/Schoreit, NStZ 1984, S. 1.



Durchsuchung; diese erfolgen aber fir den Betroffenen offen. Verdeckte Ermittlungen

sind folglich solche Malinahmen, die der Betroffene oder Dritte nicht bemerken sollen.’.

b)  Verdeckter Ermittler

Ein Verdeckter Ermittler ist ein Beamter der Polizei, der auf gewisse Dauer
Informationen bei Dritten erhebt, ohne seine Zugehdrigkeit zur Polizei zu offenbaren.
Diesfolgt bereits aus der Legaldefinition des 8§ 110a 1l StPO bzw. des § 36al NGefAG.

Auf die sich aus der Legadefinition ergebenen Unklarheiten soll weiter unten

eingegangen werden.

c¢)  Nicht offen ermittelnde Beamte

Der nicht offen ermittelnde Beamte ist unter Verheimlichung seiner wahren Identitat und
seiner Funktion mit Ermittlungen betraut. Er nimmt im Gegensaiz zum Verdeckten
Ermittler nicht unter einer auf Dauer angelegten Legende am Rechtsverkehr teil; sein
Einsatz erfolgt meist einzelfallbezogen; z.B. as Scheinkdufer im Zusammenhang mit

einem Rauschgiftgeschaft. ’

d)  Undercover-agent

Undercover-agents werden seit geraumer Zeit in den USA eingesetzt. Es handelt sich um
Polizeibeamte, die langfristig, ohne konkreten Ermittlungsauftrag in die kriminelle Szene
eingeschleust werden, sich dort frei bewegen und auch Straftaten begehen diirfen.? Der
Undercover-agent unterscheidet sich somit grundlegend vom Verdeckten Ermittler im

Sinne der StPO bzw. der Lénderpolizeigesetze.

e) V-Mann, Vertrauensperson und Informant

Mit dem Begriff V-Leute werden Personen bezeichnet, die ohne selbst Beamte des
Polizeidienstes zu sein, mit der Polizel in engen Kontakt stehen und diese Uber einen
langeren Zeitraum aus unterschiedlicher Motivation bei der Vorsorge fir die

Strafverfolgung oder bei der Aufklérung von Straftaten unterstiitzen, indem durch diese

® Kniesel, Kriminalistik 1987, S. 315.
" Lisken/Denninger, Polizeirecht, S. 687; Podolsky, Ermittlungsmethoden, S. 134.
8 Lutzer in Besondere Ermittlungsmaiinahmen, S. 460ff..



Daten erhoben werden® Die Identitdt dieser Personen wird grundsétzlich
geheimgehalten.™

Von der Vertrauensperson ist der Informant zu unterscheiden. Diese Person ist nur im
Einzelfal bereit, gegen Zusicherung der Vertraulichkeit der Strafverfolgungsbehorde
entgeltlich oder unentgeltlich Informationen zu geben. Der Informant erhdt keine
Auftrage von der Polizei, sondern wird aus eigener Initiative tatig."* Man scheint sich
darauf verstandigt'> zu haben, eine Person, die der Polizei nur fiir den Einzelfall

Informationen gibt, Informant zu nennen.

1. Verdeckte Ermittlung in der BR Deutschland

1.  Entwicklung und Zulassigkeit

Die heimliche Informationserhebung durch Personen wird seit Grindung der
Bundesrepublik Deutschland praktiziert, dies ist zumindest fir den Bereich des
Strafrechts anhand der Rechtssprechung des BGH®3, welche sich mit den Problemen
verdeckter Ermittlungen zu befassen hatte, belegt. Dabel war jedoch keine einheitliche

Begriffswahl nach den obigen Kriterien festzustellen.

a  Recht auf informationelle Selbstbestimmung

In seinem Volkszahlungsurteil**

Auspragung des aus Art.2 Absl i.V.m. Art.1 Abs.l GG fliefenden algemeinen

vom 15.12.1983 hat das Bundesverfassungsgericht als

Personlichkeitsrechts das Recht auf informationelle Selbstbestimmung geschaffen. Dies
hat eine in der Entwicklung befindliche Rechtsauffassung bestétigt, nach der die
Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten in alen Bereichen der Verwaltung
spezifischer rechtlicher Regelungen bedarf. Nach diesem Urteil gilt: Das sogenannte
Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewahrleistet die Befugnis jedes Menschen,

grundsétzlich selbst Uber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu

° Lisken/Denninger, Polizeirecht, S. 687f; Saipa, NGefAG, § 36, Erl.1 fir den Bereich der
Gefahrenabwehr.

1% Dieswird eine FuRnote !

1 Wehner, Kriminalistik 1986, S. 383.

2 Gemeinsamer RunderlaR des Justiz- und Innenministers der jeweiligen Lander,

abgedruckt bei Kleinknech/Meyer-Goldner, Anlage D zu A 14, S.2116ff .-

B vgl. BGH in JR 1969, S.305 (S.306); BGHSt 17, S.382 (S. 382); 29, S.109 (S.110).



entscheiden. Eingriffe in dieses Recht sind nur im Uberwiegendem Allgemeininteresse
zulassig und wenn ein Gesetz hierzu ausdricklich erméchtigt. Bel der Schaffung einer
solchen gesetzlichen Grundlage hat der Gesetzgeber nicht nur das Gebot der
Normklarheit und den Grundsatz der Verhadtnismaldigkeit zu beachten, sondern im Gesetz
selbst auch verfahrensrechtliche Vorkehrungen zu treffen, die den grundrechtlichen
Schutz des Personlichkeitsrechts gewahrleisten.

Die Polizeigesetze der Lander, Es wurde der Grundsatz der Unmittelbarkeit und der
offenen Datenerhebung statuiert, der nur unter besonderen Voraussetzungen
durchbrochen werden darf, insbesondere wenn die Eingriffsvoraussetzung der
Befugnisnorm fir die verdeckte Datenerhebung vorliegt.

Fur die Datenerhebung durch den Einsatz Verdeckter Ermittler im Strafverfahren war
jedoch bis zum Inkrafttreten des OrgkG am 22.0.1992 keine Befugnisnorm vorgesehen
die diesen, vom BVerfG im Volkszéhlungsurtell konkretisierten verfassungsrechtlichen
Anforderungen entsprach. Die rechtliche Zuldssigkeit wurde in der Rechtssprechung des
BVerfG™, des BGH und der Obergerichte bis dato unterstellt; , die Notwendigkeit des
Einsatzes von V-Personen zur Bekampfung besonders geféhrlicher Kriminaitat sel
unbestritten“*®.  Soweit die Rechtssprechung auf die Zulassigkeit verdeckter
Ermittlungsmethoden einging, stellte sie aulerdem darauf ab, dad diese
Ermittlungsmethode zur Erfulllung des Strafrechtsverfolgungsauftrages notwendig sei'’
und berief sich auf die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege a's Rechtsprinzip.*®
Dann wurde die grundsétzliche Frage gestellt, ob jede heimliche Informationsbeschaffung
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung eingreife, ob dieser Eingriff
Uberhaupt bei einer verdeckten Ermittlung durch Personen im Bereich der
Strafverfolgung vorlage™. Hierzu ist zu sagen, daB selbst bei Anerkennung einer
schutzbereichsabhangigen Bagatellgrenze diese beim Einsatz Verdeckter Ermittler im
Rahmen der Strafverfolgung Uberschritten ist, denn esist kein Einsatz vorstellbar, der nur

auf die Erhebung schon bekannter personenbezogener Daten beinhaltet, die gegebenfalls

4 BVerfGE 65, S.1 (46)

> vgl.BVerfGE 57, S.250 (S. 284).

6 BGHS, S.115 (S. 121f) unter Hinweis auf BGH in NStZ 1982 S.40 (S.41)
und BGH in NStZ 1983 S.325 (S.326).

7 vgl. BGH in NStZ 1982 S.40 (S.41); BVerfGE 57, S.250 (S.284).

18 vgl. BVerfGE 34, S.238 (S. 248); 41, S.246 (S. 250). 44, S.353 (S. 374).
9 Krey, Rechtsprobleme, Rdnr. 102-124, S.75-85.



nicht in den funktionellen Schutzbereich des Grundrechtes fallen. Regelméaldig wird der
Betroffene gezielt veranlaldt, Wissen zu offenbaren; die Malinahme, die
Informationserhebung , wird aso zielgerichtet eingesetzt, somit hat die
Belastungsintensitét die Schwere eines Eingriffs erreicht. Die Konsequenz hierausist, dai3
die Grundrechtsrelevanz des Einsatzes Verdeckter Ermittler im Strafverfahren nach der
Wesentlichkeitstheorie die Geltung des Gesetzesvorbehdts in Form  des
Parlamentsvorbehalts ausl 6st.

Ergo: Es mufte eine Rechtsgrundlage in Form eines formellen Gesetzes fur diese
Mal3nahme vorliegen.

Es wurde der Versuch unternommen, die Zuldssigkeit des verdeckt ermittelnden
Polizeibeamten aus den 88 161,163 StPO i.V.m. dem Gebot umfassender amtlicher
Sachverhatsaufklarung  zu  folgern®®, diese stellen  jedoch lediglich  eine
Aufgabenzuweisung dar und gewédhren alenfalls ein einfaches Untersuchungs- und
Aufklérungsrecht, das zu Ermittlungen berechtigt, die noch nicht als Grundrechtseingriffe
qualifiziert werden kdnnen.”* Bei dem Einsatz Verdeckter Ermittler zur Strafverfolgung
wird dies, wie bereits festgestellt, regelmaiig nicht der Fall sein. Die Ansicht, die
samliche verdeckten Ermittlungstétigkeiten auf eine analoge Anwendung der in den 88
81b, 102, 103, 127, 163b StPO geregelten Befugnisse zur Taterfeststellung stiitzt®,
verbietet sich, denn diese Vorschriften passen nach ihrem Sinn und Zweck nicht auf den
ungeregelten Fall des Verdeckten Ermittlers. Auch widerspricht eine solche Analogie
dem Grundsatz der Bestimmtheit staatlicher Eingriffsnormen. Der Gemeinsame
Runderla? der Justizminister und Innenminister® in der Fassung der jeweiligen
Bundeslander scheidet als Richtline wegen der Geltung des Parlamentsvorbehaltes,
welches ein formelles Gesetz erforderlich macht, a's Rechtsgrundlage aus.

Ebensowenig kommt ein vorkonstitutionelles Gewohnheitsrecht als Rechtgrundlage in
Betracht®®, denn auch wenn man davon ausgeht, daB die in Zivilkleidung auftretende
Kriminalpolizel im Bismarkreich und der Weimarer Republik tblich gewesen ist, so

entspricht diese doch nicht den hier in Rede stehenden Ermittlungsmal3hahmen in

0 Rebmann, NJW 1985, S. 2.

2! Rogdll, Klaus, S. 850.

2 v ahle/Buttgereit, Eingriffsrechte der Polizei, S. 172ff.

% Gemeinsamer RunderlaR des Justiz- und Innenministers der jeweiligen Lander,
abgedruckt bei Kleinknech/Meyer-Gol3ner, Anlage D zu A 14, S.2116ff.



Qualitdt und Umfang, wie schon die obige Definition zeigt, noch konnen die
Einzelfale®™, auf die verwiesen wird, as Belege fir eine langandauernde Ubung
angesehen werden.

Somit war keine Rechtsgrundlage fir diese Malhahmen ersichtlich, denn auch

§ 34 SIGB kann, wie mittlerweile anerkannt ist®®, nicht as gesetzliche

Generalerméchtigung, bei Ubernahme in das offentliche Recht, herangezogen werden.

b)  Zusammenfassung

Fur den hier mal3geblichen Fragenkomplex besteht in der Literatur dartiber Einigkeit, dal3
die Datenerhebung durch Methoden der verdeckten Ermittlung, und hier namentlich
seitens eines Verdeckten Ermittlers, einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Ihr Einsatz ist
grundsétzlich mit Eingriffen in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
verbunden. Der Versuch, den Verdeckten Ermittler im Strafverfahren auf eine
entsprechende Anwendung einer Norm oder eines Rechtsgrundsatzes zu stellen, die keine
bereichsspezifischen Befugnisnormen darstellten, ging fehl. Vielmehr fand dieser

Legitimierungsversuch erst mit der Normierung der 88 110a - 110c seinen Abschluli.

2. Verdeckter Ermittler

a)  Rechtsgrundlage

Durch Art.3 des Gesetzes zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer
Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitét (OrgkG) vom 15.Juli 1992%” wurde
der Einsatz Verdeckter Ermittler im Strafverfahren nach langwierigen Vorarbeiten

gesetzlich geregelt und durch die Einfuhrung der 88 110a bis 110ein die StPO eingefihrt.

b)  Rechtliche Probleme

Zunéchst soll erortert werden, ob die Einflihrung verdeckter Ermittlungsmethoden mit der

bisherigen Ausgestalltung des Strafverfahrens vereinbar ist.

% Krey, Rechtsprobleme, Rdnr. 112 ,S.79ff.

% Krey, Rechtsprobleme, Rdnr. 112, S.80,

Verweis auf Lisken, DRiZ 1987, 184 und Rogall, JZ 1987, 847f, in Fn 142..

% Jakobs, AT, S. 414 :SK - Rudolphi, § vor 33, Rdnr. 12ff; LK - Hirsch, § 34, Rdnr. 9;
Kirchhoff, NJwW 1978, S. 970.

2 BGBI. | S.1302.



ad)  Verdeckte Befragung des Beschuldigten als Vernehmung i.S.v. 88 136,136a StPO

Eine strafprozessuale Auspragung des Menschenwirdegrundsatzes findet sich in § 136a
StPO. Zur Wahrung der Subjektstellung des Beschuldigten verbietet er die
V ernehmungsmethoden, die mit dieser nicht mehr zu vereinbaren sind. Verst6l3e gegen
dieses Verbot sanktioniet er durch das Beweisverwertungsverbot des dritten
Absatzes?®Unter diese Methoden fallt die Tauschung des Beschuldigten. Da die
verdeckte Ermittlungstétigkeit auf die Tauschung von Zeugen sowie des Beschuldigten
eines Ermittingsverfahren angelegt ist und diese bezweckt, um Informationen zur
Aufkl&rung von Straftaten zu gewinnen, stellt sich die Frage nach der Anwendbarkeit des
§ 136a StPO.

(1)  Anwendbarkeit

Aus der systematischen Stellung sowie dem Wortlaut des § 136a StPO ergibt sich, dal3 er

nicht auf jede Art der Beweiserhebung, sondern nur auf Vernehmungen anwendbar ist.?

(@  formeller Vernehmungsbegriff

Bel einer Vernehmung mufd nach allgemeiner Ansicht das staatliche Vernehmungsorgan
als solches hervortreten und eine amtliche Anhorung des Beschuldigten durchfiihren.,
dem Vernommenen muR der amtliche Charakter der Befragung bewufit sein.*

Fur einen eng zu umreiRenden V ernehmungsbegriff als Anwendungsvoraussetzung fir

88 136a, 136 spricht, dal’ angesichts der Rechtsfolgen bei einem Verfahrensverstol3 das
Abstellen auf bloRe staatliche gesetze Kausalitat fir selbstbelastende AuRRerungen des
Beschuldigten keine hinreichend prazise Abgrenzung zu vernehmungsfreien Auferungen
eines Beschuldigten bietet.

Auf die Informationsbeschaffung des verdeckten Ermittlers oder der V-Person, die gerade
den Eindruck eines Privatgespraches erwecken soll, findet § 136a StPO keine direkte

Anwendung.*

% KK- Boujong, § 1363, Rdnr. 1.

% ygl. BGHSt 34, S.365 (S. 369).

% vgl. BGHSt 38, S.214 (S. 216); SK - Rogall, § 136, Rdnr. 6.

$'BGH GrSSt v. 13.5.1996, NStZ 1996, S.502 (S. 502). BGHSt 34, S.363 (S. 370); 40, S.211 (S. 213);
Sternberg-Lieben, Jura 1995, S. 306; Schltichter/Radbruch, NStZ 1995, S, 353;



(b)  materidler Vernehmungsbegriff
Entgegen der Systemaik der 88 136ff. StPO, die von einer offenen Vernehmung, d.h.

einem Gegenibertreten des staatlichen Organs in amtlicher Funktion ausgehen, weitet
eine ,funktionale® Auffassung den Vernehmungsbegriff auf jede von einem staatlichen
Organ der Strafverfolgung herbeigefiihrte, nicht notwendig vor ihm erfolgte Aussage
aus™.

Entscheidend ist nach dieser Auffassung weniger das subjektive Empfinden des Befragen,
als der zielgerichtete, zurechenbare®, staatliche EinfluBauf dessen EntschluR
strafverfahrensrelevante  Informationen  preiszugeben. Nur diese weite, materiell-
orientierte Auslegung des Vernehmungsbegriffs konne eine effektive Aussagefreiheit des
Beschuldigten gewahrleisten.®

Noch weiter geht wohl eine Ansicht, der zufolge 8 136 den Strafverfolgungsbehdrden
verbiete eine Stellungnahme des Beschuldugten zum Tatvorwurf in anderer Welse as
durch Vernehmungen zu erlangen.®

Eine weitere Auffassung®’ konstatiert, dai3 bei konsequenter Anwendung des Rechts auf
informationelle Selbstbestimmung aus 8 110c S.3, der die Befugnise des verdeckten
Ermittlers ausdriicklich den allgemeinen Normen der StPO unterstellt, folgt, dal? die 8§
136 12, 163a, 52 Il grundsdtzlich auch fur verdeckte Ermittler gelten. Da den
Beschuldigten und aussageverweigerungsberechtigten Zeugen im Sinne von § 52 StPO
keine prozessuale Pflicht zur Aussage trifft, ist die Informationsbeschaffung durch
Befragung ohne Belehrung Uber das Recht zu schweigen und ohne Ermdglichung der
Auslbung des Schweigerechts ein Eingriff in das Recht auf informationelle
Sel bstbestimmung. *

Die Annahme, daf? die Anwendbarkeit der 88 136 12, 136a,163a 1V, 52 I11, 252 StPO eine
formelle Vernehmung voraussetzt, berticksichtigt nicht, da? vom Standpunkt des
betroffenen Rechts auf informationelle Selbstbestimmung die Art und Weise des

Kleinknecht/Meyer-GoRdner, § 136a, Rdnr. 4.

¥ Roxin, NStZ 1995, S. 465; Rogall, JZ 1987, S. 850.

¥ vgl. LR - Hanack, § 136a, Rdnr. 13ff.

% Bosch, Jura 1998, S. 238.

% Seebode, JR 1988, S. 427f; Beulke, StV 1990, S. 180; Schiiichter/Radbruch, NStZ 1995, S. 354;
ahnlich auch Dencker, StV 1994, S. 674; Weiler, GA 1996, S. 107;

% Hass, GA 1995, S. 231.

3" Weiler, GA 1996, S. 106.

% Weiler, GA 1996, S. 106.



staatlichen Vorgehens , die Eingriffshandlung, keine Rolle spielt.Vielmehr beriihre jede
Befragung, die eine Informationserhebung im staatlichen Ermittlungsverfahren darstellt,
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.Eine gesetzliche Schranke diesbeziiglich
stelle die Aus-

sagepflicht des Zeugen dar (8 70 StPO), der sich nicht auf ein Aussage- oder
Auskunftsverweigerungsrecht (88 52-55 StPO) berufen kann; auf die Einhatung der
Formlichkeit

der Vernehmung komme es aus der Sicht des Vernommen nicht an. Demzufolge fuhre
auch die formlose wie formfehlerhafte Vernehmung zur unmitelbaren oder gegebenfalls
entsprechenden Anwendung der 88 136 | 2, 163a IV, 52 Il StPO. Vom Schutzzweck
dieser Normen aus betrachtet greifen sie gerade bei einer heimlichen Befragung der
Auskunftsperson, die deshalb einer ausdriicklichen gesetzlichen Erméchtigung bedarf,
welche die Schutznormen der 88 136 | 2, 163a 1V, 52 111 StPO in besonderen Fallen aul3er
Kraft setzt. Dies sei § 110c StPO nicht zu entnehmen.* Eine gezielte Befragung von
Beschuldigten oder aussageverweigerungsberechtigten Personen durch verdeckte
Ermittler stellt demnach eine Vernehmung im Sinne der Schutznorm dar.

Ebenso wie eine andere Auffassung, die den fir die Anwendbarkeit des § 136a StPO auch
,vernehmungsahnliche® Situationen genligen 18R%°, ist diese Ausweitung jedoch nicht
erforderlich, da die Achtung der Ausssage- und Entschlief3ungsfreiheit einen Ausdruck
der Menschenwiirde darstellt und daher in entsprechender Anwendung der Vorschrift®
oder sogar verfassungsunmittelbar geboten ist.** Auch der BGH weist darauf hin, die
Grenze strafprozessual und rechtsstaatlich zul&ssigen Handelns sei dort tberschritten, wo
zu der Heimlichkeit des Vorgehens der Gebrauch unlauterer von der Rechtsordnung
miRbilligter Mittel hinzukomme.** Der personelle Anwendungsbereich des § 136a schiitzt
alle Personen die vernommen werden koénnen: nach 8 69 Il StPO gilt sie fir Zeugen
entsprechend und infolgedesssen Uber 8§ 72 fur SachversténdigeNach seiner
systematischen Stellung betrifft 8 136a unmittelbar nur die richterliche Vernehmung.Fur

staatsanwaltliche Beschuldigtenvernehmungen gilt die Vorschrift entsprechend gem.

% Weiler, GA 1996, S. 107.

0" Dahle, Kr 1990, S. 431.

“ vgl. Roxin, NStZ 1995, S. 466.

2 vgl. BVerfG in NStz 1984, S.82 (S. 82); BGH in NStz 1995, S.410 (S.411); Rogall, JZ 1987, S. 850;
3 vgl. BGHSt 39, S.335 (S. 347); BGH in NStZ 1995, S.410 (S.411).
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8163 Il 2, fir polizeiliche gem. 8§ 163a IV 2. Be de staatsanwaltlichen
Zeugenvernehmung greifen die fur den Richter vorgesehenen Regelungen (8 161al).

Aus diesen Verweisungsvorschriften wird im Wege der Rechtsanalogie gefolgert, dal3 ale
Strafverfolgungsbeamten - auch sowelt sie nicht dem Polizeidienst angehtren - bei ihren

Vernehmungen § 136a zu beachten haben.**

(2)  Sachlicher Anwendungsbereich des § 136a StPO

Der Einsatz von V-Personen und verdeckten Ermittlern ist darauf angelegt, das Vertrauen
des Beschuldigten zu erwecken, um im scheinbar privaten Gespréach Informationen zum
Zwecke der Strafverfolgung zu gewinnen. Die Tauschung mufe Relevanz hinsichtlich
der Aussage- und Entschlief3ungsfreiheit entfallten, um as Methode verboten zu werden.
Die Sytematk der anderen in 8 136a StPO genannten Verhaltensmethoden zeigen ,dal3 die
Subjektstellung nur Tauschungen verbietet, die die Freiheit der Willensentschlief3ung
oder Willensbetétigung beeintrachtigen. Sie untersagen daher Methoden, bei denen der
Beschuldigte nicht mehr in der Lage ist, frei Gber seine Aussage hinsichtlich Umfang und
Inhalt zu entscheiden.”® Durch den verdeckten Ermitler wird der Beschuldigte zwar in die
Irre geftihrt, da er sich einem Vertrauten, und gerade nicht dem Staat gegentber wahnt.
Da der Beschuldigte in seinem Gegenlber einen privaten Gesprachspartner sieht, ist die
fir § 136a | 1 StPO erforderliche Zwangswirkung ausgeschlossen*; das Vorspiegeln der
falschen Identitét seines Gegenubers wirkt nicht dergestallt auf den Beschuldigten ein,
dal3 dieser nicht mehr unbeinfluf3t Gber das Ob und Wie seiner Aussage entscheiden kann
Es werden nur die Bedingungen verkannt unter denen die Aussage genacht wird*’. Die
herrschende Meinung sieht darin jedoch keine Tauschung, sondern in Abgrenzung dazu
erlaubte List *® respektive die zulassige heimliche Ermittlung®, welche nicht gegen §
136a StPO verstole.

bb)  Verbotene Selbstbelastung

(1) 813612 StPO und das nemo tenetur- Prinzip

“ vgl. BGHSt 17, S.14 (S. 19); KK- Boujong, § 136a, Rdnr. 3.

* vgl. SK - Rogall, § 1363, Rdnr. 25; KK- Boujong, § 136a, Rdnr. 11..
% vgl. BGHSt 2, S.99 (S. 101).

“" Rogall, JZ 1987, S. 850.

“8 vgl. Puppe, GA 1978, S. 298.
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Wenn der Beschuldigte dem verdecktem Ermittler oder der V-Person gegentber
Aussagen macht, mit denen er sich selbst belastet, konnte damit gegen den
verfassungsrechtlichen Grundsatz des ,nemo tenetur se ipsum accusare” verstolden
werden. Dieser Grundsatz statuiert, da3 niemand gezwungen ist, einen Beitrag zu seiner
eigenen Uberfihrung zu leisten. Dies ist ebenfalls eine Auspragung des
Menschenwlrdegrundsatzes, mit dem en Zwang zur Selbstbelastung schwerlich
vereinbar wére, da der Beroffene hierdurch zum Werkzeug seiner eigenen Unterwerfung
unter den strafenden Staat reduziert wirde® Zudem wird die erzwungene
Selbstbelastung als Eingriff in das allgemeine Personlihkeitsrecht angesehen.®® Das
nemo-tenetur-Prinzip gilt as materiell-staatsrechtlicher Verfahrensgrundsatz, der
insbesondere durch die Belehrungspflichten Uber die Freiheit zur Aussage geschiitzt,
wobel im Ermittlungsverfahren die Vorschriften Uber die Belehrung gemald 88 136 | 2,
163all, IV StPO zum tragen kommen.

Die Vorschrift des § 136 | 2 StPO stellt grundsétzlich nur die Pflicht zur Belehrung des
Beschuldigten Uber seine Aussagefreiheit auf. Beim Verstol? gegen die Belehrungspflicht
wird ein Verwertungsverbot anerkannt.>® Zunachst konnte ein verdeckter Ermittler bei der
Befragung eines Beschuldigten gegen die Pflicht des 8 136 | 2 StPO verstol3en, denn eine
Belehrung ist beim verdeckten Einsatz nicht vorgesehen.

Ebenso wie § 136a StPO bezieht sich sich § 136 StPO nur auf offene Vernehmungen.
Wegen der sonst ertffneten Umgehungsgefahr wird jedoch grundsétzlich anerkannt, daf3
zumindest das in ihr enthaltene Selbstbelastungsverbot nicht auf die Situation der
formellen Vernehmung beschrankt werden kann.>*, die VVerwertbarkeit von Erkenntnissen
der Ermittlungsbehdrden an den rechtstaatlichen Garantien der 88 163a,136. 136a StPO

zu messen sind.>®

(2)  Schutzgehalt des Selbstbel asungsverbots
Aulerhalb einer formellen Vernehmung ist der Schutzgehalt des Selbstbel astungsverbots

“ BGH in NStZ 1995, S.410 (S.411); aA. Beulke StV 1990, 182.

% vgl. BVerfGE 56, S.37 (S. 49).

* Schliichter/Radbruch, NStZ 1995, S. 355.

%2 vgl. BVerfGE 56, S.37 (S. 41ff).

% vgl. BGHS 38, S.214 (S. 214) mit Anmerkung Fezer JZ 1992, 918;BGH in NStZ 1992, 294.
% vgl. BGHSt 31, S.304 (S. 308); 34, S.39 (S.45); BGH NStZ 1995, S.410 (S.411);

Karlheinz Meyer JR 1987, 215

% vgl. BGHSt 31, S.304 (S. 308).
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umstritten. In einigen Fallen staatlich gesteuerter Aushorchung wurde zwar auch von der
Rechtsprechung ein Verwertungsverbot fir selbstbel astende AulRerungen anerkannt. Der
BGH begriindete dies hinsichtlich der ,Horfale*®® sowie der Ausforschng eines
Untersuchungshaftlings durch einen vermeintlich Mitgefangenen® jeweils auf die
Verletzung der speziellen Verfahrensvorschriften wie §§ 100a, b StPO und § 201 StGB*®
bzw. auf § 136a StPO mit Hinweis auf den durch die Untersuchungshaft verursachten
Zwang.®® Gegen diese Entscheidung wird vorgebracht, da die geriigten
Verfahrensvorschriften lediglich als Konstruktion dienen, um das Ergebnis des in § 136
12 StPO angelegten Verwertungsverbots zu erreichen.®. Uneinheitlich ist in diesem
Zusammenhang die Rechtsprechung hinsichtlich eines Verwertungsverbotes fir
Aussagen, die der Beschuldigte in einem scheinbar vertraulichen Gespréach den
Strafverfolgungsbehérden gegentiber gemacht hat; wahrend der 5.Senats des BGH unter
Berufung auf eine rechtstaatliche Garantien der

88 163a, 136a, 136 StPO ein Verwertungsverbot fir AuRerung des Beschuldigten
annimmt, der sich in einer Horfalle, einem von den Ermittlungsbehérden gelenkten und
mitgehorten privaten Telefonanruf, selbst belastet hatte™, vertritt der 2.Senat den
Standpunkt, dal3 der nemo-tentur-Grundsatz nicht berihrt sei, wenn sich der Beschuldigte
gegenilber einer Privatperson auRere® Der GroRe Senat fir Strafsachen kommt
schliefdlich in seiner Entscheidung zur Zulssigkeit der ,Horfale® im strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren zu dem Ergebnis, dal3 Informationen, die der -Staat dem
Beschuldigten durch scheinbare Privatgesprache entlockt, jedenfalls dann verwertet
werden durfen, wenn es um die Aufklarung einer Straftat von erheblicher Bedeutung geht
und die Erforschung des Sachverhalts unter Einsatz anderer Mittel erheblich weniger
erfolgsversprechend oder wesentlich erschwert gewesen waéareHierin liege keine
Umgehung der in 8 136 StPO ausgesprochenen Belehrungspflicht und kein Verstol3 gegen

den nemo-tenetur-Grundsatz.®®

% vgl. BGHSt 31, S.304 (S. 308); 33, S.224 (S.226); BGH StV 1994, S.94 (S.94);
BGHSt39, S.335 (S.335).

" vgl. BGHSt 34, S.362 (S. 363).

% vgl. BGHSt 31, S.304 (S. 307).

% vgl. BGHSt 34, S.362 (S. 363).

% vgl. Roxin, NStz 1995, S. 467.

. BGH NStz 1995, S.410 (S. 411).

62 vgl. BGHSY, S.347 (S. 347).

% vgl. BGH NStZ 1996, S.502 (S. 502ff).
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Soweit zum gegenwartigen Meinungstand hinsichtlich eines Verwertungsverbotes fir
Aussagen, die der Beschuldigte in einem scheinbar vertraulichen Gespréch den
Strafverfolgungsbehorden gegentiber gemacht hat.Mal3geblich zur Entscheidung dieser
Frage, aber auch fir die Zuléssigkeit der Informationsgewinnung durch verdeckte
Ermittler®, ist dannach, ob die Situation der verdeckten Aushorchung im scheinbaren
Privatgesprach der in

§ 136 StPO geregelten gleichzustellen ist.Die Regelung des 8§ 136 StPO gewdhrt hierzu
zwel Auslegungen unterschiedlicher Reichweite. Die Belehrungspflicht nach § 136 | 2
StPO sichert die Kenntnis des Beschuldigten von seiner Aussagefreiheit. Siekonnte daher
den Beschuldigten vor dem irrtimlichen Glauben schiitzen, e sa zur Aussage
verpflichtet, auch wenn er sich durch diese selbst belasten oder tiberfiihren wiirde.*
Andererseits ist auch eine weitergehende Auslegung des 8§ 136 | 2 StPO mdglich, die eher
dem nemo-tenetur-Grundsatz gerecht werden wirde.Nach diesem Gebot ist es dem Staat
moglicherweise generell verwehrt, den Beschuldigten durch die Vorenthaltung der
Belehrung zu einer Selbstbelastung zu veranlassen.®® MaRgeblich wird dieser Unterschied
dieser beiden Ansitze dann, wenn die AuRerung gegeniiber einer Person in einer
Unterhaltung erfolgt, der der Beschuldigte privaten Charakter zumif3t, wahrend die Person
in der Tat ein V-Mann, Informant oder eine sonstige von den Ermittlungsbehdrden auf
einen Beschuldigten angesetzte Privatperson®’, oder eben ein privat, namlich verdeckt
auftretender Ermittler ist. Fur eine ausdehende Bedeutung des § 136 | 2 StPO spreche,
dai’ der Schutzgehalt hinsichtlich der Freiheit des Beschuldigten, Gber seine Mitarbeit an
der Aufklarung zu entscheiden, nur zum Tragen kommt, wenn er nicht ohne Mihe
umgangen werden kann. &

In diesem Sinne begriindete die Rechtsprechung das Verwertungsverbot einer durch
Tauschung erlangten Stimmprobe des Angeklagten damit, dal3 das Verbot, sie vom
Angeklagten zu erzwingen, wirkungloas wére, wirde es durch die Tauschung des

Angeklagten zur Erreichung desselben Zwecks umgangen werden kénnen®. Das

& vgl. Roxin, NStZ 1995, S. 468; BGH

% vgl. BGHSt 10, S.393 (S. 394); 22, S.35 (S. 36); 39, S.347 (S. 353); SK - Rogall, § vor 133, Rdnr. 164;
Kleinknecht/Meyer-GoRdner, § 110c, Rdnr. 2; KK- Nack, § 110, Rdnr. 7; SK - Rudolphi, § 110c, Rdnr. 13.
% BGH NStZ 1995, S.410 (S.411); Roxin, NStZ 1995, S. 467.

% BGH NStZ 1995, S.410 (S.411).

% BGH NStZ 1995, S.410 (S.411); Roxin, NStZ 1995, S. 466ff.

% vgl. BGHSt 34, S.39 (S. 43ff).
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scheinbare Privatgespréach bei der Horfalle gehe damit tber die blofRe Heimlichkeit bei
der Erhebung des Beweises hinaus.” Das staatlich manipulierte Gesprach kénne einem
schlichten Privatgesprach deshalb nicht gleichgesetzt werden, weil im Gegensatz zum
unbeteiligten Privaten die V-Person von den Ermittlungsbhérden mit Informationen
ausgestattet werden, die das gezielte Aushorchen der Verhdrsperson ermdoglichen oder
fordern.™

Demnach spreche wesentliches dafiir, das Gerichte und Strafverfolgunsbehtrden das
Verbot der Selbstbelastung nicht dadurch umgehen, dal3 sie sich die Beweise heimlich
verschaffen.”? Es ist jedoch fraglich, ob das nemo-tenetur-Prinzip und § 136 12 die
richtigen Anknupfungspunkte sind. Dariber, dal3 die AlRerungsfreiheit a's Grundfall der
Belehrungspflicht nicht beeintrachtigt ist, besthet nach obiger Ausfihrungen zunéchst
Einigkeit. Dal? § 136 | 2 StPO nicht alein die AuRerungsfreiheit garantiert, 143t sich auch
der darUberhinaus enthaltenen Hinweispflicht auf die Maoglichkeit der
Verteidigerkonsultation entnehmen.Zwar soll  hierdurch der Beschuldigte vor
uniiberlegten Selbstbezichtigungen bewahrt werden”; dies 143 sich aber eher dem im fair
trial-Prinzip angesiedelten Gebot auf effektive Verteidigung zuordnen und nur mittelbar
dem Selbstbelastungsverbot. Denn ebensowenig, wie § 136 StPO die Positivierung des
gesamten nemo-tenetur-Prinzips darstellt™, erfaldt dieses den gesamten in § 136 StPO
angelegten Schutz des Verfahrensstellung des Beschuldigten.Das nemo-tentur-Prinzip
verbiete, wie die 88 58, 81, 8la, b StPO zeigen , nicht alle Félle, in denen der

Beschuldigte an seiner Uberfilhrung mitwirke.

Esist zwar anerkannt, dal3 der Zwang des Beschuldigten zur aktiven - im Gegensatz zur
nur erduldeten - Selbstbelastung mit der Menschenwiirde unvereinbar ist” und ihn zu
einem blofen Mittel der Wahrheitfindung herabwirdigen.Eine solche Verletzung kann

hingegen nicht generell in der Verwertung der von ihm selbst geschaffenen Beweise

liegen.

0 BGH NStz 1995, S.410 (S.411).

™ vgl. BGH NStZ 1995, S.410 (S.411).

2vgl. BGH NStZ 1995, S.410 (S.411) unter Hinweis auf Karlheinz Meyer, JR 1987, S. 215;
Roxin, NStZ 1995, S. 466.

™ vgl. Roxin, NStZ 1995, S. 466.

™ Roxin, NStZ 1995, S. 466.

™ vgl. SK - Rogall, vor § 133, Rdnr. 141;WeRlau, Vorfeldermittlungen, S. 212.
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Selbstverstandlich ist die Verwertbarkeit eines formell ordnungsgemdald ergangenen
Gestandnisses, aber auch in dem fehlenden Willenselemt des Beschuldigten, der sich
selbst belastet, kann eine Vereltzung nicht ohne weiteres liegen. Denn demgegentber
mufdte bereits der sogar maglicherweise entgegensthende Wille des Beschuldigten bei
zweifelsfrei nach 88 58, 81 a, b StPO zulassigen Zwangsmal3nahmen schwerer wiegen.

Die objekthafte Behandlung liegt hingegen in der Mifsachtung des notstandsahnlichen
Zwiespalts, in dem der Beschuldigte sich befindet, wenn er gegen die kaum
beherrschbaren Selbsterhaltungs- oder Freiheitstriebe, die ihn von der Selbstbelastung
abhalten, zu einer Aussage gezwungen ware und dadurch aufgrund eigener Willenskraft
sein Schicksal dem staatlichen Streben nach Strafverfolgung unterwerfen miiRe™; dasin §
136 StPO enthaltennemo-tenetur-Prinzip aso nicht generell vor dem Verlust der
Dispositionsfreiheit Uber seine Aussage schitzt. Ebensowenig davor, dald sich der
Beschuldigte bei freiwilligen Aktivitaten selbst verrét.”” Auch die Tauschung ist in dieser
Ausprégung nicht erfaldt, vielmehr regelt § 136a den Rahmen, in dem sie prozessual
verboten ist.Festzuhalten ist daher nach dem gesagten, dal3 die verdeckte Ermittlungen
dlgemein as Methode das nemo-tenetur-Prinzip nicht verletzen und auch nicht

aushohlen.

cc)  Grenzen der Befugnis zur Informationserhebnung gem. § 110a StPO

Es dellt sich jedoch die Frage, ob es im konkreten Fal nicht eines
Abgrenzungskriteriums bdedarf, um differenzieren zu konnen, ob ein Gespréch des
verdeckten Ermittlers noch von der Befugnis zur Informationserhebung gedeckt ist, oder
ob mifbrauchllich eine sogenannte , vernehmungsdhnliche Situation® herbeigeftihrt
werden sollte.

Zunachst umfaldt die Befugnis zur verdeckten Ermittlung die Téauschung Uber die
legendenbedingten personlichen Daten ( § 110a Il StPO) , die nétig sind, um in das
Umfeld der Zielpersonen der Ermittlungen zu gelangen, die entweder selbst der Begeung
der aufzuklarenden Straftat verdachtig sind, oder von denen Informationen hiertiber zu
erwarten sind .

Damit ist aber noch nicht der Umfang der Befugnis zur Informationgewinnung festgel egt.

® vgl. Giinther, GA 1978, S. 194; SK - Rogall, vor § 133, Rdnr. 132ff.
" vgl. WeRlau, Vorfeldermittiungen, S. 212; Beulke, StV 1990, S. 182.
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Durch 88 110all 2, 110c 2 StPO wird im Gesetz anerkannt, dal3 die Nutzung der Legende
eine Tauschung sein kann, wobel das in 8 136a StPO enthaltene Tauschungsverbot
beschrankt wird.” Die gesetzliche Erméchtigung kénnte damit aber gleichzeitig eine
Begrenzung darstellen, die dann rechtstaatlichen Anforderungen gentigt, wenn der Begriff
des Ermittelnsin § 110a 11 StPO seinerseitsim Lichte § 136a StPO ausgelegt wird.”

Das wirde bedeuten, dal3 in dieser einschrankenden Auslegung schon der Umfang der
Befugnis die Einschrankung des Tauschungsverbots kompensiert wird, indem dem
verdeckten Ermittler untersagt ist, getarnt ein vernehmungsahnliches Gesprach zu fihren.
Paralell hierzu wird hinsichtlich des 8 136 | 2 StPO algemein eine Befreiung des
verdeckten Ermittlers von der Belehrungspflicht angenommen®, da eine Belehrung des
Beschuldigten komme stets einer Enttarnung des Ermittlers gleichkomme..

Die Belehrungspflichten und Téuschungverbote bel Verdeckten Ermittlern kénnen nur
mit Hilfe der speziellen Gesetzesgrundlage der §§ 110aff auRer Kraft gesetzt werden &,
Wenn aber der Beamte bei seiner Gespréchsfuhrung den nemo-tenetur-Grundsatz
dennoch strikt zu beachten hatte®, miite nach obiger Auffassung der Schutzgehalt des §
136 12 StPO auch in den Umfang der Ermittlungsbefugnis einflief3en, weshalb sich aus
diesem Grunde ein Verbot vernehmungsahnlicher Gespréche ergeben wirde.

Da die Gesprache zwischen dem verdeckten Ermittler und dem Beschuligten unter
Aufrechterhaltung der Legende stets nicht als Vernehmungen durchgefiihrt werden, sind
die genannten Vorschriften zunachst nicht anwendbar. Auch wenn im Rahmen der
Vernehmungsvorschriften der Vermehmungsbegriff umstritten ist (s.0.), so kann man
schon aufgrund der Stellung der Stellung der Vorschriften im Gesetz davon ausgehen,
da3die

88 136ff StPO von einer offenen Vernehmung ausgehen; die bisher gemachten
Erdrterungen (s.0.) haben zum anderen ergeben, dal? verdeckte Ermittlungen nicht gegen
die genannten Vorschriften verstieRen, da AuRerungen gegeniiber einem getarnten

Beamten stets freiwillig gemacht werden und daher nicht den besonderen

8 vgl. Krey, Gutachten, Rdnr. 220.

" vgl. Strate, 13 StV-Tag 1989, S. 87: Zitat aus der Begriindung des Referentenerntwurfs des StVAG
(1988), S.91.

8 KK- Nack, § 110c, Rdnr. 16; Kleinknecht/Meyer-GoRner, § 110c, Rdnr. 2.

8 vgl. BGH NStZ 1995, S.513 (S. 513).

8 Begriindung des Referentenerntwurfs des StVAG (1988), S.91 zitiert bei Strate, 13 StV-Tag 1989,

S. 87.
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Schutzzweckbereich der Normen zuwiderlaufen (s.0).Problematisch ist nur, dal3 sich den
Strafverfolgungsbehorden durch die Moglichkeit des getarnten Gespréachs ein Weg zur
gezielten Umgehung von offenen Vernehmung ertffnet und somit rechtstaatliche
Gewadhrleistungen abgebaut werden kdnnten.

Es stellt sich nun die Frage, wann durch den Einsatz eines verdeckten Ermittlers
mifdbréuchlich eine vernehmungsdhnliche Situation bzw. en verdecktes Verhor
herbeigefuhrt wird, um die durch das Prinzip der férmlichen Vernehmungen geschitzten
Rechte des Beschuldugten hinsichtlich seiner kommunikativen Kompetenz, wie das
rechtliche Gehor oder das Recht auf effektive Verteidigung zu umgehen.

Nach einer Auffassung® komme es bei der Beurteilung der Informationsgewinnung auf
die verfolgte Zielrichtung des Ermittlers hinsichtlich der gewahlten Form der Befragung,
auf seine Mif3rauchsabsicht an. Inidizien fur eine Mif3brauchsabsicht des Ermittlers
koénnen in der Art und Richtung der Fragen begriindet liegen.

Genauso wie die Starke des gehegten Verdachts und die Zielstrebigkeit des Vorgehens
auf den Befragten im Fal, da3 ein Verdachtiger bel der offenen Vernehmung
mifbréuchlich as Zeuge und nicht als Beschuldigter vernommen ,berticksichtigt wird,
bedarf es solcher Anzeichen auch zur Bestimmung der Mil3brauchsabsicht. Ein weiterer
Anknupfungspunkt hierftr liegt in der Starke des Tatverdachts von dem abhangt, ob und
wann der Befragte von den Strafverfolgungsbehtrde als Beschuldigter anzusehen ist.

Eine Vernehmung werde mifdbréauchlich dadurch ersetzt, wenn die einem Gespréach
zugrundeliegende Motivation nach der Verdachtsstarke und Konkretheit des Vorgehens
auf die Gewinnung von Beweisen gegen eine bestimmten Beschuldigten gerichtet ist.
Diese mif3bréuchliche Umgehung begriinde ein Beweisverwertungsverbot hinsichtlich der
hierbei erlangen Informationen.

Ebenso tendiert eine weitere Ansicht wohl in Richtung mif3bréuchliche Umgehung des

8§ 136 in Form eines verdeckten Verhdrs, dann namlich, wenn der Verdeckte Ermittler
durch eine von ihm initiierte und gezielte Befragung des Tatverdachtigen Uber eine schon
abgeschlossene Strafttat Beweismittel erlangen will, die gegen den Verdachtigen

eingesetzt werden sollen.®

8 Erfurth, Verdeckte Ermittlungen, S. 102ff.
# KK- Nack, § 110c, Rdnr. 18.
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Nach den zuletzt genannten Ansichten findet die Befugnis des Verdeckten Ermittlers
hinsichtlich seiner Ermittlungsmethoden also dort seine Grenze, wo die Art und Weise
der Informationserhebung gezielt eingesetzt wird, um die Beschuldigtenvernehmung zu
umgehen. Erganzend ist  anzumerken, dad die soeben  erérterten
Abgrenzungsschwierigkeiten

hinsichtlich einer vernehmungséhnlichen Situation allein aus der Annahme eines
formellen Vernehmungsbegriff resultiert.

Welche Bewertung sich hinsichtlich der so erhoben Beweismittel im Hinblick auf deren
Einfihrung in die Hauptverhandlung ergibt, wird im weiteren Verlauf der Darstellung zu

erdrtern sain.

dd) Beweisverwertungsverbote

Ist bei der Erhebung eines Beweises ein Verfahrensfehler unterlaufen, so stellt sich die

Frage, ob dies zu einem Beweisverwertungsverbot fir die Hauptverhandlung fuhrt.

(1) Begriff

Die Behauptung, es bestehe im Hinblick auf bestimmtes Beweismaterial ein
Bewelsverwertungsverbot, beinhaltet, dal3 die Verwertung spezifischer Tatsachen bei der
Beweiswurdigung nicht erfolgen und die Tatsache auch nicht Gegenstand der

Urteilsbegriindung sein darf .2

Man unterscheidet selbsténdige von unselbstandigen
Bewei sverwertungverboten.

Unselbstandige  Beweisverwertungsverbote  resultieren  aus Verstoflen  gegen
Bewei serhebungsverboten.Bewel serhebungsverbote sind einerseits Bewei sthemenverbote
(z.B.

8 51 BZRG), anderseits Beweismittelverbote (z.B.8 52ff StPO) und
Beweismethodenverbote (z.B. § 136a StPO)®*.Nicht jeder VerstoR gegen ein
Beweiserhebungsverbot fiihrt zu einem Beweisverwertungsverbot.®’
Beweisverwertungsverbote  kénnen sich auch ohne enen Versto3 gegen
Bewei serhebungsverbote ergeben.Diese selbsténdigen Bewelsverwertungsverbote kdnnen

sich aus Grundrechten, staatlichen Selbstbeschrankungen bel der Beweiserhebnung und

& Roxin, StrafverfahrensR, § 24 Rdnr., 23ff.
8 Roxin, StrafverfahrensR, Rdnr. § 24 14ff.
87 Roxin, StrafverfahrensR, Rdnr. § 24 18.
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aus dem fair-tria-Grundsatz konstituieren.Desweiteren wird zwischen gesetzlichen
Bewel sverwertungsverboten, die sich unmittelbar aus dem Gesetz

ergeben, und Beweisverwertungsverboten, die sich aus normativen Uberlegungen
(Verfassung, fair-trial-Grundsatz, allgemeine Verfahrensgrundsiize) herleiten,
differenziert. ® Die Begriindung von Beweisverwertungsverboten ist unabhangig von
expliziten gesetzlichen Bestimmungen zuldssig, da nach enhelliger Auffassung
Beweisverwertungsverbote nicht abschlief3end im Gesetz gereglt sind.Die Folge ist, dal3
bis auf die, sich aus dem Gesetz ergebenden Beweisverwertungsverbote (z.B. § 136alll2,
StUG, § 511 BZRG) , ale anderenFélle lebhaft umstritten sind.®

(2) §136al, lll

Nach dem oben gesagten finden nach tiberwiegender Ansicht®™ die §§ 136al, 163 alll auf
eine Befragung durch Verdeckte Ermittler keine Anwendung und somit unterliegen die
Angaben des Befragten nicht dem durch § 136a Ill StPO angeordneten
Verwertungsverbot. Begrindet wird dies damit, dal3 bel dieser Beweiserhebung keine
formelle Vernehmung vorliege und die verdeckte Ermittlung Uberdies eine von den 88
110a ff StPO erlaubte Tauschung ist (s.0). Die Befragung in Form der verdeckten
Vernehmung und von Hoérfallen stellt nur dann eine Tauschung im Sinne von 8§ 136a dar,
wenn Uber die Verschleierung des amtlichen Charkters der Befragung hinaus mit
spezifisch tauschenden Mitteln auf den Befragten eingewirkt wird.™

Selbst wenn man man einen materiellen Vernehmungsbegriff zugrundelegt, so verstofit
die legendenbedingte Tauschung des Befragten nicht gegen § 136a StPO, denn das
Merkmal der Tauschung ist nach allgemeiner Auffassung™ ristriktiv auslzulegen (s.0), es
muf eine den tbrigen Modaltitéten des § 136a vergleichbare Zwangswirkung vorliegen.”
Zu einem anderen Losungsansatz gelangt man nur, wenn man in dem Hervorrufen und

Unterhalten der irrigen Annahme beim Betroffenen, ein vertrauliches Gespréach zu fuhren,

8 Gossal, GA 1991, S. 500f.

# Roxin, StrafverfahrensR, Rdnr. § 24 20ff.

% KK- - Boujong, § 136a, Rdnr. 6.

%L vgl. BGHSt 33, S. 220 (S.223); SK - Rogall, § 136a, Rdnr. 21, 57;

in diesem Sinne auch KK- - Boujong, § 136a, Rdnr. 6..

% SK - Rogall, § 1363, Rdnr. 45; LR - Hanack, § 136a, Rdnr. 33; BGHSL. -GS- 42, S.139 (S.149).
% Sternberg-Lieben, Jura1995, S. 307.
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beispielsweise bei der sogenannten Horfalle, eine Tauschung sieht und folglich § 136a
StPO anwendet.**

Zur Annahme eines Verwertungsverbotes gemald 88 136 | 2, 136a |1l kommt wohl die
Ansicht, der zufolge eine Stellungnahme des Beschuldigten zum Tatvorwurf nur in Form
einer formlichen Vernehmung zu erfolgen habe. Eine weitere Ansicht bewertet den
Einsatz verdeckter Ermittler zwar als Grundrechtseingriff, fir den esim Hinblick auf eine
Kraftloserkldrung der 88 136 | 2, 163a einer Erméchtigungsgrundliage, die 8 110c gerade
nicht beinhaltet, bedarf, die mit der Tarnung verbundene Tauschung aber als von 88 110a

ff gedeckt und somit § 136a fur nicht anwendbar.*®

(3) 8813612, 163alV StPO

Weliterhin ist zu kléren, ob es bei Befragungen im Rahmen von verdeckten Ermittlungen
zu einem Verwertungsverbot hinsichtlich der hieraus erlangten Angaben kommen kann.
Laut Rechtssprechung™ fiihrt der VerstoR gegen die Pflicht aus §§ 136 12, 163a |V StPO,
den Beschuldigten Uber sein Aussageverweigerungsrecht zu Belehren zu einem
Verwertungsverbot. Die Nichtbelehrung unterlauft das Schweigerecht des Angeklagten
und eine gleichzeitige Vewertung seiner Aussage wirde den Verstol3 gegen en
Bewei serhebungsverbot vertiefen.

Ausgehend von einem formellen Vernehmungsbegriff besteht Einigkeit innerhalb der
herrschenden Meinung - Rechtssprechung und Uberwiegende Meinung in der Literatur
(s.0.) , dal3 die Vorschrift des 8 136 | 2 zunéchst nicht unmittelbar auf die Situation der
verdeckten Ermittlung gemald 88 110a ff Ubertragbar ist. Dartiberhinaus wird angefiihrt,
daf’ die Befugnisnormen der 88 110a ff eine Befreiung des Verdeckten Ermittlers von den
sonst fiir ihn geltenden Belehrungspflichten nach §§ 136 I, 163a 1V, V beinhalten”, so
daid fur die durch Befragung ohne Belehrung erlangten Aussagen eines Beschuldigten
kein Verwertungsverbot besteht.

¥ LR - Hanack, § 136a, Rdnr. 37a.

% Weiler, GA 1996, S. 114.

% BGH, NstZ 1992, S.294 (S. 294).

9 Kleinknecht/Meyer-GoRner, § 110c, Rdnr. 2.
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Demgegeniiber betont eine Ansicht %

, dal3 ein Beweisverwertungsverbot fur die
Bekundungen aus solchen, vom verdeckten Ermittler initiierten vernehmungsahnlichen
Gesprachen Uber bereits begangene Taten anzunehmen ist,

wenn das Schweigerecht des Beschuldigten nach den Grundsétzen der Rechtssprechung™
oder das Zeugnisverweigerungsrecht infolge einsatzbedingt unterbliebener Belehrung
mittelbar verletzt wurde.

Dafur spricht, dal3 8 110c S.3 fur die Befugnisse des Verdeckten Ermittlers auf die
allgemeinen Gesetze verweist und daR der nemo-tenetur-Grundsaz Verfassungsrang'®
hat, durch einfache Gesetze nicht auler Kraft gesezt werden kann.

Dies deutet an, dal3 innerhalb der ,herrschenden Meinung” im Grenzbereich der
vernehmungsdhnlichen  Situation en Verwertungsverbot unter  entsprechender
Anwendung des

§ 136 12 angenommen wird.

Umstritten ist innerhalb der , herrschenden Lehre” jedoch, ob heimliche Befragungen, die
aullerhalb der eigentlichen verdeckten Ermittlungstétigkeit mit Hilfe sogenannter
Horfallen ( gezielt veranlaldte scheinbare Privatgespréache, die die Ermittlungsbehtrden
oder von ihnen Beauftrage mithtren) erfolgen, eine Umgehung der formlichen
Vernehmung unter dem  Gesichtspunkt der unterlassenen Belehrung ein
Verwertungsverbot ausl dsen.

Vielfach wird in diesen Féllen ein Verstol3 gegen 8 136 StPO angenommen. Der Grund
hierfir ist, da3 der Sinn des 8§ 136 darin liegt, dal3 er vor staatlich veranlaldter
irrtumsbedingter  Selbstbelastung  schiitzen soll (s.0).)® Gegen diesen Sinn wird
verstol3en, wenn man die Verwertung der Beweisergebnisse der Horfale in einem
Strafverfahren zulast.

Der BGH wendet hiergegen ein, dafld der Sinn des § 136 nur darin liege, vor dem Irrtum
zu schitzen, dal3 man in formellen Vernehmungssituationen zur Ausssage verpflichtet

- 102
s 10

% KK- Nack, § 110c, Rdnr. 8.

% |n Aufgabe der urspriinglichen Rspr. (BGHSt 22, S.170 (S.172ff)) jetzt BGHSt 38, S.214 (S. 214).
1%ygl. BVerfGE 56, S.37 (S. 41).

101Roxin, NStZ 1995, S. 465.

1%ygl. BGH, NStZ 1996, S.502 (S. 502).
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Der BGH folgt hierbei wohl wieder seiner Abwagungslehre. Nach diesem Konzept wird
ein  Beweisverwertungsverbot nur angenommen, wenn die verletzte Vorschrift ein
Interesse des Angeklagten schiitzt, was gewichtiger ist als das Interesse an der Effizienz
der Strafverfolgung.'®

Diese Auffassung wird von der Literatur kritisiert.'® § 136 StPO will den Subjektstatus
des Beschuldigten schiitzen, sein Recht, sich nicht as Bewelsmittlel gegen sich selbst
verwenden zu missen. Die Rechtsprechung des BGH entleert den Sinn des § 136 StPO.
Das Bemtuihen des BGH das als rechtsstaatlich bedenklich erkannte Ermittlungsinstrument
der Horfalle restriktive. zu handhaben, indem in enigen Fédlen en
Bewelsverwrttungsverbot angenommen wird., insbesondere in Falen weiniger
schwerwiegender Kriminalitat.

Unklar bleibt, was dies fir Féle sind und wie sich aus diesen normativ ein
Beweisverwertungsverbot herleiten 183t. Diese Rechtssprechung fuhrt also nicht zu einer
klaren Regel, sondern erfordert fallspezifisches Abwagen (s.0.).Verdeckte Ausforschung
eines Beschuldigten kann nur dann als legitim angesehen werden, wenn der Gesetzgeber
ausdruicklich in Einschréankung des 8§ 136 StPO eine verdeckte Ermittlung zul&3t, was
partiell im Rahmen des § 110a StPO geschiet.'®

Nach der Gegenansicht, welche einen materiellen Vernehmungsbegriff préferiert,
unterliegen die Befragungen im Rahmen verdeckter Ermittlungen sowie der Hoérfalle
grundsétzlich den Belehrungspflichten des 8§ 136 und somit fuhrt ein Unterlassung dieser
zu einem Verwertungsverbot. Eine Ausnahme hiervon ist nur durch eine ausdriicklich
Regelung, welche eine verdeckte Befragung vorsient oder erlaubt, in Betracht zu
Ziehen'®®,

Hinsichtlich der verdeckten Ermittlung kommt diese Ansicht, wenn und soweit die
Gesetzesregelung Uber Verdeckte Ermittler (88 110a ff StPO) a's ,, Erlaubnistatbestand”
fur deren verdeckte Befragung betrachtet werden, gleichfalls zu dem Ergebnis, dal3 sich

ein Verwertungsverbot nur aus 8§ 136a und anderen rechtsstaatlichen Grundsétzen, nicht

1%3ygl. BGHSt 19, S.325 (S. 325ff).
1%Roxin, NStz 1997, S. 19, 20.
%ygl. Roxin, NStz 1997, S. 18.
%R - Hanack, § 136, Rdnr. 64.
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jedoch aus einer unterlassenen Belehrung ergibt. Die ,,Horfallen® as Vernehmungen im
Sinne von § 136 | filhren bel unterlassener Belehrung zu einem Verwertungsverbot.'*’
Die Auffassungen'®, die die in Frage stehende ErmittlungsmaBnahmen als
Grundrechtseingriff bewertet, der durch eine ausdrtickliche Befugnisnorm gedeckt sein
muf3 (s.0.), fuhrt bel den ,Horfalen* wegen der fehlenden gesetzlichen Grundlage fur
verdeckte Befragungen von Beschuldigten zu strafrechtliche  Verantwortung
begriindenden Sachverhalten in §§ 110a ff'®, ebenfals zur Bejahung einer
Belehrungspflicht. Die 88 161,163 sind in diesem Zusammenhang keine Befugnisnormen
fiir Grundrechtseingriff, sondern lediglich Aufgabennormen.*

Einschrankend anzumerken ist jedoch, da’ der Umfang der Befugnisse, welche die 88
110a ff gewahren noch nicht abschlieRend geklart ist.™*

Zu einem anderen Ergebnis hinsichlich einer verdeckten Befragung kommt eine
Auffassung'*? , die aufgrund der Fortgeltung der §§ 136 | 2, 163a 1V (iber § 110c S.3 firr
verdeckte Ermittler, in der Vorschrift des 8 110c keine Befugnisnorm sehen, welche die
Anwendung der 88 136 12, 163a |V aul3er Kraft setzt und somit ein Verwertungverbot im

Falle einer unterlassenen Belehrung annimmt.

(4)  §852, 252

Im folgenden wird zu erértern sein, ob der Einsatz verdeckter Ermittler zur
Informationserhebung bei zeugnisverweigerungsberechtigten Personen zur Anwendung
der 88 52, 252 StPO fuhrt.

Einigkeit besteht zunéachst darin, dal3 die unterlassene Belehrung eines Angehodrigen des
Beschuldigten Uber sein Zeugnisverweigerungrecht gemald 8 52 | und Il StPO zur

113

Unverwertbarkeit von dessen Aussage fuhrt, soweit er diese in Unkenntnis dieses

Rechts gemacht Der Grund hierfir ist, dald die Zeugnisverweigerungsrechte zwischen

9%gl. LR - Hanack, § 136, Rdnr. 66.

%W eiler, GA 1996, S.107; so Derksen in Anmerk zu BGH JR 1997 S.163 (S.169);

Fezer, NStZ 1996, S.290.

%50 i.E. Fezer, NStZ 1996, S.290:.a.A. Kleinknecht/Meyer-Gofner, § 110e, Rdnr. 2.

19 _ammer, Verdeckte Ermittlungen, Rdnr. 154.

Mygl. Roxin, NStZ 1995, S. 468.

"2\Weiler, GA 1996, S. 107.

BGH StV 1981, S.4 (S. 4); hierzu umfangreich m. w. Nachweise bei Kleinknecht/Meyer-GoRner,
§52, Rdnr. 33.; vgl. BGHSt 33, S.154 (S. 157); BGHSt 7, S.196 (S. 197ff).
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Verwandten dazu dienen , familidre Konflikte zu verhindern. Wird der Angehorige Uber
sein  Zeugnisverweigerungsrecht nicht aufgeklért und fdhlt er sich verpflichtet
auszusagen, wirde eine Bewesverwertung dieser Aussage gerade die Konflikte
produzieren, die 8§ 52 StPO verhindern will. Der Verstol? gegen ein
Beweiserhebungsverbot wirde bei der Bewesverwertung vertieft werden. Diese
Bestimmung gilt bei staatsanwaltlichen (8 161a 12) und polizeilichn Vernehmungen (8
163a V) entsprechend. Die Rechtssprechung und der Gberwiegende Teil der Literatur geht
von einem formellen Vernehmungsbegriff - einer offenen Vernehmung - bei § 52 | StPO
aus, sodal3 die Befragung von Zeugen durch verdeckte Ermittler nicht zu einer
Belehrungspflicht gem. 88 163a V, 52 IlI StPO unter gleichzeitiger Beachtung des 88
163aV, 136a StPO fihrt.

Zum gleichen Ergebnis kommt man, wenn man eine Befrelung des verdeckten Ermittlers

von den Beehrungspflichten annimmt™, weil dies in der Natur der verdeckten

Ermittlung liege'™®

(s.0.). Die strikte Anwendung des materiellen Vernehmungsbegriff bei
§ 52 StPO wird wohl zu einer Belehrungspflicht der zeugnisverweigerungsberichtigten
Person und bei einem Verstol3 hiergegen zu einem Verwertungsverbot der in einer
heimlichen Befragung gemachten Angaben fiihren.Zum gleichen Ergebnis kommt die
Ansicht im Schriftum, die in den 88 110a ff StPO keine - im Hinblick auf die
informationelle Selbstbestimmung des Zeugen - die Belehrungspflicht ausschlief3enden

Normen erblickt.

Strittig ist nun in diesem Kontext, ob § 252 StPO Anwendung findet, wenn ein Zeuge, der

ein Zeugnisverweigerungsrecht nach 8 52 | StPO hat, vor der Hauptverhandlung von

einen Verdeckten Ermittler befragt wird bzw. ein Gespréch Uber tatrelevante Details

fuhrt, von diesem Recht in der Hauptverhandlung Gebrauch macht.

§ 252 StPO ist zentrales gesetzliches Beweisverwertungsgebot.Nach Auffassung des

BGH stellt § 252 StPO nicht nur ein Verlesungsverbot sondern auch ein grundsétzliches
116

Verwertungsverbot der friheren Aussage des Zeubnisverweigerungsberechtigten dar—,

denn die Vorschrift des § 252 ist eine Ergénzungsvorschrift zu 8 52 StPO.§ 252 schrénkt

1K |einknecht/Meyer-GoRner, § 110c, Rdnr. 2ff; KK - Nack, § 110a, Rdnr. 15.
"yvgl. KK - Nack, § 110c , Rdnr.16.
Hygl. BGHSt 2, S.99 (S. 101).
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somit die richterliche Aufklarungspflicht gemald § 244 11 StPO ein, sodal es nach heute
tberwiegender Meinung™’ prinzipiell unzuléssig ist, auf andere Beweismittel, wie die
Verhorsperson™® bzw. Zeugen von Horensagen zuriickzugreifen.
Das Verwertungsverbot aus 88 52, 252 StPO knipft an Aussagen des Zeugen in friiheren
Vernehmungen an. Die Vernehmung ist bei dieser Vorschrift im weiten Sinn zu
verstehen. Der Zeuge wird nach Uberwiegender Auffasssung auch dann vernommen,
wenn er aulferhalb férmlicher Vernehmungen im Sinne von § 136,161 StPO Angaben
macht''®, so z.B. bei informatorischen Befragungen. Einschrankend verlangt die
Rechtssprechung und das Uberwiegende Schriftum, die enen formellen
Vernehmungsbegriff vertreten, dad aus der Sicht des Zeugen zumindest eine
vernehmugséhnliche Gesammtsituation bestand und ein Beweiserhebungswille des
Amtstrégers erkennbar zu Tage tratt.'® Demzufolge liegt bei einem Gesprach
bzw.Befragung durch einen verdeckten Ermittler mangels eines nach auf3en erkennbaren
Bewelserhebungswillens keine Vernehmung vor; der Konflikt zwischen der Pflicht zur
wahrheitsgemaien Aussage und der Rucksichtnahme auf famillidre Bindungen kann fir
den Zeugen nicht entstehen, denn ob und was er sagen will steht ihm frei.
Ein Verwertungsverbot kdme nur in Betracht, wenn man in dem bewufYen Ansetzen
verdeckter  Ermittler auf den Zeugen, um en bereits  ausgelibtes
121.

Zeugnisverweigerungsrecht zu unterlaufen, eine Tauschung im Sinne von § 136a sieht™;
auf § 252 &M%t es sich nicht grinden.

Eine materielle Begriffsbestimmung der Vernehmung fuhrt wiederum zu einem
Verwertungsverbot der Angaben, die ein gezielt auf einen Zeugen angesetzter verdeckte
Ermittler erlangt hat. Die Ansicht, die fir diese Form der Beweiserhebung durch
verdeckte Ermittler keine mit dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung in
Einklang zu bringende Befugnis in den 88 110a sieht, bgjaht ebenso ein aus § 252

resultierendes Verwertungsverbot.

K Jeinknecht/Meyer-GoRner, § 252, Rdnr. 12; KK- Mayr, § 252, Rdnr. 1;

LR - Gollwitzer, § 252, Rdnr. 4.

H8ygl. BGHSt 2, S.99 (S. 99).

19 ygl. BGHSt 29, S.230 (S. 232); Kleinknecht/Meyer-GoRner, § 252, Rdnr. 7ff
105K - Schliichter, § 252, Rdnr. 6.

121 £{r den Fall des V-Mann : Rogall, JZ 1996, S. 951.
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(5)  rechtswidriger Einsatz des verdeckten Ermittlers

Bel der Frage nach der Verwertungmoglichkeit rechtswidrig erlangter Informationen des
verdeckten Ermittlers ist zu unterscheiden, ob die Mal3nahme von Anfang an unzuléssig
war oder ob einer Malinahme, gestiitzt auf eine polizeiliche bzw. staatsanwaltliche
Eilkompetenz, spater die richterliche Genehmigung versagt wird.

Fur den letzteren Fall ist bis zur Verweigerung der Zustimmung durch den Richter, die
Mal3nahme rechtsmaldig, weil die Staatsanwaltschaft bzw. Polizei bis zu diesem Zeitpunt
zustdndig waren. Etwas anderes gilt nur, wenn die gesetzlichen Einsatzvoraussetzungen
von Begin an nicht vorlagen.

Wenn der Einsatz des verdeckten Ermittlers von Anfang an rechtswidrig ist, erfahrt der
Grundsatz im Datenschutzrecht, dald3 rechtwidrig erhobene Daten auch nicht mehr
rechtmaldig weiterverarbeitet werden durfen, unter dem Gesichtspunkt der Fernwirkung
eine Einschrankung. Die im Zusammenhang mit der Telefoniberwachung
herausgearbeiteten Grundsétze der Fernwirkung, beinhalten, dal? es auf eine Abwagung
zwischen der Schwere der Tat, der Schwere des Verfahrensverstof3es und seiner
Bedeutung fir die rechtlich geschiitzte Sphare des Beroffenen ankommt.?? Die
Rechtsprechung nimmt ein Verwertungsverbot jedenfals dann an, wenn die verletzte
Verfahrensvorschrift dazu

bestimmt ist, die Grundlagen der verfahrensrechtlichen Stellung des Beschuldigten im
Strafverfahren zu sichern.*”® Die verfahrensrechtliche Stellung des Beschuldigten soll
beim Einsatz Verdeckter Ermittler aufgrund der Hemlichkeit und des
Tauschungscharakters der  Mallnahme das  Richtervorbehalt  sowie  die
Benachrichtigungspflicht sichern.

Folglich kénnte man beispielsweise bel einer Maldnahme fur die der Richter seine
Zustimmung verweigert hat oder bei der die Zustimmung von Anfang an gar nicht erst
eingeholt wurde, von einem Verwertungsverbot fr jene Informationen ausgehen, welche
verdeckt erhoben wurden.

Fur den Betroffenen und seinen Verteidiger kann es sich aber als schwierig erweisen, die

Verfahensverstolle und die sich daraus ergebenen Bewesverwertungsverbote zu

22ygl. KK - Nack, § 100a, Rdnr. 25ff.
2ygl. BGH in JZ 1993, S.425 (S. 425).
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erkennen, wenn die Akten durch die Behdrde geheimgehalten werden und der verdeckte
Ermittler als Bewelsmittel gesperrt wird.

Problematisch ist auch, wenn Daten, die im Zusammenhang der Strafverfolgung von
verdeckten Ermittlern erhoben wurden anschlief?end fir die Gefahrenabwehr verwendet
werden sollen, denn fir diese Zweckanderung findet sich keine gesetzliche Grundlage; sie
k&me deshalb nur in den Grenzen des § 34 in Betracht.

(6) Geheimhatung nach Abschluf3 desVerfahrens

Die Strafprozef3ordnung hat mit dem OrgKG eine Erweiterung des Zeugenschutzes
erfahren, indem der in 8 68 | StPO angelegte Grundsatz der Personalienangabe des
Zeugen erheblich durchbrochen wurde.Die Vorschrift sieht vor, dal3 der Zeuge, aso auch
der verdeckte Ermittler, je nach Gefahrdungslage die Angaben zu seinem Wohnort, seiner
Person und wahren Identitdt oder seiner neuen Identitét zu verweigern.

Letztlich wird die Anwendung im Bereich der verdeckten Ermittlung jedoch weitgehend
verhindert werden durch die Pflicht, die Zugehdrigkeit zu den Ermittlungsbehtrden
offenzulegen.Die Polizeibehdrde hat jedoch die Méglichkeit ihren verdeckten Ermittler
zu sperren und ihn so der Beweisaufnahme zu entziehen (§ 110b |11 der auf § 96 StPO
verweist).

Die Geheimhaltung der Behtrde wird durch die gesetzliche Konzeption der 88 96,54
StPO ermdglicht.Hiernach kann dem Gericht zum einen die gehelmnisenthaltenden Akten
vorenthalten werden und dem Beamten die Aussagegenehmigung von seinem
Dienstherren verweigert werden., wenn die Vorausetzung der Weigerungsgrinde vorliegt;
insbesondere wenn es zu einer personlichen Geféhrdung des verdeckten Ermittlers
kommt. Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dal3 auch die Gefahr der Enttarnung
des Ermittlers ein solcher Grund ist, denn wenn man die Strafverfolgung zu den
staatlichen Interessen z&hlt, die in ihrer Gesamtheit das Staatswohl (i.S.v. § 96 StPO)
ausmachen, so konnen die der Strafverfolgung dienenden Ermittlungen zur
Beweisgewinung gegen den Verdachtigen nur in dem Mal3e einen Sinn haben, as sie
einer an die Vorschrift der Strafprozeffordnung gebundenen Aburteilung zuganglich

gemacht werden konnen;*** die Justizférmigkeit des Verfahrens garantiert ist. Hat sich

24 {idersen, FS-Klug, Rdnr. 532.
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die Behdrde fir die Sperrung des Zeugen entschieden, so ist darzulegen, warum zur
Tarnung die Mal3nahmen des § 68 nicht ausreichen.

Kommt es gerade im Hinblick auf die Beschuldigtenrechte nicht zu einer Offenlegung des
Abwagungsprozesses ,der ale in Betracht kommenden Rechtsguter zu beriicksichtigen
hat'®®, so ist die Sperrerklarung evident rechtsfehlerhaft und hindert die Zulassung von
126

Bewel ssuggoraten durch das Gericht

Das Gericht ist ihrer Aufklarungspflicht (8 24411 StPO) nach, verpflichtet sich um die

, Wie z.B. den Zeugen von Hérensagen.

Freigabe des Zeugen zur personlichen Vernehmung in der Hauptverhandlung zu
bemiihen, so dal3 das Gericht bei einer abweichenden Rechtsauffassung hinsichtlich der
Sperrerlarung der Behorde ein Uberdenken der Entscheidung nahelegen wird™?’; eine
solche kann das Gericht in der Regel weder auf dem Gerichtsweg noch prozessual
erzwingen.

Der Angeklagte kann hingegen zum einen auf Erteilung einer Aussagegenehmigung

(8 54) vor dem Verwatungsgericht und hinsichtlich einer Sperrerklarung (8 96) as
justiziellen Akt auf dem Gebiet der Strafrechtspflege vor einem ordentlichen Gericht
klagen (8 23 EGGGVG) klagen.Die Effektivitdt des Rechtsschutzes wird aufgrund der
Geheimhaltung aller wesentlicher Tatsachen wohl gering sein.

Auch fuhrt die Sperrerkldrung nicht grundsétzlich zu einem Verbot der Bewelssurrogate,
z.B. die Vorabvernehmung durch die Ermittlungsbehérde, Horensagenzeuge. Die
Verwertbarkeit dieser Surrogate ist aber im Hinblick auf eine richterliche Wirdigung des
Beweises dadurch eingeschrankt ist, dal3 der Beweisstoff einer Vorauswahl durch die
vernehmende Behorde unterliegt und das dasGericht auch bel  Prufing der
Glaubwurdigkeit des Beweismittls auf die Angaben der Verhtrperson angewiesen ist;
was die Annahme einer Prozf3steuerung durch die Exekutive nahrt.*?®

Festzuhalten ist aso, dald die Geheimhaltung des verdeckten Ermittlers zu einer
verfahrensrechtlichen Schlechterstellung des Angeklagen bzw. Beschuldigten fihren
kann, weil ihm zu einen ein effektiver Rechtsschutz gegen die Sperrerklérung verwehrt
ist, und zum anderen die Beweisfihrung durch ein Beweissurrogat die effektive

Verteidigung (z.B.

25vgl. BVerfGE 57, S.250 (S. 284f, 287).

28ygl. BGHSt 36, S.159 (S. 160).

2ygl. BGHSt 36, S.159 (S. 163); vgl auch BGH in NJW 1981, S. 1719 (S:1725).
1%8Geppert, ZStW 1983, S. 835.
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Kontrolle bei der Vernehmung des Zeugen Uber seinen Verteidiger ausziiben) in der

Hauptverhandlung erschwert.

(7)  Beweisverwertungsverbote und Revision

VerstofRe gegen Bewelsverwertungsverbote sind im Rahmen der formellen Rlge in der
Revision geltend zu machen - es gilt die Form des § 344 Il StPO.Es sind in der
Revisionsbegriindungsschrift die Tatsachen darzulegen, die den Versto3 gegen das
Bewelsverwertungsverbot begriinden. Verstof3e, die sich ausschliefdlich im Urteil zeigen,

koénnen mit der Sachriige angegriffen werden.

3. Vertrauensperson

a)  Gewinnung von V-Personen

Der Einsatz einer V-Person muf3 auf freiwilliger Bereitschaft zu dieser Tatigkeit beruhen;
es gibt zumindest keine polizeirechtliche Erméchtigungsnorm, eine Person zu dieser
Tatigkeit zu verpflichten'®®, sowie keine strafprozessuale Norm, welche eine tber die
Aussagepflicht des Zeugen hinausgehende Pflicht statuiert.

Die Gewinnung von V-Personen wird héufig bel Gelegenheit der vorlaufigen Festnahme
angebahnt, zum Teil werden sieim Strafvollzug angeworben.*°

Die Motive fir die Tétigkeit von V-Personen sind verschieden, z.B. die Hoffnung auf
Vortelle im eigenen Strafverfahren, Rache an der Polizel oder in der Szene, finanzielle
Vorteile oder Geltungssucht.™*!

Ermittlungtaktisch kommt der V-Person die Funktion zu, die Polizel mit Informationen
Uber bestimmte Gruppen eines Milieus sowie deren geplante oder durchgefiihrte
Straftaten zu versorgen. Dies bedingt deren Zugehorigkeit zum Milieu bis hin zur
Tellnahme oder Téterschaft der betreffenden Personen an zeitlich zurlickliegenden
Straftaten. Die Vertrauensperson werden insbesondere dann eingesetzt, wenn Verdeckte
Ermittler aufgrund fehlender Sprachkenntnisse und der ethnischen Geschlossenheit der

Gruppen kaum oder nicht ohne gréferes Risiko fir die Betroffenen eingeschleust werden

'“%im Bereich der Gefahrenabwehr siehe Béhrenz/Franke, NGefAG, § 36, Erl. 2;
05cherp, Die polizeiliche Zusammenarbeit mit V-Personen , S. 88ff; Annonym, Birgerrechte &
Polizei/Cilip 60 (2/98) , S. 71ff.
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kénnen und andere operative Maldnahme keinen Erfolg versprechen, weil sich die

Zielpersonen z.B. gegen eine technische Uberwachung abschotten.**

b)  Rechtsgrundlage

Der Einsatz von V-Personen erfordert eine Differenzierung in der Bewertung, ob es zu
seiner Zuldssigeit einer Rechtsgrundlage bedarf. Es ist zun&chst jedem Privaten
unbenommen, Informationen an die Polizel zu liefern. Man kann sich diesen VVorgang der
Informationsbeschaffung daher so vorstellen, dald die Person bei den Betroffenen in
Freiheitsausiibung Daten erhebt und diese anbietet. Hier bedarf es fir die Erhebung durch
die V-Person keiner Erméchtigungsgrundlage, weil hier keine eingreifenden Akte
Offentlicher Gewalt vorhanden sind; die Polizei nimmt eine freiwillig angebotene
Information an. Eingriffe liegen aber vor, wenn die Polizei der V-Person die
personenbezogenen Zieldaten Gbermittelt und die Informationen der V-Person speichert
und verarbeitet. DafUr gibt es Uberall die allgemeinen Eingriffsbefugnisse. Keine
Eingriffsbefugnis wird fur die Anordnung des Einsatzes der V-Person benétigt, wenn man
diese Entscheidung a's behordeninterne Vorentscheidung ansieht. Nach neuerer Ansicht
zum Eingriffsbegriff jedoch liegt ein Eingriff vor, wenn der Staat Privaten Vorteile dafUr
in Aussicht stellt, dal3 diese Handlungen vornehmen, die den Grundrechtsbereich Dritter
negativ berithren'. Da fir die Frage der staatlichen Eingriffstatigkeit allein das
Verhdtnis zum Birger maldgeblich ist, handeln V-Personen be der geplanten
Ausforschung zu Zwecken der Strafverfolgung, wie die Verdeckten Ermittler, dem Staat
zurechenbar.

Der Bundesgesetzgeber hat fur den Einsatz von V-Personen im Strafverfahren hingegen

eine Befugnisnorm flr entbehrlich gehalten. Dies wird im weiteren noch zu erdrtern sein.

c)  Rechtliche Probleme

Die oben angefuihrten Bedenken hinsichtlich einer ausreichenden institutionellen
Kontrolle des Verdeckten Ermittlers lassen sich ohne welteres auf die Ausgestaltung des

Verfahrens beim Einsatz einer Vertrauensperson Ubertragen. Im Hinblick auf die

Blscherp, Die polizeiliche Zusammenarbeit mit V-Personen , S. 96ff.
32| {itzer in Besondere Ermittlungsmal3nahmen, S. 189.
¥gachsin : Stern, Das Staatsrecht der BRD -, S. 193.
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Beweiserhebung und deren Verwertung in der Hauptverhandlung ergeben sich bei der V-

Person im Vergleich mit verdeckten Ermittlern jedoch andere Problemkreise.

ad)  Fehlende Normierung des V-Personen-Einsatzes in der StPO

Die StPO enthélt keine Befugnisnorm fir den V-Personen-Einsatz im Strafverfahren,
stattdessen wird die V-Person als Zeuge betrachtet (s.0).

Nach der Wesentlichkeitstheorie zum Gesetzesvorbehalt ist eine Erméchtigung vonndten,
wenn auch in der Tétigkeit eines V-Mannes oder Informanten ein grundrechtsrel evantes
staatliches Eingriffshandeln liegt. Die Eingriffstétigkeit eines V-Person-Einsatzes wurde
bereits festgestellt, so dal? es einer Rechtsgrundlage in Form eines Parlamentsgesetzes
bedarf. Die Gemeinsamen Richtlinen als Verwaltungsvorschriften erfillen wie oben
schon festgestellt nicht die an ein Parlamentsgesetz gestellten Anforderungen.

Eine Ubertragung der Vorschriften tiber den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers

(8 110a StPO) verbietet sich aus der Tatsache, dal3 es sich bei V-Personen nicht um
Angehdrige der Strafverfolgung handelt, somit nicht deren Befugnisse, aber auch nicht
deren aus dem Legdlitéatsprinzip resultierende Strafverfolgungspflicht haben. Die
ungeregelte Zuldssigkeit der V-Mann-Arbeit kann vielmehr die Gefahr der Umgehung der
Einschrankung und Pflichten ( z.B. aus dem Legalitéasprinzip ) ertffnen, die die
gesetzliche Regelung den Ermittlungen der Polizeibeamten zum Schutz rechtsstaatlicher
Prinzipien auferlegt; dies, indem sich die Polizel zu grundrechtsverletzenden Handlungen
nicht ihrer eigenen Beamten bedient, sondern zur unmittelbaren Ausfuhrung eine ,, zivile*
V-Person zwischenschaltet, mit der die gleichen Effekte erzielt werden kdnnen.

Uber die allgemeine Erfordernis einer Rechtsgrundiage hinaus konnten sich inhaltliche
Konseguenzen fur eine solche Norm aus der Tatsache ergeben, dal3 die V-Person keiner
Bindung an den Behotrdenapparat unterliegt und sich ihr Einsatz so einer Kontrolle und
Wahrung rechtsstaatlicher Verfahrensgarantien entziehen kann.

(1) Erhohte Gefahren, die sich aus dem V-Personen-Einsatz ergeben

Der V-Personen-Einsatz weicht von dem eines Verdeckten Ermittlers ab, indem die
Person extern erst ausgewahlt und zur Mitarbeit gewonnen werden mul3. Deshab bedarf
sowohl die Zustandigkeit und der gesetzliche Rahmen bel der Einleitung eines V-

Personen-Einsatzes al's auch dessen Durchfihrung, insbesondere die Kontrollkompetenz,
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einer verfahrensrechtlichen Ausgestaltung. Nach bisheriger Praxis wird die Arbeit mit V-
Personen als rein polizeiliche Aufgabe angesehen, denn die Staatsanwaltschaft erfahrt
von einem Einsatz meist erst bei Vorlage des bel der Polizel zusammengestellten
Ermittlungsmaterials; die Gewinnung von geeigneten V-Personen unterliegt bisher nur
der Polizei.

Schon die Intention der Anwerbung von V-Personen setzt sich zahlreicher Bedenken aus.
Denn die V-Person soll der Polizei Einblicke in bestimmte, sonst verschlossene
K riminalitatsbereiche gewahren.** Dies bedingt, wie sich aus der obigen Darstellung zur
Gewinnung von V-Personen ergibt, dal3 die V-Personen meist dem kriminellen Milieu
angehtren oder eine kriminelle Karriere hinter sich haben, die erste Anwerbung somit
meist im Zusammenhang mit einer Festnahme dieser Person steht.

Diese Kontaktaufnahme mit der potentiellen V-Person im Zusammenhang mit einem
Ermittlungsverfahren birgt das Risko in sich, dal3 die Polizel die Beschuldigtenstellung
der Person dahingehend ausnutzt, dal3 sieihr als Gegenleistung fur ihre Mitarbeit Vorteile
im Strafverfahren oder dessen Einstellung verspricht; hierzu ist aber nur die
Staatsanwaltschaft und der Ermittlungsrichter befugt, so dal3 schon in diesem Stadium die
Staatsanwaltschaft die Justizformigkeit des Verfahrens sicherzustellen hat. Weiterhin ist
die Motivation der V-Personen bei deren Auswahl von Bedeutung, denn hieraus resultiert
die Zuverléssigkeit der Arbeit und Loyalitét der Behdrde gegentiber, aber auch die mit
dem Einsatz verbundenen Risiken. Auch hier ist es angebracht, den Beweiswert der
Informationen, der von der Zuverldssigkeit der V-Person abhéngt, der
Sachleitungsbefugnis der Staatsanwaltschaft zu unterstellen, die verantwortlich dartiber
zu entscheiden hat, ob die in einem Abhangigkeitsverhaltnis stehende oder erpref3bare V-
Person noch tragbar ist. Zum Vergleich ist heranzuziehen, dal3 as Verdeckte Ermittler in
der Regel nur besonders erfahrene, zuverléssige und als stabil eingeschétzte Beamte in
Betracht kommen.*®

Mit der Motivation der V-Person eng verbunden ist die von der Behdrde fir die Mitarbeit
angebotene Gegenleistung. Da die Staatsanwaltschaft die Verantwortung fir das
Ermittlungsverfahren trégt, kann auch nur sie, an den Mal3stab der Strafprozef3ordnung

13K 6rner, Kr 1983, S. 290.
Rogall, JZ 1987, S. 847.
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gebunden, die Belohnung festlegen; dies setzt eine anfangliche Beteiligung der
Staatsanwal tschaft voraus.

Ein weiteres Problem ergibt sich aus der Zusage der vertraulichen Behandlung der
Mitarbeit, die eine V-Person in der Regel zur Bedingung fir ihre Mitarbeit macht.
Wahrend die V-Person vertrauliche Behandlung voraussetzt, um vor Repressalien
geschitzt zu sein, liegt diese Vertraulichketszusage, deren Zulassigkeit kaum bestritten
wird™®, auch teilweise im Interesse der Strafverfolgungsbehtrde im Hinblick auf die
weitere Verwendung dieser Person.™*’ Probleme ergeben sich aus der Zustandigkeit zur
Zusage und ihrer Bindungswirkung. Eine Zusage begegnet dann keinen Bedenken, wenn
die V-Person spéter als Zeuge entbehrlich ist. Eine uneingeschrankte Zusage erfordert
jedoch eine Entscheidung, ob die Erforderlichkeit des Zeugen bei vorlaufiger Bewertung
des Ermittlungsstandes ausgeschlossen werden kann. Wird nicht so verfahren, so wirde
bei Nichteinhaltung der Zusage die Behorde ihre Glaubwirdigkeit verlieren, die fur die
weitere Anwerbung von V-Personen V oraussetzung ist.

Wenn die Ermittlungsbehdrden  andererseits im  Hauptverfahren an  der
Vertraulichkeitszusage festhalten und eine Zeugeneinvernahme der V-Person verhindern,
werden hierdurch die gerichtliche Aufklérungspflicht und auch die Beschuldigtenrechte
betroffen.

Die Abwagung dieser einander widerstreitenden Interessen und Entscheidungen kann nur
der Staatsanwaltschaft zustehen, die solch schwerwiegende Interessensabwéagung nur im
Zusammenhang mit der Entscheidung Uber den Abschluss des Verfahrens verknipft
treffen kann.**® Zwar fordert die Gemeinsame Richtlinie fiir den gezielte Einsatz einer V-
Person die staatsanwaltliche Anordnung, diese wird jedoch wiederum durch ene
Eilkompetenz der Polizei mit nachtréglicher Informationspflicht, aber ohne nachtrégliche
Genehmigung ( der StA) relativiert; entzieht sich somit teilweise der Leitungs- und
Entschei dungsbefugnis der Staatsanwaltschaft.

Den Risiken des V-Person-Einsatzes ist jedoch nicht nur auf der Ebene seiner Einleitung,
sondern gerade auch bei seiner Durchfihrung, d.h. bei der Fihrung und Kontrolle der V-

Person zu begegnen. Die V-Person leitet nicht nur ihr bereits vorhandenes Wissen Uber

B3%ygl. BGH MDR 1952, S.659 (S. 659ff); Hass, V-Leute im Ermittlungsverfahren, S. 132;
Kleinknecht/Meyer - GoRRner, § 158, Rdnr. 16.

B¥"Hass, V-Leute im Ermittlungsverfahren, S. 131.

38ygl. Kleinknecht/Meyer - GoRner, § 158, Rdnr. 17.



begangene Straftaten, den Aufenthalt und die Tétigkeiten bestehender krimineller
Gruppen weliter. Darliber hinaus erteilt die Polizei bestimmte Auftrége zur Beschaffung
konkreter weiterer Informationen innerhalb eines bestimmten Umfeldes und setzt die V-
Person hierzu mit einer bestimmen Rolle ein, z,B. ads Dedler, Transporteur oder
Einkaufer von Drogen.™* Zumindest diese letzte Handlungsweise hat den Charakter einer
gualifizierten Tauschung, die der Tétigkeit der Verdeckten Ermitttler gleichgestellt
werden kann. Hier weist der Einsatz von V-Personen im Vergleich mit Verdeckten
Ermittlern ein besonderes Risiko auf: Die V-Person ist nicht in den Polizeidienst, und
damit nicht in ein Kontroll- und Weisungssystem eingebunden, wéhrend Polizeibeamte
auch als Verdeckte Ermittler weiterhin ihren Dienstpflichten unterworfen sind, verbunden
der Moglichkeit der disziplinarrechtlichen Sanktion.

Die V-Person steht aulRerhalb des Behdrdenapparates, so dal3 sich gerade in Hinblick auf
ihre meist finanzielle oder eigenntitzige Motivation der Mitarbeit (s.0) grundsétzlich die
Frage nach der Loyditdt dieser Person gegeniber der Behdrde und nach der
Zuverléssigeit ihrer Informationen stellt. Es besteht also grundsétzlich die Gefahr, dal3 das
in sie gesetzte Vertrauen enttduscht wird, z.B. indem fasche oder erfundene
Informationen Ubermittelt werden. Dieses Risiko wird vergrof3ert bei einem gezielten
Einsatz von V-Personen, um bestimmte Information zu erlangen, was ein Gefuhl des
Erfolgsdrucks ausldsen kann, wobei die versprochene Belohnung dazu fihren kann, das
erst eine Straftat provoziert wird.**® All diese Gefahren miissen beachtet und bei der
Bewertung der Aussagen einer V-Person berlicksichtigt werden, deshalb sollte die
Staatsanwaltschaft hinsichtlich ihrer weiteren Verfahrensweise mdglichst umfassende
Kenntnis tiber die Person und Motivation der VV-Person haben.'*!

Darlber hinaus verursacht die Kooperation als solche schon Risiken. So mul3 z.B. bel
einer Vorleistung durch die Behdrde diese Uberwachen, ob die V-Person Uberhaupt noch
tétig wird. Die Aufgabe der Uberwachung und Zuverlssigkeitskontrolle soll in der Regel
einem V-Mann-Fihrer Ubertragen werden: ein Polizeibeamter, dem die

V/-Person zugeordnet ist, und der den Einsatz steuert.’*?

3%vgl. Hass, V-Leute im Ermittlungsverfahren, S. 7f.

¥0scherp, Die polizeiliche Zusammenarbeit mit V-Personen , S. 9ff.
¥lygl. Hass, V-Leute im Ermittlungsverfahren, S. 266.
¥2Scherp, Die polizeiliche Zusammenarbeit mit V-Personen , S. 9ff.
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Grol3e Risiken birgt zudem der Einsatz von V-Personen zu inszenierten Geschéften, weil
hier schon bel den Strafverfolgungsbehtrden Unsicherheiten und Grauzonen bestehen;
dies gerade im Hinblick auf die Tatsache, dald3 im Rauschgiftbereich mit erheblichen
Mengen an staatlichem Vorzeigegeld operiert wird, das die V-Person zunéchst erhdlt.
Damit kann sich fur die V-Person die Moglichkeit ergeben, sich strafbare Vorteile zu
verschaffen. Daneben kann die V-Person im Schatten ihrer Tétigkeit selbst strafbare
Geschéfte durchfihren, denn der gute Kontakt zur Polizel kann auch zur Verschleierung
von Eigengeschéften mifdbraucht werden. Gegen eine der Staatsanwaltschaft nicht
bekannte V-Person kann schwerlich selbst ein Ermittlungsverfahren eingeleitet werden,
Besonders wenn noch ein Fehlverhalten des V-Mann-Fihres vorliegt, weswegen er zur
Verantwortung gezogen werden konnte, konnte eine zusétzliche Verschleierung der
Vorgange durch die Polizei erschwerend hinzukommen.

Schliefdlich besteht noch die Gefahr, dal3 neben einer unzureichenden Gegenleistung
seitens der V-Person diese die Strafverfolgungsbehorden ihrerseits ausforscht und ihr
taktisches Wissen gegen zusétzliche Vorteile an die Betroffenen weiterleitet.

Diesen Gefahren kann dadurch begegnet werden, dal3 die Polizei die Staatsanwaltschaft
|Gckenlos informiert Uber Einsétze von V-Personen und deren Ablauf und Zielsetzung
schriftlich fixiert, um so der Staatsanwaltschaft durch diese Aktenfuhrung die
Moglichkeit zu geben, die Arbeit der mit V-Personen operierenden Polizeibehtrde
nachzuvollziehen und gleichzeitig die Spielrdume der V-Person einzugrenzen.

Kurzum: Neben der anfénglichen Zustimmung der Staatsanwaltschaft muf3 ihre laufende
Beteiligung an dem Verfahren durch einen standigen Informationsfluf3 gesichert werden.
Hiermit kann auch einer gegenldufigen Tendenz der Polizei begegnet werden, eigene
Ermittlung anzustellen, sowie der Tendenz der V-Mann-Fihrer, ihre Vorgesetzen und
insbesondere die Staatsanwaltschaft im Dunkeln zu lassen, um eine Beanstandung ihrer

oft in Augenblicksentscheidungen getroffenen Anordnungen zu vermeiden.

(2)  Zusammenfassung

Aus der Betrachtung ergibt sich, da® neben den Einsatzvoraussetzungen ein
Mindeststandard an Zusammenarbeit zwischen der Staatsanwaltschaft und der Polizei, die
V-Personen einsetzt, gesetzlich zu normieren ist - dies aus Grinden der Leitungs- und

Entscheidungsfunktion der Staatsanwaltschaft, aber auch um eine sorgfétige
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Uberwachung der V-Mann-Einsitze sowie eine Verfahrensentscheidung auf der
Grundlage einer durchgangigen Aktenftihrung zu gewéhrleisten.

Ein Eingriff in die bisherige Praxis und die damit verbunden Abstriche in der Effizienz
der Mal3nahme durch solche Vorgaben sind durch das erheblich grofdere Risiko eines V-
Person-Einsatzes gerechtfertigt. Indem sich die Polizei dem Milieu, gegen das sie
vorgehen will, in Form der Zusammenarbeit 6ffnet, schafft sie gleichzeitig eine Licke,
durch die sie selbst vom kriminellen Milieu bestimmt, ausgeforscht oder korrumpiert
werden kann. Der Einsatz von V-Personen miifdte wegen dieser Gefahren sehr restriktiv
gehandhabt werden..

bb)  Geheimhatung nach Abschluf? des Verfahrens

V-Personen kdnnen unter entsprechender Heranziehung von 8§ 96 StPO von der Behérde
nach den fur Verdeckte Ermittler geltenden Grundsétzen geheimgehalten werden,
insbesondere im Falle einer personlichen Gefdhrdung des Zeugen. Die ihnen erteilte
Vertraulichkeitszusage begrindet fur sich keinen Auskunftsverweigerungsgrund, wenn
auch durch sie ein Vertrauenstatbestand hervorgerufen wurde. Wiederum ergeben sich
aus der Sperrung der Vertrauensperson bzw. des Zeugen verfahrensrechtliche
Folgeprobleme dahingehend, inwieweit das Gericht an die Sperrerklérung der Behérde
gebunden ist, denn die Behdrdenentscheidung entzieht sich einer gerichtlichen Kontrolle,
und zudem steht dem Gericht bei fehlerhafter Sperrerkldrung offen, seine
Gegendarstellung zu erheben und auf die Freigabe des Zeugen hinzuwirken; eine
Anderung der Entscheidung der Behorde kann es jedoch nicht erzwingen.**® Hieraus
resultiert, wie bei der Sperrung von Verdeckten Ermittlern, dal3 die Verteidigungsrechte
des Angeklagten eingeschrankt werden; die Effektivitdt der Rechtsschutzméglichkeiten (
8§ 23 EGGVG) fur den Angeklagten in Form einer Klage gegen diese Mal3nahme (auf dem
Gebiet der Strafrechtspflege) wére gering, denn durch die Geheimhaltung ist das
erkennende Gericht in seiner Beurteilung ebenso begrenzt wie das fur die

Hauptverhandlung zustandige Gericht.

cc)  Beweisverwertungsverbote

3K leinknecht/Meyer - GoRner, § 96, Rdnr. 14.
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Im sich anschlief?enden Abschnitt soll zundchst die Anwendbarkeit der 88 136 12, 1364,
163a 1V auf die Befragung von Beschuldigten und der 88 52, 252 auf die Befragung von
Zeugen durch V-Persoen ertrtert werden, um sodann bei moglichen Verstéf3en gegen die

jeweiligen Pflichten, ein sich hieraus ergebenes Verwertungsverbot zu untersuchen.

(1)  Befragung von Zeugen durch V-Personen , 88 52, 252
Umstritten ist zundchst die Frage, ob die 88 52, 252 StPO auf die Befragung des

aussageverweigerungsberechtigten Zeugen durch eine private V-Person Anwendung
finden.

Die Rechsprechung und eine Meinung in der Literatur. -ausgehend von einem formellen
Vernehmungsbegriff- betonen, da3 § 252 (entsprechend) nur auf friihere AuRerungen
eines Zeugen bei einer Vernehmung anwendbar sei; der Zeuge aber auch dann i.S.v. §
252 vernommen werde , wenn er aulerhalb von formlicher Vernehmungen Angaben
mache.** und dies unabhanig davon, auf wessen Initiative die Befragung stattgefunden
hat.**°

Bel einem Gespréch zwischen einer V-Person und einem Zeugen liege keine Vernehmung
vor, weill dem Zeugen keine ihm erkennbare Vernehmungsperson, Angehériger einer
Ermittlungsbehdrde gegentibertritt.Heimliche Ermittlungsmal3nahmen seien also auch
dann keine Vernehmungen im Sinne der StPO oder diesen gleichzustellen, wenn sie
durch formlich fur den offentlichen Dienst verpflichtete V-Personen erfolgen. Die V-
Person sei Zeuge und unterliege den Regeln der StPO, dies begriinde die Verwertbarkeit
ihrer Wahrnehmungen im Hauptverfahren.

Zundchst wird hiergegen eingewandt, dal3 Beamte, die im Ermittlungsverfahren
V ernehmungen durchgefiihrt haben, ebenfalls Zeugen im Hauptverfahren sind.

Die vom BGH angefiihrte gesetzgeberische AuRerung hinsichtlich der V-Personen, zeige
nur, daid sich der Gesetzgeber Uber die Frage der Verwertbarkeit der von V-Personen
erhobenen Informationen beim Beschuldigten (i.S.d. 88 136,163a IV StPO) oder von
aussageverwei gerungsberechtigten Zeugen (i.S.d. §852, 252) keine Gedanken gemacht™°
und nur auf die Tétigkeit der V-Person unterhalb der Schwelle eines Eingriffs in

Yygl. BGHSL. 29, S.230 (S.232ff.); Kleinknecht/Meyer-GoRner, § 252, Rdnr. 7ff.
Sygl. BayObLG in NJW 1983, S.1132 (S. 1132).
M8ygl. KK- Nack, § 110a, Rdnr. 8.
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Grundrechte bezogen hat. Dies zeige der § 110c , der die Befugnisse des verdeckten -
Ermittlers bei der Befragung den allgemeiner Normen 88 136 | 2, 163a 1V, 52 Il StPO
unterstellt.

Das gleiche misse nach einer Auffassung, welche Ausnahmen von diesen Vorschriften
nur zuldd, wenn diese gesetzlich geregelt sind , erst recht fir den Einsatz von
Vertrauenspersonen gelten; vorausgesetzt alerdings, dal3 man ihr Handeln dem Staat
zurechnen kann.

Wenn es schon  fraglich ist, ob die heimliche Befragung der
zeugnisverweigerungsberechtigten Person durch den verdeckten Ermittler durch die
Befugnisnorm der § 110a ff gedeckt ist und somit die Pflichten aus 88 136 12,163alV, 52
I StPO aulRer Kraft gesetzt sind, so ist dies zweifleslos der Fall, wenn fur die Befragung
durch V-Personen jede gesetzliche Regelung fur einen Eingriff als solchen und nicht nur
fur dessen Umfang fehlt. Die Rechtssprechung und ein Teil des Schriftums wendet
hiergegen ein, dal3 die Befragung durch V-Personen den privaten Lebensbereich nicht

verlasse und somit keine Eingriffsqualitét habe.

Nach dem oben ( unter 1l 3b) skizzierten neueren Eingriffsbegriff , stellt die staatlich
veranlaldte Befragung des Zeugen mittles einer V-Person einen Eingriff dar, der dem Staat
zurechenbar ist.Die im Verwaltungsrecht verbreitete Argumentation, der von Handlungen
staatlich beautragter Dritter betroffene Blrger durfe nicht schlechter gestellt werden, als
er es ware™’, wenn die staatlichen Organe in eigener Verwaltung, also durch Beamte
gehandelt hétten , mul3 um so mehr im eingriffsintensivsten Bereich des 6ffentlichen
Rechts, dem Strafrecht folglich seine Anwendung finden.**Analog zur Rechtsfigur des
Verwaltungshelfer nimmt der staatlich eingesetze Dritte Hilfstétigkeiten im Auftrag und
nach Weisungen der Behdrde wahr und Gbernimmt somit die eigentlich den staatliche
Organen zugewiesene Aufgabe der Strafverfolgung. Die Tatigkeit der V-Person muf3
deshalb den Strafverfolgungsbehtrden zugerechnet werden und dessen Befragung ist so
zu beurteilen, als hétten die beauftragenden Polizibeamten selbst gehandelt. Es ist also
unerheblich, ob Beamte oder von den Behorden beauftragte V-Personen das

Zeugnisverweigerungsrecht durch ihr heimliches Vorgegehen unterminieren, denn der

¥ Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht, S. 17ff.
“8eiler, GA 1996, S. 108.
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Staat mul’ sich diese Rechtsfehler , insbesondere die fehlende Belehrung gemald 8 52 111
zurechnen lassen. ™

Nach dem soeben gesagten, fihrt die Befragung eines zeugnisverwei gerungsberechtigten
Zeugen durch eine V-Person zu einem Verstold gegen die von 8§ 52 | geschiitzte
Willensfreiheit, beeintréchtigt das Informationsbeherrschungsrecht des Zeugen. Die
hierdurch erlangten Angaben fuhren zu einer &hnlichen Zwangslage des sich in der
Hauptverhandlung auf sein Zeugnisverweigerungsrecht berufenden Zeugen wie die, die
von § 252 as Erganzungsvorschrift zu 8§ 52 sie eigentliche verhindern soll - die
Entschlief3ungsfreiheit des Zeugnisverwei gerungsrechtes bis zur Einvernahme des Zeugen
in der Hauptverhandlung aufrechtzuerhaten. und ihn davor zu schitzen vorellig zur
Belastung des Angelagten beizutragen. Der durch die Angaben gegentiber der V-Person
entstandene Aussagedruck beim Zeugen soll durch den 8 252 mit seinem
Verwertungsverbot verhindert werden. Demnach kommt es bei der heimlichen Befragung
durch V-Personen zur entsprechenden Anwendung des 8§ 252 mangels positiv-rechtlicher
Ausnahmeregelung™.

Zum gleichen Ergebnis kommt eine Auffassung™, die ihren Lésungsansatz von
materiellen Vernehmungsbegriff aus entwickelt und den Einsatiz von V-Personen
gleichfals den Staat zurechnet.

(2)  Befragung von Beschuldigten durch V-Personen, 88 136 | 2, 136a, 163a 1V

Das Problem der Befragung des Beschuldigten durch V-Personen weif3t Paralellen zu dem
Fall der Befragung aussageverwei gerungsberechtiger Zeugen auf.

Die Rechtssprechung und die Uberwiegende Meinung des Schriftums sehen in der
heimlichen Befragung durch V-Person schon keine Vernehmung im Sinne von 8§ 136
(s.0).

Dem Einwand der Gegenmeinung™?, fiir die Informationserhebung durch V-Personen
bestehe keine Befugnisnorm, die das Ob und den Umfang dieser Ermittlungsmethode
regele, halt diese Meinung entgegen, dal3 sich die Zulassigkeit der staatliche beauftragten
V-Person aus den 88 161, 163 ergebe. Hiergegen lief3e sich aber anfuhren, dal3 diese

“Sygl. Weiler, GA 1996, S. 108.
ygl. Weiler, GA 1996, S. 111.
51 Bosch, Jura 1998, S. 238ff.

2| R - Hanack, § 136, Rdnr. 65.
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Normen nur Aufgabenzuweisungen sind und somit keine speziellen Befugnisnormen ist,
die die allgemeinen VVorschriften der §§ 136a, 136, 163a |V beschranken kénnen.™
Demnach ist der Anwendungsbereich der 88 136a,136, 163a IV zunachst grundsétzlich
eroffnet. Zunéchst ist zu kléren, ob die heimliche Befragung eine Tauschung im Sinne
von 8§ 136aist. Eine Ansicht sieht in der blof3en Tauschung des Befragte Giber den Zweck
der Befragung kein den Ubrigen Modalitdten des 8§ 136a entsprechende Handlung, die
Freiheit der Willensbetétigung und der Willensentschlief3ung wird nicht beeintrachtigt
Ein Verstol} gegen 8§ 136a liegt wegen der gebotenen ristriktiven Auslegung der
Tauschung folglich nicht vor.® Ein Beweisverwertungsverbot wegen fehlender
Belehrung gemald § 136 12 StPO hangt davon ab, wie man diese Vorschrift auslegt [s.0.11
2b) ()]

Vertritt man die Ansicht, dal3 sie den Beschuldigten vor dem irrtimlichen Glauben
schitzen, er sl zur Aussage verpflichtet, auch wenn er sich durch diese selbst belastet
oder Uberfuhren wiirde, so ist § 136 nicht verletzt, wenn sich der Bechuldigte durch seine
Angaben gegeniiber einer V-Person selbst belastet.

Legt man 8 136 dahingehend aus, da® es dem Statt generell verwehrt ist, den
Beschuldigten zu einer Selbstbelastung zu veranlassen, indem man ihn die Belehrung
vorenthélt, so fuhrt diese Annahme auf die heimliche Vernehmung durch eine V-Person,
bei der der Beschuldigte wegen der nicht erfolgten Belehrung sich selbst bel astet.

Die Vertreter eines materiellen Vernehmungsbegriffes gelangen unter den oben
genannten Voraussetzungen zur Annahme eines VerstofRes gegen den nemo-tenetur-
Grundsatz und einem sich hieraus ergeben en Verwertungsverbot.

Die herschende Meinung, insbesondere die Rechtssprechung sieht ein
Verwertungsverbot alenfals bei vernehmungsahnlichen Situation und bei den Horfallen
vor, begrindet hierbei aber uneinheitliche Verwertungsverbot mit der analogen
Anwendung des 8 136a oder Verstélen gegen allgemeine rechtsstaatliche Grundséize
unter Anwendung der Abwagungslehre (s.0.)

B3 \Weiler, GA 1996, S. 114.
1% Bosch, Jura 1998, S. 240.
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[11.  Fazit

Zusammenfassend ist festzustellen, dal3 sich im Zusammenhang mit der heimlichen
Informati onsgewinnung durch Personen zahlrei che Fol geprobleme ergeben,

weil hierin ein Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vorliegt, der
einer besonderen gesetzlichen Legitimation bedarf.

Diesem Gebot ist wohl in formeller Hinsicht durch die Verrechtlichung dieser Eingriffe
in im Strafverfahrensrecht entsprochen worden.

Anzumerken ist jedoch, dal3 diese Ermittlungsmethoden in der Strafprozef3ordnung einen
» Fremdkorper® darstellen. Der repressive Charakter der StPO mit seiner Ausrichtung auf
die Verfahrensausgestaltung ist nicht ohne weiteres in Einklang zu bringen mit der
praventiven Grundausrichtung der neuen verdeckten Ermittlungsmethoden , dessen
Tatbesténde eher in ein ,Operativhandbuch der Polizei“passen, aso eher dem
Polizeirecht as dem Strafprozef3recht zuzuordnen sind.

Die Tatsache, das gerade die , operative” Methode, die die meisten tatséchlichen und
rechtlichen Gefahren in sich birgt im Bereich der Strafverfolgung und in enigen
Landespolizeigesetzen nicht geregelt wurde, lassen ernsthafte Zweifel aufkommen, ob
eine rechtsstaatliche Kontrolle wirklich ernst gemeint ist und nicht in Wahrheit einem
kriminaltaktischen Efffizienzstreben untergeordnet werden soll.

Zudem ist durch die Legalisierung des operativen Konzepts der Kriminalitatsbekdmpfung
die klassische Unterscheidung zwischen polizeirechtlicher Gefahrenabwehr einerseits und
strafprozefdrechtlich geregelter Strafverfolgungstétigkeit anderer aufgegeben worden. Das
Unterfangen, ein entgrentzes Konzept polizeilicher Kriminaitatsbek&mpfung in
rechtliche Normen mit begrenzender Funtktion zu tbersetzen, muf3te scheitern.

Auch hinsichtlich einer Verhdtnismalligkeitsprifung der Malinahme sind Zweifel
angebracht, ob namlich diese geeignet ist, die Organisierte Kriminalité bzw. andere
neuere Kriminaitdtserscheinungen wirksam zu bekampfen. Was die faktische
Geeignetheit angeht, so ist zu beflrchten, dald sich die professionellen Tater ohnehin auf
die neuen Methoden einstellten, ihre Struktur besser abschirmen gegen Infiltration und
gegebenfalls ihrerseits den Polizeiapparat ausspahen. Selbst wenn man unterstellt, dal3
sich in der Bundesrepublik Deutschland moderne Kriminalitétsformen entwickelt haben,
die einen Organisationsgrad aufweisen, der mit den klassischen Ermittlungsmethoden

nicht wirksam beka&mpft werden kann, so stellt sich doch die Frage welche Konsequenz
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man hieraus zieht. Ist es effektiver, die Strafverfolgung im Bereich der Organisierten
Kriminalitét generalisierend-flachendeckend zu organisieren, oder sollte man statt dessen
darliber nachdenken, Speziaisten, die sich in den von der Organisierten Kriminalitét
besonders betroffenen wirtschaftlichen und technischen Bereichen auskennen,
einzusetzen, um der Organisation den Nahrboden zu entziehen ? Dies wirde z.B.
bedeuten, die Bekdmpfung des illegalen Drogenkonsums nicht vornehmlich als Problem
des Rechtsstaates, sondern als Aufgabe des Sozialstastes zu sehen, der in
entkriminalisierten Bereichen wieder praventiv tétig werden konnte. Stattdessen ist zu
beflrchten, dal3 gerade durch den Einsatz privater V-Personen rechtsstaatliche Standarts
schon bel der Informationserhebung wie auch bel der spéteren Einfiihrung dieser in die
Hauptverhandlung unterlaufen werden.

Vidleicht stellt sich auch grundsétzlich, Uber diese im System des Rechts verbleibende
Betrachtungsweise hinausgehend, die Frage, ob die alten Konditionalprogramme des
formalen Rechts geeignet sind, die in der Risikogesellschaft rapide ansteigenden

Anforderungen (Risikovorsorge zu betreiben) an die Politik rechtlich umzusetzen.
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