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1. Sachverhalt!

In einem Ermittlungs-
verfahren wegen der
Totung einer 15-
Jahrigen richtet sich der
Verdacht gegen A. Er
befindet sich wegen ei-
ner anderen Sache in
Strafhaft. Gegenuber
Kriminalbeamten be-
streitet er die Tat und
macht auf Anraten sei-
nes Verteidigers von
seinem  Schweigerecht
Gebrauch. Trotz um-
fangreicher sonstiger
Ermittlungen lasst sich
der Verdacht gegen A

Oktober 2007
Hafturlaubs-Fall

Verdeckter Ermittler / vernehmungséhnliche Befragung
/ Nemo-tenetur-Grundsatz / Beweisverwertungsverbot

§§ 110 a, 136 Abs. 1, 136 a Abs. 1 StPO,
Art. 6 Abs. 1 MRK

Leitsatz des Gerichts: Ein Verdeckter Ermittler darf
einen Beschuldigten, der sich auf sein Schweigerecht
berufen hat, nicht unter Ausnutzung eines geschaffe-
nen Vertrauensverhaltnisses beharrlich zu einer Aus-
sage drangen und ihm in einer vernehmungsahnlichen
Befragung AuBerungen zum Tatgeschehen entlocken.
Eine solche Beweisgewinnung verstdéBt gegen den
Grundsatz, dass niemand verpflichtet ist, sich selbst zu
belasten, und hat regelmaBig ein Beweisverwertungs-
verbot zur Folge.

BGH, Urteil vom 26. Juli 2007 - 3 StR 104/07, verd6ffentlicht in:

nicht erharten. Nach
Einschatzung der Straf-
verfolgungsbehdrden st
allein noch durch den Einsatz eines
Verdeckten Ermittlers eine Aufklarung
mdglich. Das zustdndige Gericht ge-
nehmigt diese MaBBnahme.

Der als Verdeckter Ermittler einge-
setzte B nimmt bei einem Gefange-
nentransport, der zu diesem Zweck ar-
rangiert wurde, Kontakt mit A auf. Es
gelingt ihm, ein naheres Verhaltnis zu A
aufzubauen, der ansonsten Uber keine
Verbindungen zu Personen auBerhalb
der Anstalt verfligt. B besucht A regel-
maBig in der Justizvollzugsanstalt. Auch
begleitet er ihn bei Ausgangen, die auf
Initiative der Strafverfolgungsorgane
bewilligt werden. Um B eine weitere
Vertiefung des Vertrauensverhaltnisses
zu ermoglichen, wird A ein einwdchiger
Hafturlaub bewilligt. Er verbringt den

! Der Sachverhalt der Entscheidung wird

hier etwas verandert wiedergegeben,
damit die Rechtsprobleme deutlicher
hervortreten.

NJW 2007, 3138.

Urlaub in einer Wohnung, die B ihm zur
Verfligung stellt. Mit richterlicher Ge-
nehmigung ist dort eine Abhoérvorrich-
tung eingebaut worden. Wahrend des
Aufenthalts spricht B den Tatvorwurf an
und bedrangt A unter Hinweis auf das
Vertrauensverhaltnis, die Wahrheit zu
sagen. Da A sich das Vertrauen des B
erhalten moéchte, weil er den Kontakt
fur kinftige Hafterleichterungen bend-
tigt und weil er sich nach der Entlas-
sung an dem von B in Aussicht gestell-
ten gemeinsamen Geschaft beteiligen
mochte, raumt A schlieBlich ein, die Tat
begangen zu haben.

Kurz darauf wird A festgenommen.
Vor seiner Vernehmung wird er Uber
den Einsatz des Verdeckten Ermittlers
und die Gesprachsaufzeichnung infor-
miert. Der Vernehmungsbeamte be-
zeichnet das Vorgehen des B als recht-
lich einwandfrei und die dadurch er-
langte Aussage als gerichtsverwertbar.
Nach Belehrung des A UUber seine
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Rechte als Beschuldigter macht dieser
dieselben Angaben wie gegenliber B.

In der Hauptverhandlung wi-
derspricht der Verteidiger einer Ver-
wertung der Aussagen des A gegenlber
B und gegeniber dem Vernehmungs-
beamten. Das Landgericht weist diesen
Widerspruch zurick und verurteilt A
unter Verwertung der Aussagen. Hier-
gegen wendet sich die Revision des A
mit der Verfahrensruge.

2. Probleme und bisheriger
Meinungsstand

Die Revision hat Erfolg, wenn der bean-
standete Verfahrensvorgang gegen eine
Rechtsnorm Uber das Verfahren ver-
stieB und das Urteil auf dieser Gesetz-
verletzung beruht (§§ 337 Abs. 1, 344
Abs. 2 Satz 1 StPO).

Es bietet sich an, die Suche nach
VerfahrensverstéBen bei den Vor-
schriften zu beginnen, die sich mit der
Tatigkeit von Verdeckten Ermittlern
befassen, also von Polizeibeamten, die
unter einer auf Dauer angelegten ver-
dnderten Identitdt ermitteln®. Diese
Vorschriften - §§ 110 a ff. StPO - hel-
fen jedoch nicht weiter. Sie regeln
groBtenteils nur die Voraussetzungen
fiir den Einsatz von Verdeckten Er-
mittlern. Hier interessiert aber zur
Hauptsache, ob B bei der Ausiibung
seiner Tatigkeit als Verdeckter Er-
mittler Befugnisse Uberschritten hat.
Zu den Befugnissen des Verdeckten
Ermittlers sagt das Gesetz aber nur
wenig. Im Wesentlichen verweist es auf
die sonstigen Bestimmungen der StPO
und allgemein auf andere Rechtsvor-
schriften (§ 110 ¢ Satz 3 StPO).

Daraus ergibt sich flr die weitere
Prifung Folgendes. Sie wird sich zum
einen mit speziellen strafverfahrens-
rechtlichen Regelungen befassen, bei
denen jeweils die Frage auftreten wird,
ob sie auf den Bereich der verdeckten
Ermittlungen anwendbar sind. Zum an-

2 Naher zum Verdeckten Ermittler und zu

anderen Ermittlungsgehilfen: Beulke,
Strafprozessrecht, 9. Aufl. 2006,
Rn. 267, 423 ff.

deren wird auf allgemeine Prozess-
grundsatze zurlckgegriffen werden.

Als sonstige strafverfahrens-
rechtliche Regelungen kommen die
Vorschriften Uber die Vernehmung in
Betracht, weil B gewissermaBen im
Wege einer verdeckten Vernehmung A
dazu brachte, die Tat zu gestehen.
Sollten diese Vorschriften anwendbar
sein, so kénnte B gegen die Pflicht ver-
stoBen haben, zu Beginn der Verneh-
mung den Beschuldigten Uber den Tat-
vorwurf zu unterrichten und ihn dar-
Uber zu belehren, dass es ihm frei
steht, sich zu &uBern, dass er zuvor
einen Verteidiger befragen kann und
dass er Beweiserhebungen zu seiner
Entlastung beantragen kann (8§ 136
Abs. 1, 163 a Abs. 4 StPO). Auch
kdnnte er das Verbot verletzt haben,
durch Notigung oder Tauschung die
Willensfreiheit des Beschuldigten zu
beeintrachtigen (§§ 136 a Abs. 1, 163 a
Abs. 4 StPO).

Unter den Prozessgrundsitzen®
kdnnte das Prinzip verletzt sein, dass
niemand verpflichtet ist, sich selbst zu
belasten (,nemo tenetur se ipsum ac-
cusare"). Es wird aus verschiedenen
Vorschriften der Strafprozessordnung
abgeleitet, gilt als verankert in Art. 1, 2
Abs. 1 GG sowie dem Rechtsstaatsprin-
zip und gehdért nach der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte (EGMR) zum Kern-
bereich des Rechts auf ein faires Ver-
fahren nach Art. 6 Abs. 1 der Europai-
schen Menschenrechtskonvention
(MRK).*

Der Nemo-tenetur-Grundsatz, auch
Selbstbelastungsfreiheit genannt, wird

3 Uberblick bei Volk, Grundkurs StPO,
5. Aufl. 2006, § 18.

Als Rechtsgrundlagen in der StPO wer-
den genannt: §§ 55, 136 Abs. 1, 136 a
Abs. 1 und 3, 163 a Abs. 3, 243 Abs. 4
Satz 1; vgl. zu Art. 6 Abs. 1 MRK: EGMR
StV 2003, 257, 259, sowie insgesamt zu
den Rechtsgrundlagen des Nemo-
tenetur-Grundsatzes: Kihne, Strafpro-
zessrecht, 7. Aufl. 2007, Rn. 103;
Schroeder, Strafprozessrecht, 4. Aufl.
2007, Rn. 372.
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Ublicherweise so verstanden, dass es
den staatlichen Strafverfolgungsorga-
nen verboten ist, den Beschuldigten zur
Mitwirkung an der eigenen Uberfiihrung
zu zwingen.®> Dagegen kénnte B versto-
Ben haben, indem er A durch Tau-
schung und psychischen Zwang dazu
brachte, die Tat zu gestehen.

In der bisherigen Rechtsprechung
sind bereits dhnliche Falle aufgetre-
ten. Besonders groBe Aufmerksamkeit
hat ein Fall gefunden, in dem auf Ver-
anlassung der Polizei ein Bekannter des
Beschuldigten mit diesem telefoniert
und ihm eine selbstbelastende AuBe-
rung entlockt hat, die von der Polizei
heimlich mitgehért wurde. Der GroBe
Senat fur Strafsachen hat in dieser Sa-
che eine Verletzung der oben genann-
ten Rechtsvorschriften verneint.® Nach
seiner Ansicht sind die durch eine sol-
che Horfalle gewonnenen Beweise je-
denfalls dann als rechtmaBig erlangt
und verwertbar anzuerkennen, wenn
die Straftat erhebliches Gewicht hat
und eine Sachverhaltsaufklarung auf
anderem Wege deutlich weniger aus-
sichtsreich gewesen ware. In der Lite-
ratur ist die Entscheidung kontrovers
diskutiert worden.’

Eine ndhere Betrachtung der Argu-
mente lohnt, weil sie auch in der vorlie-
genden Sache zur Anwendung kommen
kdnnten. Beide Falle verbindet der Um-
stand, dass durch staatliche Initiati-
ve der Beschuldigte zu einer irr-
tumsbedingten Selbstbelastung
veranlasst wurde.

Die Verneinung von Rechtsversto-
Ben hat der BGH in der Hoérfallen-
Entscheidung im Wesentlichen folgen-
dermaBen begriindet.

§ 136 Abs. 1 StPO verlange nur flr
die offene und formliche Verneh-
mung, in welcher der Vernehmende

> Vgl. Kindhduser, Strafprozessrecht,
2006, § 6 Rn. 23; Volk (Fn. 3), § 9
Rn. 9.

® BGHSt 42, 139.

7 Vgl. zum Meinungsstand Beulke (Fn. 2),
§ 23 Rn. 481 g; Roxin, Strafverfahrens-
recht, 25. Aufl. 1998, § 24 Rn. 30.

dem Beschuldigten in amtlicher
Funktion gegenibertrete und gerade
in dieser Eigenschaft zu einer Aussage
auffordere, dass der Beschuldigte in-
formiert und belehrt werde. Auf eine
verdeckte Befragung beziehe sich die
Vorschrift nicht.® Auch verbiete der von
ihr verfolgte Zweck eine extensive
Auslegung oder eine Analogie. Mit den
Informations- und Belehrungspflichten
werde lediglich der Gefahr begegnet,
dass der Beschuldigte wegen des amtli-
chen Charakters der Vernehmung irr-
timlich annehme, Angaben machen zu
missen.’

Ein VerstoB gegen § 136 a Abs. 1
StPO scheide ebenfalls aus.!® Verdeckte
Ermittlungen seien legitim, wie sich aus
§§ 110 a ff. StPO ergebe. § 136 a
Abs. 1 StPO musse daher so ausgelegt
werden, dass sie durchfihrbar seien.
Mit der bloBen Verschleierung des amt-
lichen Charakters einer Befragung wer-
de nicht im Sinne dieser Vorschrift ge-
tauscht. Die Einwirkung auf die Wil-
lensfreiheit sei deutlich weniger in-
tensiv als in den von § 136 a Abs. 1
StPO sonst noch genannten verbotenen
Mitteln, wie etwa die koérperliche Miss-
handlung oder die Verabreichung von
Mitteln. Auch kdnne von Tauschung im
Sinne dieser Vorschrift nicht die Rede
sein, wenn sich flr den Beschuldigten
nur das allgemeine Risiko verwirkliche,
sich einer Person anvertraut zu haben
und erleben zu missen, dass sich diese
wider Erwarten nicht als verschwiegen
erweise.

Der Nemo-tenetur-Grundsatz
komme gleichfalls nicht zum Zuge, weil
er nur vor Freiheitsbeeintrachtigungen
durch Zwang zur Aussage oder sonsti-
ger Mitwirkung, nicht aber vor irrtums-
bedingten Freiheitsverlusten schiitze.!

Der Gegenstandpunkt argumentiert
zur Hauptsache folgendermafen.

Nicht die Form, sondern die
Funktion der von staatlichen Organen

8 BGHSt 42, 139, 145.
° BGHSt 42, 139, 146 ff.
10 BGHSt 42, 139, 149 ff.
11 BGHSt 42, 139, 153.
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geschaffenen Situation sei maBge-
bend fiir die Annahme einer Ver-
nehmung nach § 136 Abs. 1 StPO.
Denn die Vorschrift bezwecke generell,
den Beschuldigten davor zu bewahren,
mangels Kenntnis des Tatvorwurfs und
seiner Rechte AuBerungen zu tun,
durch die er sich selbst UberfUhre oder
belaste. Ob der Staat die Aussage des
Beschuldigten direkt und offen oder
indirekt und verborgen herbeifiihre,
mache insofern keinen Unterschied.'?

Auch zeige der Vergleich mit der
Figur der mittelbaren Taterschaft,
dass es nicht zu rechtfertigen sei, die
Aussagegewinnung durch Tauschung
anders zu behandeln als diejenige
durch Zwang. Flir sie sei anerkannt,
dass Zwang und Tauschung gleicher-
maBen geeignet seien, einen anderen
zum Werkzeug zu machen.*?

Ein enges Verstandnis vom Anwen-
dungsbereich der §§ 136, 136 a StPO
schaffe zudem fur die Strafverfolgungs-
organe einen Anreiz, sich ihrer Infor-
mations- und Belehrungspflichten durch
die Entwicklung von Umgehungsprakti-
ken zu entledigen.'*

Beachtung verdient noch der Um-
stand, dass der EGMR in einer neueren
Entscheidung - anders als der BGH in
der Horfallen-Entscheidung - den An-
wendungsbereich des Nemo-tenetur-
Grundsatzes nicht auf Falle einer
Zwangseinwirkung auf den Beschuldig-
ten beschrankt hat. Der Grundsatz die-
ne ,prinzipiell der Freiheit einer ver-
dachtigten Person, zu entscheiden, ob
sie in Polizeibefragungen aussagen oder
schweigen will*. Er werde unterlaufen,
+~wenn die Behdérden in einem Fall, in
dem der Beschuldigte, der sich in der
Vernehmung fiur das Schweigen ent-
schieden hat, eine Tauschung anwen-
den, um dem Beschuldigten Gestand-
nisse oder andere belastende Aussagen
zu entlocken.“'®

12 vgl. Hanack in LR, StPO, 25. Aufl., § 136
Rn. 9, 64; § 136 a Rn. 13.

13 Roxin NStz 1997, 18.

14 Roxin NStZ 1997, 18, 19.

15 EGMR StV 2003, 257, 259.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Der BGH ist bemuht, sowohl die Konti-
nuitdat zur Horfallen-Entscheidung zu
wahren als auch der Entscheidung des
EGMR gerecht zu werden.

Wie schon in der Hoérfallen-
Entscheidung und im Wesentlichen mit
denselben Argumenten erklart er
§8§ 136 Abs. 1 und 136 a Abs. 1 StPO
fur nicht betroffen.

Anders als in der Hoérfallen-
Entscheidung nimmt er hier aber eine
Verletzung des Nemo-tenetur-
Grundsatzes an. Dabei verwertet er die
Entscheidung des EGMR, ohne sich ihr
jedoch in vollem Umfang anzuschlie-
Ben. Vielmehr vermeidet er eine klare
Aussage dazu, ob der Nemo-tenetur-
Grundsatz neben Zwang auch Tau-
schung als Mittel zur Herbeifiihrung ei-
ner Selbstbelastung verbietet.

Der BGH rezipiert die Entscheidung
des EGMR, indem er einen anderen
darin verwendeten Begriff in den Vor-
dergrund rickt. Die Annahme einer
Verletzung der Selbstbelastungsfreiheit
hat der EGMR auch darauf gestltzt,
dass ein Informant der Polizei den Be-
schuldigten, nachdem dieser von sei-
nem Schweigerecht Gebrauch gemacht
hatte, eine Aussage in einem Gesprach
entlockt hatte, das ein ,funktionales
Aquivalent einer staatlichen Ver-
nehmung™'® darstellte. Eine solche
funktionale Aquivalenz sieht der BGH
auch im vorliegenden Fall als gegeben
an. Die Befragung des A durch B sei
auBerst intensiv gewesen. Durch be-
harrliche Fragen und unter Hinweis auf
das Vertrauensverhaltnis habe B dem A
selbstbelastende AuBerungen entlockt,
zu denen er bei einer férmlichen Ver-
nehmung nicht bereit gewesen ware.

Nach dieser Konzession an den
EGMR sichert der BGH die Entscheidung
durch Argumente ab, die wiederum den
Zwang als Kriterium fur die Annahme
einer Verletzung der Selbstbelastungs-
freiheit betonen. Die Strafverfolgungs-
behdérden hatten gezielt die ,besonde-

16 EGMR StV 2003, 257, 259.
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ren Belastungen der Haftsituation"’

ausgenutzt. Fur Hafterleichterungen sei
A auf die Hilfe des B angewiesen gewe-
sen. Seine Entscheidungsfreiheit sei
dadurch so stark eingeschrankt gewe-
sen, ,dass seine Situation der beson-
deren Zwangssituation eines Untersu-
chungshaftlings nahe kam, dem ein Po-
lizeispitzel in die Zelle gelegt wird"“!s,
was anerkanntermafBen unzuldssig sei.

Warum der BGH klare Worte zur
Tauschung als Mittel zur Verletzung der
Selbstbelastungsfreiheit vermeidet,
wird deutlich, wenn er den Bereich noch
zulassiger Einwirkung des Verdeckten
Ermittlers auf den Beschuldigten ab-
steckt.

Der Verdeckte Ermittler musse sich
darauf beschranken, ein geschaffenes
Vertrauensverhaltnis daflir zu nutzen,
Informationen aufzunehmen, die der
Beschuldigte von sich aus liefere. ,Ge-
gen eine Verwertung solcher Erkennt-
nisse werden in der Regel auch dann
keine Bedenken bestehen, wenn der
Beschuldigte sich vorher ausdricklich
fur das Schweigen entschieden und dies
erklart hat. Da ein solches Vorgehen
von den gesetzlichen Vorschriften Uber
den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers
gedeckt ist, berlihrt die mit ihr verbun-
dene Tauschung das nemo-tenetur-
Prinzip nicht in relevanter Weise.“?

Dem ist Folgendes zu entnehmen.
Das Mittel der Tauschung ist nicht per
se unzulassig. Ob die Selbstbelas-
tungsfreiheit verletzt ist, hangt von der
Intensitat der tauschenden Einwirkung
ab. Daflr sind die Umstdnde des Ein-
zelfalles von maBgeblicher Bedeutung.

Aus dem hier vorliegenden VerstoB
gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz
folgert der BGH ein Beweisverwer-
tungsverbot, das er konsequenterweise
auch auf die Aussage des A in der an-
schlieBenden férmlichen Vernehmung
erstreckt. In ihr war die Entschei-
dungsfreiheit des A beeintrachtigt, weil
er auf Grund der unzutreffenden Infor-

17 BGH NJW 2007, 3138, 3141.
18 BGH NJW 2007, 3138, 3142.
19 BGH NJW 2007, 3138, 3141.

mation annehmen musste, dass seine
AuBerungen gegeniiber B verwertbar
waren und daher gegen ihn verwendet
werden konnten.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung
und Praxis

Der Fall und insgesamt die Fallgruppe
staatlich veranlasster irrtumsbedingter
Selbstbelastungen drangen sich fur eine
Verwertung im Ausbildungs- und Pri-
fungszusammenhang auf, weil Grund-
fragen des Strafverfahrensrechts ange-
sprochen werden, welche die Prozess-
grundsatze, das Verfassungsrecht und
nunmehr auch das europdische Recht
betreffen.

Halten wir als Ergebnis der vorlie-
genden Entscheidung fest: Das Grund-
muster der Hoérfallen-Entscheidung wird
Ubernommen und fir den Bereich des
Einsatzes eines Verdeckten Ermittlers in
Annaherung an die Rechtsprechung des
EGMR modifiziert.

Man sollte damit rechnen, dass bei
der Behandlung des Falles im Rahmen
von Prifungen ein Folgeproblem the-
matisiert wird: Erstreckt sich das Be-
weisverwertungsverbot auch auf Bewei-
se, die zwar als solche rechtsfehlerfrei,
jedoch unter Verwendung der rechts-
widrig erlangten Beweise gewonnenen
wurden? Zu diesem Problem mdoglicher
Fernwirkungen eines Beweisverwer-
tungsverbots gibt es eine weit ausgrei-
fende Diskussion.? In Anlehnung an die
amerikanische ,fruit of the poisonous
tree doctrine™ wird in der Literatur eine
generelle Unverwertbarkeit gefordert.
Die Rechtsprechung und die Uberwie-
gende Meinung in der Literatur wenden
sich gegen eine pauschale Lésung. Die
Reichweite des Verwertungsverbots
wird u. a. in Abhangigkeit vom Gewicht
des VerfahrensverstoBes, von der
Schwere der verfolgten Tat und vom

20 Einen Uberblick (iber den Diskussions-
stand geben Krey, Deutsches Strafver-
fahrensrecht Bd. 2, 2007, Rn. 1119 ff.;
Réssner, 30 Probleme aus dem Strafpro-
zessrecht, 2003, S. 96 ff; famos, Sep-
tember 2003 (Folter-Fall).
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Schutzbereich der verletzten Strafver-
fahrensnorm bestimmt.

Zu erwarten ist, dass die Haftur-
laubs-Entscheidung zu einer Diskussi-
on mit drei Schwerpunkten flihren
wird. Zum einen wird diskutiert werden,
ob Uberhaupt ein Verdeckter Ermittler
auf eine Person angesetzt werden darf,
die ausdrucklich von ihrem Schwei-
gerecht Gebrauch gemacht hat. Zwei-
tens wird erértert werden, ob der Staat
von ihm beherrschte Zwangslagen, wie
Untersuchungshaft oder Strafvollzug,
die anderen Zwecken dienen, flr Zwe-
cke verdeckter Ermittlungen ausnutzen
darf. Und drittens wird die vom BGH
gezogene Grenze zulassiger Aussage-
provokation durch Verdeckte Ermittler
thematisiert werden. Danach darf der
Verdeckte Ermittler alles tun, um den
Beschuldigten aussagebereit zu ma-
chen. Nur in der letzten Phase der Ein-
wirkung soll er sich aufs Zuhoéren be-
schranken.

Insbesondere der zuletzt genannte
Gesichtspunkt wird die Praxis beschaf-
tigen. Die Strafverfolgungsorgane wer-
den im Anschluss an die Entscheidung
einen Verhaltenskodex flr Verdeckte
Ermittler entwickeln missen, der die
héchst unklare Grenze zwischen dem
zulassigen Aushorchen und dem unzu-
ldssigen Entlocken von AuBerungen
praktikabel macht.

5. Kiritik

Der Sachverhalt der Entscheidung fuhrt
drastisch vor Augen, wohin es flihren
kann, wenn den Strafverfolgungsbehor-
den gestattet wird, geheimdienstliche
Mittel einzusetzen. Sollte darin die Zu-
kunft des Strafverfahrens bestehen,
dann ware den Verantwortlichen anzu-
raten, das pensionierte FUhrungsperso-
nal des MfS, soweit noch am Leben, zu
reaktivieren, um dessen Sachverstand
auf diesem Gebiet zu nutzen.

Man muss wohl dankbar sein flr
eine Entscheidung, die sich jedenfalls
gegen die Auswlichse einer Fehlent-
wicklung wendet. Ob damit viel erreicht
ist, erscheint jedoch zweifelhaft. Ein

Beschuldigter, der formlich von seinem
Schweigerecht Gebrauch macht, soll
gleichwohl mit Mitteln der Tarnung, der
Tauschung und des Vertrauensmiss-
brauchs zu AuBerungen gedradngt wer-
den durfen. Verwehrt ist dem Verdeck-
ten Ermittler nur ein allzu intensives
Nachfragen. Er muss sich kinftig ganz
darauf konzentrieren, die psychische
Einwirkung auf den Beschuldigten so zu
steigern, dass die Quelle von allein
flieBt.

Das andert jedoch nichts daran,
dass der Beschuldigte zum Objekt
staatlicher Strafverfolgung gemacht
wird. Der Sinn des Nemo-tenetur-
Grundsatzes besteht aber gerade darin,
dem Beschuldigten den Subjektstatus
im Verfahren durch das Recht zur Mit-
wirkungsverweigerung zu sichern.?!

Unbeanstandet bleibt in der Ent-
scheidung auch das Verhalten der
Strafvollzugsorgane, die dabei mitge-
wirkt haben, den Beschuldigten aussa-
gebereit zu machen. Eine Rechts-
grundlage ist daftur nicht ersichtlich.
Der Strafvollzug hat gesetzlich in §§ 2
und 3 StVollzG klar definierte Aufga-
ben; die Beteiligung an Ermittlungs-
maBnahmen gehdrt nicht dazu. Die
Ausgestaltung des Vollzuges nach den
Winschen der Strafverfolgungsbehor-
den ist gesetzeswidrig.

Wenig Uberzeugend ist es schlieB-
lich, wenn der BGH das Vorgehen des
Verdeckten Ermittlers als ,funktionales
Aquivalent"® einer Vernehmung ein-
stuft und gleichwohl die Regelungen
Uber die Vernehmung in § 136 Abs. 1
StPO fur unanwendbar erklart. Was der
Sache nach eine Vernehmung ist, sollte
auch rechtlich als Vernehmung behan-
delt werden.

(Dem Text liegt ein Entwurf von
Alexander Bekier zugrunde.)

2 ygl. Hellmann,
2. Aufl. 2006, Rn. 433.
22 BGH NJW 2007, 3138, 3141.

Strafprozessrecht,



