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Einleitung

Diese Untersuchung widmet sich der List in der Vernehmung und Befragung des Beschuldig-
ten. Dies mag auf den ersten Blick verwundern, erscheint doch der Begriff der List in der ge-
samten Strafprozef3ardnurg kein einziges Mal. Weshalb also eine ganze Doktorarbeit der Kl&
rung eines Begriffes widmen, an desen (Nicht-) Vorliegen keinerlei Redhtsfolgen geknipft
werden? Welche theoretische und va alem praktische Relevanz soll einer Abhandung zu-
kommen, de sich mit dem strafprozessialen Fremdwort , List* besch&ftigt? Diese und ahnli-
che Fragen drdngen sich bei einer ersten Anndherung an das Thema geradezu auf. Bei einer
genaueren Auseinandersetzung ergibt sich jedoch redit schnell eine andere Sichtweise. So
mutet es nach einer griindichen Lektlre der Strafprozel3ardnuny als geradezu erstaunlich an,
dald sich der Gesetzgeber der Verwendurg des Begriffes , List“ enthaten konrte. Bel der Be-
trachtung zunachst unterschiedlichster Problemkreise, wie dwa der Tauschung in der Be-
schuldigtenvernehmung oder dem — hier nicht zu behandelnden — Einsatz Verdedkter Ermitt-
ler, zeigt sich bald, dai3 de List dem strafprozessuaen Alltag keineswegs o fremd ist, wie es
ihre spradliche Mifadchtung erwarten |&%. Je tiefer die Auseinandersetzung mit der Materie
geht, um so deutlicher treten de diversen Mdglichkeiten der Anwendurg von List und ihr
reger Gebrauch in der Praxis hervor. Insofern erscheint es angebradit, diese Verhaltensweisen
aus der Grauzone des Geduldetseins zu hden undeiner néheren Untersuchung zu urterziehen.
Am Anfang eines lchen Unterfangens hat naturgemald eine genaue Bestimmung des Unter-
suchungsgegenstandes zu stehen. Der Wesensgehalt der List mul also gefunden, eine Defini-
tion erarbeitet werden. Im Rahmen deses Prozesses wird das Verhdltnis zu dem in den Pro-
blemkreisen ebenfals dulferst relevanten Begriff der Tauschung zu karen sein. Gerade im
Hinblick auf die in der Gesetzgeburg der letzten Jahre im Bereich des Strafprozeldredts vor-
herrschende Tendenz zur Zulassung heimlicher und damit oftmals mit Tauschung verbunde-
ner Ermittlungsmethoden bedarf es der Beantwortung zweier grundegender Fragen, rémlich
der nach dem Wesen des gesetzgeberischen Verhatens und rach dessen Zulassgkeit: Handelt
der Stad dabei listigundwennja, darf er es auch?



Erster Tell —Der Begriff der List

Um die im Rahmen deser Untersuchung zu behandelnden Probleme eéngrenzen und drstel-
len zu konren, soll in desem Abschnitt zundchst eine Begriff shestimmung der List vorge-
nommen werden.

Daman de ,List* in der gesamten Strafprozef3ardnurg vergeblich sucht, vermdgen entspre-
chende Kommentare hierbei nicht von Nutzen zu sein.* Stattdessen hil ft es weiter, den Blick
dem materiellen Strafredt zuzuwenden. Dort ist der Begriff kein Fremdwort, so dal3 tler ihn
betreff ende Erlauterungen eine Annaherung maogli ch scheint.

Zuvor soll jedoch der wohl nadhstliegende Weg beschritten und de Mogli chkeit genutzt wer-
den, de Bedeutung eines Wortes Uiber den all gemeinen Sprachgebrauch zu erschli ef3en.

1.Kapitd: Die, List" im allgemeinen Sprachgebrauch

Um die Verwendury des Listbegriffs im allgemeinen Sprachgebrauch zu ermitteln, betet sich
die Auswertung von Sprach- bzw. Etymologielexika an.

Bel deren Lekture fallt sofort der Bedeutungswandel und de damit einhergegangene Bedeu-
tungsverengung auf, den de , List“ erfahren het.? Das vom gotischen ,lis/ lais* fiir , wisen*
respektive ,ich weil?* stammende Verbalabstraktum® bezeichnete urspriinglich ,W eisheit“* —
auch de gottliche? ,Klugheit“®, , Schlauheit*’, ,Kenntnis‘®, , Erfahrenheit“®, des weiteren
geistiges wie handwerkliches und kiirstlerisches ,, Kénnen*®, , Geschicklichkeit“'!, ,Wis-
senschaft“*? und, Kunst“**, teilweise verstanden als die , Fertigkeit, etwas zur Wirkli chkeit zu
bringen, besonders fern dasselbe auf eine andere unbekannte oder verborgene Art ge-
schieht*.** Dartiber hinaus beschrieb man mit dem Begriff die konkrete Anwendurg der ge-

nannten Eigenschaften bzw. Fahigkeiten,'® etwa én weises, (iberlegtes oder geschicktes Vor-

! Zwar erscheint der Begriff in einigen Kommentaren, wird datt aber nicht naher erlautert, sondern lediglich der
von § 13@ | StPO verbotenen Tauschung gegentbergestellt (s. dazu S. 150f.).

2 vgl. etwa Adelung S. 2079 Klingenberg S. 284f.; Lampe S. 17; Sanders S. 146, Grimm S. 1065ff.; Paul
S. 536 Weigand S. 327f.; Heyse S. 77; Pekrun S. 427.

% Pfeifer S. 1023 Kluge S. 522 Klingenberg S. 285 Grimm S. 1065 Die Verbalwurzd des, lis/ lais* lebt inner-
halb der deutschen Sprachein , lehren, lernen* weiter (Klingenberg ag0).

4 AdelungS. 2079 Lampe S. 137: Klingenberg S. 285 Sanders S. 146,

®>GrimmsS. 1066 Heyne S. 667.

®Klingenberg S. 285 Lampe S. 137 Sanders S. 146

" Pfeifer S. 1023 Heyne S. 666

8 Heyse S. 77: Klingenberg S. 285,

° AdelungS. 2079 Pfeifer S. 1023

K lingenberg S. 285 Paul S. 536,

" Kluge S. 522, Sanders S. 146, Lampe S. 137.

12 pfeifer S. 1023 AdelungS. 2079

13 Adelung S. 2079 Lampe S. 137 Pfeifer S. 1023 Sanders S. 146

4 Adelung S. 2079

5 Grimm S. 1065 1067 Heyne S. 667.



gehen. Zudem wurde der , einzelne Kunstgriff, kluge Anschlag, die kluge Maszregel“*° selbst
als List bezeichnet.

Danach |4 sich also eine grobe Einteilung in drei Bedeutungsgruppen varnehmen.'” Zum
einen beschrieb der urspriingliche Listbegriff eine (Charakter-) Eigenschaft bzw. Fahigkeit,
zum anderen de Betétigung derselben undzuletzt dasim Rahmen deser Betétigung verwand-
te Mittel.

Betrachtet man nun de oben genannten Worter und Ausdriicke in der Zusammenschau, so ist
ihnen gemein, dal3 sie ihren Ursprung allesamt im Sinnbereich des Wissens und seiner An-
wendurg haben:'® Sie bezeichnen besondere Stérken auf dem Gebiet intell ektueller Ausein-
andersetzung und Problemlésung auf der Grundage umfassender Kenntnis. Dem Trager der
aufgeflihrten Eigenschaften wird ein ausgepragtes, mit Erfindurgsreichtum gepaates Denk-
vermdgen zugeschrieben. ,,Der in urserem Sinne Listige [..] begibt sich in die Situation, |a3t
sich auf sie én undhart auf die Méglichkeiten, de sieihm vorgibt.“*® Dabei bedarf es ,zwei-
fellos [..] Intelligenz und Klugheit“, um sich Listen ausdenken undsie aawenden zu kdn-
nen.?’ Sowoh das nétige Wissen as auch das Denkpaentia zur logisch-krediven Verarbei-
tung desslben waren dem Listigen nach altem Verstéandns also eigen. In intell ektueller Hin-
sicht war der Begriff somit eindeutig paositiv besetzt.

Zugleich konne die List bzw. die Befahigung zur selben sowohl zum Guten as auch zum
Schledhten eingesetzt werden. Das Wort kennzeichnete dlein de Moglichkeit der Ausiiburg
eines intell ektuellen Vermogens, war demnach vdli g wertfrel undin ethisch-morali scher Di-
mension somit absolut neutral: , Die List als lche kennt keinen Unterschied zwischen dem
Schoren und H&dlichen sowie zwischen dem Guten und Bdsen, well sie nur ein Mittel und
Instrument darstellt.“?* Dieser Umstand (ikerrascht nicht weiter, denn mit einem Blick auf die
obigen Begriffe wird schnell ersichtlich, dal3 de List keineswegs ein priméar gesell schaftsbe-
zogenes Verhalten darstellte, welches auch immer einen Uberlisteten varausstzte. Sie war
lediglich ein Werkzeug, dal? zur Beseitigung von Schwierigkeiten eingesetzt wurde bzw. eine
Eigenschaft, die in desem Konren hervortrat. Aufgrund der in ihnen zum Ausdruck kom-

menden Fahigkeit zu intelli genter, aulRergewdhrlicher Problemlosung standen Kriegdlisten

6 Grimm S. 1066 Heyne S. 667.

Y Grimm S. 1065ff.; Krack S. 14, 16.

8 Klingenberg S. 285

1% Guzzoni S. 405,

2 Guzzoni S. 405 Steger (S. 325 spricht von einem , iiberlegenen Intellekt und schlauelr] Durchtriebenheit”,
Xuewu Gu (S. 427) von ,rationalem Denken urd der exakten Kalkulation*. Fir Pilch (S. 369 gehdren zur
List ,immer auch Intelli genz und V orausdenken.”

2L Xue Peiyu urd Che Mingzheng in , Listanwendung urd Listabwehr* Taiwan 1995 Zzitiert nach Xuewu Gu
S. 427,



und Feindestauschungen aller Art in der adligen Kultur des Mittelaters beispielsweise auch
noch in gutem Ruf, ja galten gar als riihmenswert.?? So lieR sich etwa durch de Anwendurg
von Konterstrategemen, welche unter dem Gesichtspunk der Ab- bzw. Notwehr gerecdhtfertigt
erschienen, dbs eigene Ansehen mehren.?® Selbst kirchli che Kreise standen der letztgenannten,
aus der Not geborenen Listigkeit keineswegs ablehnend gegentiber.?* Diese paositi ve Einschét-
zung anderte sich im westlichen Kulturkreis in der Folgezeit jedoch deutlich — ganz im Ge-
gensatz zum fernen Osten, var allem China, wo sie sich his heute ehalten hat.*

Aufgrund der Tatsache, dal3 , listig” als Bezeichnurg einer Charaktereigenschaft ein Vergleich
immanent, der Listige dso nicht nur wissend, sondern damit auch vergleichsweise wissender
as die Norm ist, haftete ihr schonimmer etwas Unerklérliches, Rétselhaftes an. Schliefdlich
gelang es den Uberlisteten bzw. unketeili gten Beobadhtern aufgrund ihres Kenntnisdefizits
regelmaldig nicht, die List — selbst im nadchhinein — vdllig zu duchschauen. Der Erfolg war
ihnen also nu allzu gegenwartig, wahrend ihnen der Weg dorthin verborgen blieb. Zugleich
war es oftmals nicht nur das Wissen, das ihnen fehlte, sondern auch de Kenntnis vom Wis-
sensvorsprung des anderen bzw. die Bereitschaft zur Anerkennurg seines tberlegenen Intel-
lekts. Aufgrund der so entstandenen Aura des Unerklérlichen geriet die List im Laufe der Zeit
in einen negativen Kontext und wurde gar mit Zauber und schwarzer Magie in Verbindurg
gebracht:?® ,Das sheinbar rationa [..] Undurchschaubare von Listen wird im christlichen
Abendand — tellweise unter Fortfihrung dterer Traditionen — mit dem Zauber des bdsen Teu-
fels und seiner irdischen Angestellten’ verbunden. Teufeldlist, Zaubertricks, Blendwerk wer-
den so dem Gottlichen und ebssen guten Wundern gegentibergestellt. Gott braucht in Wun-
dern keine Tricks zu machen. Da & die von ihm den Menschen gegebenen / zugebilli gten
Maoglichkeiten jederzeit selbst Gberschreiten kann, ergibt sich hier kulturell die Einordnurg
der List in de von Gott ,zugelasene’ Antiwelt des Antichrist, des teuflischen Gegenspie-
lers.“?” Auf diesem Hintergrund erscheint es auch nicht tiberraschend, i sich in Listerl dute-
rungen nurmehr Adjektive wie , teuflisch®, , schredklich® und , grausam*?® finden lassn und
eine Suche nadh Wortern aus dem Bedeutungsumfeld der , List* zu Substantiven wie ,, Diplo-
matie, Doppelspiel, Faschheit, Falstrick, Finte, Heimtiicke, Heuchelei, Hinterhélti gkeit, In-
trige, Kniff, Rénke, Schlauheit, Schliche, Trick, Tlcke, Verrat, Verschlagenheit, Verstellung,

270tz S.238
2 70tz a®.
24 schockenhoff S. 173 Zotz adD.
% 3, dazu ausfiihrlich von Senger S. 9 ff.; ders., Strategemische Weisheit S. 18 ff.; sowie Xuewu Gu S. 424ff..
26
Paul S. 536.
2" Steger S. 326,
2 Duden S. 2137mit , teuflisch* an all ererster Stelle.



Winkelzug“?® und dmit zu nehezu ausschliedlich negativ besetzten Begriffen fihrt. Auch de
Bildurg des Begriff spaaes , List und Tiicke**°
Wort widerfahren ist.3!

Diese Entwicklung flhrte dazu, dal3 ,List* im 19. Jahrhundert nahezu aus<chliefdlich zur Be-

ill ustriert die morali sche Abwertung, die dem

zeichnurg der Fertigkeit verwandt wurde, sich dem anderen verborgener Umstande zur Errel-
chung seiner Absicht vorteil haft zu bedienen, sowie der konkreten Betétigung dieses Vermo-
gensim Einzelfall und des dabei zum Einsatz kommenden Mittels.>

Auch diese Definition 183t aufgrund der nach wie vor fehlenden spezifischen Zwedbindury
der List weiterhin de Vertretung ihrer morali schen Wertfreiheit zu, var alem, wenn man be-
denkt, dal3 dartiber hinaus noch de @ndeutig negativ gepragten Abwandungen der Arg- und
Hinterlist existieren. Bestanden dese Begriffe jedoch urspriinglich neben der ,reinen® List
und ceutlich vonihr getrennt als ihre Verkehrung ins Bose, ihr amorali sches Spiegelbild, > so
wurden sie spéater oftmals direkt mit ihr assoziiert und in ihrem unmittelbaren Kontext ge-
nannt (s. 0.). Dabei lag , der Begriff des Bdsen, des Schéadlichen, [..] nicht in dem Worte
selbst, wohl aber der Begriff der Verheimlichung, welcher das eigentliche Unterscheidungs-
merkmal dieses Wortes zu seyn scheinet.“>*

So ist das unter morali schem Blickwinkel herrschende Negativbild der List wohl nicht zuletzt
auf eben dese Heimlichkeit zurtickzufihren: Was sllte denn hinter der Verbergung der an-
gewandten Mittel sowie der verfolgten Ziele stedken, wenn richt eine base, den Nadteil eines
anderen beinhaltende Absicht? Anderenfalls bestiinde doch gar keine Notwendigkeit fir ein
heimli ches VVorgehen! So oder shnlich ist wohl spekuliert worden® — mit entsprechenden Fol-
gen fr das Ansehen der List.

Demzufolge sind aso primér zwel Umsténde fir deren nadch und rach eingetretene morali sche
Abwertung verantwortlich, de beide wiederum auf ein und @sslbe, bereits angesprochene
ureigene Element der List zurtickgehen: ihre Unerklérbarkeit. Dafir, dald de Aul¥enstehenden

die Herbeifihrung eines Erfolges durch de Anwendurg von List nicht nachvall ziehen kom-

29 Duden Bedeutungsworterbuch S. 421

% Brockhaus Wahrig S. 498 Pekrun S. 427 Duden S.2137 Grimm S. 1068 s. auch Albredht, Die Zeit v.
29121999 S. 46: ,[...] List, manchmal erganzt durch ihre Stiefschwester, die Tlicke.”

31 von Senger, Strategemische Weisheit S. 63.

%2 Heyse S. 77: AdelungS. 2079 Sanders S. 146, Grimm S. 1066

3 vgl. Weigand S. 328 Arglist (,schlecht, arg*) —, List zu Krankung uml Schaden des Andern, recht bése List;
Hinterlist — ,absichtlich heimliche List (hinter des Andern Ricken), dem Andern unvermerkt, insbesondere
auf desen Bedntradhtigung oder Schaden gerichtet”. S. auch Adelung S. 2080 ,, ..., so wird es [der Listbe-
griff] freilich auch héufig genug[...] anstatt des Wortes Arglist gebraucht, welches eigentlich eine auf den
Schaden eines andern abzielende List bedeutet.”

34 AdelungS. 2080

% vgl. AdelungS. 208Q



ten, fanden sie zwel Erklarungsmaogli chkeiten: Entweder es geht dabei nicht mit rechten Din-
gen zu (s. 0.), oder aber der Listige |alt sich absichtlich nicht in de Karten schauen, weil er
Boses im Schilde fuhrt. Aus dem aufgrund seiner Finess nicht sofort durchschaubaren
Kunstgriff wurde so der bewuld heimliche Winkelzug, aus Geschickli chkeit Raffinement und
aus Schlauheit Verschlagenheit. Fir jeden moralisch neutralen bis positiven Begriff fand sich
ein negatives Pendant. Im Laufe der Zeit hat sich somit eine Wechselwirkung voll zogen: Eine
intell ektuell positive, moralisch zumindest neutrale Eigenschaft bzw. Fahigkeit geriet in Ver-
ruf undmit ihr ihre Bezeichnurg. Urspriingliche Synonyme respektive Begriffe ais dem nad-
sten Bedeutungsumfeld Glkernahmen daraufhin de verbliebenen pasitiven Inhalte undKonno
tationen, wahrend de , List“ nur noch zur Beschreilbung der negativen Sachverhalte verwandt
wurde. Es fand also eine Spezialisierung, eine Bedeutungsverengung statt mit der bereits er-
wahnten Folge, daid de ,List" im 19. Jh. nu noch im obigen eingeschrénkten Sinne verwandt
wurde: Einmal negativ besetzt, hatte sich auch ihr Bedeutungsumfeld immer mehr in deser
Richtung verdndert. Die List war in schledhte Gesell schaft und damit zugleich in de unmit-
telbare Nahe von Arg- undHinterlist geraten (s. 0).%

Unverandert geblieben ist dagegen de intell ektuelle Komporente der List und damit auch ihre
hohe Einschatzung unter diesem Gesichtspunkt. Zwar mag es im Einzelfall auch , plumpe*
Listen geben, aber die Tatsache, dal3 eine spracliche Wendurg wie ,,schlaue* oder , raffinier-
te List" geradezu as Tautologie aamutet, zeigt, dal’ ersteres keinesfalls der Regel entspricht.
Ein gewises Mal3 an Elaboriertheit und Raffinesse ist der List also auch nach neuem Ver-
sténdns eigen. Das Zugestandnis gewis<er intell ektueller Fahig- und Fertigkeiten bei gleich-
zeitiger moralischer Achtung 183t sich auch an der heute gebrauchlichen Kurzdefinition der
,List als , geschickte Tauschurg“®’ bzw. des Adjektivs, listig* als “fahig, schlau, geschickt,
andere zu tauschen**® ablesen.

Ohnehin ist die Tauschung, d. h. de Irrefiihrung bzw. absichtliche Vermittlung eines falschen
Eindrucks,® der am haufigsten anzutreffende Begriff im Rahmen der aktuellen Listdefinitio-

nen wie @wa in , schlaues Vorgehen zwedks Tauschurg*®’, , Eigenschaft, die darin besteht,

3 vgl. Johann Georg Walch im Phil osophischen Lexicon von 1775 (S. 2292 wo es noch heifit: [List ist] eine
Geschicklichkeit, wohlausgesuchte Mittel zu Erreichungeines Zwedks auszufiihren. Ist es ein guer Endzwed,
so heildt es Klugheit; ist esein baser, so wird es Arglist genennet” (ziti ert nach Steger S. 322).

3 Pfeifer S. 1023 Wahrig S. 818

¥ Knaurs S. 626,

39 Universal-Wérterbuch S. 1518 Sprach-Brockhaus S. 799 Brockhaus Wahrig S. 186, Duden S. 3359 Zwar
lassen sich an den genannten Stellen auch weitere Bedeutungen wie Selbst- und Sinnestduschungfinden, im
vorliegenden Kontext kommt ihnen all erdings keine Relevanz zu.

“OKnaurs S. 626,



daR zur Verwirklichung von Planen undAbsichten geschickte Tauschung eingesetzt wird“*,

, kuinstli ch angelegte Tauschung zur verborgenen Erreichurg eines Zwedkes**?, schlicht , Tau-

w44

schung**® oder aber as , Tauschungsmandver“** und , Mittel, mit dessen Hilfe man andere

tauschend etwas zu erreichen sucht, was man auf normalem Wege nicht erreichen kémte“*>.
Als dieses Mittel wird oftmals ein , raffiniert ausgekliigelter Plan““® bzw. ein , geschickt aus-
gekltgelter Plan, mit dem durch Tauschung eines anderen ein bestimmtes Ziel erreicht werden

soll“ 47

genannt.

Diese Bedeutungsverengung bzw. der am urspringlichen Listverstandnis gemessene Bedeu-
tungswandel zur heutigen ,raffinierten Téuschung”, Uberrascht auch gar nicht, war doch der
entscheidende Schritt in dese Richtung schonim 19 Jh. mit der zu dieser Zeit gebrauchlichen
obigen Definition getan. Schliefdlich bestand seitdem das hervorstechendste Merkmale der
List in dem gezielten , Einsatz* von Heimlichkeit,*® in dem bewufen Verbergen der wahren
Absicht, um beim Gegeniiber keinen Argwohn aufkommen zu lasen:*® Die, List“ nach neue-
rem Verstandnis vertragt keine Transparenz.>® Zugleich erhdlt sie mit der Existenz des Ge-
genubers, dessen angestrebte Instrumentalisierung ja der Grund fir die Heimlichkeit ist, eine
soziadle und letztlich oftmals auch kammunikative Komporente: Wahrend man listig im ur-
sprunglichen Sinne auch sein konrte, indem man etwa ganzlich alein ein nu einen personlich
betreffendes Problem auf unathodoxe Art und Weise 10ste, bedarf es dazu nurmehr eines
,Gegenspiders’, des zu , Uberlistenden*. Der Listanwender setzt dabei offensichtlich einen
Interessenwiderstreit zwischen ihm und seinem Gegeniber voraus. Aufgrund deser Annahme
sieht er sich dazu veranlaldt, sich zur Erreichung seines angestrebten Vorteil s datt einer offe-
nen Vorgehensweise aner List zu bedienen: ,Wer eine List anwendet, der weil3, wohin er
gehen, wo er ankommen will, doch das Ziel, das er im Auge hat, ist ihm zunadst verstellt
oder verwehrt. [...] Man wendet Listen gewohrich [..] an,[..] well man anders|...] nicht ans
Ziel zu kommen glaubt. Insofern ist sie immer eine Art Umweg oder Ausweg, sie hat ein

Moment des Denncch an sich, gewissrmalien des zweiten Versuchs.“>! Das Gegentiber soll

41 Brockhaus Wahrig S. 498

“2\Weigand S. 327f..

“3Madkensen S. 243

* Paul S. 536

“>Duden S. 2137.

“° pfeifer S. 1023

47 Brockhaus Wahrig S. 498 s. auch Klappenbadv/Steinitz S. 2382

8 pilch (S. 369) betradhtet Off enheit als das Antonym zu List.

49 Xuewu Gu S. 426,

0 von Senger S. 276, 426,

L Guzzoni S. 397f.; s. auch S. 405 , Indem der Listige sein Gehen richt geradlinig auf sein Ziel ausrichtet, sucht
er sich einen Weg, der Gber andere Stredken a's die unmittelbar vor ihm liegenden fhrt, er geht verborgene
Umwege und umschifft damit insgeheim Hindernis<e, die sich dem geraden Vorgehen in den Weg legen.”



statt der eigenen Wiinsche die des Listanwenders redisieren, wobel dieser Umstand ersterem
zum Gelingen des Vorhabens natirlich verborgen bleiben, er dso nach wie vor glauben muf3,
im eigenen Interesse tétig zu werden. Well nun aber — zumindest in den Augen des Listan-
wenders — der bereits erwahnte Interessenwiderstreit zwischen ihm und dem potentiellem Op-
fer besteht, letzteres bei Kenntnis der wahren Sadhlage dso nach Uberzeugung des ersteren
nicht in seinem Sinne handeln wirde, darf es diese Kenntnis auch nicht erlangen. Je nach
Ausgangslage bedeutet das nunfolgendes:

Besteht bereits eine dem Listanwender glinstige Situation, sei es, weil das Opfer sich zum
eigenen Nadteil beziglich des Vorliegens bestimmter Umsténde keinerlei Gedanken madht
oder, well diese Gedanken schlichtweg falsch sind, so wird es ersterem darum gehen, desen
Zustand s zur Erreichung seines Ziels andauern zu lassen. Dementspredhend wird er seiner-
seits eine Aufklarung unterlassen undsich eventuell noch darum bemiihen, dal3 eine solche
auch durch Dritte nicht erfolgt. In deser Konstell ation profitiert der Listige somit vom status
guo, er nutzt die dem anvisierten Opfer unbekannte Sachlage und damit dessen Unwissen
bzw. Fehlvorstellung bewul zu seinem Vorteil aus (, einschrittige List®).

Fehlt es dagegen beim Opfer an dieser Unkenntnis, so sieht sich der Listanwender zur Erlan-
gung des angestrebten Vortell s gendtigt, sie st einmal zu ,, schaffen”, d. h.eine falsche Vor-
stellung an de Stelle @ner richtigen ocer nicht vorhandenen zu setzen.>® Er muR also einen
Irrtum erzeugen, er mul3 tauschen. Hat er das Gegentiber erst einmal in de Irre gefihrt, bleibt
ihm nichts weiter al's zu warten und drauf zu hdfen, dal3 dessen irrtumsbedingtes Verhalten
ihm auch tatsédlich den begehrten Vortell bringen wird. In desem Fall nutzt der Listige im
Gegensatz zum obigen nicht lediglich einen ihm gunstigen, bereits bestehenden Zustand aus,
sondern er schafft ihn sich zunddhst selber, um nadhfolgend vonihm zu profitieren (,zwei-
schrittige List").

Betrachtet man nun de soeben geschilderten Konstellationen der List unter dem Gesichts-
punk der Tauschung, so stellt man fest, dal’ lediglich in der Variante der ersteren, in der das
schlichte Nichtwissen das Bestehen einer Fehlvorstellung verhindert, es an einer solchen
mangelt. In den zwei Ubrigen Féllen ist jeweil s eine Fehlvorstellung und somit ein Irrtum vor-
handen. Da &er ausnahmslos jeder Irrtum auf einer Tauschung, sei es nun eine Fremd- oder
Selbsttéauschung, basiert, liegt auch beide Male @ne solche vor. Wenn man jetzt noch beriick-
sichtigt, dal3 de Variante des reinen Nichtwissens wohl die seltenste der drei M6gli chkeiten

darstellt und, va alem im Vergleich zur Tauschung durch den Listanwender selbst, zugleich

2 Ein reines Nicht(mehr)wissen |43t sich selbstverstandlich nicht erzeugen. Hat der zu Uberli stende bereits eine
bestimmte Vorstellung von einem Umstand, so kann sie nur verandert werden.



die an wenigsten prégnante und ,unterhaltsame” respektive , é@rgerliche” darstellt, so er-
scheint es kaum verwunderlich, da3 des nicht ohre Folgen fir die Verwendurg des Listbe-
griffs im allgemeinen Sprachgebrauch geblieben ist und sich Formulierungen wie , raffinierte
Tauschung* bzw. , Verfolgung verborgener Zwede mittels Tauschung® mit der Zeit als Syn-
onyme dabli ert haben.

Zugleich hat sich damit der moralische Abstieg der List fortgesetzt: Ihr in der Heimlichkeit
bzw. Unerklérlichkeit bereits angelegter schledhter Ruf ist in der Gleichsetzung mit einer an-
spruchsvoll en Tauschung kulminiert. Um dies nachvall ziehen zu kénren, muf3 man folgendes
berticksichtigen: Jegli ches Tauschungsbemiihen®® (durch pasitives Tun)>* ist auf die Herbei-
flhrung oder Intensivierung eines Irrtums, also einer Fehlvorstellung Uber Tatsadhen, gerich-
tet.>® Dies bedeutet zweierlei: Zum einen muR eine VVorstellung vermittelt werden, zum ande-
ren muld dese falsch sein, also mit der Reditét nicht Ubereinstimmen. Die Vermittlung einer
Vorstellung kann aber nur im Rahmen eines kommunikativen Prozesss erfolgen. Informatio-
nen missen vom Tauschenden als Sender abgeschickt und van potentiellen Opfer als anvi-
siertem Empfanger wahrgenommen und ckcdiffriert, d h. urier Zugrundelegung eines be-
stimmten Codes ausgewertet werden. Dementsprechend hesiert jede Tauschung auf Kommu-
nikation in der eéinen oder anderen Form. Wenn man nun [edenkt, welchen Sinn letztere ur-
sprunglich hatte undauch heute noch hat, so wird man schnell diein deser Konstellation ver-
borgene Problematik erblicken: Kommunikation dent dem Austausch von Gedankeninhalten:
ein Lebewesen moéchte sich dem anderen mitteilen, sich verstandich macden. Die Mdglich-
keit, Informationen Gbermitteln zu kénnen, het sich fiir das Zusammen- wie sogar das Uberle-
ben als derart niitzlich erwiesen, dal3 wohl keine (hdhere) Lebensform existiert, die nicht ein
mehr oder weniger diff erenziertes eigenes Kommunikationssystem entwickelt hat. Die Bedeu-
tung der damit verbuncenen Vorteile, wie dwa die, gemeinsame Unternehmungen, beispiels-
weise a@ne Jagd, synchronisieren ocer sich urtereinander vor Gefahren warnen zu kénren, 183
sich wahrscheinlich gar nicht hoch genug einschétzen. Gerade weil der Nutzen aber so im-
mens war und es in den Anféangen der Kommunikation zweifelsohre oftmals um die Siche-
rung der blofen Existenz, um Leben oder Tod, ging, war es essntiell, dald de Informations-
tbermittlung auch einwandfrel, d. h.insbesondere schnell und karekt, funktionierte. Es darf
vermutet werden, dal3 es letztlich auf diese Umstéande zurlckzufihren ist, da3 auch der

Mensch im Laufe seiner Geschichte a@ne besondere Wertschétzung fur die Richtigkeit von

3 Hat es Erfolg, liegt eine Tauschung anderenfall s lediglich ein Tauschungsversuch vor.

>4 Bei der Tauschungdurch Unterlassen handelt es sch ja nur um ein redhtliches Konstrukt zur Ausdehnungder
Strafbarkeit auf als grafwirdig empfundene, im physikali schen Sinne aer nicht kausale Verhaltensweisen.

*° S, dazu ausfiivlich S. 149ff..



AuRerungen entwickelt und his heute beibehalten hat: Menschliche Kommunikation stand und
steht unter dem Anspruch der Wahrheit.>® Fiir deren hotes Ansehen war also wohl urspriing-
lich evolutiondr entstandenes praktisches Denken verantwortlich, bevor ihr spéter aufgrund
moralischer Uberlegungen ein Eigenwert zugesprochen wurde. Nicht ohre Grund — im dop-
pelten Sinne — sind all e Jahrhunderte hindurch Lug, Trug und Verrat zu den verabscheuurngs-
wardigsten Verhaltenswei sen gezahlt und mit den hértesten Strafen geshndet worden. Aus den
gleichen Grinden, warum Wahrheit und auf sie verpflichtetes Verhaten hohes Ansehen ge-
niefdt, wird Unwahrheit abgelehnt. Wahrend erstere @n Gut darstellt, das wir nur gemeinsam
besitzen kénren®” und welches zugleich der Gemeinschaft dient, ihrem Gedeihen forderlich
ist, verhdlt es gch mit letzterer als ihrem Gegentell entsprechend umgekehrt. Nach wie vor,
nunmehr all erdings gestitzt durch den moralischen Mehrwert, wird Wahrheit generell, d. h.
bis zur Erbringung des Gegenbeweises im konkreten Einzelfal regelmaldig as ,gut” bzw.
»richtig* und Unwahrheit as ,bdse” bzw. ,falsch* eingestuft. Insofern drangt sich natirlich
die Frage auf, warum davon abweichendes Verhalten, wenn es denn — zunachst wohl eher
zufdlli g asreflektiert —an den Tag gelegt wurde, nicht Uber das Lernen innerhalb einer Gene-
ration oder doch zumindest Gber die Evolution duch de Generationen hindurch ausgemustert
worden ist. Hierfir kann es nur eine plausible Erklarung geben: weil es auf seine Art auch
vortell haft war. Hatte en Individuum etwa Nahrung entdeckt, so konrte es fir dieses durch-
aus snnvdl sein, de Gruppe in eine andere Richtung zu locken, um spéter zuriickzukehren
und dese fiir sich alein zu haben. Durch das Verschweigen zutreffender bzw. die Ubermitt-
lung falscher Informationen lieRen sich also fiir den einzelnen Uberlebensvorteil e gewinnen,*®
wogegen es der Gruppe insgesamt schadete. Entsprechend wurde sowohl das Verbergen der
wahren Absicht zur Erreichung eigener Zwede ds auch de Erregung von Fehlvorstell ungen
als oziafeindich geaditet, also genau degenigen Verhaltensweisen, de irgendwann spéter
einmal die Bezeichnurg , List**>® bzw. , Tauschung® erhalten sollten. Auch urter diesem Ge-
sichtspunk erscheint die gesell schaftliche Geringschdtzung der List aus moralischer Sicht,
insbesondere in ihrer aktuellen, engen Bedeutung der , raffinierten Tauschung® also durchaus
nachvall ziehbar. Dies gilt um so mehr, wenn man sich erneut den urspringlichen und dmit
eigentlichen Zwed von Kommunikation, rémlich Verstdndigung, ins Gedadinis ruft.
Schliefdlich pervertiert gerade die Tauschung diesen Gedanken vdli g: Sie bedient sich Mitteln

der Verstdndigung, um eine Fehlvorstellung zu erzeugen, um in de Irre zu fuhren. Ist sie zu

%% Schockenhoff S. 174

> Schockenhoff S. 174

%8 Steger S. 339,

9 Hier ist selbstverstandlich nicht mehr der Begriff in seiner Ursprungsbedeutung gemeint.
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ihrem Gelingen zwar auf das korrekte Verstéandns der transportierten Botschaft angewiesen,
so zielt sie doch eben nicht auf Versténdigung in einem paositiven, hoteren Sinne ds der Eta-
bli erung und Festigung einer Gemeinschaft zum Wohle dl i hrer Mitgli eder, sondern all ein auf
den personlichen Vorteil . Aus egoistischer Motivation mi3kraucht der tduschend Listige riick-
sichtslos das Vertrauen des Einzelnen in den Wahrhetsanspruch von Kommunikation,
schwéadt damit dessen Glaube an die Gesell schaft und damit zugleich auch dese: List steht
mit ihrem , Vertrauen auf die Uniibersichtlichkeit der Welt“®° dem Streben nach Ordnurg und
der Reduktion vonKomplexitat entgegen, welche der westlichen Logik eigen ist.®* Wahrend
diese die Verhdltnisse kléart, indem sie ihre Komplexitéat reduziert, tribt List die Verhdtniss,
indem sie sie ehoh. Letztere ,kommt dabel als zweites, as eine Art Parasit, ins Spiel, denn
sie kann nu gelingen, wenn de Logik schongeabeitet — undzwar schlecht geabeitet und el
ihrer Reduktion etwas Ubersehen hat. Weil Logik mit vereinfachenden Modellen auf die Ver-
héltnisse reagiert, wird sie hilflos, wenn de Verhdtnisse plotzlich Seiten dffenbaren, dein
dem Modell nicht vorgesehen sind. [..] List ist also keineswegs Unkenntnis von Logik, sorn-
dern im Gegentell ein hoheres Bewufdsein ihrer Wirkungsweise, as es die Unlistigen besit-
zen“%? Hier schliel}t sich also wieder der Kreis zur hohen Einschatzung der intell ektuellen
Fahigkeiten des Listanwenders und der ihr eigenen, nach heutigem Verstandris in der Elabo-
riertheit der Tauschung zum Ausdruck kommenden Raffiness.

Es &3t sich entsprechend der bisherigen Ausfihrungen im al gemeinen Spradchgebrauch somit
eine weitere Bedeutungsverengung innerhalb der ersten Bedeutungsgruppe, der Beschreiburg
einer Charaktereigenschaft konstatieren, de aif die nadhgeordneten Gruppen ausdrahlt:
Reichte friher bereits das Ausnutzen eines Wissensvorteil s bzw. der Unkenntnis des anderen
von der wahren Sadhlage aus, so wird heute das ,, Schaffen” dieser Unkenntnis in Form einer
Fehlvorstellung durch aktives Einwirken auf das Vorstellungsbild des Gegenlibers verlangt:
eben dessen Tauschurg.

Als Ausnahme undim Gegensatz dazu enthélt der Duden auch eine téauschurgsfreie Alternati-
ve der Listdefinition, wonach dese neben der damit korresponderenden Wesensart ein ,, Mit-
tel“ sein soll, , mit dessen Hilfe man etwas zu erreichen sucht, was man auf normalem Wege
nicht erreichen konrte” (vgl. oben). Diese kann jedoch aus einer ganzen Reithe von Griinden

nicht tiberzeugen:®

® Mauch S. 61.

®! schwarz S. 307.

%2 schwarz S. 307f..

83 Selbstverstandlich bewegen wir uns vorliegend nicht in den Kassschen Dimensionen von ,richtig und
»falsch®, dennoch kann auch eine Definition der Bedeutung eines Begriffes im all gemeinen Spradhgebrauch
unzutreffend bzw. untauglich sein: So besteht etwa die Mdgli chkeit, dal? sie ihnin Widerspruch zu seiner tat-
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Zunadhst einmal krankt sie an ihrem Abstellen auf die ,,Normalitat”: Letztere ist die éhangi-
ge Variable schledchthin und \ermag daher in einer Definition nemals gute Dienste zu leisten,
es & denn, sie hat gerade diese zum Inhalt. Die Einbindurg des ,Normalen® gestaltet die
Definition zwar scheinbar zukurftstauglich, da sich mit der Anderung des ersteren automa-
tisch auch letztere &dert, dafir mangelt es ihr aber an Tauglichkeit in der Gegenwart — und
zwar in der jeweiligen, damit also auch in der Zukurft. Schliefdlich besteht der Sinn und
Zwed einer Definition darin, zu beschreiben, was ein bestimmter Begriff zu einer bestimmten
Zeit bedeutet bzw. bedeuten soll. Entsprechend muld de Bedeutung ihrer Bestandteil e wei-
testgehendst feststehen. Das aber ist vorliegend gerade nicht der Fall. Je nach subjektiver Vor-
stellung von ,Normalitét“ erhdlt die , List* einen vdli g anderen Sinngehalt. Die Definitionist
also , offen” —ein Widerspruch in sich.

Ohnehin bleibt bei genauer Betrachtung nicht viel von ihr Gbrig: Da jedes Mittel der Errei-
churg eines Zwedks dient, reduziert sich der erste Tell der Definition auf einen grammatikali -
schen Auftakt zum zweiten, dem ,was man auf normalem Wege [d. h. duich Einsatz tbli cher
Mittel im weitesten Sinne] nicht erreichen konrte®. Danach wére die List letztlich nichts an-
deres as ein unkonentionelles, also aulRergewdhrliches Mittel. Diese Beschreiburg reicht
aber keineswegs aus, um den spezifischen Gehalt der List zu fassen. Vielmehr erweist sich de
weite Duden-Definition — unabhéngig von der vorgenommenen sprachlichen Vereinfachung —
als aulerst ungenau ®* Solange man die Anwendurg von Gewalt als unnamal (sofort dréangt
sich de Frage nach dem Kontext auf,®® ist sie @wa im Krieg doch alles andere ds auferge-
wohnlich) betradhtet, erfillte beispielsweise auch dese ds unkonwentionelles Mittel, as,, Mit-
tel, mit desen Hilfe man etwas zu erreichen sucht, was man auf normalem Wege nicht errei-
chen konrte® die Definition der List. Dabel wird gerade sie der letzteren oftmals as aliud ge-
geniiber® bzw. an de Seite gestellt, so etwain allen Tatbestanden des materiellen Strafredhts,

sadhlichen Verwendung beschreibt, oder aber, dal3 de Beschreibung schlichtweg ureureichend ist, sie dso
auch auf andere, viell eicht noch nicht einmal bedeutungsverwandte Begriffe autrifft.

4 vgl. Schwarz S. 306 , Die Duden-Definition ruft [...] nach Erganzung [...] Die genannten Figuren entsprechen
aso alle der List-Definition des Duden. Kann man sie aer deswegen listig nennen?‘; Xuewu Gu S. 427. ,Sie
[die Duden-Definition] ist [...] meines Erachtens nicht scharf genug um die listige Vorgehensweise [..] von
anderen ungawohnlichen Vorgehensweisen [...] zu urterscheiden. Daher bedarf die Duden-Definition einer
Ergéanzung urd Prézisierung”; Bugde S. 448 , Die Alternative der weiteren [Duden-] Definition wére fir den
Gegenstandsbereich der Psychologie [also schon fir ein schon stark eingegrenztes Feld!] zu inflationér. Eine
Flle von Phanomenen [...] wéren dann schon als,, List“ zu bezechnen. Das gegentiber einer solchen Fllle von
Phanomenen ja doch abzuhebende und gerade in seiner Spezfitét interesserende Phanomen der List verlére
damit aber jede Pragnanz.” Dabel sieht Bugde (a&D) die Problematik vor allem in der Unbestimmtheit von
~Normalita“. Ebenso Pilch S.370 ,An dieser Stelle zegt sich, da3 selbst die vielbemihte , Duden-
Definition* es offenld3t, was se mit normal meint”.

% Dieses Problem der Kontextverhaftung von , Normalit&t“ sieht auch Pilch S. 370,

5 \Vgl. den Vers aus der Artussage: , Es ist ein alter Spruch, / da List beser ist as rohe Kraft; / denn mit List
kann man halten, was Kraft nicht beherrschen kann.“ oder aus dem mittelniederlandischen Vos Reynaerde:
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die die List enthalten.®” Auf diesem Hintergrund kann man sich wohl leicht vorstellen, wie
unergiebig sich de Anwendurg der weiten Duden-Definition zeigen mul3, wenn es darum
geht, die, List“ von verwandteren Begriffen abzugrenzen. Dieseist also off ensichtlich zu weit
gefaldt und dcamit untauglich.

Aufgrund ihrer Unbestimmtheit setzt sich die Definition zwar auch nicht in drekten Wider-
spruch zu den oken genannten Erléuterungen anderer Spradlexika und der eigenen engen
Alternative, jedoch mangelt es ihr an einer Benennurg des Kerns der List, den, wenn man
diesen anderen Lexika Glauben schenken darf — und dbs darf man wohl in ihrer relativen Ei-
nigkeit —, nach heutigem all gemeinen Sprachgebrauch die Tauschung bil det.

Zum gleichen Ergebnis gelangt eine kleine Umfrage, die Franz Bugde, Professor der Psycho-
logie an der Universitét Freiburg i. Br., in einer seiner Vorlesungen duchfiihrte. Er tellte an
Blatt mit zwei Fragen aus: ,W as verstehen Sie unter ,List'? Welche grund egenden Eigenhei-
ten kennzeichnen Jistiges Verhaten?* Zugleich bet er um moglichst sportane Antworten
unter Vermeidung wissenschaftlicher Definitionen. Ausdriicklich das personliche Alltagsver-
standris war gefragt. Als Ergebnis zeigte sich folgendes Bil d:®®

Bel der (Mehrfadh-) Nennurg konstitutiver Merkmale nahm ,, Tauschung” mit 81 % den ersten
Platz ein, gefolgt von , Zielmanipulation® mit 76 % und,, Intelli genz, Schldue* mit 68 %. Erst
auf dem vierten Platz landete ,, Durch aufRerordentli che Mittel etwas erreichen” mit lediglich 7
%. Die Tauschung wurde dso mehr als 11mal haufiger genannt als letzteres, das enge Listver-
sténdns (Manipulation duch Tauschurng zur Erreichung eigener Ziele) ca 10 mal haufiger als
das weite. Wenn auch diese Umfrage selbstverstandlich keineswegs reprasentativ ist, so deutet
ihr Ergebnis doch jedenfals unmiverstandich in de gleiche Richtung wie die ,h. M." der
Sprach- und Etymologielexika: Die Tauschung stellt nach heutigem Verstandnis das typische
Merkmal einer List dar.

Des weiteren forderte die Auswertung noch einen weiteren interessanten Aspekt zutage:
Obwohl nadch keinerlel Wertungen gefragt worden war, wurden dennoch welche abgegeben,
und zwar von immerhin 55 % der Tellnehmer. Offensichtlich ist das Phdnomen , List* also
nach wie vor aul¥erst emotional besetzt und entsprechend dazu angetan, morali sche Urteile zu

provozieren.

»50 mancher kann mit List und Wohlberatenheit / Etwas bewirken, was er mit roher Kraft niemals shaffte.”;
des weiteren das deutsche Sprichwort “Was Gewalt nicht vermag, das dedkt List in den Sadk.” (alle atiert
nach Pilch S. 374f.); s. ferner Guzzoni S. 398und Sitte S. 475 ,,Das Gehirn triumphiert Uber den Bizeps.”
'S S, 15ff..
% Bugde S. 450f..
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Zumindest ebenso erstaunlich, wenn richt noch erstaunlicher, war allerdings die Verteilung
der Wertungen: So sahen mit 26 %°° lediglich gut ein Viertel die List a's etwas auschliellich
Negatives an, wogegen 60 % ihr auch gute Seiten abgewinnen konrten. Immerhin 14 % der
Befragten und @mit fast jeder siebte bewertete sie @ndeutig positiv.

Dies|&l3t Buggde die Frage nach einem Wertewandel stellen. In der Tat lief3e sich dartiber spe-
kulieren, obsich de vielbeschriebene und-beschworene ,, Spal’3gesell schaft* mit der Betonurg
der Individualitét in der vorliegenden Beurteilung niederschlagt. Schliefdlich ist sicherlich ein
Grofeil aler Listen aufgrund ihres Raffinements ebenso amiisant — soweit man sich nicht
gerade in der Person des Uberlisteten befindet — wie unkonwentionell und einzigartig. Dies
mag — neben der darin oftmals zum Ausdruck kommenden krediven Intelligenz — auch der
Grund sein, warum man sich duchaus gerne dazu bekennt, hier und dat einmal eine List an-
gewandt zu haben, wogegen man sich — zumindest im westlichen Kulturkreis — wohl heftig
dagegen verwehrte, as ,von Natur aus® listig eingestuft zu werden. Als Wesenszug ist die
List offensichtlich nach wie vor negativ besetzt und wird immer noch schnell mit ,, Verschla-
genheit® und der Bereitschaft, zur Erreichung eigener Ziele den Schaden eines anderen be-
wufX in Kauf zu nehmen oder gar darauf zu spekulieren, in Verbindurg gebracht.”® So beruh-
ten de Negativurtell e der obigen Umfrage denn auch hauptsadlich auf der Asziation einer
,egoistischen Durchsetzung eigener Ziele zum Nadhteil des Uberlisteten”. Die positiven Be-
wertungen wiederum rihrten primér von der der jewelligen List zugrunde liegenden Intelli -
genz, erst sekundér vom evtl. guten Zwedk derselben her.”*

Die List stirzt also auch heute patentielle Anwender wie Auf¥enstehende in einen Zwiespalt:
Die hohe Einschétzung der dafur nétigen Fahigkeiten bei gleichzeitiger Unterstellung boser
Absichten |adt den Begriff emotional auf und lbringt dem Listigen oftmals zugleich Bewunde-
rung seines krediven Intell ekts wie moralischen Tadel ein. Dieser wiederum sieht sich mit
den einander widerstreitenden Anspriichen von Gesell schaft und personlichem Vorteil sgreben
konfrontiert. Zuletzt sollte auch der Uberlistete nicht vergessen werden, der zum nicht zwin-
gend, aber doch typischerweise vorhandenen Schaden dftmals auch nach den Spaott hat, steht
er doch in vielen Féllen als der Dumme da, der in seiner Unwissenheit Abwehrmaldnehmen
unterlassen hat oder gar zum eigenen Nadhteil aktiv geworden ist. Aufgrundihrer zahlreichen

sozialen Implikationen stellt die Beurteilung der List sicherlich immer auch einen Gradmesser

%9 Bezngen auf die Gesamtzahl der abgegebenen Urteile.
Ovgl. die obige Begriff saufzhlung aus dem Bedeutungsumfeld. S. auch Soliva S. 275f. und Pilch S. 373f..
" BugdeS. 451
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der Gesellschaft dar, inwieweit sie ihren Mitgliedern egoistischen Individualismus gestattet

undwelchen Wert sie demgegentiber(?)’? sozialférderli chem Verhalten einraumt.

Fur die Bedeutung der ,, List" im al gemeinen Sprachgebrauch &3t sich nurmehr abschlief3end
folgendes festhalten: Dem urspriinglich moralisch neutralen Begriff ist unter Beibehaltung
seiner positiven intell ektuellen Einschatzung eine weitgehende gesell schaftliche Achtung wi-
derfahren, de sich erst in neuerer Zeit wieder etwas abzumildern scheint. Er bezeichnet nun-
mehr als Charaktereigenschaft die Fahigkeit, sich zur Verfolgung des eigenen Vorteils einer
Tauschung zu bedienen, wobel letzterer — as Ausfluld des ehemaligen Listgehalts ,, Klugheit,
Schlauheit, Kenntnis, Wisen“ — ein gewisses Mal3 an Raffinese innewohrt. Von der Eigen-
schaft abgeleitet ist die Bedeutung der Betdtigung dieser Fertigkeit und des zur Zwederrei-
chung verwandten Mittels. Das charakteristische, listkonstituierende Element im heutigen

Sprachgebrauch ist die Tauschurg.

2. Kapitel: List im materiellen Strafrecht

Die im Rahmen der Ausfihrungen zum allgemeinen Sprachgebrauch festgestellte morali sche
Abwertung, die der List widerfahren ist, spiegelt sich auch darin wieder, dal3 sie ds Tatbe-
standsmerkmal Eingang in das Strafgesetzbuch gefunden hat undzwar in folgenden Normen:
— 8§ 181Nr. 1 StGB Schwerer Menschenhandel,

— 8 181Nr. 2 Alt. 1 StGB Schwerer Menschenhandel,

— 8 181Nr. 2 Alt. 2 StGB Schwerer Menschenhandel,

— 8§ 234StGB Menschenraub,

— § 234 StGB Verschleppurg,

— § 235| Nr. 1 StGB Entziehung Minderjahriger.

Dabel besteht Einigkeit dartiber, dal3 de genannten Paragraphen keiner tatbestandsgpezifisch
unterschiedlichen Auslegung der List bedirfen, dem materiellen Strafrecht also ein einziger
Listbegriff zugrunde liegt.”® Wie dieser all erdings lautet, ist umstritten.

Nach der auf einer Grundsatzentscheidung des Reichsgerichts vom 27. Januar 1888* beru-
henden ganz herrschenden Meinurg setzt listiges Handeln keine Tauschurg voraus.”® Viel-

23S, zum diffizilen Verhaltnis von individuellem Vorteil sereben urd gesell schaftlicher EntwicklungS. 45 ff..

" v/gl. Sch-Sch-Lenckner § 181Rn 5; Sch-Sch-Eser vor § 234ff. Rn 38; Kradk S. 5.

" RGSt 17, 90.

S RGSt 17, 90 (93); BGHSt 1, 199 (201); 10, 376 (377ff.); 16, 58 (62); BGH MDR 1962 750 (751); LK-
Vogler vor § 234 Rn9; Sch-Sch-Eser vor § 234ff. Rn 38; Trondle-Fischer § 234 Rn 3; Wesslg/Hettinger
Rn 440
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mehr genlgt neben einem gewissen Mal3 von Schlauheit, Klugheit und Fertigkeit, das geflis-
sentli che VVerbergen der wahren Absicht zur Durchsetzung eigener Ziele.”® Dementsprechend
wird auch das ledigli che Ausnutzen eines bestehenden Irrtums firr ausreichend erachtet.””

Vor der genannten Entscheidung wurde in Rechtsprechurg’® und Schrifttum’® List nahezu
einhelli g mit Tauschurg, d. h. dr Herbeifiihrung eines Irrtums,®° gleichgesetzt. Sie verlangte
danach de Ausfiihrung eines klugen, auf Tauschung berechneten Anschlags, der nicht unbe-

“82 nd v.

dingt heimlich erfolgen mufte.®* Binding sprach voneiner , Motivenurterschiebungy
Liszt/Schmidt bezeichneten List as die , Tauschung des Handelnden Uber die verursachende
Bedeutung seines Tuns*®.

Dagegen wandte sich das Reichsgericht in der oben genannten Entscheidung und fuhrte zu-
nadhst aus, eine Uberlistung sei , nicht denkbar ohre Einwirkung auf das Vorstellungs- oder
Denkvermogen eines anderen Wesens. Eine solche Einwirkung [ ... konre] erfolgen:

a) durch Erregung irriger Vorstellungen,

b) durch Benutzung eines £hon vahandenen Irrtums,

¢) durch Verdedkung des wirklichen Sachverhaltes.”

Unter Hinweis auf die zum damaligen Zeitpunkt weitgehend Gbkereinstimmende Ansicht der
Sprachforscher, dal3 , List” in der herrschenden Wortbedeutung keine Tauschung oder ein auf
Tauschung angelegtes Mittel erfordere, 1a3t das Reichsgericht im weiteren zum Vorliegen von
List, wie bereits angeklungen, ,, neben der Anwendurg eines gewisen Grades von Klugheit,
Schlauheit, Fertigkeit, ein gefli ssentliches Verbergen der Absicht oder der zur Erreichung der
Absicht gebrauchten Mittel geniigen, ohre da? es darauf ankommt, ob bei dem Uberli steten
irrige Vorstellungen wirksam waren oder doch nach dem Will en des Théaters wirksam werden

sollten «84

" RGSt 17, 90 (93); BGHSt 1, 199 (201); BGH MDR 1962 750 (751); Sch-Sch-Eser vor § 234ff. Rn 38; LK-
Vogler vor 8§ 234Rn 9; Tréndle-Fischer § 234 Rn 3; Wesselg/Hettinger Rn 440,

"TRGSt 17, 90 (93); BGHSt 10, 376 (377); 16, 58 (62); LK-Vogler vor § 234Rn 9; Sch-Sch-Eser vor §§ 234ff.
Rn 38; Trondle-Fischer § 234 Rn 3; Wessls/Hettinger Rn 440.

BRGSt 15, 340(343).

"9von Liszt/Schmidt S. 523 Binding S. 86 f.; von Lili enthal ZStW 7 (1887), 281 (376f.).

8 von Lilienthal (agd) bezechnet List als die , Erregung eines Irrtums tiber die Griinde und die Folgen einer
Will ensentschlieffung’ und greift damit auf das gangige Verstandnis der Tauschurg as ,, Irrtumsverursachungd’
zurick. Demgegentiber wird in RGZ 15, 340 sowie bei Binding (agD) der Begriff der Tauschungohne néhere
(mittelbare) Erlauterung verwendet, offensichtlich also as bekannt vorausgesetzt. Insofern ist davon auszuge-
hen, dai3 er auch hier der aus der materiell rechtlichen Betrugsproblematik vertrauten, im Fliefdtext genannten
und soeben bei Lili enthal angeklungenen Definiti on entspricht, die aich mit dem herrschenden Versténdnisim
al gemeinen Sprachgebrauch korrespondiert (vgl. S. 6 sowie S. 9).

81 RGSt 15, 340(343).

8 Binding S. 86 ..

8 von Liszt/Schmidt S. 523

8 RGSt 17, 90 (93).
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Dieser Grundsatzentscheidung kann allerdings nicht beigepflichtet werden, krankt sie doch
sowohl an innerer Widersprichli chkeit als auch an ihrer einseitig etymol ogisch ausgerichteten
Argumentationsweise:

Wenn das Reichsgericht fir eine Uberlistung eine Einwirkung auf das Vorstellungs- oder
Denkvermogen verlangt und als einen von dei Unterfdlen de Benutzung eines shon va-
handenen Irrtums anfihrt, so ruft dies shwere Bedenken hervor. Schliefdlich fehlt es beim
reinen Ausnutzen einer bereits bestehenden Fehlvorstellung gerade an der geforderten Ein-
wirkung. FUr eine solche eistiert auf Téterseite auch gar kein Bedirfnis, liegt der ihm gun-
stige Irrtum beim potentiell en Opfer doch schon va.

Ebenso verbietet es gch sprachlogisch, zum Benutzen als angeblichem Unterfall der Einwir-
kung dieselbe hinzuzudenken, wie vereinzelt® angeregt wird. SchlieRllich miifte dem Begriff,
sollte es gch dabel tatsachlich um einen Unterfall handeln, bereits die Einwirkung bedeu-
tungsimmanent, also ein Hinzuftigen Ukerflissg sein. Wahrend jedoch das Benutzen lediglich
ein berechnendes Umsetzen der bereits bestehenden, fir die Erreichung eigener Zwedke vor-
teill haften Lage darstellt, setzt die Einwirkungimmer eine Gestaltung der Aulfenwelt, also eine
aktive Verdnderung des datus quo vaaus. Insofern mutet ein , einwirkendes Benutzen® als
Paradoxon an. Wollte man dagegen , Benutzen* als Intensivierung des bestehenden Irrtums
verstehen, hiele das, dem Reichsgericht eine sehr ungenaue und miRverstandiche Aus-
drucksweise zu urterstellen. Ein derartiges Versténdns |&3t sich keinesfalls mit dem allge-
meinen Sprachgebrauch vereinbaren, auf den an anderer Stelle der Entscheidung — wenn auch
in deser Form verfehlt — so viel Wert gelegt wird. Zudem ist eine Intensivierung des Irrtums
nur durch eine Einwirkung auf das Vorstellungs- und Denkvermégen moglich. Diese und de
ledigliche Benutzung schlief3en sich aber, wie bereits festgestellt, semantisch gegenseitig aus.
Hinzu kommt, dal3 ein as Intensivierung der ohnehin vorhandenen Fehlvorstell ung verstande-
nes Benutzen in Form der Irrtumsunterhaltung dem klassschen Tauschurgsbegriff unterfiele
und de agumentativen Verrenkungen des Reichsgerichts insoweit hinfallig wirden. Zugleich
kdme es bel einem derartigen Verstandns zu einer Durchbrechung der im Rahmen der Be-
handlung der Tauschungsproblematik beim Betrug entstandenen Systematik, die streng zwi-
schen tauschungsfreien Be- bzw. Ausnutzen eines Irrtums und dessen tauschender Unterhal-
tung diff erenziert.

Somit 183t sich festhalten, dal3 keine in sich schllissge Interpretationsmdgli chkeit existiert, die
es zuliefRe, die Benutzung eines £hon kestehenden Irrtums as Einwirkung auf das Vorstel-

8 Bohnert GA 1978 353(356). Auf S. 357 spricht er gar von einer , Einwirkungdurch aktives]!] Benutzen eines
Irrtums’. Dabel bleibt unkar, wie man sich demgegeniber das passve Benutzen vorzustellen het.
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lungs- oder Denkvermogen eines anderen anzusehen. In desem Punkt ist die Grundsatzent-
scheidung des Reichsgerichts also widersprichlich.

Den gleichen Bedenken begegnet die in der Entscheidung als dritte Mdgli chkeit der Einwir-
kung auf das Vorstellungs- und Denkvermégen genannte Verdedkung des wirklichen Sadch-
verhalts und das den Kern der nadhfolgend erarbeiteten Listdefinition bl dende gefli ssentliche
Verbergen der Absicht.

In beiden Féllen verhindert der Téter, dal?3 de tatsicdlichen Umstande zur Kenntnis des anvi-
sierten Opfers gelangen. Mag er dabel auch gestaltend tétig werden, also einwirken, so bezieht
sich diese Einwirkung doch auf die Auffenwelt und nicht auf das Vorstellungs- und Denkver-
mogen des anderen. Das Handeln des Téters beschneidet vielmehr die Wahrnehmungsmag-
lichkeit des Opfers und erhindert damit zugleich eine auf der geistigen Verarbeitung der so
entgangenen Informationen basierende Anderung der Gedanken- und Vorstellungswelt. Er
wirkt also nicht nur nicht ein, sondern urterbindet eine solche gerade. Selbstverstandich gilt
dies nur fUr die Fale, in denen das Verdedken bzw. Verbergen der wahren Sacdhlage nicht zu-
gleich ein — aktives — Vorspiegeln einer falschen darstellt, sondern sich in der Informations-
fernhaltung erschopft. Dald das Reichsgericht aber auch nur derartige Konstellationen meint,
|al3t sich daran ersehen, dal3 beim — erfolgreichen — Vorspiegeln irrige Vorstellungen erregt
werden und es dch dann lediglich um den bereits getrennt aufgefuhrten kiassschen Tau-
schungsfall handelt. Soll der Verdedkung oder Verbergung eine egenstandige Bedeutung zu-
kommen, so kann sie nur im oben urtersuchten Sinn as negativer Eingriff in de Informati-
onserlangung verstanden werden. In desem Fall aber stellen sie keine Einwirkung auf das
Vorstellungs- und Denkvermdgen dar, wie vom Reichsgericht behauptet und fiir eine Uberli-
stung vorausgesetzt wird. Das Gericht verkennt off ensichtlich, dal3 esin dem Moment, wo es
eine derartige Einwirkung verlangt, sich entgegen der anderslautenden Beteuerung zur Tau-
schung als condtio sine qua non dr List bekennt. Der logische Bruch ist an deser Stelle be-
reits vollzogen undmanifestiert sich in der Aufzéhlung vorgeblicher Einwirkungs- und damit
Tauschungsalternativen, de bis auf die estgenannte gerade keine sind, stattdessen die spétere
weite Listdefinition beispielhaft vorwegnehmen. Die Grundsatzentscheidung 1&13t sich folglich
nur asin héchstem Mal3e widersprichlich und éémnad mifjlungen bezeichnen.

Damit ist alerdings noch keine Entscheidung dartiber gefallen, ob de List im materiellen
Strafrecht mit der Téuschung geichzusetzen und dmit das enge Listverstandns zu favorisie-
ren oder aber das geflisentliche Verbergen der Absicht oder der zur Erreichung der Absicht
verwandten Mittel ausreichend und @her der weite Listbegriff zutreffend ist. Lediglich de

18



vorhandene Unstimmigkeit in der bisherigen Argumentation des Reichsgerichts wurde darge-
legt.

Ahnliche Méngel weist auch das zweite Standbein der Entscheidung, die eéymologische Ver-
ankerung des weiten Listverstandnisses, auf.

Sicherlich kommt schon aufgrund des in Art. 10311, 81 StGB normierten Analogieverbats,
das nach ganz herrschender Meinung den mdglichen Wortsinn als Auslegungsgrenze fest-
schreibt,®® der Bedeutung eines Wortes im all gemeinen Sprachgebrauch undinsofern auch der
diesbeziiglichen Forschurng fur die strafredtliche Handhabung des Begriffes entscheidende
Relevanz zu. Nur besteht eben ein enormer Unterschied dazwischen, obauf diese Weise die
aul¥erste Grenze der Auslegung abgestedt oder vom allgemeinen Sprachgebrauch auf die
konkrete tatbestandi che Bedeutung geschlossen werden soll. Gerade an Beispiel der List 183t
sich de Problematik eines slch einseitig etymologisch fixierten Verstandnsses eines Tatbe-
standsmerkmals aufzeigen. Wéhrend va der Grundsatzentscheidung des Reichsgerichts das
Tatbestandsmerkmal , List" als Tauschung und damit eng ausgelegt wurde, fand der Begriff
im Alltag eine ungleich weitere Verwendurg. Nach dem problematischen Urtell kam es im
allgemeinen Spradchgebrauch zu einer klaren Bedeutungsverengung in Richtung ,, Tauschung®,
wogegen de herrschende Meinung weiterhin an der grof&igigen Auslegung des Reichsge-
richts festhielt. Es hat also eine astaunliche , Uberkreuzentwicklung® von umgangsspradli-
chem undjuristischem Verstandnis der List stattgefunden, welche geradezu exemplarisch ver-
deutlicht, das im Rahmen des Anaogieverbots etymologische Betrachtungen lediglich ein
Ausgangspunk fur eine priméar strafredhtsbezogene Begriffbestimmung sein, nicht jedoch an
deren Stelle treten kénren. Auch de dymologische Herleitung des weiten Listbegriffes kann

also nicht Gberzeugen.

Nadhdem somit festgestellt wurde, dal3 es diesem Listverstandn's géanzlich an einer tragfahi-
gen Begrindurg mangelt, gilt es nurmehr zu urtersuchen, ob ds Ergebnis slbst genauso
verfehlt ist wie seine Herleitung.

Zieht man daflr die Gesetzessy/stematik heran, so wird deutlich, dai3 all e Straftatbestande, die
die List enthaten, dem Schutz der personlichen Freiheit dienen und aémentsprechend eine
Bedntrachtigung derselben zu ihrer Erfiillung verlangen®” Da die List — neben Gewalt und

8 BVerfGE 47, 109 (123f.); 75, 329(341); 82, 236(269); 92, 1 (11f.); BGHSt 10, 157 (159f.); 29, 129(133);
Sch-Sch-Eser 8§ 1 Rn 37; Wessls/Beulke Rn 57; Roxin 85 Rn 26 ff.; Krey S. 127ff.; Schinemann S. 17ff.;
Schreiber S. 229f..

87 Sch-Sch-Lenckner § 181 Rn 1; Sch-Sch-Eser vor §§234ff. Rn 1; Binding S. 82, 87; Bohnert GA 78, 353
(36)); Kradk S. 22.
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Drohurg — als Tatmittel genannt wird und @& Zwed eines lchen darin besteht, die Herbei-
flhrung des tatbestandichen Erfolges zu erleichtern, mul3 sie sich freltheitshedantradtigend
auswirken ® Dies ist der Fall, wenn sie die Will ensentschli eRurg oder Will ensbetétigung be-
eintrachtigt.®

Da unter letzterer die Redisierung der im Rahmen der Will ensentschlie3urg getroff enen Ent-
scheidurg zu verstehen ist,”° kann eine Bedntrachtigung nur durch Erschweren oder Verhin-
dern dieser Redisierung erfolgen. Weder eine Tauschung noch ein Verbergen von Absicht
und Mittel bereiten jedoch Hindernisse bei der tatsadlichen Umsetzung eines Entschlusses.
Des weiteren bleibt demjenigen, desen Will ensbetédtigung beantraditigt wird, der Vorgang
nicht verborgen, da @ erfahren muf3, di? sein Kénren aufgrund eines hemmenden Eingriffs
hinter seinem Wollen zuriickbleibt. Die List ist jedoch sowohl bei weitem als auch bei engem
Verstandnis dadurch gekennzeichnet, dal3 dem Uberlisteten jedes Bewufdsein einer Bedn-
trachtigung fehlt. In tatsichlicher Hinsicht kann er genau das tun, was er — aufgrund cer Uber-
listung — will . Seine Unfreiheit bleibt ihm also verborgen. Folglich vermag die List niemals
die Freiheit der Will ensbetétigung zu beantradtigen.

Da sie zugleich aber freiheitsbeschrankend wirken muf3,ist zwingend ndwendig, dal3 sie sich
auf die verbleibende Alternative, die Will ensentschlief3urg, nadhteili g auswirkt. Es kann also
nur der Begriff der List zutreffend sein, demzufolge sie die Freiheit der Will ensentschlie3urg
beantradtigt.

Dabel ist unter Will ensentschliel3urg der innere Vorgang zu verstehen, bei dem der einzelne
unter Zuhilfenahme seiner intell ektuellen Fahigkeiten undBerlicksichtigung seiner Erfahrun-
gen de mittels Sinneswahrnehmung erlangten Informationen verarbeitet, bewertet und auf-
grund deseen sein karftiges Verhalten bestimmt. Es handelt sich also um den jedem will ens-
gesteuerten Tun kzw. Untétigbleiben zugrunde li egenden Entscheidungsproze3™.

Dieser wird jedoch duch das geflissntliche Verbergen der Absicht oder der zur Erreichung
der Absicht eingesetzten Mittel nicht beantradtigt. Ein solches Verhaten hat lediglich zur
Folge, dal3 kestimmte Tatsadhen nicht zur Wahrnehmung des anderen gelangen, somit nicht
ausgewertet und ncht Teil der Entscheidungsgrundage werden kénren. Vor dem Verbergen
sind de fraglichen Umstande dem anderen nicht bekannt — anderenfall s wére die Mal3nahme

sinnlos — undsie sind es nachher, sei es aufgrund dessen, sei es aufgrund anderer Gegebenhei-

8 Sch-Sch-Eser vor §§ 234ff. Rn 5.

8 BVerfGE 73, 206 (237); Sch-Sch-Eser vor §§ 234ff. Rn 2 ff.; Wessels/Hettinger Rn 368 Bohnert GA 78, 353
(361).

0vgl. Miincheberg S. 42; Lindner S. 146, KK -Boujong § 136aRn 8.

Lvgl. fir § 136a StPO: Lindner S. 145 Miincheberg S. 42.
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ten, auch nicht. Alle fir die Will ensentschli e3urg relevanten Faktoren sind also gleich geblie-
ben. Folglich wird diese selbst durch das Verbergen in keinster Weise bertihrt und daher auch
nicht beantradtigt. Zwar mag das Verhaten je nach Entscheidungsrelevanz der unterdriick-
ten Informationen dazu fuhren, dal3 aufgrund der Unwissenheit die Entscheldung anders aus-
fallt. Dies andert aber nichts daran, daid es sch lediglich um eine Vorenthaltung von Wissen
und keine Beanflusaung des Will enshil dungsprozesses handelt. Nur Bekanntes kann als Mo-
tiv im Rahmen des Entschliel3urgsprozesses relevant werden. Selbst in den Félen, in denen
das Handlungsziel gerade in der Beseitigung einer Ungewisdheit liegt, ist nicht das Unwissen
der Antrieb, sondern das Wissen um dieses. Lage beziglich der Wissensliicke kein Bewul3-
sein vor, kdnrte auch kein Bedirfnis nach Schlief3urg derselben bestehen. Nur das begrenzte
Bekannte vermag den Menschen zu bestimmen, was aus der unendlichen Menge des Unbe-
kannten sollte ihn auch konkret veranlasen?

Eine Beantraditigung der Freiheit der Will ensentschlie3urg durch Verbergen der Absicht
oder der zur Erreichung der Absicht eingesetzten Mittel kdnrnte man nur noch annehmen,
wenn man das Kleinhalten bzw. Nichtvergrossern der die Entscheidungsgrundage bil denden
Kenntnis ausreichen lasen wollte. Das aber hiel3e, dem einzelnen eine grenzenlose Off enba-
rungspflicht in allen Belangen aufzubirden und eine nie zu erreichende Allwissenheit zur
conditio sine qua non fur eine freie Will ensentschliel3urg zu erheben. Denn wenn de beste-
hende, wie auch immer geatete Kenntnis nicht fur eine freie Entscheidung gentigen soll, wie
kann es dann eine aweiterte, aber immer noch lluckenhafte, also qualitativ nicht andersartige
sein?

Die Freiheit der Will ensentschlie3urg bleibt daher durch reines Verbergen unteriihrt.*? Folg-
lich wirkt dieses nicht freiheitsbeantradctigend wie von cen fraglichen Straftatbestdnden vor-
ausgesetzt. Der vom Reichsgericht in seiner Grundsatzentscheidung entwickelte weite Listbe-
griff kann also nicht richtig sein. Ohnehin het es den Anschein, daf3 das Reichsgericht bei dem
zugrunce liegenden Fall eine Straflosigkeit fir unangebradcht hielt und eher ergebnisorientiert
denn rach logischen Gesichtspunkien vorgegangen ist. Wie lief3e sich auch sonst erkléren, dal3
es das Reichsgericht fir moglich hélt, dal3 der Einsatz von List nicht alein irrige Vorstellun-

«93

gen, sondern auch ,nur ein Nichtwissen [...] hervorzurufen[!]*~° vermag?

92 Gleiches gilt selbstverstandlich fiir ein reines Unterlassen, welches sch ja gerade dadurch auszeichnet, dai? es
keinerlei Veranderungen herbeifiihrt, insofern also , erfolglos® bleibt (s. dazu Fn 54).
S RGZ 17,90(93).
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Mit der Ablehnurg dieser Meinung ist alerdings noch nicht gesagt, dal3 die enge Ansicht zu-
trifft. Vielmehr gilt es, letztere der gleichen Prifung zu urnterziehen, also festzustellen, ob
List, nummehr als Tauschung verstanden, de Freiheit der Will ensentschli e3urg beantradtigt.

Wie bereits erwahrt, richtet sich jegliches Tauschungsbemiihen auf die Erregung oder Inten-
sivierung eines Irrtums.®* Dazu bedarf es der Vermittlung einer Fehlvorstellung innerhalb ei-
nes Kommunikationsprozesses und damit einer Informationstibermittiung. Die ausgesandten
Informationen werden urter der Pradmisse ihrer sinnlichen Wahrnehmung gedanklich verarbei-
tet, beurteilt undzum Treffen kurftiger Entscheidung herangezogen.

Unabhéngig davon, obsie richtig oder falsch sind undihr Wahrheitsgehalt erfaldt wird oder
ihnen letztlich Entscheidungsrelevanz im Sinne @ner condti o sine qua non zukommt, werden
sie dlein duch de intellektuelle Auswertung Teil des inneren Entscheidungsprozesses.
Schliefdlich &t sich auch nu so das Ziel des Téters, die Herbeifiihrung eines Irrtums und ei-
nes infolgedessen ihm gunstigen Verhatens des Opfers, Uberhaupt erreichen. Demnach bean-
fluld jede Vermittlung einer Vorstellung alein aufgrund ihrer sinnlichen Wahrnehmung und
der sich automatisch anschli effenden Aus- und Bewertung die Will ensentschli ef3urg.

Fraglich ist nurmehr, ob eine Beanflusaung durch de Unrichtigkeit der kommunizierten Vor-
stellung zur Freiheitsbeantrachtigung wird, sich also negativ auf die Freiheit des Tauschungs-
opfers auswirkt.

Dabel bedeutet absolute, , riicksichtslose” Freiheit, die Mogli chkeit, tun undlassen zu kénren,

|.%° Angewandte, gelebte Freiheit setzt also zum einen voraus, dal3 cer einzelne

was man wil
sich zunachst einmal dariiber klar wird, was sinem Will en entspricht,®® zum anderen, daR er
diesen Willen in de Tat umzusetzen vermag. Er mul3 feststellen, welches sine Bedurfnise
sind undwelche Wege ihrer Befriedigung ihm in der Aulenwelt off enstehen. Entsprechend
der jeweili gen Winsche und den Mogli chkeiten ihrer Erfill ung werden Handlungsentschllisse
gefaldt undin de Tat umgesetzt. Jedes Verhalten wird durch innere und dul¥re Faktoren be-
stimmt. Entscheidungen werden von ueigenen Motiven undGegebenheiten in der Aulenwelt
abhéngig gemadt. Freiheit bedeutet also, autonam zu entscheiden, wie man sich urter be-
stimmten Umsténden verhalten méchte und damit im Rahmen der Will ensentschliel3urg die

Faktoren festzulegen, de dne bestimmte Will ensbetétigung zur Folge haben werden.®” Wird

*S.S.6,S. 9sowieS. 16.

% S, auch die diversen sozialkompatibleren Entwurfsfassungen des Art. 2 | GG in JOR 1951, 54 ff. sowie bei
Dehler JZ 196Q 727ff..

% Jeder will entlichen Handlung liegt dieser Entscheidungsprozel zugrunde, sei er im Einzdfall auch lediglich
rudimentér ausgepragt.

97Vgl. Puppe GA 1978 289(299).
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nun aber das Vorliegen deser Umsténde vorgespiegelt, also ein desbezlglicher Irrtum erregt,
so handelt man — entgegen der eigenen Einschatzung — fremdbestimmt und damit unfrei.®®
Schliefdlich besteht hier die frel gewéhlte Bedingungskonstellation zwischen Umstand und
Handlung tatséchlich nicht. Der Getauschte tut also gerade nicht, was er will . Dal3 er dieses
nicht erkennt, ihm seine Unfreiheit also verborgen beibt, stellt das Charakteristikum der Téu-
schung dar.

Ob letztere besonders raffiniert ist, wie es dem Verstandnis der List im allgemeinen Sprad-
gebrauch entspricht, spielt indes keine Rolle, kommt es im vorliegenden Kontext doch alein
auf die vonihr verursachte Freiheitsbedntrachtigung an:*® Fiir die Freiheit des einzelnen aber
ist entscheidend, ober der Herr seiner selbstgewahlten Bedingungsgefiige bleibt, also nu
dann eine konkrete Handlung vornimmt, wenn de Umstandskonstell ation, de & als Voraus-
setzung fUr diese bestimmt hat, auch tatsachlich vorliegt. Fir die Tauschungsproblematik be-
deutet dies zweierlei: Zum einen, undinsoweit ganz selbstverstandich, vermag nur die efolg-
reiche Tauschung die Freiheit der Will ensentschlief3urg zu beantradtigen. Sie mul3 also auf
Seiten des anvisierten Opfers tatsadlich zu einer Fehlvorstellung Uber Tatsadhen fuhren. An-
derenfallswird sie dlein aufgrund der durch sie ausgel 6sten Sinnesreizung und rachfolgenden
Informationsverarbeitung zwar Teil des Entschliel3urgsprozesss, innerhalb dessen jedoch
sogleich als entscheidungsirrelevant aussortiert. Mangels jeglicher Auswirkung auf die (Frei-
heit der) Will ensentschliel3urg liegt in desem Fall | ediglich ein Tauschungsversuch vor.

Der soeben formulierte Gedanke fuhrt zum anderen, zweiten entscheidenden Gesichtpunk.
Zwar ist die Herbeifihrung eines Irrtums notwendige Bedingung fir die Beantradhtigung der
Will ensfreiheit durch de Tauschung, dafir jedoch allein nicht hinreichend. Hinzu kammen
muf3 velmehr noch, dal3 es sch bei dem Umstand, Uler dessen (Nicht-) Vorliegen getéuscht
wird, um einen solchen handelt, der Teil eines der selbstgewahlten Bedingungsgeflige ist:
Wenn rémlich Freiheit bedeutet, die Faktoren festzulegen, deren Vorhandensein bestimmte
Handlungen zur Folge haben werden, so kdnren nu die Umsténde Freiheitsrelevanz haben,
denen de Rolle enes lchen Faktors individuell zuerkannt wird, d. h.allein degenigen, de
auf der Voraussstzungssite enes Bedingungsgefiiges (,W enn-Seite” einer ,\Wenn ..., énn
...“-Kombination) vorkommen. Das erfolgreiche Vorspiegeln eines Umstandes, der dort nicht
aufscheint, kann rie dazu fuhren, dal3 der insofern Getauschte irgendeinen Handungsent-
schluf faf¥, und damit auch nicht, dal3 er sich zu etwas entschlief¥, was er tatsddlich nicht

maochte. Genauer betradhtet ist dies auch keine tauschungssezifische Problematik. Schlief3-

% Ahnlich Grein S, 77.
9 Zur generellen Untaugli chkeit der Raffinesse ds Abgrenzungskriteriums. S. 26,

23



lich wirkte auch das tatsadliche Vorliegen eines derartigen Umstandes — und fur das Tau-
schungsopfer liegt dieser aufgrund seiner diesbeziiglichen Fehlvorstellung ja auch vor — nicht
handungsausl dsend. Volli g unbeanfluf¥ von dessen wirklicher oder scheinbarer Existenz tut
undl&r’t der , Betroffene* nach wie vor, was er will .

Dementsprechend sind al digjenigen Umstande, die keinen Faktor innerhalb des Bedingungs-
gefliges darstell en, fir die Freiheitsaustiburg schli chtweg irrelevant. Damit konnen desbezlg-
liche Tauschungen aber selbst im Fall e ihres Gelingens, d. h. ¥ Herbeifihrung eines entspre-
chenden Irrtums, auch niemals die Freiheit der Will ensentschli el3urg beantractigen: Gemes-
sen am Ziel des Tauschenden sind sie afolglos, gelingt esihnen dach nicht, den Getéuschten
zum gewinschten Verhalten zu motivieren.

Umgekehrt wirkt die Tauschurg in allen Konstellationen, in denen sie zum Téaterziel fuhrt,
also einen Irrtum zur Folge hat, der seinerseits das ersehnte Opferverhaten nmach sich zieht,
freiheitsbedntréachtigend 1°° Dies gilt im ibrigen auch dann, wenn der Getéuschte tauschurngs-
bedingt einen dem Téater unerwiinschten Entschlul’ fafdt, entspricht der eine doch ebenso we-
nig dem wirklichen Willen des Opfers wie der andere. In derartigen Konstell ationen, genau
wiein den Fallen, in denen das Opfer trotz Tauschungserfolges gar nicht reagiert, erliegt der
Tauschende seinersaits einem Irrtum und zwar Gber die Entscheidurgsrelevanz der vorgespie-
gelten Umstande: Entweder interesgeren sie das anvisierte Opfer schli chtweg Uberhaupt nicht
oder aber sie kommen in einem anderen Bedingungsgeflige vor as vom Téter angenommen.
Dies andert aber nichts daran, dal3 sich de Tauschung abstrakt immer gegen de Freiheit der
Will ensentschliel3urg richtet. Folglich stellt sie aich ein taugliches Tatmittel i. S. der oben
genannten, eine Frelheitsbedantradchtigung voraussetzenden Straftatbestdnde dar. Das enge
Listverstandns, welches List als Tauschung interpretiert, erweist sich somit al's gesetzeskon-
forme undin der Sadhe zutreff ende Auslegung.

Die List im materiellen Strafredht ist daher als Tauschung zu verstehen.

3. Kapitel: Zusammenfasaing

Im heutigen Sprachgebrauch bezeichnet List das Vermdgen, sich zur Erlangung des eigenen
Vorteil s einer Tauschung zu bedienen, wobei letzterer — als Ausflul® des ehemaligen Listge-
halts ,, Klugheit, Schlauheit, Kenntnis, Wisen"“ — ein gewises Mal3 an Raffinese agen ist.
Von der Eigenschaft wiederum leitet sich de Bedeutung der Betétigung dieser Fertigkeit und

190 \Wie bereits erwahnt, kommnt es fiir eine Tatbestandserfilllung eben nicht darauf an, ob es sch um eine raffi-
nierte oder plumpe Irreflihrung rendelt — wer sollte dies auch beurteilen urd nach welchen Kriterien? Der in-
tell ektuelle Anspruch als Teil des Listerbesist insoweit also verloren gegangen.
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des zur Zwedkerreichung eingesetzten Mittels ab. Das charakteristische, listkonstituierende
Element ist die Irreflihrung des Gegentiber: Bei der List handelt es sch nach aktuellem Ver-
stédndnis um eine raffinierte Tauschurg.

Auch im materiellen Strafredht ist die List als Tauschung zu interpretieren, um ein taugliches
Tatmittel i. S. der sie enthaltenden, eine Freiheitsbeantradtigung voraussetzenden Straftatbe-
sténde darzustell en. All erdings muf3 sie keinen spezi€ell en intell ektuell en Anspriichen gentigen,
da es im vorliegenden Kontext ausschliefdich auf ihre freiheitsbeantractigende Wirkung
ankommt

Im Gegensatz zu desem engen Verstandns vermag die weite Auffasaung des Reichsgerichts,
die zur Erflllung des materiellrechtlichen Listbegriffes nicht zwingend eine Tauschurg ver-
langt, sondern jedes geflissentlich-kluge Verbergen der wahren Absicht zur Durchsetzung
eigener Ziele ausreichen [al3t, nicht zu Uberzeugen, da esimmer dann, wenn keine Irreflihrung
vorliegt, zugleich auch an der von den fraglichen Straftatbestanden vorausgesetzten Freiheits-
bedntrachtigung fehit.
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Zweiter Tell —DieList im Strafprozeld

Nunmehr beginnt der — im weitesten Sinne — strafprozesauale Tell der Arbeit, dem sie aich
ihren Titel ,,Die List in der Vernehmung und Befragung des Beschuldigten — zugleich ein Bei-
trag zur Auslegung des Téauschurgsverbots des § 136 StPO* zu verdanken hat. Wie sich de-
sem schon entnehmen &%, setzen sich de gesamten nadhfolgenden Ausfihrungen mit der
Moglichkeit und Zulassgkeit des Einsatzes von List in der Vernehmung und Befragung des
Beschuldigten auseinander. Wie in deren Verlauf recht schnell ersichtlich, ist es letztlich de
Tauschung, dieim Mittelpunkt der Abhandung steht und zwar aus folgendem Grund
Wéhrend im all gemeinen Sprachgebrauch einer Irrefihrung nur dann dbs Prédikat einer List
verliehen wird, wennihr ein gewisses Mal3 an Raffinesse innewohnt, kann deser Tatsache im
Rahmen der vorliegenden Arbeit keine praktische Bedeutung zukommen. Das liegt daran, dal3
dieses Mal3 richt objektiv erfal3bar und camit keiner sachlich gewinnkringenden Diskusson
zuganglich ist: Was der eine noch als plumpe Tauschung betradchtet, sieht der andere bereits
als geschickt ausgekltgelte Irrefihrung an. Dementsprechend erscheint es nicht gerechtfertigt,
dieses rein subjektive Kriterium tber den Inhalt der vorliegenden Arbeit mitbestimmen zu
lasen.’®® SchlieRlich liefen sich de darauf basierenden Entscheidurgen, etwa bestimmte
Tauschungsbemihurgen urter Hinwels auf ihren mangelnden intell ektuellen Anspruch von
der Untersuchung auszuklammern, in keinster Weise agumentativ absichern bzw. nachvall -
ziehbar gestalten.

Hinzu kommt der schon kel der Diskusson des materiell rechtlichen Listbegriffes off ensicht-
lich gewordene Umstand, cil3 letztlich das dem zu urtersuchenden Verhalten eigene Vermo-
gen zur Herbeifihrung eines bestimmten Erfolges (hier: Beantrachtigung der Will ensfreiheit)
entscheidend ist, nicht aber die Einordnurg hinsichtlich eines wie auch immer geateten intel-
lektuellen Anspruchs, die aifgrund cer soeben genannten Grinde ohrehin stets unbefriedi-
gend Heiben mul3. Praktisch betradhtet erweist sich eine Téauschung eben immer dann als aus-
reichend anspruchsvoll, wenn es mit ihrer Hilfe gelingt, das Gegentiber hinters Licht zu fuh-
ren. Wenn also im weiteren oftmals nur von der Téauschungsproblematik die Rede ist, darf
nicht vergessen werden, dal? es dabei zugleich immer auch um List geht.

Daruiber hinaus wird aber selbstverstdndich auch nach de Zulassgkeit der Anwendurg von
tauschurgsfreier List zu urtersuchen sein, de sich in einem geflisentlich-klugen Verbergen
der wahren Absicht zur Erreichung eigener Ziele eschopt, ohre zugleich einen Irrtum zu

erregen.

1013, auch die Ausfilhrungen zum problematischen Ansatz, zwischen groben, daher verbotenen Tauschungen urd
feinen, daher erlaubten Listen urterscheiden zu wollen (S. 150).
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Als erganzender Hinweis s noch angemerkt, dal3 innerhalb der einzelnen inhaltli chen
Schwerpunkte der Arbeit weitgehend darauf verzichtet wird, den Listbezug jedesmal gesorn-
dert herauszustellen, undzwar vornehmlich aus zwei Griinden: Zum einen aufgrund der Hoff-
nurg, dald deser Bezug offensichtlich und ein entsprechender Hinweis daher unndig ist
(schliefdlich handelt es sch dabel um das Thema der Untersuchung), zum anderen aufgrund
der Tatsache, dald auch Probleme zu dskutieren sein werden, bei denen erst ihre konkrete
rechtliche Behandlung dartiber entscheidet, ob dat tatsdcdhlich Raum fir listiges Verhalten —

sei esnunzul&ssg oder nicht — existiert.'%2

1. Kapitel: Problematik der divergierenden Listbegriffe

Im nadhfolgenden Kapitel soll geklart werden, obsich der Einsatz von List in der Beschuldig-
tenbefragung mit der Wirde des Menschen und @mit mit Art. 11 GG vereinbaren 1a%. Wie
bisher festgestellt, existiert jedoch eine ganze Reihe redht unterschiedli cher Listbegriffe. Inso-
fern stellt sich zunachst die Frage, welcher von ihnen der Untersuchung zugrunde zu legen ist.
Der richtige natirlich, lief3e sich sagen, also derjenige der die List am besten erfal, ihren
Sinngehalt am treffendsten zum Ausdruck bringt. Doch welcher sollte das sin? Jeder der be-
stehenden Listbegriffe trifft die ihm zugrunde liegende Vorstellung von List am besten.
Schliefdich stellt das jewelli ge Verstdndns gerade den Beurteilungsmal3stab dar. Es ist aso
nicht nur so, dal3 eine Einteilung in Richtig und Falsch nicht weiterhil ft, vielmehr ist eine der-

h .103

artige Kategorisierung von vanherein urméglic Dementsprechend kann regelmaldig auch

1925, hierzu beispielsweise die noch ausfiihrlich diskutierte Ansicht, die das Vorliegen einer — ihr zufolge unein-
geschrankt verwertbaren — Spontanéuf3erung davon abhangig machen will, ob de in Rede stehende Bemer-
kung ungfragt zustande gekommen ist (S. 287ff.). Wahrend eine solche Auffasaing zu listigen Bemiihungen
animiert, die die Erlangung wn AuRerungen ohne explizite Fragestellung zum Ziel haben, bietet eine Mei-
nung die dieses Kriterium fur irrelevant eradhtet, weder einen Anreiz noch (berhaupt eine entsprechende
M 6gli chkeit zur Listanwendung

193 Hierbei wird deutlich, dal? Sprache und Wérter als ihre Bausteine éoen zunddhst einmal nichts anderes snd als
ein Mittel zum Zwedk: Sie dienen der Verstéandigung Genau genommen dienen sie ihr nicht nur, sondern sind
schon selbst eine. Schliefllich hat man sich darauf versténdigt, dal3 einer bestimmten Reihenfolge von Lauten
eine bestimmte Bedeutung zukommen soll. Derartige Einigungen — von Fachtermini einmal abgesehen — sind
regelmallig kein Ergebnis eines bewuf3ten Definitionsprozesses, dem genau diese Aufgabe zaugewiesen ist.
Vielmehr wird Sprache und Wortbedeutung urabléssg im Alltag neu ausgehandelt. Der allgemeine Sprachge-
brauch ist gelebte Wirklichkeit und als ©lche @nem steten Wandel unterworfen. Es gibt keine richtige und
keine falsche Verwendung eines Wortes in einem streng logischen Sinne, sondern lediglich eine konventionel-
le und eine unkonventionelle, wobei es Konvention ist, den unkonventionellen Gebrauch als falsch zu be-
zeichren. Letztlich beruht dies alein auf pragmatischen Erwagungen, die dem Ziel dienen, die Verstandigung
sicherzustellen. Im Laufe der Menschheitsgeschichte haben sich aufgrund des Bediirfnisses nach Wissensaus-
tausch diverse Kommunikationss/steme mit eigenen Regeln entwickelt. Was richtig urd falsch ist, wird nach
diesen Regeln beurteilt und aufgrund des dandigen Wandlungsprozesses von Spracdhe téglich erneut entschie-
den. VerstolRe gegen die &tuelle Ubereinkurft werden als Fehler behandelt. Innerhalb dieser Kommunikati-
onsysteme existieren also de Kategorien von richtig urd falsch, zwischen ihnen jedoch nicht. Welche Be-
zeichnungsollte auch richtiger sein fUr eine horizontale Flache mit mogli cherweise drei, meistens jedoch vier
vertikalen Stitzen, , Tisch® oder ,table”, welche Sprache treffender, die deutsche oder die englische? Ent-
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nicht zwischen richtigen undfalschen Listbegriffen urterschieden werden, sondern lediglich
zwischen (fir den jeweili gen Verwendurgszwed) tauglichen und umauglichen. So genigte
etwa das weite Listverstdndns des Reichsgericht nicht den Anforderungen der fraglichen
Straftatbesténde undwar insofern urtauglich. Zugleich kann es sch aber durchaus als snnvd-
ler Einstieg in die prozefirechtliche Materie @weisen ' Dies bestimmt sich einzig undalein
nach dem Sinn undZwed der vorliegenden Untersuchurg.

In deren Rahmen sollen alle Verhaltensweisen, de listig sein konrten, auf ihre Vereinbarkeit
mit Art. 11 GG Uberprift werden. Es mul3 also gewahrleistet sein, dassjede Handungsform,
die aich nu unter eine der genannten Listdefiniti onen fallt, von der Uberpriifung erfal’t wird.
Folglich ist der weite Listbegriff des Reichsgerichts der strafprozessualen Untersuchurng zu-
grunce zu legen (, der weiteste, der vertreten wird").*%°

Fur die konkrete Vorgehensweise ascheint es alerdings snnvdl, zunadst die Vereinbarkeit
der Anwendurg von List im engeren Sinne mit der Wirde des Menschen zu Gkerprifen. Soll -
te namlich de Tauschung mit ihrer freiheitsbeantrachtigenden Wirkung verfassungsrechtlich
unbedenklich sein, so wird des erst recht fir die weniger einschneidenden Verhaltensweisen

gelten.

2.Kapitd: List und Menschenwirde

Im Gegensatz zum Begriff der List kommt der der Tauschurg in der Strafprozef3ardnurg vor
und zwar im Rahmen der — nicht abschli e?enden®®® — Aufli stung verbotener Vernehmungsme-
thoden in §136a StPO. Daher bieten sich dese Norm und de sie betreffenden Ausfiihrungen
als Ausgangspunk fiir eigene Uberlegungen an.

In Rechtsprechung und Schrifttum wird 8§ 13 StPO geradezu einstimmig als drafprozessuale
Konkretisierung des Art. 1 | GG, as ,Magna Charta“ des Strafverfahrens,*®” angesehen !®®

scheidend ist allein, da3 de Verstandigungfunktioniert. Dies stzt voraus, dal3 innerhalb eines Kommunikati-
onsystems die gleiche Lautfolge dem gleichen Vorgang oder Zustand in der Wirklichkeit zugeordnet wird
und zugleich andere Systeme dso solche ekannt und akzeptiert werden.

194 \Wenn im folgenden vom weiten Listverstandnis die Rede die Rede sein wird, ist damit nicht mehr die gesam-
te, in sich widerspriichliche Argumentation des Reichsgerichts gemeint, sondern ,,nur noch* die auf den alge-
meinen Sprachgebrauch des 19. Jahrhurderts zurtickgehende Definition des ,, gefli ssentli ch-geschickten Ver-
bergens der wahren Absicht zur Durchsetzung eigener Ziele*, zu deren Erfillung es nach dem oben Gesagten
keiner Tauschungbedarf, wobel deren Vorliegen aber auch nicht schadet. Schliefdlich kann das Verbergen der
wahren Absicht genauso durch Vortduschung einer falschen wie durch das rein absichtsvolle Im-Dunkeln-
Lasen derselben erfolgen. Zudem wird dieses Versténdnis auch der Intention des Reichsgerichts geredit, das
die Tauschungzwar nicht a's conditio sine qua non der List betrachtete, sie augleich aber keineswegs aus der
Listdefiniti on ausklammern wollte.

1% Dbje weite Duden-Definition kommt hierfiir wegen genereller Untaugli chkeit (s. 0.) nicht in Betradht.

16 BGHSt 5, 332(334); KK-Boujong § 136aRn 1; Eisenberg Rn 625 Beulke Rn 130,

197 schorn S, 17.
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Die Achtung vor der Menschenwrde verbiete es, den Beschuldigten urter Verletzung seines
verfasaungsredtlich geschitzten sozialen Wert- und Achtungsanspruchs zum blofRen Objekt
der Verbrechensbekampfung zu machen.*?® Die Vorschrift des § 136 StPO schlief}e Verneh-
mungsmethoden aus, die der Wiirde des VVernommenen widersprechen.**°

Derartige Aussagen konren in ihrer Allgemeinheit natirlich nur dann zutreffend sein, wenn
jede der aufgefiihrten Verhaltensweisen, sofern sie die Freiheit der Will ensentschli el3urg oder
Will ensbetétigung beantradtigt, gegen de Menschenwirde verstéf¥. Folglich mifte aich
die Tauschung unter der genannten Voraussetzung einen solchen Verstol3 darstell en.

Ob des der Fall ist, wurde schon mehrfadh urtersucht. Insofern bietet es sch an, zunadst
eine Bestandsaufnahme vorzunehmen undzu Gkerprifen, ob de zu desem Thema efolgten
Ausfuhrungen Uberzeugen konren. Hierbei soll a's erstes die Vorgehensweise von Minche-

berg einer néheren Betrachtung unterzogen werden.

§ 1 Darstellung und Kritik der Auffassung Miinchebergs

In Anbetracht der Meinungsvielfat, die aifgrund der Schwierigkeiten einer positiven Erfas-
sung des Begriffes der Menschenwiirde eistiert, setzt Miincheberg sich gar nicht weiter mit
diesen Ansétzen auseinander, sondern versucht, das Problem mittels der Dirigschen ,, Objekt-
formel” zu l6sen, da , eine Definition, de negativ vom Verletzungsvorgang her aufgestellt
wird, weniger Widerspruch zu erwarten* habe.'** Nach der genannten Formel ist die Men-
schenwiirde ,, getroffen, wenn der konkrete Mensch zum Objekt, zu einem blofen Mittel, zur
vertretbaren Grofe herabgewdrdigt wird“, zu einem Ding, ,,das total erfal’, abgeschosen,
registriert, liquidiert, im Gehirn gewaschen, ersetzt, eingesetzt und ausgesetzt (d. h. \ertrie-
ben)“ werden kann*?

Nadfolgend teilt Mincheberg, ohre éne Subsumtion urter diese Formel vorgenommen zu
haben, de in §136a StPO aufgefiihrten Vernehmungsmethoden ein in solche, die gegen de
Menschenwirde verstofien und solche, die ,keine so starken Eingriffe in de menschliche
Sphére des Vernommenen* darstell en sollen.**® Zur ersten Gruppe zzhlt er die MiRhandung,

den kdrperlichen Eingriff, die Verabreichung von Mitteln und de Hypnase, wogegen er die

1985 etwa BVerfG NJW 1977, 1525(1526; BGHSt 5, 332(333); LR-Hanadk § 136aRn 3; KK -Boujong § 136a
Rn 1; Nipperdey, Grundrechte Il S. 30f.; Wintrich S. 18; Schorn S. 108 Osmer S. 6; Eisenberg Rn 625, Pe-
ters S. 333 Erbs NJW 1951, 386.

199BVerfG NJW 1977, 1525(1526; BGHSt 5, 332(333f.); 14, 358(364); BK-Zippelius Art. 1 GG Rn 65; KK -
Boujong § 136aRn 1; Peters S. 333f..

10 Nipperdey, Grundrechte Il S. 30; Peters S. 333

1 Miincheberg S. 10.

12 Maunz-Dirig-Dirrig Art. 1 Rn 28.

13 Miincheberg S. 10f..
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Drohurg mit einer unzulassgen Mal3rehme, die Ermidurg, die (sedische) Quélerel sowie die
Tauschung in de zweite Gruppe angeordnet wisen maochte. Interessanterweise gesteht er
allerdings noch im gleichen Satz zu, dald man de letztgenannten Methoden bis auf die Téu-
schung noch a's Verstofe gegen de Wirde des Menschen ansehen konre. Dal3 dese die Men-
schenwirde nicht zu verletzen vermag, scheint fir Muncheberg so dffensichtlich, dal er sich
auch hier zunachst einer Subsumtion enthdt und stattdessen einer Betrachtung der Folgen
widmet, die die Einordnurg der Tauschung as Verletzung der Menschenwtirde hervorriefe.
Ihm nach hétte dies eine Aufklarungspfli cht des Vernehmenden hinsichtli ch jedweden Irrtums
der Aussageperson Uber die Sadh- oder Redhtslage zur Konsequenz. Eine solche Pflicht er-
schwere @er die Verbredchensverfolgung derart, dald der Gesetzgeber sie nicht in Kauf ge-
nommen haben wirde und somit nicht anzunehmen sei, dal} de Tauschurg die Menschen-
wiirde verletze.™* Abgesehen vonder nicht zu tolerierenden, darein ergebnisorientierten VVor-
gehensweise, da , nicht sein kann, was nicht sein darf“,**> verkennt Miincheberg noch eine
esentielle Tatsache: Der in Art. 1 1 GG niedergelegte Grundsatz ist ein , naturredhtli ches
Elementarprinzip, er ist vorstadtliches, Gberpaositives®, schon den Verfasaungsgeber bindendes
Redht,**® was auch vonletzterem erkannt wurde undsich in der Einbeziehung der ,, Regelung®
in de Ewigkeitsgarantie des Art. 79111 GG manifestiert. Damit ist dieser Grundsatz aber der
Dispasition des Gesetzgebers entzogen, so dal3 sich de Frage nach einem (Nicht-) In-Kauf-
Nehmen mangels Fahigkeit zur Alternative gar nicht erst stellt.

Des weiteren beinhaltet jeder Eingriff in de Menschenwirde zugleich eine Verletzung dersel -
ben.!'’ Sie ist also abwagungsfeindich underlaubt damit keine Riicksichtnahme auf etwaige
Belange a@ner moglichst eff ektiven Verbrechensbhekampfung. Sollte dso de Tauschung die
Wirde des Menschen verletzen undsich daraus eine Aufklarungspflicht bezuglich Irrttimer
des Vernommenen ergeben, so mifde dies shlicht und einfach akzeptiert und ihr nachge-
kommen werden '8

Allerdings bemuht sich Mincheberg nachfolgend dach nach um eine Subsumtion der Tau-
schurg unter die Objektformel. Dabei raumt er zwar ein, dal3 sie die , innere Freitheit” der
Aussageperson keantrachtige und dese ,, haufig auch zu einem bestimmten Verhalten veran-
lasse, schliefdt deren Degradierung zur Sadhe ds mogliche Folge zugleich aber aus. ,Eine

durch Tauschung bewirkte Einschrankung der inneren Freiheit nimmt dem Vernommenen

4 Miincheberg S. 12.

115 50 schon Lindner in seiner Kritik Miinchebergs ( S. 43).

118 Nipperdey, Grundrechte Il S. 2; ebenso BVerfG NJW 1954 65 (66); BGHZ 3, 94 (107).
17 Pieroth/Schlink Rn 365.

18 indner S. 43.
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nicht die Stellung eines Prozef3subjekts und madit ihn richt zu einem Objekt der stadlichen
Strafverfolgungsbehérden. Die Menschenwirde kann nu dann als verletzt angesehen werden,
wenn de Will ensfreiheit ganzli ch ausgeschlossen oder in weitaus dérkerem Mal3e beantradh-
tigt ist, als die Tauschung [..] das Uberhaupt erreichen konrte. Zur Menschenwtrde gehort
demnach richt die vélli ge Unversehrtheit der menschlichen Will ensfreiheit.

Bel diesen Ausfuhrungen fallt zunadhst auf, dald es sch lediglich um begriindurgslos vorge-
bradhte Behauptungen handelt, die Uberhaupt keinen Schlul? zulassen, was denn zur Wirde
des Menschen gehort. Dies erscheint auch nicht verwunderlich, da Mincheberg ja keinerlei
Versuche unternommen hat, sich dem Begriff der Menschenwiirde, sei es durch eigene oder
fremde Ansétze, pasitiv zu néhern. Ebenso unKkar bleibt daher, wann eine ausreichende Be-
eintraditigung der Will ensfreiheit vorliegen soll, um as Verletzung der Menschenwirde an-
gesehen zu werden. Auch ist offen, was die Stellung eines Prozef3subjekts ausmadt und sie
von ckr eines reinen Objekts der Strafverfolgung unterscheidet. Insgesamt beinhalten de Aus-
fihrungen aso zu viele Unbekannte, um sie tiberzeugend erscheinen zu lasen.

Aber nicht nur die konkreten AuRerungen sind zweifelhaft, auch die Objektformel an sich und
der vorliegende sorglose Umgang mit ihr erscheinen im gegebenen Kontext problematisch.
Gerade aifgrund der Schwierigkeiten einer positiven Umschreilbung der Menschenwdrde ist
versucht worden, das Problem von der Gegenseite, dem Verletzungsvorgang her anzugehen.
Mag dies auch prinzipiell zulassg sein undeine auf diesem Weg entstandene Formel mégli -
cherweise Hilfestellung leisten, so ergibt sich dach aus der Natur der Sache, dal3 nicht eindeu-
tig und abschlief3end festgestellt werden kann, welche Vorgange oder Handlungsweisen als
verletzend einzustufen sind, wenn der Verletzungsgegenstand selbst noch unkestimmt ist.
Was Dllte denn cen Beurtell ungsmal3stab hilden, wenn nicht eben der in Frage stehende Ge-
genstand, de Menschenwiirde selbst?

Ob des die Objektformel , wenig faBbar“*?°  zu unkestimmt* und damit fragwiirdig™>* wer-
den 18/% oder ob sie trotz geringer Resistenz ,,gegen eine floskelhafte Handhaburng” , nicht
lediglich eine Floskel ist,"?* mag dahingestellt sein. Fest steht jedach, dal? man sich ihres ver-
einfachenden Charakters bewuld sein undsie wenn, so dach varsichtig-zurtickhaltend anwen-
den sollte.*?® Selbst Befiirworter'** des Dirigschen Lésungsansatzes dufiern sich dahingehend,

da’ de Objektformd , leistet, was ein Schlagwort bestenfall s zu leisten vermag: Einen Merk-

19 Miincheberg S. 14.

120) eisner, BayVBL. 1979 518 (521).

121 pieroth/Schlink Rn 360.

122y0n Miinch/Kunig-Kunig Art. 1 Rn 23,

123 Epenfall's septisch gegentiber eines unkriti schen Einsatzes der Objektstheorieist Kiihre (S. 78 1f.).
124y0n Miinch/Kunig-Kunig Art. 1 Rn 22,
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posten zu hieten fur Gehalte und Spezifierungen, de esin sich hirgt und de es asziieren
|&Rt. Insofern ist die Aussage [des Bundesverfasaungsgerichts'®? zutreffend, de Objektformel
kénre nur einen Weg weisen 28

Derartige Vorbehalte |a3t Muncheberg alerdings im Umgang mit ihr génzlich vermissen. Da
er seine Beweisfuhrung auschliefdlich auf die agumentativ unergiebige Folgenbetrachtung
und eine unkritische, , floskelhafte Handhabung” der Objektstheorie stitzt, steht sein Ergeb-
nis, die Tauschung stelle keine Verletzung der Menschenwiirde dar, aufgrund cer genannten
Einwande letztlich ohre tragfahige Begriindurg da.

Folglich kann de Frage nach der Vertraglichkeit von Téuschung und Menschenwirde noch

nicht als beantwortet gelten.

§ 2 Darstellung und Kritik der Auffassung Lindners

Eine weitere Stellungnahme zu desem Thema &3t sich bei Lindrer finden. Stimmt er MUn-
cheberg zwar im Ergebnis zu, so widerspricht er dessen Argumentation jedoch , energisch*.*#’
Allerdings bezieht sich seine — beredtigte — Kritik lediglich auf desen urzuldssge Ruick-
schlise aus der Bewertung der vermeintlichen Folgen, de e@ne Einordnurg der Téuschurg
als Menschenwirdeverletzung zeitige. Was dagegen de Objektformel anbelangt, so geht
Lindrer @hnlich sorglos mit ihr um wie Mincheberg. Zwar weist er auf die Warnung des
Bundesverfasaungsgerichts vor einer unkritischen Anwendurg derselben und dessen ein-
schrankende Forderung hin, dai3, da der Mensch nicht selten blofes Objekt des Redhts s,
noch eine , veradtliche Behandlung® fur eine Wrdeverletzung hinzukommen misse, jedoch
fihrt dies bel ihm in der Sache zu keiner besonderen Konsequenz.*?® Auch Lindrers Vorge-
hensweise krankt daran, dafi3 er die Objektformel fir eine umfassende, all gemeinguilti ge Defi-
nition des Verletzungsvorgangs zu halten scheint und numehr, im Bemihen, dem Bundes-
verfasaungsgericht Geniige zu tun, eine veraditliche , Verdinglichung® zum alleinigen Ent-
scheidungskriterium werden 183, Auffélig ist dabel, dal3 er sich nahezu der gleichen Vorge-
hensweise wie Mincheberg bedient, indem er zunadhst klarstellt, dal3 der Vernommene
»durch Anwendurg gobschladhtiger Vernehmungsmethoden wie Mif3handlung und Quélerei”
»0ewil3* in seiner Menschenwiirde verletzt werde, wenn dese der Will ensbrechung und Aus-

sageazwingung dienten,*?° um nachfolgend den scheinbaren Gegensatz zur Vernehmungsme-

125 BVerfGE 30, 1 (25) in einschrankender Absicht.

126 \yon Miinch/Kunig-Kunig Art. 1 Rn 23,

1271 indner S. 43.

128 Epd, S. 40f..

129Ehd. S. 41. Hierbei bleibt all erdings absolut unerklérlich, wieso diese Behandlung richt schon als Slche dne
Wirdeverletzung darstell en, vielmehr noch die (Zielsetzung der) Will ensbrechung hinzukommen soll — es i
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thode der Tauschung auszunuizen, deren Bedenklichkeit — auch im Verhdtnis zur Menschen-
wurde — angesichts der zuvor genannten Greuel wohl verblassen soll: |, Dieser Grad von Ent-
personlichung der Aussage, von \eradtlicher Behandlung wird aber durch eine Tauschurg
[..] nur schwerlich zu erreichen sein“*3° Dabei kann urter der angefiihrten , Entpersonli-
chung® kaum etwas anderes verstanden werden, als dal3 de Aussage éen nicht der eigenen
Personli chkeit, den eigenen Uberzeugungen entspricht undsich somit nicht al's eigene sittli che
Leistung darstellt. Wie aer bereits angedeutet und rachfolgend nach néher auszufihren sein
wird, agiert das Opfer einer Tauschurng fremdbestimmt, handelt also nu vermeintlich nach
eigener Uberzeugung. Wer unter bestimmten Bedingungen ein konkretes Verhalten an den
Tag legen mdchte, will ein derartiges Handeln eben auch nu bel tatsacdhlichem Vorliegen die-
ser Faktoren. So mochte sich beispielsweise der im Erlaubnistatbestandsirrtum Befindliche
lediglich deswegen , verteidigen”, weil er sich falschlicherweise ds Ziel eines Angriffs geht.
Nur aufgrund cer irrigen Annahme ener red nicht existenten Situation will er sein Verhalten.
Hinter seiner tatsdchlichen Rolle, ndmlich der des Aggresors, steht er dagegen nicht. Sein
objektives Verhalten ist nicht Ausdruck seiner wahren, rechtstreuen Gesinnurg, vielmehr von
dieser gerade agekoppelt, gleichsam entpersonalisiert. Genauso verhdt es sch mit der Aus-
sage anes Getduschten. Sie ist an ein tatsadilich nicht vorhandenes Bedingungsgefiige ge-
knupft undentspringt aufgrund dessen Fehlens rediter nicht seinem Wesen. Er steht also nicht
hinter der Einlassung: Esist schlichtweg nicht die seinige.

Im weiteren fuhrt Lindner zur Stitzung seiner Behauptung tber den fehlenden Grad von Ent-
personlichung der Aussage @n Beispiel an, in dem dem Beschuldigten vargetéuscht wird, sein
Komplize habe bereits gestanden, so daf3 jegliches Leugnen nurmehr keinen Sinn mehr ma-
che. Dazu bemerkt er, dald auch in dem Fall, dal3 de Tauschurg fur die Stellungnahme kausal
gewesen, indem durch Lieferung des entscheidenden Mativationsfaktors die Will ensfreiheit
bedntradtigt worden sei, doch keinesfall s davon gesprochen werden kdnre, dal3 eine auf die-
se Weise herbeigefiihrte Aussage nur mehr ,, automatisch* erfolge.**! Dabei scheint sein Priif-
kriterium des Automatismus eine Referenz an Dirigs Objektformel zu sein. Wie bereits er-
wahnt, Gberschétzt Lindrer aber damit die unmittelbare Subsumtionstaugli chkeit der Formel,
wohl im Gegensatz zu Durig selbst, der sich dfensichtlich bemiihte, dieser durch Beigabe
einer ganzen Beispielreihe mehr Leben einzuhauchen. Darliber hinaus wird aber auch nicht

deutlich, wann denn der |, geforderte” ,, Automatismus*® der Aussageherbeifiihrung, der nach

denn, die Selbstbestimmung das Ubersichselbstverfiigen urd Sichselbstgehoren, ist fir die Menschenwiirde
eben doch das entscheidende Moment (s. dazu S. 45f1f.).

¥0Epd, S. 41

¥1Epd. S. 41
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Lindrers Uberzeugung offensichtlich eéin Merkmal von Menschenwiirdeverletzungen duch
Vernehmungsmethoden darstellt, vorliegen soll. Da Lindner MiZhandlungen und Quélerei —
zuredht — fur Verletzungen der Menschenwdrde hdt, muf3 kel ihnen der fragliche Aussageau-
tomatismus in seinen Augen jedenfalls bestehen. Wie Ransiek™*? aber genauso treffend wie
makaber feststellt, hat auch der Gefolterte die ,W ahlmaogli chkeit, , ob er weiter die Tortur auf
sich nehmen oder gestehen will “, kann also voneinem Automatismus im strengen Sinn keine
Rede sein.'* Dies liegt daran, diR? , eine ausschliefdlich fremdbestimmte®, insofern automa-
tisch erfolgende Entscheidung eben ,, gar nicht denkbar* ist.*** Vielmehr geht esin derartigen
Falen immer um die Schaffung von Motivationsdruck, der letztlich eine freie, eigenverant-
wortliche und selbstbestimmte Entscheidung, also eine solche, die noch as eigene des Ver-
nommenen gelten kann undihm zuzuredhnen ist, ill usorisch werden 1&3%. Derartiger Druck
wird weder von jeder MiRhandlung noch jeder Tauschung erzeugt, ist aber in beiden Falen
erzeugbar, so dald insofern kein prinzipieller Unterschied diagnaostiziert werden kann. Dabei
wére es sowohl in der einen wie in der anderen Konstell ation menschenverachtend, denjeni-
gen, desen kdrperliche bzw. geistige Widerstandskraft ,, erfolgreich® bekampft worden ist, zu
belehren, er habe ja auch widerstehen kdnren.

Wéhrend de a@solut verwerfliche, aber , ehrliche” Folter dem Betroffenen seine Unfreiheit
und Madhtlosigkeit in aller Schredlichkeit vor Augen fuhrt, bleibt dem Getduschten seine —
in Durigscher und vonLindrer favorisierter Terminoogie — Herabwirdigung zum Objekt
verborgen*°

Wohlgemerkt geht es hier nicht darum, ob man nicht dennaoch lieber getduscht als mi3handelt
werden mochte. Es zeigt sich nu, da3 de Unterschiede der beiden Handlungsweisen eben
ganz woanders liegen und k@ der MiRhandlung genausoviel und genausowenig von einem
Aussageautomatismus gesprochen werden kannwie bei der Tauschurg, dieser Begriff als Ab-
grenzungskriterium somit versagt. Zudem kann das Schlimmere das Schlimme niemals gut
werden, sondern bestenfall s weniger schledcht erscheinen lassen.

Auch de Ausfuhrungen Lindrers konren also nicht tberzeugen.

Offensichtlich ist es nicht mdglich, duch negativ auf den Verletzungsvorgang beschrankte
Betrachtungen zu befriedigenden Ergebnissen bezliglich des Verhéltnisses von Tauschung und

132 Ransiek S. 54.

1335, auch Sautter AcP 161 (1962, 215 (250 Fn 218): , Ein Gestandniszwang im eigentli chen Sinne bestand der
Ideenach selbst unter der Folter nicht.”

134 Ransiek aeD.

1355 auch S. 57ff..
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Menschenwirde zu gelangen. Vielmehr scheint es dafir einer positiven Anngherung an den
Begriff zu bedlrfen, soweit es die Last von ,zweieinhalbtausend Jahre[n] Phil osophiege-
schichte***® und , die Reichhaltigkeit und Vielfalt der Vorstellungen tiber Wiirde in Vergan-
genheit und Gegenwart“*®” eben gestatten. Auch auf diesem Weg wird sich kaum eine Defini-
tion von ,solcher Trennscharfe* finden lasen, de enen , schlichten Subsumtionsvorgang
ermoglichen® kann**® aber vielleicht 143t sich dennach die éne oder andere dl gemeingiiltige
Aussage treffen, was Menschenwirde jedenfals ausmadit, und dmit auch eine sachnghere
Argumentation flhren.

Ein derartiger Versuch der positiven Begriff sbestimmung ist bei Kuihre zu finden. Da & zu-
dem Folgerungen fur die verfassungsredhtliche Zulasdgkeit der Tauschung zieht, erscheint es

sinnvdl, mit einer Untersuchung seiner Darstellungen zu beginnen.

§ 3 Darstellung und Kritik der Auffasung Kiihnes

Kuhre sient Wirde ds eine ,,Umschreiburg fir die schutzwirdige Sonderstellung” des Men-
schen.®* Bel dem Versuch, herauszufinden, was denn dese Sonderstell ung begriindet, aso
spezifisch menschlich ist, stol er auf den , Geist”, die ,Scham* und dbs , diaogische Prin-
zip“. Wéhrend er ersteren als die Vernurft und in Anlehnurg an Kant als die Fahigkeit zur
autonamen Lebensgestaltung begreift,*° formuliert Kithre die Scham as ,, Angst vor unge-
wollter Offenbarung der eigenen Subjektivitét, vor der Entschleierung eigener geistiger oder
korperli cher Nadktheit“**%. Unter dem von Buber gepragten Begriff des dialogischen Prinzips
wiederum versteht er den Drang des Menschen zum Menschen in der Hoff nung auf Selbstbe-
stétigung, derer der einzelne aufgrund der Infragestell ung seiner eigenen Existenz bediirfe.**?
Nun soll die Menschenwtirde laut Kiihre nur dann werletzt sein, wenn eine der genannten F&-
higkeiten bzw. Eigenschaften angetastet wird. Bel der Tauschung sei genau das aber nicht der
Fall 1

Diese Behauptung erscheint hinsichtlich der verneinten Beantrachtigung des Geistes nicht
haltbar.*** Auch, was die ageblich ausbleibende Antastung des dialogischen Prinzips betrifft,
sind starke Zweifel angebradht. So ist schwerlich varstellbar, dal3 der in Hoff nung auf Selbst-

138 pjeroth/Schlink Rn 353

137yon Miinch/Kunig-Kunig Art. 1 Rn 22,
138 yon Miinch/Kunig-Kunig Art. 1 Rn 22.
13¥Kihre S. 92

40Epd. s. 94.

141Epd. S. 108

142Epd. S. 116f.; s. Buber v. a S. 30, 36f..
“3Epd. S. 129

1443 dazu S. 45ff. und S. 57 ff..
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bestétigung sich griindende Drang des Menschen zum Menschen, das ,,.zwischenmenschlich-
kommunikative Verhaten, welches auf Versténdns und Achtung vor dem anderen [...] be-
ruht*,*** nicht durch Irrefiihrungen von seiten desjenigen leidet, der gerade das eigene Sein-
durfen im tiefsten Innern bejahen soll. Allerdings bedarf diese Kritik keiner weiteren Vertie-
fung, dasich nach Bedenken vonall gemeinerer Natur gegen Kiihnes Ansicht aufdréngen.

Schliefdlich zieht er seine Schluf¥olgerung aus einer ,,neug[n] Systematisierung des Art. 11
GG*.*** Sollte es diesem gedankli chen Konstrukt an Stimmigkeit und Geschlossenheit fehlen,
S0 missen daraus gezogene Schitisse zwar nicht zwingend fal sch sein, entbehren aber mangels
argumentativer Absicherung jeglicher Uberzeugungskraft. Immerhin behauptet Kiihre, eine
Verletzung der Menschenwiirde sei gleichbedeutend mit der Bedntrachtigung wenigstens
eines der drei menschkonstituierenden Merkmale. Es handelt sich also um ein geschlossenes
System, dal? in entscheidendem Mal3e auf die Stimmigkeit jedes Einzelelements angewiesen
ist. Was diese angeht, so mul3sie jedenfall s beziiglich der Scham in Frage gestellt werden.

So fuhrt Kihne aus, Scham werde nur empfunden, wenn Fremde ane ds ,, schamvoll zu ver-

“147 erfalten. Diese Direktheit sei nur vor-

bergend erachtete Handlung unmittelbar und drekt
handen, wenn de Verbindurg zwischen handelnder Person undGeschehen nicht gedadt wer-
den miusse, sondern sinnlich wahrgenommen werden konre. Rein verbale Berichte, die
schamhafte Handlungen thematisierten, seien daher, im Gegensatz zu Bild- und Tonaufnah-
men, keiner Schamverletzung fahig. Zur lllustration, cal3 de Scham ,nur as Angst vor un-
mittelbarer Nadktheit zum Ausdruck***® komme, bringt Kiihre das Beispiel eines Ehepaaes,
desen gemeinsame Kinder fur jedermann bezeugten, dal3 sie miteinander geschledhtlich ver-
kehrt hétten. Dieses all gemeine Wissen aber verletze, anders as die Anwesenheit Dritter beim
Geschledtsverkehr, nicht das Schamgefiihl des Paaes.

Sollten Kiihres abstrakte Ausfiihrungen zutreffend sein, bedeutete dies auf das genannte Ex-
empel (ibertragen, daRR es den Ehepartnern nichts ausmadit, in aler Offentlichkeit mit detail -
lierten Schilderungen ihres Sexuall ebens konfrontiert zu werden bzw. zu wissen, dal3 derartige
Berichte kursieren. Eine solche Annahme escheint doch in héchstem Mal3e lebensfremd und
kaum nachvall ziehbar. Je nach Personlichkeitsdisposition wird allein schon das nadhtréglich
erlangte Wissen, beim Geschledtsverkehr beobaditet worden zu sein, as shamverletzend
empfunden werden, ohre dal erst noch ausfiihrli che Berichterstattungen hinzukommen muf3

ten. Sollten de Betroffenen de sinnliche Wahrnehmungen intimer Vorgénge durch Dritte

“SKihre S. 117,
148 Epd. S. 89.
147Epd. S. 108
18Epd. S. 108
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subjektiv als Verletzung ihrer Scham einstufen, werden sie tber diesbezligli che Schil derungen
nicht grundsétzli ch anders denken.

Kuhres diesbezigliche Behauptungen erscheinen so unkdltbar und redité&tsfern, dald man zu
glauben versucht ist, er habe damit Bedenken hinsichtlich der Zulassgkeit von Strafverfol-
gung allgemein, de infolge seiner Ansicht zwangslaufig entstehen missen, begegnen wollen.
So formuliert er selbst das Problem der Vereinbarkeit seines Menschenwirdeverstandnsses
mit Nadhforschurgen, de sich auf Handungsweisen beziehen, de ds Ausdruck personlicher
Schwéade empfunden und aher geheimgehalten werden. Auch bei Straftaten konre der De-
linquent sein Verhalten als beschamend kewerten. ,,Hier entsteht die Frage, ob der Téter sich
auf den Schutz der Scham berufen kann mit dem Erfolg, dal3 dese Handlung alein in seinem
Wisen verbleiben mul3 undweder durch Befragung des Téaters noch durch Untersuchung von
Indizien aufgeklart werden darf.“**° Dieses untragbare Ergebnis, welches praktisch der Unzu-
lassgkeit jeglicher Form von Strafverfolgung deichkame, weil3 Kiihrne unter Hinweis auf die
angebliche Unmdglichkeit mittelbarer Schamverletzungen zu vermeiden. Da es sch bei der
staalichen Aufklarungsarbeit ,ja gerade um eine Rekonstruktion der Tat“**° handele, die
Unmittelbarkeit somit zu verneinen sei, konre ene Berufung auf die Scham nicht erfolgen.
Wie aer bereits gezeigt, 183t sich de Behauptung der Unmogli chkeit indirekter Verletzungen
der Scham nicht halten und de unerwiinschte Konsequenz der Unstatthaftigkeit nahezu der
gesamten Strafverfolgung somit nicht schliissg hindern. Da die Ahndurg von Verstof¥en ge-
gen das materielle Strafrecht aber der Durchsetzung desslben dent und de Schaffung bzw.
Erhaltung einer Strafrechtsordnurg einer der Wege ist, auf dem der Staa seinem Verfasaungs-
auftrag zum Schutz der Menschenwirde nachkommt, kann deses Ergebnisin keinster Weise
Uberzeugen.

Selbst wenn man von der Unmégli chkeit mittelbarer Schamverletzungen ausgeht, fuhrt Kih-
nes System zu abstrusen Konsequenzen. Wie bereits erwahnt, spricht er der Vorfihrung von
Bild- und Tonaufnahmen Unmittelbarkeit und damit schamverletzendes Potential zu. Das
bedeutet nichts anderes, as dal3 dese nicht als Belastungsmaterial in den Strafprozef3 einge-
bracht werden konren, well damit, sofern ihnen denn Gbkerhaupt ein Beweiswert zukommt,
zwingend eine Verletzung der Menschenwirde des Delinguenten einhergeht. Die Verwertung
der Aufzeichnurgen einer Uberwadhungskamera, die den Verdaditigen zweifelsfrei als Tater

ausweisen, ware demnadh schli chtweg unmagli ch.

“9Epd. S 112
10Epd. S 112
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Wahrend cerart eindeutige Beweismittel aso keine Berlicksichtigung finden dirften, kénrien
mit relativer Unsicherheit behaftete Zeugenaussagen, aufgrund ihrer Indirektheit zu Scham-
und camit Wirdeverletzung unféhig, demgegeniber ungehindert Eingang in den Prozef3 fin-
den: ein Ergebnis, das kaum als gimmig oder befriedigend zu bezeichnen ist. Zudem zeigt
sich erneut die Unhaltbarkeit der Behauptung der Unmégli chkeit von mittelbaren Schamver-
letzungen. Schliefdich wird der Téter, wenn er denn sein Verhalten als beschamend empfin-
det, in desem Empfinden nicht durch Zulassung , unmittelbarer” Beweise verletzt, sondern
aufgrund des Bekanntwerden seines Tuns. Entscheidend ist fur ihn desbeziglich dach de
Off entli che Schuldzuweisung, das allgemeine Wissen um seine Verfehlung und ncht die Art
der Beweisfuhrung.

Die Ausfuhrungen Kihres konren aso, was die Scham und ihr Verhéltnis zur Menschen-
wuirde betrifft, in keinster Weise Uberzeugen. Sie sind weder stimmig noch argumentativ
nachvall ziehbar. Da &er seine ganze Systematisierung entscheidend darauf basiert, mufd auch
dieser — trotz sonst guter Ansédtze — die Schlisdgkeit abgesprochen werden. Beweiskréftige
Folgerungen lassen sich daher aus siner Arbeit nicht ziehen ***

Eine Klarung des Verhdltnisses von Tauschung und Menschenwdrde ist also duch de Ab-

handung Kiihres nicht erfolgt.

Da die vorgestellten Untersuchurgen zu desem Thema nicht befriedigen kénren, soll nun
mehr der Blick auf Arbeiten gerichtet werden, de nicht priméar strafproze3rechtlicher Natur
sind, sondern sich die weitestmogliche pasitive Annaherung an den Begriff der Menschen-
wurde selbst zum Ziel gesetzt haben.

Vielleicht vermag eine von ihnen zu lbkerzeugen, so dald aus ihr Ruckschlisse auf die Verein-
barkeit der Tauschung mit der Wirde des Menschen gezogen werden konren. Hierbei soll mit

der Betrachtung der Abhandung Wertenbruchs begonnen werden.

§ 4 Darstellung und Kritik der Auffassung Wertenbruchs

Wertenbruch versucht, sich der Bedeutung der Menschenwirde ,auf systematischem We-
ge“'®? zu néhern. DaArt. 11 GG Leitsatzcharakter habe, werde @ wohl aler Vorausscht nach
einen Oberbegriff enthalten, auf dessen Inhalt , von einer Basis zugehériger Elemente***® ge-

schlossen werden konre. Bel dieser Vorgehensweise sai al erdings bestenfall s die Vorstellung

151 Epenfall s gegen K ithre: Rogall S. 141f..
152\Wertenbruch S. 35.
133Epd. S. 35,
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des Gesetzgebers von der Wiirde des Menschen, nicht jedoch ein umfassender, all gemeingil-
tiger Begriff als Ergebnis der Untersuchung zu erwarten, weil das positive Redht sie zwar zum
héchsten Grundsatz erheben, riemals aber begrifflich val ausshépfen kénre>

Im folgenden analysiert Wertenbruch auf¥erhalb des Grundrechtskatal ogs verankerte Prinzipi-
en, wie das des demokratischen undsozialen Bundesdads, die traditionellen, aus der Weima-
rer Verfasaung Gbernommenen bzw. weiterentwickelten Grundrechte und reuere grundrechtli-
che Bestimmungen. Er untersucht des weiteren Leitsdtze des Grundgesetzes, wie den Gleich-
heits-, den Freiheitssatz und de Préaambel, um auf diese Weise die Konturen des verfasaungs-
rechtlichen Verstdndnisses der Menschenwirde nadhzuzeichnen. Danadh bestehe die Wiirde
in dem ,aulfereln] Respekts-Wert jedes Menschen, der alen Menschen gleichermal3en auf
Grund cer jeweiligen Situation ,va dem Gesetz' zuzuerkennen ist, dessen Achtung und Si-
cherung jeder einzelne daher zunachst vom Staa als dem Schopgfer und Hiter der Gesetzes-
ordnuryg, dessen Beaditung er aber auch vonallen anderen, dem Gesetz unterworfenen Men-
schen jederzeit verlangen kann**°°

Mit diesem , humanistisch-individuali stischen Menschenbil d“*°® gibt sich Wertenbruch jedoch
nicht zufrieden undstellt ihm ein eigenes gegentiber, welches den Zielen des Verfasaungsge-
bers in seinen Augen mehr entspricht.

Wie sich aus der Praanbel ergebe, in der ,,vom Wissen des Menschen um seine Pfli chtigkeit
und Fahigkeit zur ,Verantwortung vor Gott und den Menschen® “ die Rede sei, gehe das
Grundgesetz eindeutig von dem Bestehen transzendentaler Werte aus.*>’ Der Verfasaingsge-
ber habe in dieser ,theonamen Spitze aif die ,Person’ [..] hingewiesen“*®®, die , weder ein
Wesen ohre Freiheit noch [einen] isolierte[n] Selbstzwedk“**® darstell e, sondern ihrer Natur
und ihrem gesamten freiheitli chen Verhalten rach auf ihren Schépfer zuriickdeute.**° Der
Mensch sei als Ebenbild Gottes geschaffen,'®* mit dem er aufgrund seiner Sede inniger ver-
buncen sai as jede andere Kreaur,'®? undtrete ds lches vor die sonstige Schépfung.*®® Als

Person hebe der Mensch eine innere Wirde, aufgrund cerer ihm eine aul¥ere ,, Respektwiirde”

154Epd. S. 36.

15 Epd. S. 180,

158 Epd. S. 180,
157Epd. S. 184,

18 Epd. S. 187,
1¥Epd. S.57.
10Epg. S. 196
161Epd. S. 191, 189,
152Epd. S. 191
183Epd. S. 194,
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(dignitas) zustehe, die es ihm erlaube, entsprechende Redite geltend zu madhen. Infolgedes-
sen sai er , Rechtsaubjekt.*%*

Dader Stad die Wurde der Person zu achten habe, sei er zur Respektierung ihres , status li ber-
tatis‘, d. h.zur Unterlasaung aller Angriffe auf ihre Freiheitsrechte verpflichtet. Dartiber hin-
aus misse & die Wirde schiitzen, also tberal dort abwehrend eingreifen, ,wo de Freiheit des
Menschen, seine Betéatigung als ,rationalis naturaeindividua substantia’, d. h. de Entfaltung
seiner personalen Anlagen bedntrachtigt oder bedroht* werde.*®®

Wie sich aus dieser bewuld knapp gehaltenen Darstellung ergibt, vermdgen Wertenbruchs
Aulerungen bei der Klarung des Verhdltnisses von Tauschung und Menschenwiirde keine
unmittelbare Hilfe zu leisten. Dazu erweisen sie sich, gerade was den Begriff der Menschen-
wiirde selbst betrifft, als zu unkonket.*®

Wertenbruchs Hauptinteresse scheint der Entwicklung eines theologisch-phil osophisch fun-
dierten Personbegriffs zu gelten. Infolgedessen richtet sich sein Augenmerk primér auf das der
Verfasaung zugrunce liegende Menschenbild undist, was das Wirdeversténdns und de sich
aus ihm ergebenden Konsequenzen betrifft, eher als Vorarbeit zu betrachten.

Des weiteren mul3 de nahezu aus<chli efdli ch theol ogische Verankerung seiner Argumentation
als problematisch angesehen werden. Es erscheint aulerst fraglich, ob ar Glaube an Gott —
unabhéngig von einer eigenen Beflirwortung — as personliche Uberzeugung sinnvdl zum
Ausgangspunkt algemeinlogischer Schliisee gemadit werden kann. Zwar wird de Mehrheit
der Verfassungsvéter diesen Glauben geteilt haben, wie sich an der Erwéhnurg Gottes in der
Praambel ablesen &3, aber sie haben ihn deswegen nicht zur denklogisch nawendigen Vor-
aussetzung fur ein menschenwirdiges Miteinander, ein humanes Funktionieren des Staaes
erhoben. Wertenbruchs AufRerungen dagegen stehen undfallen mit der Existenz eines Gottes
im christlichen Sinne und sind damit fur Atheisten bzw. schon fur Nichtchristen schwerlich
nadhvall ziehbar. Da @er jedem Menschen — auch nach Wertenbruch — Wirde zukommt, muf3
es as shr befremdlich angesehen werden, dal3 de Maioritéat der Menschheit dieser Wirde
lediglich aufgrund einer religiosen Uberzeugung teil haftig sein soll, die sie Giberhaupt nicht
teilt.

Ein derartiger Ansatz erscheint umso bedenkli cher, wenn man berticksichtigt, dal3 de Wirde
des Menschen nicht nur jedem ein Redht auf Achtung derselben gibt, sondern ihn zugleich
verpflichtet, auch de des anderen zu respektieren. Der einzelne sieht sich also in de Pflicht

184Epd. S. 199
185 Epd. S. 202
166 Ehenso K iihre S. 84.
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genommen aufgrund einer religios begriindeten Wertvorstellung, die nicht die seine ist. Das
ist nicht nur im Hinblick auf darin angelegte soziale Spannurgen, sondern auch rein rechtlich
problematisch. Schliefdlich kommt der Staa seinem Verfassungsauftrag zum Schutz der Men-
schenwiirde nicht zuletzt durch Schaffung von Strafgesetzen nach, deren ethische Basisin der
Hoffnung auf breite Akzeptanz von moglichst vielen mitgetragen werden sollte. Aus diesem
Grundist die Menschenwdrde trotz der christlichen Naturrechtstradition nicht , christlich® zu
verstehen.®” Genau so interpretiert Wertenbruch jedoch den Begriff, indem er sein Men-
schenbild und seine Wirdevorstellung allein aus einem christlichen Wertekosmos heraus
entwickelt.

Aufgrund cer inhaltlichen Bedenken, denen dese Vorgehensweise ausgesetzt ist, sowie der
bereits angesprochenen mangelnden Konkretisierung des Begriffs der Menschenwirde kénren
keine dlgemeingultigen Schltisse Uber die Zulassgkeit der Tauschung aus siner Abhandlung

gezogen werden.

§ 5 Darstellung und Kritik der Auffassung Luhmanns

Einen ganz anderen Weg as Wertenbruch beschreitet Luhmann, der das Problem unter sozio-
logischem Blickwinkel betradhtet.

Dabel geht er zunachst davon aus, dal3 de menschli che Identitétsbil dung im gesell schaftli chen
Kontakt erfolge. Aufgrund des Bewul¥seins, ,, mit jeder einsehbaren Lebensaul¥erung absicht-
lich oder unabsichtlich eine Aussage Uber sich selbst” zu treffen, werde der Mensch urter
Verwischung von Sein undSchein zur Personlichkeit seiner eigenen Darstell ungen.*®® Damit
Verhalten eine identitétsreprasentative Bedeutung zukommen konre, mise esfrel, dirfe dso
nicht direkter Ausdruck von Umwelteinflissen sein: ,, Selbstdarstellung setzt mithin Freiheit
von dfensichtlichem Zwang und [..] genau duchgezeichneten sozialen Erwartungen vor-
aus*.*® Ohne die Méglichkeit der freien Handung fehle es der menschlichen Wiirde an den
nétigen Ausdrucksmitteln.}”® Sie und de Freiheit seien daher , Grundtedingungen des Gelin-
gens der Selbstdarstellung eines Menschen als individuell e Persdnlichkeit "™, Bei der Wiirde
handele es sch um keinen der menschlichen Existenz als Naturausgattung zwingend zugehd-
rigen ,Wert“, sondern um ,das Ergebnis shwieriger, [...] tels bewuler, teils unbewul¥er

Darstell ungsleistungen“.*"? Wiirde sei ,W unschbegriff* und miis® est konstituiert werden.

167 yon Miinch/Kunig-Kunig Art. 1 Rn 19.
%8| uhmannS. 60.

19 Epd. S. 66.

0 Epd. s. 70.

1 Epd. S. 61

12Epd. S. 68
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«173

Als ,eines der empfindichsten menschlichen Giiter " stinde sie bei jeder Kommunikation

erneut auf dem Spiel*’® sai ,also ales andere ds ,urantastbar
Schutzes durch die Verfasaung so sehr bedirftigt’®. Allerdings habe der Staa nicht die Madht,

und gerade deswegen des

Wirde zu gewdhren. Diese falle somit primér in de Eigenverantwortlichkeit des Menschen.
Da es gerade diese Verantwortung sei, die die Wirde ausmade, konre man ihr auf direktem
Wege regelmaRig nichts anhaben.!”® Liege dagegen Zwang, also Unfreiheit vor, sei Verhalten
nicht mehr zurechenbar, so dal3 de Darstellungsleistung scheitere und Wirde ,,als gelungene
Selbstdarstell ung“*’” unmaglich werde.*"®

Luhmanns kommunikationstheoretischer Ansatz ist grofdenteils auf harsche Kritik gestos-
sen.® So mufke @ sich Urteile wie , soziologisches MiRverstandnis**® oder ,zentrale Ver-

fehlung des Verfasaungsgaaes und seiner Kultur“*®*

gefalen lasen. In der Tat sind seine
Ausfubrungen, besonders im Hinblick auf die Moglichkeit volligen Wirdeverlusts, duf3erst
problematisch.

Sollte der Mensch seine Wiirde ,,radikal zerstéren® konren, ginge damit dem Staa zugleich
der Schutz- und Achtungsgegenstand verloren. Bezliglich des einzelnen, dem die Selbst-
darstellung — schuldlos oder schuldhaft — miflungen ist, ware @éne menschenurwirdige Be-
handung, eine Verletzung der Wirde aifgrund des bereits eingetretenen vdligen Verlusts
derselben gar nicht méglich. Dalaut Luhmann schon ,,eine @nzige Entgleisung, eine enzige
Indiskretion® im kommunikativen Prozel3 desen Verlust zu bewirken vermag, konrte der
Staa zudem seinem verfasaungsredtlichen Schutzauftrag kaum geredit werden. Die Wirde
wére dso nicht nur gegen direkte Angriffe staali cherseits nicht gefeit, sondern auch fur Hil fe-
leistungen &ul¥erst unempfanglich. Damit bestiinde die Gefahr, dald der verfassungsredhtli che
Schutz der Menschenwiirde ausgehéhit werde.'®?

Luhmannist zwar zuzugeben, dal3 der Staa keine Wirde gewdhren kann. Diese Tatsadhe be-
ruht jedoch nicht auf einer Verantwortungsverteilung zwischen Mensch und Gemeinwesen,

sondern darauf, dal3 ,, Gewdhren* auch immer die Mdgli chkeit des Entzugs impliziert. Genau

3 Epd. S. 69.

" Epd. S. 67.

5 Ebd. S. 69.

0 Epd. S. 72f..

Y7Epd. S. 68,

8 Epd. S. 66.

179 von Mangoldt/Klein-Starck Art. 1 Rn 20; Haberle HAbStR | § 20 Rn 44; von Miinch/Kunig-Kunig Art. 1
Rn 13; Vitzthum JZ 1985 201, (207).

180\yon Mangoldt/Klein-Starck Art. 1 Rn 20.

181 Haberle HAbSIR | § 20 Rn 44.

182 on Mangoldt/Klein-Starck Art. 1 Rn 20; Vitzthum JZ 1985 201 (207).
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dazu ist aber weder der Staa noch — und das ist ebenso entscheidend — der einzelne in der
Lage. Sicher bedarf die Menschenwrde des Schutzes, jedoch nicht, well sie beseitigt, sondern
well sie verletzt werden kann. Insofern ist die Formulierung von der Unantastbarkeit der Men-
schenwiirde genauso Zustandsbeschreibung wie Unterlasaungsgebaot. Allein deser Doppelcha
rakter 183 sowohl den verfassungsredhtlichen Schutzauftrag — wegen Verletzbarkeit — als
auch das immerwahrende Achtungsgebat — wegen Unverlierbarkeit — sinnvdl erscheinen.
Luhmanns Ansicht von der Mdglichkeit des volli gen Wirdeverlustes kann also nicht beige-
pfli chtet werden.

Aber auch seiner Definition vonWirde ds ,,gelungene[r] Selbstdarstellung® ist zu widerspre-
chen. Zunachst weist sie @n terminalogisches Problem auf, da sich ihre Bedeutung nicht zu-
friedenstellend Karen |&3t. So gibt es zwel Interpretationsmogli chkeiten des ,, Gelingens':
Zum einen kann es verstanden werden als Errichtung eines zutreff enden Bil des des Selbst in
der Offentlichkeit. Sein undSchein stimmen also (ikerein. Dies sagt wohlgemerkt nichts tiber
das gesell schaftliche Ansehen der Person aus, sondern eben nur, dal3 esihr gelingt, sich so zu
prasentieren, wie sie sich selber sieht. Dafur spricht die Forderung nadh Freiheit von Zwang
und Sozialdruck, die ene ,, personliche Zurechnurg des Handelns einschrénken und @mit die
Selbstdarstellung der Person, de soziade Konstitution einer individuellen Personlichkeit be-
hindern“*®3, Dagegen 140t sich anfiihren, daR firr dieses Verstandris die Formulierung ,, (nach
eigenem Ermessen) zutreffende Selbstdarstellung® sicher die exaktere, somit gelungenere Be-
grifflichkeit wéare ds der Begriff der Wirde, der eindeutig positiv besetzt ist.

Zum anderen kann dbs ,, Gelingen® interpretiert werden als Errichtung eines vorteil haften Bil -
des des Selbst in der Off entli chkeit. Sein undSchein miissen also nicht zwingend Ulkereinstim-
men. Im Sinne der rémischen dignitas kommt der eigenen Person — vorliegend aufgrund ge-
schickter Selbstdarstell ung — gesell schaftli ches Ansehen undEhre zu. Hierflr 183 sich anfuh-
ren, dal3 eine @nzige Entgleisung, eine enzige Indiskretion Wirde radikal zerstéren kénnen
soll (s.0), es aso auf Vermeidung von gesell schaftlichem Fehlverhalten und Bewahrung
kompromittierenden Wissens anzukommen scheint, Wahrheit und Offenheit also zumindest
wuirdeschédigendes Potential besitzen. Darliber hinaus bezeichnet Luhmann Wiirde ds
W unschbegriff*, wogegen ein zutreffendes Bild der eigenen Person in der Offentlichkeit
nicht fir jeden begehrenswert erscheint. Gegen diese Deutung spricht jedoch de bereits an-

gesprochene Erheburg der Freiheit zur condtio sine qua non fur das Gelingen von Selbst-

183 yhmann S. 66.
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darstellung, welcher nur in der ersten Alternative @ne solche Relevanz als Moglichkeit zum
ungehinderten Ausleben des eigenen Personli chkeitshil des zukommt.

Wegen der Existenz dieser unterschiedlichen Interpretationsalternativen kann de Definition
nur als mehrdeutig undinfolgedessen a's untaugli ch bezeichnet werden.

Aber wie man de Formulierung auch verstehen mag, 183 sich ihr jedenfall s entnehmen, dai3
die Wirde kein dem Menschen retrlich und unerlierbar anhaftender Wert sein, vielmehr auf
individueller Leistung beruhen soll. Demzufolge hétten de Menschen naturgemald je nach
Veranlagung und gesell schaftlichem Umfeld urterschiedliche Chancen auf Wirde, sei es well
ihnen, abhangig von der favorisierten Deutungsalternative und der damit verbundenen urter-
schiedlichen Gewichtung, auch ohre Zwang und Sozialdruck die kommunikativen Fahig-
keiten zur zutreffenden oder paositiv Uberhdhenden Selbstdarstellung oder aber das Vermogen
zu Leistungen fehlt, die die Gesell schaft mit Ansehen vergitet. Keine der Alternativen ver-
tragt sich mit dem Wortlaut des Art. 11 GG. Desgleichen sind keide sozia absolut inakzepta-
bel, wobei man Luhmann zugute halten muf3, dil3 er eine Gesell schaft anstrebt, in der die ge-
forderten Darstellungsleistungen gelingen konren. Der dazu eingeschlagene Weg, Men-
schenwirde an Leistungen undFahigkeiten welcher Art auch immer zu knigden undfir ver-
lierbar zu erkléren, ist aber nicht nur nicht Uiberzeugend, sondern auch schli chtweg gefahrlich,
ginge doch Bevolkerungsgruppen, denen de aigesprochenen Leistungen mifdlingen, neben
sozidler Achtung auch der grundgesetzliche Wirdeschutz- und Achtungsanspruch verloren
(s. 0).1®* Dies muR deswegen als umso problematischer angesehen werden, as die nachfol-
genden Grundrechte ,im Dienste der Wiirde des Menschen**®® stehen und @mit an de Wiirde
des einzelnen gebunden sind, sich gleichsam aus ihr herleiten. Diese Redhte kommen jedem
Menschen aufgrund cer ihm unverlierbar anhaftenden Wurde zu; die Zulassung eines Wiirde-
verlusts kdme damit einer volli gen Redhtlosgellung deich, de die Verfasaung tber die Ewig-
keitsgarantie des Art. 7911l GG zu verhindern weif3. Luhmanns Theorien sind also weder ak-
zeptabel noch mit dem Grundgesetz und desen Wertentscheidungen zu vereinbaren. Somit
koénren auch aus sinen Ausfiihrungen keine das Verhdltnis von Tauschung und Menschen-

wurde betreff enden Schllisse gezogen werden.

184 Ahnli che Bedenken bei Vitzthum JZ 1985 201 (207).
185 Haberle HAbSIR § 20 Rn 57.
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§ 6. Darstellung und Kritik der Auffasaung Maihofers

Der Wertung des Grundgesetzes entsprechend sieht Maihofer den Staa nicht als Zwed, son-
dern als Mittel, ,als den Garanten der Wiirde des Menschen®!2®. Dementsprechend kamme
dem Staa im Verhdltnis zu letzterem keine herrschende, sondern eine dienende Stellung zu.
Um seiner Garantenstellung geredht zu werden, habe der Stad die ,, Bedingungen der M6g-
lichkeit menschenwiirdigen Daseins [..] zu schaffen und aufrechtzuerhaten“!®”. Da der
Mensch vonKant zuredht als ,,ein duch Vernunft sich selbst bezwedkendes Wesen, [...] das
sich erst in den Entwirfen seiner Selbstgesetzgebung zu dem ,madt’, was es ,ist’,“ charakte-
risiert werde, stelle die ,, Gewahrleistung der gréf@maoglichen undgleichberedhtigten Freiheit
jedes einzelnen a's eines autonamen Subjektes* eine solche, sich aus dem menschlichen We-
sen selbst ergebende Bedingung dar.*®® Die Freiheit ist laut Maihofer also kein Selbstzwedk,
sondern lediglich nawendiges Mittel zum Gebrauch der Vernurft as ,,Quelle der Selbster-

zeugung des Menschen«'8°

und damit Voraussetzung fur ein menschenwirdiges Dasein in
geistiger Selbstbestimmung'®®. Da #er alen Menschen aufgrund ihrer wesenhaften Gleich-
heit auch de gleichen Redhte zukommen miften, handele es sch bei der dem einzelnen zu-
stehenden Freiheit um eine, die mit der der anderen koexistieren konre, eben um die grofd-
mogli che und gleichberechtigte Freiheit.*** Es liege im menschlichen Charakter, da3 er den
ihm zur Betdtigung seiner Vernurft in geistiger Selbstandigkeit und sittli cher Selbstbestim-
mung eingerdumten Spielraum zu Eingriffen in de Freiheit anderer und damit auch in deren
Rechte miRbrauche.*®? Insofern sei auch der Zwang, der gegen den angewandt werde, der die-
sen Spielraum unter Mif3adhtung degenigen seiner Mitmenschen nuze, mit der Ideeder all-
gemeinen Freiheit kompatibel und rechtens.**® Allerdings diirfe éner eventuell zu verhangen-
den Strafe kein Vergeltungscharakter zukommen, vielmehr musse die Erziehung des Téaters
zum Redt im Vordergrund stehen. Die Strafe habe auf ihn als Verstandesaubjekt bessernd
oder natigenfalls abschredkend einzuwirken. In einem freiheitlichen Redhtsdaa komme ihr
eine reine Zwedfunktion zu, damit sie aich voneinem nur nach Vor- und Nadtell rechnen-
den T&ter noch angenommen werde. Sie diene nicht der Verwandung des Straffélligen in ein

sittlich empfindendes Wesen, sondern ausschliefdlich seiner Relegalisierung. Er solle dazu

188 Maihofer S. 44.

187Epd. S. 44.

188 Maihofer S. 61f. (zitiert); s. Kant, Grundlegungzur Metaphysik der Sitten Rn 431ff. (= S. 54 ff.).
189 Maihofer S. 62.

190Epd. S. 68.

Y1Epd. S. 64.

192Epd. S. 99.

193 Epd. S. 68.
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bewegt werden, zuklrftig als rationales Subjekt seinen Verstand einzusetzen undsein Verha -
ten zwedkrational auszurichten. Um im Rahmen deses Abwagungsprozesses Motivations-
druck zur Vermeidung sozialschéadlicher Freiheitsbetdtigung zu erzeugen, miss neben einer
angemessenen Strafhdhe auch de relative Gewil3heit bestehen, dal? auf eine Straftat eine Be-
strafung erfolge.’®* Dabei betont Maihofer, dal? de rechtliche Verhaltensscherung von seiten
des Staaes nicht die Schaffung von Ordnurg und Sicherheit als Selbstzwed zum Ziel habe,
sondern der Erhaltung des einzelnen und @ Bewahrung der Gesell schaft in einer wiirdevol-
len Existenz diene. Ein mit der Menschenwtrde vereinbares Strafgesetz sei nach der Maxime
der ,, grofdmagli chen Freiheitsgewahrung unter geringstmégli cher Freiheitseinschrankung® zu
gestalten und anzuwenden.*®® Alle Schranken der Freiheitsgewahrung miifken sich as not-
wendige Bedingung zur Ermdglichung eines menschenwirdigen Daseins redhtfertigen las-
sen ' Dieses Dasein sei nicht nur bedroht, wenn de Entfaltungsbedingungen des Menschen
gefahrdet oder verletzt wirden, sondern naturgeméal’ auch dann, wenn seine Erhaltungsbedin-
gungen auf dem Spidl stlinden: Die Mdgli chkeit zur freien Entfaltung der Personli chkeit setze
einen Schutz von Gltern wie Leib oder Leben voraus, da en Eingriff in letztere ane Frei-
heitsbetétigung als Ausdruck von Individualitdt be- oder gar verhindere.'®’ Die Gewsahrlei-
stung dieses Schutzes durch den Staa reditfertige seine Existenz. Aus siner Erflllung der
Aufgabe leite sich sowohl der Grund als auch de Grenze fir den stadlichen Gehorsamsan-
spruch gegentiber dem Biirger her.**®

In Ubereinstimmung mit Hobbes'®® erklart Maihofer den Schutz vor , den Auswirkungen
schadlicher Freiheit, also solcher, die sich mit einem algemeinen Redhtszustand richt ver-
trage, fur die dlein legitime Funktion vonGesetzen ?*° Stets bediirfe es nicht nur ausreichen-
der redhtlicher, vielmehr dariiber hinaus noch geniigend tatsadhlicher Argumente gegen eine
Freiheitsgewahrung. Jede Freiheitsbeschrankung misse dso ,, nicht nur wertrational, sondern
ebenso auch zwedrationa ,begriindet' sein“.?%*

Dabel li ef3en sich de wertrationalen Griinde mittels der Anwendurg der zwel Grundregeln der
Sozialethik, der Goldenen Regel as dem ,Wie du mir, so ich dr!* und dem kategorischen

Imperativ as dem ,Wie du selbst, so alle andern!”, gewinnen. Aus derartigen intersubjektiven

199Epd. S. 141ff..

1%Epd. S. 141

1% Epd. S. 82.

97Epd. S. 101

1% Epd. S. 110

199 Hobbes, Vom Biirger S. 214f.; ders. Leviathan S. 99 ff., 164ff..
200 Maihofer S. 124ff., 130.

21Epd, S. 130,
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Wertungsakten ergebe sich ein ,, Grundbkestand der Sittli chkeit®, ein ,, ethisches Minimum®, auf
dem die Beschrénkung der Freiheit des einzelnen zugunsten der Sicherheit der anderen basie-
ren konre und muss. Die Zwedrationalitét wiederum lasse sich in einer Verhdtnismaliig-
keitsprifung bestimmen, in der die prognostizierten Vor- und Nadhteile @ner Freiheitsbe-
schrénkung fur den einzelnen und de Allgemeinheit mit denen der Freiheitsgewadhrung abzu-
wégen selen. Auf diese Weise konre dem fur einen frelheitlichen Redhtsgaa zwingenden
Prinzip des maximalen Redhtguterschutzes der anderen bei minimaler Redhtsgliterbeantradh-
tigung des einzelnen zur Geltung verhafen werden. Jedes Gesetz, welches diesem Gedanken
keine Rechnury trage, also urschédliche Freiheit bekdmpfe und damit unndig und insofern
ungerechtfertigt in den zur Betédtigung seiner Vernurft eingeraumten Spielraum des Menschen
eingreife, s demnach nicht nur freiheitsfeindlich, sondern stell e zugleich eine Antastung der
Menschenwirde dar. Letztere wird vonMaihofer al's das hdchste Menschenredt ,,auf Selbst-
entfaltung und Selbsterhaltung in freier sittli cher Selbstbestimmung” bezeichnet. Er sieht die
Wirde in der ,, Personalitat“ des Menschen, seinem prinzipiellen Sichselbstgehoren undUber-
sichselbstverfiigen, eben darin dald3 der Mensch ,,Zwed an sich selbst” und damit Subjekt
S€i.202

Laut Maihofer gibt es zwei grundsétzliche Moglichkeiten der Wirdeverletzung: Die Vernich-
tung der Personalitét des Menschen und de Zerstérung der zwischenmenschli chen Soli daritét.
Bezliglich der ersten Alternative fuhrt er aus, dal3 de menschliche Existenz auf dem Vertrauen
basiere, dal} der einzelne selbst es i, der iber sich bestimme.?*® Jedes Verhalten, welches die
Selbstbestimmung grundsétzlich in Frage stell e, zerstore dieses Vertrauen und dmit das Fun-
dament der perstnlichen Existenz in ihrer Personalit&t.?®* In dieser Vernichtung der Personali-
tét liege wiederum die Verletzung der Menschenwurde.

Unter der as zweite Moglichkeit der Wirdeverletzung angefiihrten Zerstérung der zwi-
schenmenschli chen Solidaritét versteht Maihofer den Verlust des W eltvertrauens®, des Glau-
bens daran, dal3 de anderen nicht nur die Persondlitét des einzelnen adhten, sondern auch in
Fallen ihrer Bedrohurg zur Hilfe dlen?®®

Eine menschenwirdige Existenz kann rach Maihofer nur in der Vereinigung der Entfaltungs-
ordnurg Kants und der Erhaltungsordnurg Hobbes™ gefiihrt werden. Dabei handele es sch um
nichts anderes as den , freiheitlichen Redhtsgaa as Ordnurg gofder und gleicher Freiheit

22Epd, S, 171f, 31, 33.
203Epd, S, 17.
24Epd., S. 19.
205Epd, S, 24.
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und Sicherheit“.?°® Da die Sicherheit jedoch lediglich Mittel zum Zwedke der Freiheit sei,
habe letztere im Zweifel immer den Vorrang.?®’ Allein in der Gesellschaft, in der dem
menschlichen Antagonismus as Triebfeder jeglichen Fortschritts die groldmégliche Freiheit
eingerdumt werde bei gleichzeitig genauester Bestimmung und Sicherung ihrer Grenzen als

208

Vorausstzung fur die Vertraglichkeit mit der Freiheit anderer, konre, wie Kant™" sich aus-

drickt, ,die hochste Absicht der Natur, namlich die Entwickelung aller ihrer Anlagen, in der

Menschheit erreicht werden“.2%®

Maihofer gelingt esin seiner Abhandlung, das Versténdns eines Staaes zu entwickeln, der in
der Lage ist, dem schon angesprochenen Doppelcharakter des Art. 11 GG geredht zu werden.
Der auf Ideen Kants basierende frei heitli che Redhtsdaa als Ordnurg der grofden undgleichen
Freiheit entspricht der verfassungsredtlichen Forderung der Achtung der Menschenwirde,
indem dem einzelnen de Moglichkeit gegeben wird, sein Dasein in freler Selbstbestimmung
eigenverantwortlich undindividuell zu gestalten. Der freiheitliche Redchtsdaa als Ordnury
grof¥er und gleicher Sicherheit, der in der Philosophie von Hobbes sine Grundage hat, wie-
derum kommt der grundgesetzlichen Verpflichtung zum Schutz der Menschenwirde nad,
indem dem einzelnen der Schutz zuteil wird, der Giberhaupt erst ein Dasein, ein (Uber-) Leben
und damit eine selbstbestimmte Existenz ermdgli cht: Daseinserhaltung als unabdingbare Vor-
ausstzung fur Personli chkeitsentfaltung.

Maihofer zeigt einen reditétsnahen Blick fur die Natur des Menschen, wenn er dessen per-
sonliches Vortell sdreben as Vorausstzung fur einen Wettkampf der Ideen und eine damit
verbundene Beforderung des Allgemeinwohls betradhtet, zugleich aber auch de in ihm ange-
legte Gefahr fur die Rechtsglter des anderen erkennt. Zuredht zieht er daraus den Schlul3, dif3
es keine lebbare Freiheit ohre Sicherheit geben kann. Ein Staa, dessen Zwed der Mensch ist,
der sich zum Menschen bekennt, darf nicht dessen Wesen vernacilassgen. Er mul3 de Betéti-
gung schadlicher Freiheit einzelner um die Freiheit und das Wohlergehen der anderen urter-
binden, de sonstige Austiburg von Freiheit jedoch zum Wohl der Allgemeinheit und Fort-
schritt der Menschheit ermdglichen oder gar fordern. Nur in einem Stad, in dem der einzelne
seine Personlichkeit entfalten, sich leben kann s zu der Grenze, die ihm durch das gleiche
Redt aler anderen gesetzt ist, kann er ein Dasein fuhren, das ihm, seinem Wesen, seiner

Wirde entspricht. Nur ein solcher, der den Menschen in de Seinsmitte stellt, kann Gehorsam

2% Ehd, S. 108f., 112

27Ehd. S. 119f..

208K ant, IdeeS. 39 (= A 395).

29 Maihofer S. 75ff. in direkter Anlehnungan Kant (azD).
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beanspruchen und drf auch auf ihn rechnen. Niemand wird einen Staa bejahen, von am er
seinerseits in seinem ureigensten Wesen verneint wird. Dies erkennt Maihofer und kemiht
sich daher um einen alltagstauglichen Staa, der den Menschen nicht idedisiert, ihn aber zum
Leben seiner Idede emutigt und kefahigt. Dabei vergift er weder Uber der Freiheit die Si-
cherheit noch Uber der Sicherheit die Freiheit. Maihofer sieht, dal? |etztere sowohl durch ein
Zuwenig als auch ein Zuviel an Sicherheit bedroht ist. Im ersten Fall wird es viel Freiheit fir
wenige, im zweiten Fall wenig Freiheit fur viele geben. Es gilt aso de beiden Faktoren in ein
angemessenes Verhdltnis zu setzen. Aus dem erklarten Ziel einer grof@en undgleichen Frei-
heit bel gréf@er und gleicher Sicherheit ergibt sich automatisch de Rollenverteilung: Die
Freiheit ist der Zwedk und de Sicherheit ihr Mittel. Konsequenter- und treff enderweise hat
erstere im Zweifel den Vorrang. Dementsprechend kedarf jede Freiheitsbeschrénkung der be-
sonderen Redhtfertigung. Wenn defiir das Vorliegen sowohl wert- als auch zwedkrationaler
Grunde gefordert wird, so Ubkerzeugt auch des, zeigt es doch, dal3 es Maihofer Ernst ist mit
seiner Festlegung der Prioritéten.

Zu diesen Uberlegungen hat Kiihre Stellung genommen. In seinen Ausfiihrungen bemerkt er
zuredht, dald es sch bei der Prifung der Zwedkrationalitét um nichts anderes als um die An-
wendurg des anerkannten Verhdtnismaldigkeitsprinzips handele, deseen Tauglichkeit auch er
nicht bestreitet.*° Nicht gefolgt werden kann jedoch seiner Kritik an der neben dem Kategori-
schen Imperativ zur Bestimmung der Wertrationalitdt zum Einsatz kommenden Goldenen
Regel.?* Im Gegensatz zu Maihofer hélt Kiihre sie nur zur Abwagung zwischen einem Zu-
stand der Stérung und einem der Storungsfreiheit fur tauglich. Sobald aber zwischen dem gré-
Reren und a@m kleineren Ubel zu entscheiden sei, versage sie, dasich niemand dem Ubel ganz
entziehen konre. Kihre scheint der Ansicht zu sein, dai3 keiner sich bereit fande, zur Erlan-
gung eines groleren Vorteil s einen kleineren Nadhteil hinzunehmen. Schliefdli ch spricht nichts
dagegen, de Zidvorstellung in de Entscheidung miteinzubeziehen, also sich zu fragen, ob
man zur Erreichung eines angestrebten Zwedkes mit einer bestimmten Behandung einver-
standen ist. Dal3 de Goldene Regel damit unter Umsténden zu einer subjektivierten Verhdlt-
nismaldigkeitsprifung wird, ist sicher kein Nadhteil, erhdlt sie doch dadurch die nétige Le-
bensndhe. Fur die meisten Menschen werden de wenigsten Werte derart absolut sein, cal3 sie
keiner Relation zuganglich und dmit Gber jede Abwéagung erhoben sind. Es ist also redisti-
scherweise nicht zu fragen, , Mdchte ich selbst so behandelt werden, wie ich andere behande-

le?*, wie Kihre es formuliert, sondern , Mdchte ich selbst unter bestimmten Umstanden so

20k ihre S. 86.
2K ihre S. 86f..
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behandelt werden, wie ich andere unter diesen Umstanden behandele?‘. Schliefdich ist jedes
will ensgesteuerte Verhalten Ergebnis eines Will ensbil dungsprozesses, in dem konkrete Situa-
tion, abstraktes Wissen und @rsonli che Erfahrung im Rahmen des Entscheidungsvorgangesin
Bezug gesetzt werden. Die Behandung des anderen ist dlso duch de Umstande bedingt und
auch nu im Kontext sinnvdl abfragbar: ,W trde ich gegen jemanden Gewalt Gben?* Doch
héchstwahrscheinlich nicht niemals (Stichwort: Notwehr / Nothilfe), doch hdfentlich nicht
jedenfalls, sondern vonFall zu Fall, eben abhéngig von den Umsténden. Die Goldene Regel,
richtig interpretiert, erlaubt eine derart situative Abfrage und damit im Zusammenspiel mit
dem Kategorischen Imperativ und der algemeinen Verhaltnismaldigkeitsprifung die Grenz-
ziehung zwischen schadlicher und vertraglicher Freiheit. Letztere ist, wie Maihofer zutreffend
ausfuhrt, nicht nur der Allgemeinheit und cem einzelnen niizlich, sondern fir eine men-
schenwiirdige Existenz al's Person absolut natwendig. So wird die Freiheit denn auch als das
Urelement der Personalitat bezeichnet.>*? Nur diese @mdglicht es dem Menschen, sich selbst
zu bestimmen, sich as Person zu redisieren. Freiheit ist die Basis owohl der individuellen
als auch der sozialen Persondlit &t.2*

Wie Kihre im Ansatz zutreffend bemerkt hat, kann de Wirde des Menschen nu in etwas
spezifisch Menschlichem begriindet sein?** Was den Menschen vor allen anderen Lebewesen
auszeichnet, ist, nicht lediglich Gbker Trieb undlnstinkt definiert und seiner Natur ausgeli efert,
sondern vernurftbegabt und camit Herr seiner Entschliisse, eben selbstbestimmt zu sein.

Er besitzt die Mdglichkeit, sowohl , Ja“ ds auch ,Nein“ zu sagen. Erst die Fahigkeit zum
»Nein“ madt die Entscheidung fur das,, Ja“ Gber die Herbeifihrung bestimmter Folgen in der
Aulenwelt hinaus individuell bedeutsam und erlaubt, ja verlangt es zur Anerkennurg seiner
Selbstbestimmung geradezu, ihn dsfiir zur Rechenschaft zu ziehen #1°

Insofern verdient die Aussage Maihaofers Zustimmung, dal3 de MiRadchtung des Redhts, prin-
zipiell sich selbst zu gehdren und Uler sich selbst zu verfiigen als Vernichtung der Personalit &t
und chher als Verletzung der Menschenwirde anzusehen ist. Denn de Personenhaftigkeit

212 Coing S. 47; Stern FSScupin S. 640, Dirrig A6R Bd. 81 1956 117 (125); ders. in Maunz-Dirig Art 1
Rn 10f., 18,

23 Stern FS-Scupin S. 640,

214 Ebenso Schorn S. 19; Peters S. 26: , Die Wiirde des Menschen besteht in dem, wasihn von der (ibrigen beleb-
ten urd unbelebten Schdpfung auszeichnet.”

215 Aus diesem Grund bezechnet Hegel die Strafe ds das Recht und die Ehre des Verbredhers (§ 100 S. 190f.);
s. auch Scheler S. 370ff. (v. a S. 370). Zwar wird inzwischen zunehmend ein empirisch-normativer oder sozi-
a vergleichender Schuldbegriff vertreten, der ,,unterhalb des unldsbaren Indeterminismus-Problems ansetzt"
(Schdch in: Kaiser/Schoch Nr. 3 Rn 10). Wenn danach Schuld as ,, Fehlgebrauch eines Konnens, das wir uns
wedhselseitig praktisch zuschreiben® (Schreiber, Der Nervenarzt 48 (1977 242 (245) oder as ,unrechtes
Handeln trotz normativer Ansprechbarkeit® (Roxin AT | § 19 Rn 36ff.) aufgefaldt wird, so ist darin jedoch
nach wie vor mehr oder weniger verklausuliert die Moglichkeit des ,, Anders-Konnens® as Grundlage der
Vorwerfbarkeit enthalten. S. demgegentiber von Liszt S. 38f., 85.
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verleiht dem Menschen erst seine Eigenwertigkeit, seine Wrde. Diesen absoluten, inneren,
aquivaentlosen Wert, besitzt, wie schon vonKant zurecht bemerkt, nur die mit morali scher
Identitét, praktisch-vernurftiger Selbstverantwortung und der Féhigkeit zu rationaler Selbst-
bestimmung ausgestattete Person. Dabei setzt Selbstbestimmung nicht grenzenlose Freiheit
voraus, bedeutet nicht ohre Riicksicht auf andere, tun undlassen zu kénren, was man gerade
will. Wie Maihofer festgestellt hat, ist die Personlichkeitsentfaltung as gelebte Freiheit be-
grenzt durch de gleiche Freiheit der anderen. Es handelt sich hierbei um keine nadtrégliche
Beschrankung der Recdhtsausiiburg, vielmehr steht dem einzelnen nie mehr zu als eine koexi-
stenziell kompatible Freiheit, as die ,, Unabhangigkeit von eines anderen ndigender Will ki,
[... de] mit jedes anderen Freiheit nach eéinem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen
kann*.2*® Wenn jedem die maximal sozialvertragliche Freiheit zukommt, muR de Rechts-
Uberschreitung des einen mit der Rechtsverletzung der anderen karresponderen. Zum Schutz
dieser anderen, zur Erhaltung der Bedingungen eines menschenwirdigen Daseins darf und
mul3 cer Stad die aifgrund der allgemeinen Gleichheit bereits bestehenden Grenzen gesetz-
lich nachziehen. An diesen Grenzen begegnen sich der Freiheits- und der Sicherheitsgaa. Um
die Freiheit der anderen zu sichern, wird de Freiheit des sinen Spielraum Uberschreitenden
auf ihr natirliches Mald egrenzt: Sicherheit um der Fretheit willen, Freiheit um der Men-
schenwirde will en.

Wie die Reditét zeigt, reicht jedoch der von den redhtlichen Verhatensnormen ausgehende
psychische Druck oftmals nicht aus, um den einzelnen voneiner sozialschadlichen Tat abzu-
halten. Der Schutz wére dso urgenigend, wenn Verstolie gegen de Gemeinschaftsordnurg
nicht mit Strafe bedroht und richt entsprechend geahndet wirden. Die Gebots- bzw. Verbots-
normen stellen also ein Zugestandnis an de Natur des Menschen dar, der sich eben nicht im-
mer vernurftgemald und @mit von sich aus ziavertraglich verhdt, sondern eines Appellsan
seinen Verstand bedarf, der ihn veranlaldt, aufgrund einer rein egoistischen Kosten-Nutzen-
Redcnurg das ziaschadliche Verhaten zu urterlassen. Wenn auch deser fehlgeht, so ist
der Staa gendtigt, sein gesetzlich gegebenes Verspredhen, auf VerstofRe gegen de Straf-
rechtsordnurg mit Sanktionen zu reagieren, einzulésen. Dies gellt sich aber nicht nur als
Mal3rehme zur Sicherung der Freiheit der anderen und dmit ihrer menschenwturdigen Exi-
stenz, aso as Erfullung des verfassungsredtlichen Schutzauftrages dar, sondern ergibt sich
ebenso aus der grundgesetzlichen Verpflichtung zur Achtung der Menschenwiirde ds ,, gei-

218 K ant, Metaphysik der Sitten S. 43; s. auch Maunz-Diirig-Diirig Art. 1 Rn 18 und Wintrich (S. 20f.) sowie den
dort gefundenen Art. IV der franzsischen Verfasaing von 1791, der auszugsweise lautet: ,,Also hat die Aus-
Ubung der natiirlichen Redhte jedes Menschen keine Grenzen als jene, die den Ubrigen Gliedern der Gesell -
schaft den Genu3 deser néamli chen Rechte sichern.”
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stig-sittli che Selbstbestimmungs- und Entscheidungsfahigkeit“?*”; Ist der Mensch selbstbe-
stimmt, so bedeutet dies nichts anderes, als dal3 er entscheiden kann, was er tut und|&3t. Dies
aber madt ihn eigenverantwortlich. Er tragt also aufgrund seiner nattirlichen Begaburg die
Verantwortung fur seine Taten. Das erlaubt es nicht nur, ihn fir sein Verhaten zur Rechen-
schaft zu ziehen, sondern verpflichtet auch dazu. Genau in der stadlichen Re&ktion liegt nam-
lich de Anerkennurg seiner Selbstbestimmung und damit seiner Wirde. Diese ist also cond-
tio sine qua nonfir eine Bestrafung: Keine Strafe ohne Schuld, keine Schuld ohre Eigenver-
antwortung als personliche Vorwerfbarkeit. Der Staa madt den einzelnen also nicht verant-
wortlich, vielmehr ist er es aufgrund seiner Fahigkeit zur Freiheit sittli cher Entscheidung ver-
moge , seiner Fiihiung mit dem Wertreich?!®, Dieser Tatsache tragt der Staa lediglich Rech-
nung, indem er dem Téter die wohlverdiente, selbstverantwortete Strafe zukommen |&3t.2*°
Selbstverstandich bedeutet das nicht, dal3 Wirde mit Strafmindgkeit gleichzusetzen wére.
Es handelt sich um keinen Fall der Aquivalenz, sondern um ein Bedingungsgefiige: Ohne
Menschenwirde keine Strafmindgkeit. Umgekehrt sagt das Fehlen letzterer nichts tber die
Wirde aus. Werden einem Kind etwa die strafredtlichen Konsequenzen seiner Tat aufgrund
in 819 StGB unwiderlegbar vermuteter Schuldurféhigkeit erspart, so wird ihm doch nicht die
Selbstbestimmung fur diese Tat im besonderen und de Fahigkeit zur Selbstbestimmung im
allgemeinen abgesprochen. Regelméidig wird auch eine Rechenschaftsziehung im familiéren
Bereich, also lediglich in kleinerem Rahmen undmit anderen Mitteln erfolgen.

Ahnlich verhalt es sch mit der Wiirde geistig Behinderter. Auch diese sind zur Selbstbestim-
mung fahig und heben ein Recht darauf, dal? deser Tatsache Rechnurg getragen wird *2° Mag
ihre Fahigkeit zur Eigenverantwortung auch eingeschrankt sein, so ist sie doch vorhanden.
Mag die eéne oder andere Entscheidurg irrational erscheinen, so ist sie dennach frei gewahlt
und ueigenster Ausdruck der Personlichkeit. Entsprechend missen Menschen mit geistiger
Behinderung Frei(heits)raume zugestanden werden, de ihrer individuellen Verantwortli chkeit
angemessen sind?** Uber einen Weg der kleinen Schritte kann de Eigenverantwortung ge-
steigert und de Beféhigung zur Selbstbestimmung in immer groferem Mal3e auch praktiziert
werden: Jegli che , menschliche Entwicklung ist auf Zuwachs an Autonamie angelegt“??2 Dies
erscheint umso wichtiger, wenn man bedenkt, dal3 nu in einem selbstbestimmt gefihrten, al'so

menschenwirdigen Dasein nach eigenen Bediurfnissen undV orstell ungen gelebt werden kann.

217 Stern FS-Scupin S. 628

28 Hartmann S. 623f.; Nipperdey, Grundrechte Il S. 2.
295 obenin urd bei Fn 215,

220 Hahn, Geistige Behinderung 2/1994S. 81 ff..

221 Epd, (831f.).

222 Ephq, (81).
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Damit stellt sich Selbstbestimmung als die Grundage menschlichen Wohlbefindens dar.??®
Sie entspricht der Natur des Menschen und nu in ihrer Entwicklung kann er Glick und Zu-
friedenheit erlangen. , Das Wesen des Menschen besteht in der Freiheit der Entscheidurg.”?
Nun bedeutet Selbstbestimmung freie, nicht jedoch korsequenzlose Entscheidurng. Wie be-
reits festgestellt, kann selbstbestimmtes, aber unverntirftiges, aso sozialschadli ches Verhalten
nicht nur strafrechtlich geehndet werden, sondern muf3 es sowohl aus Griinden des Gemein-
wohls a's auch aufgrund der Wirde des Téters.

Wirde fordert also bei bestimmtem Verhalten Strafe, 183t zugleich aber nur bestimmte Arten
von Strafe zu, nBmlich menschenwirdige. Wenn Maihofer verlangt, dal3 Bestrafung keine
sittli che Vergeltung sein darf, sondern ausschliefdlich der rechtlichen Erziehung des Téters zu
dienen het, so ist ihm trotz mancher Problemein der Praxis auch hierin beizupflichten. Letzte-
rer darf nicht — wie es etwa die Generalpravention vasieht — zum Mittel der Abschredkung
degradiert werden, sondern muf ,Zwed an sich® bleiben.??®> Durch die Verhdngung und
Vollstredkung der alein duch Gesichtspunkte in der Person des Taters motivierten Strafe
wird sich ein gewissr Verhatensappell an de Allgemeinheit ohrehin als Reflex ergeben.
Wie der Téater durch sein Fehlgehen gezeigt hat, ist er nicht in der Lage, mit der ihm
zustehenden Freiheit vernlirftig umzugehen, so da3 e as Anerkennurg seiner
Eigenverantwortung und zum Schutz der Erhatungs- und Entfaltungsbedingungen der
Gemeinschaft in ein menschenwirdiges Dasein materielle oder freiheitliche Einbul®n
hinnehmen mufl3. Trotz dieser selbstverantworteten Einschrankungen ist der Straffallige
jedoch immer noch as slbstbestimmtes Wesen zu behandeln, auf dessen Vernurft oder doch
zumindest seinen Verstand padagogisch eingewirkt werden muf3. Hat der Téter sich durch
seine — unwertrégliche — Selbstbestimmung in dese Lage gebradt, so kann es auch nu diese
sein, de seine kunftige Soziaschadlichkeit verhindert. Strafe muf3 also sowohl aus reinem
Gemeininteres=?® als auch aufgrund der Wiirde des Taters zukurftsorientiert sein: Denn, der
Zwed [ist] etwas Zukurftiges [...]. Was aber zwedlos geschieht, ist eitel; die Rade, die
nicht auf die Zukurft sieht, geht nur von eitler Ehrsucht aus und ist deshalb gegen de
Vernurft. Wenn man aber jemand ohre vernirftigen Grund \erletzt, so fuhrt man den Krieg
herbei und hendelt gegen das Grundgesetz der Natur.“%?

22 Epd, (83f.).

224 Nipperdey, Grundredhte Il S. 1.

2253 hierzu auch BVerfG NJW 1977, 1525(1526.

226 schlieRlich wird sich die Gesell schaft in der klaren Mehrzahl aller Félle wieder mit dem Téter konfrontiert
sehen.

22" Hobbes, Vom Biirger S. 104
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Wie sich im Rahmen der gesamten vorhergehenden Ausfihrungen gezeigt haben sollte, be-
steht die agentliche Problematik des Begriffs der Menschenwtrde und seiner Verwendurg in
der Verfasaung in seiner urspriinglichen Off enheit. So hat schon Theodar Heul3 keziiglich des
Bekenntnisses zur Unantastbarkeit der Menschenwdrde von einer , nicht interpretierteln] The-
se“??® gesprochen. Es war den Verfassungsvétern also durchaus bewuf, daR de Bedeutung
keineswegs zweifelsfrei feststent. Dennach fand dese Formulierung as Regtion auf die Er-
fahrungen im Dritten Reich Eingang in das Grundgesetz.??° Dabei sollte es sch trotz des pro-
klamatorischen Charakters nie lediglich um einen Programmsatz handeln, wie dlein aus der
Verpflichtung aler stadlichen Gewalt zu Achtung und Schutz der Menschenwirde und cer
Einbeziehung in de Ewigkeitsgarantie des Art. 79 lll GG abzulesen ist, sondern um eine,
wenn richt die Kernaussage der neuen Verfasaung.*° So zzhlt das Bundesverfasaungsgericht
denn auch Art. 11 GG zu deren tragenden Konstitutionsprinzipien:>*! Das ,W ertsystem [des
Grundgesetzes findet] seinen Mittelpunk in der innerhab der sozialen Gemeinschaft sich frei
entfaltenden menschlichen Persdnlichkeit undihrer Wiirde.“?*? Nipperdey bezeichnet die Un-
antastbarkeit der menschlichen Wiirde gar as ,, naturredhtliches Elementarprinzip®, as , vor-
staali ches, tiberpositives Recht*. >3

Die Verwendurg einer ungeklérten These ds Tréger von Gedanken maximaler Relevanz tiber-
rascht und stimmt so gar nicht mit dem tblichen Vorgehen bei der Fasaung von Gesetzen U-
berein. Regelmaliig wird eine Formulierung gewahlt werden, de auch ohre die aiffgrund des
abstrakten Charakters immer notwendige Gesetzesausiegung moglichst bestimmt und all ge-
mein verstandich ist. Das erscheint auch zwingend ndwendig, da anderenfalls niemand sich

im klaren darliber sein kann, was erlaubt und verboten ist und somit nicht die Mdgli chkeit hat,

228 J5R 1951, 49; s. dort auch zur Entstehungsgeschichte der Artikel des Grundgesetzes.

229on Miinch/Kunig-Kunig Art. 1 Rn 6; Pieroth/Schlink Rn 349

230 pieroth/Schlink Rn 349ff.. Insofern ist auch Vorsicht vor falscher Zuriickhaltung geboten. Es ist sicherlich
nicht im Sinne der Verfassungsvéter, den ohnehin hichsten Wert des Grundgesetzes durch scheinbare Re-
spektshezaugung roch zu ,, Uberhéhen” und ihn auf diese Weise letztli ch jegli cher praktischen Relevanz zu be-
rauben. Mag eine Anndherung an diesen urzuganglichen Begriff auch schwer falen, so sollte man sich doch
weiter darum bemiihen. Es darf nicht dazu kommen, dal3 de Menschenwirde so hoch ber dem Redhtsaltag
schwebt, daid sie auf diesen keine Auswirkungen mehr hat. Soweit es die praktischen Konsequenzen betrifft,
schliefdt sich der Kreis von Ehrfurcht und Geringschétzung vor diesem Begriff in dem Punkt, wo man aus dem
ersten Grund keine Schliisse mehr fir moglich, aus dem zweiten keine mehr fir nétig eractet. S. auch Win-
trich (S. 15), der davon ausgeht, dal’3 der Umstand, dal’ cer Inhalt der Menschenwiirde nicht , tatbestandsmé
Big* aufzugliedern sei, der Justiziabilitdt des Art. 1 1 GG nicht entgegenstehe. Ganz dlgemein wirden im
Redt ,,unbestimmte” Begriffe und Generalklauseln anerkannt. Fir das Verfassungsredht wiederum sei es ge-
radezu charakteristisch, daf3 es in grofiem Umfang Rechtsgrundsétze aenthalte, die wegen mangelnder inhaltli -
cher Bestimmtheit der ndheren Konkretisierung bedurften. Skeptisch dagegen Hoerster (JuS 1983 93 (95)),
der das ,Menschenwirdeprinzip® as ,Leeforme” bezechnet; s. zum ganzen auch Leisner (BayVBL. 1979
518(521)), der bedauert, ,wie wenig [...] normativ fal3bar geworden [sei] von der ,Menschenwirde’ “.

ZlBVerfGE 5, 85 (204).

#Z2BVerfGE 7, 198(205).

233 Nipperdey, Grundredhte Il S. 2.
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sein Verhaten danadh auszurichten; eine Erkenntnis, die sich im Bestimmtheitsgrundsatz nie-
dergeschlagen hat. Die Ausgangsstuation besteht also darin, dal3 kestimmte Sachverhalte in
der Reditét auf eine ds snnvdl erachtete Weise geregelt bzw. konkrete, als gemeinschéadlich
erkannte Verhaltensweisen urtersagt werden sollen. Fir diese Situationen bzw. Handlungs-
weisen gilt es nun, angemessene, klare und \erstandliche gesetzliche Formulierungen zu
schaffen. Was die Unantastbarkeit der Menschenwirde betrifft, so stellt sich de Lage ganz
anders dar. Hier wurde ganz bewul} eine offene, der Interpretation ncht nur fahige, sondern
dringend bedUrftige Formulierung verwandt. Die Schwierigkeit besteht nun darin, dal3 dese
einerseits aus sch heraus zu klaren, andererseits aber auch mit den in den nachfolgenden wei-
teren Grundrechten getroff enen Wertentscheidungen in Einklang zu bringen ist.

Bel der selbsténdigen Anndherung an den Begriff der Menschenwirde aus Art. 11 GG kommt
vor alem der phil osophischen Tradition sowie der historischen Situation Bedeutung zu. Wie
das einfadhgesetzliche Redht im Licht der Verfasaung auszulegen ist, so muf3 auch de
menschliche Wiirde ds , héchster Rechtswert“?** des Grundgesetzes Eingang in die Interpre-
tation der nachfolgenden Artikel finden®®. Zugleich ermdglichen de anderen Grundrechte
Rickschlisse auf den Inhalt der Wirde, derer es aufgrund der Unbestimmtheit des Begriffes
auch dringend bedarf. Tellweise wird Art. 11 GG als , letzte Wurzel und Quelle dler spéter
formuli erten Grundrechte*?*® bezeichnet und gefordert, er sei so auszulegen, daR aus ihr , die
folgenden Grundrechte astomatisch flieBen“?*’". De fado besteht also eine gewise Wedseal-
wirkung zwischen der Interpretation der Menschenwirde und der der nachstehenden Artikel.
Der Begriff befindet sich in einem Spannurgsfeld aus philosophischen Erkenntnissen, ge-
schichtlichen Erfahrungen, dem Verfassungsgefiige und cem Alltag des Redhts. Entsprechend
muf3 eine Uberzeugende Interpretation der Menschenwtrde dlen daraus erwadhsenden Forde-
rungen genigen und abel stimmig sein.

Maihofer gelingt diese Interpretation.

Dadurch, dai er sich im Rahmen seiner Arbeit nicht lediglich auf den Begriff der Menschen-
wirde konzentriert, vielmehr von vanherein den Staa als Adressaten des verfasungsredhtli-
chen Schutz- und Achtungsauftrages in seine Uberlegungen miteinbezieht, schafft er es, ein
schliissges Gesamtsystem zu entwickeln, in dem die Unantastbarkeit der Menschenwirde
nicht zur frommen Forderung verkommt, sondern gemeinschaftsfahig und praktikabel wird.
Durch de Vereinigung von Hobbesschem und Kantschem Gedankengut gelangt Maihofer zu

#4BVerfGE 45, 187(227); von Minch/Kunig-Kunig Art. 1 Rn 4.
235 Bledkmann, Grundrechte § 21 Rn 2.

236 Nipperdey, Grundredhte Il S. 12.

237 Bledkmann, Grundrechte § 21 Rn 2.
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einem Staasverstandn's, das die menschliche Natur in all ihren Anlagen berticksichtigt. Well
seine Vorstellungen vom Menschen reditéatsnah sind, gilt das gleiche fir seine Idee vom
Staa. Schliefdlich mul3 sich de Organisation des Gemeinwesens am Menschen arientieren,
wenn ersteres Mittel undletzterer Zwed sein soll.

Indem er sein Verstandns der Menschenwirde nicht auf ein religioses Weltbild, sondern
phil osophische Erkenntnisse grindet, gewahrt er jedermann glaubensunabhdngig Zugang zur
geistigen Grundage der eigenen Wirde. Zugleich kann der Stad bel der in Erflllung seiner
diesbeziiglichen Schutzverpflichtung erfolgenden Nadhzeichnurg der natirlichen Freihets-
grenzen auf breitere Akzeptanz hoffen.

Maihofer erkennt, dal3 es die Selbstbestimmung ist, die den Menschen Uker ale anderen Le-
bewesen erhebt und es dieses gezifische Humanum sein muf3, welches sine Wirde ais-
madht.?*® Diese besteht darin, ,,dal’ der Mensch als geistig-sittli ches Wesen seinsmafig darauf
angelegt ist, in Selbstbewul¥sein undFreiheit sich selbst zu bestimmen, sich zu gestaten und
sichin der Umwelt auszuwirken.“?*° Daraus ergibt sich logisch korsequent die Verletzung der
Menschenwirde ds Mifzachtung des Redhts, prinzipiell sich selbst zu gehéren undiiber sich
selbst zu verfligen.

Wahrend also de este von Mahofer angefiihrte Moglichkeit der Wirdeverletzung sich
zwangslaufig und Ukerzeugend aus sinem Gesamtversténdns von Mensch undStaa ergibt,
mul kel der zweiten Alternative, der Zerstérung der zwischenmenschli chen Soli daritét, Kritik
ansetzen. Hierunter versteht er den Vertrauensverlust des einzelnen in seine Mitmenschen,
dal ,in der Grenzsituation wehrlosen Uberwaltigtseins’, wo er sich ,selbst nicht mehr
helfen’ kann, diese ihm beistehen undihn verteidigen werden (s. 0).2*° Maihofer beschreibt
also einen speziellen Fall der Miladchtung der Persondlitét, bei dem sich niemand mit dem
Opfer solidarisiert und desem Hilfe leistet. Damit setzt er eine Situation vaaus, die nac sei-
ner eigenen — und zutreff enden — Einschétzung schon eine Verletzung der Menschenwdrde in
Form der ersten Alternative darstellt. Es ist keine Konstellation der zweiten Mégli chkeit
denkbar, in der nicht zugleich de aste afillt wére. Letztendich geht es bel der Zerstérung
der zwischenmenschlichen Solidaritét um nichts anderes as um den Verlust des Vertrauens,
dal3 im Falle ener Verletzung der Menschenwiirde Dritte zur Hilfe @len. Mag dies auch mehr

als bedauerlich, ja geradezu albtraumhaft erscheinen undan einen Unrechtsdad erinnern, in

238 g auch Maunz-Dirig-Diirig Art. 1 Rn 18 , Jeder Mensch ist Mensch kraft seines Geistes, der ihn abhebt von
der unpersonlichen Natur [..]"; sowie seine Bemerkung, dal3 es die ,,dem Menschen eigene, seine Wirde aus-
machende Moglichkeit zur freien Selbstgestaltung' sei, die es ihm erlaube, sich auch selbst zu erniedrigen —
eininder Tierwelt undenkbarer Vorgang (Rn 21).

Z9Wintrich S. 14f.; ebenso Maunz-Dirig-Dirrig Art. 1 Rn 18,

#9Maihofer S. 19f..
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dem nichts und damit auch niemand mehr sicher ist, so liegt darin jedoch keine egensténdige
Wirdeverletzung, sondern , lediglich” eine krass, vieleicht die krasseste Form von ,, unter-
lassener Hilfeleistung®. Schliefdlich trifft den einzelnen keine die Wirde des Mitmenschen
bzw. deren Schutz betreffende Garantenpflicht. In der genannten Unterlassung 183t sich auch
keine MiRadhtung der Selbstbestimmung, der Personalitét als Redt, sich selbst zu gehéren
und Uler sich selbst zu verfligen, erblicken. Es fehlt also an den Bedingungen, deren Erfllung
Maihofer allgemein fur eine Verletzung der Menschenwirde voraussetzt. Insofern erweist sich
die zweite Alternative ds Fremdkdrper in seinem eigenen, sonst so stimmigen System. Die
»Zerstorung der Solidaritét” ist also schlichtweg und korsequenzlos zu vernadhléssgen.
Damit a3t sich folgendes festhalten: Maihofers primér auf der Philosophie von Kant und
Hobbes basierender Begriff der Menschenwtrde wird bis auf den letztgenannten Kritikpunk
Uberzeugend in ein schliisgges Gesamtverstandnis von Stad, Gesell schaft und Mensch einge-
bettet. Ihm ist daher — von der erwahnten Einschrankung abgesehen — zuzustimmen. Die
Wiirde des Menschen besteht danach also in seiner ihn va alen anderen Lebewesen aus-
zeichnenden Personalit &, seinem prinzipiellen Sichselbstgehdren undUbersichselbstverfiigen,
seiner in Selbstbestimmung griindenden Subjektstell ung.?**

8 7: Vereinbarkeit von List und Menschenwiirde
Anhand des obigen Verstdndnisses muld de Zulassgkeit des Einsatzes von List nurmehr be-
urteilt werden. Begonren wird hierbei mit der engen Interpretation des Begriffs: der Tau-

schurg.242

A. Vereinbarkeit des Einsatzes von Tauschung mit der Wirde des Menschen

Wie bereits festgestellt, ist jede Tauschung durch pasitives Tun auf die Herbeifihrung oder
Intensivierung eines Irrtums gerichtet. Tauschung durch Unterlaseen liegt dagegen vor, wenn
ein bestehender Irrtum trotz entsprechender Pflicht nicht aufgeklért wird. Da es gch varlie-
gend jedoch um die Frage ener Erfolgsherbeifihrung handelt, eben der mdgli chen Verletzung
der Menschenwirde, undeine Unterlassung nun einmal nichts anderes darstellt als ein, urter
gewisen Umstanden varwerfbares, jedoch niemals zur Bewirkung eines Erfolges taugli ches

Untatigbleiben 2** vermag | etzteres auch niemals die menschliche Wiirde zu verletzen 2** Ent-

241 Neben Maihofer: Maunz-Dirrig-Diirig Art. 1 Rn Rn 18, 21; Wintrich S. 14f., 17; Nipperdey, Grundrechte ||
S. 1f.,10; Stern FSScupin S. 627f., 636, Gerh. Bauer S. 61; Osmer S. 7; Roschmann S. 47; Wolfdast NStZ
1987, 103(104); Hardwig ZStW 66 (1954, 236 (245).

242 7ur Vernachlassgungdes intell ektuellen Anspruchs der List s. S. 26.

833, bereits Fn 54,
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sprechend kann es im folgenden numehr darum gehen, ob des mittels Tauschurng durch pasi-
tives Tun, also per Schaffung einer Fehlvorstellung durch den Téter, geschieht. Letzterer setzt
hierbel einen regelmé&fdig auch tatsialich bestehenden Interessenwiderstreit zwischen ihm und
dem Getauschten voraus. Der Tater mdchte, dald sich das Opfer irrtumsbedingt zu einem die-
sem scheinbar niitzlichen, in Wahrheit jedoch meist schadlichen undlediglich dem Téter gun-
stigen Verhalten entschliefdt. Der Getduschte verfolgt also vermeintlich eigenverantwortlich
seine a@genen Ziele, wogegen er tatsadhlich aufgrund des Wissensvorsprungs des Téters als
Marionette — Ublicherweise in desen Interesse — tétig wird. Er handelt somit nicht selbst-,
sondern fremdbestimmt.?*® Der Tauschende ist Herr der Lage und lenkt tiber die Gestaltung
der Fehlvorstellung den Irrenden nach Belieben. Dal? deser entgegen seiner eilgenen Einschét-
zung de fado nicht weil3, was er tut, er also lediglich den Charakter eines Werkzeugs hat,
fahrt im Fall der Begehung einer Straftat in seiner Person regelméaldig zu einem Strafbarkeits-
mangel. Wahrend der Tatmittler also straflos ausgeht, wird der Hintermann gemald 8251 Alt.
2 StGB ds Tater bestraft. Das materielle Redht trégt damit der Tatsache Rechnuryg, dal3 dem
Tauschenden und ncht dem Getduschten de Verantwortung fur das drafredtlich relevante
Geschehen zukommt Wie es also die prinzipielle Fahigkeit des Menschen zur Selbstbestim-
mung ist, die @ne Verhangung von Strafe nicht nur erlaubt, sondern als Anerkennurg der Ei-
genverantwortlichkeit, des Anders-Koénnen verlangt, so ist es deren Fehlen im konkreten Ein-
zelfal, die dies verhindert.

Der Endzwedk der Tauschung besteht nicht in der Erregung eines Irrtums, sondern in der Her-
beifiihrung eines bestimmten Verhaltens. Dabei geht es um ein Handeln, von a&m der Téater
annimmt, dal3 das Opfer es nicht schon vonsich aus, also frel aus eigenen Motiven, eben
selbstbestimmt vornehmen wird. Vielmehr glaubt er, dieses mittels Schaffung einer Fehlvor-
stellung zu der gewlinschten Handlung veranlassen zu missen. Eine Tauschung ist also immer
darauf gerichtet, dal3 sich das Opfer gemald dem Will en des Taters und damit fremdbestimmt
verhdlt.

244 Hiervon zu urterscheiden ist die Frage, ob sich aus dem grundgesetzlichen Auftrag an den Stad, die Men-
schenwirde au schitzen, eine Aufklarungspflicht hinsichtlich bestimmter Irrtimer ergibt. Sollte eéne derartige
Pflicht bestehen (s. dazu S. 168ff.), so stellte deren Nichtbefolgungzwar eine gegen das Grundgesetz versto-
Rende Unterlassung dar, nicht aber eine Wirdeverletzung Schliefdlich wére es nicht die Menschenwirde, die
verletzt wirde, sondern ,, lediglich® die Pflicht, sie vor einer Verletzungzu schiitzen.

245 7war sind auch Tauschungen denkbar, bei denen der Tauschende subjektiv zum Wohle des Getéuschten han-
delt, fUr die hier diskutierte Problematik der Vereinbarkeit der Anwendung von List mit der Wirde des Men-
schen madht dies jedoch keinen Unterschied. Schliefdlich wird das Redht, sich selbst zu gehdren urd Uber sich
selbst zu verfligen, bel atruistischen Irreflihrungen ebenso wenig respektiert wie bel egoistischen: Im einen
wieim anderen Fall agiert das Opfer fremdgesteuert.
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Selbstbestimmung und Tauschurg vertragen sich daher nicht nur nicht, vielmehr besteht das
aleinige Ziel der letzteren in der Beseitigung der ersteren fir die in Frage stehende Situation.
Wenn man insofern der Ideeverfallen konrte, dal3 de Tauschung nicht gar so bedenklich sai,
well sie sich scheinbar nicht gegen de Selbstbestimmung als lche, sondern nur gegen dein
der konkreten Situation richte, mufd dem energisch widersprochen werden. Schliefdlich lief3e
sich derart die Einordnurg einer Handlung als Wirdeverletzung immer dadurch umgehen, dal3
man zwischen den einzelnen Verletzungshand ungen Pausen einlegte, in denen das Opfer frei
Uber sich selbst verfligen kdnrte. Das hief3e nichts anderes a's eine Verletzung deswegen nicht
als olche anzusehen, well ihr keine zeitlich unkeschrankte Dauer zukommt Immer, wenn
getduscht wird, ist Verhinderung von Selbstbestimmung das Ziel. Immer, wenn deses Ziel
erreicht wird, wird de Menschenwirde verletzt.

Man stelle sich nu einmal die Existenz in einer Gesell schaft vor, in der Tauschung an der
Tagesordnurg wére.2*® Es ware unmdglich, sinnvdle Entscheidungen zu treffen, ein sinnhef-
tes Leben zu fuhren. Wie sollte denn beurteilt werden, ob eine bestimmte Vorgehensweise
angemessn, ein konkeetes Ziel erstrebenswert, die egene Lebensweise verniirftig ist. Frele
Personli chkeitsentfaltung wére sinnlos, well mangels Motive niemand mehr wiilde, warum er
sich wie verhalten, wie und wozu er sich selbst verwirklichen sollte. Jede nicht reflexhafte
menschliche Handlung ist Ergebnis eines Will enshil dungsprozesses, in dem Wahrnehmung,
Wisen undWunsche zueinander in Bezug gesetzt und abgewéagt werden (s. 0). Esliegt also
immer ein — je nach Entscheidungsrelevanz auch primitives — Bedingungsgeflige vor. Unter
bestimmten Umstanden sollen bestimmte Handlungen vorgenommen werden, well sie dann
subjektiv sinnheft erscheinen. Ist aber nichts bestimmt, wird all es fraglich, verliert alles sinen
Sinn, gibt es auch keine Selbstbestimmung mehr.

Insofern mul3 auch ausdriicklich den Vertretern des Schrifttums widersprochen werden, de
den wirdeverletzenden Charakter der Tauschung verneinen undsich dabel der Folter als ,, Pa-
radebeispiel“ der Verletzung der Menschenwiirde bedienen.?*’

Erneut ist darauf hinzuweisen, dal3 es hierbei nicht darum gehen kann, obman lieber Opfer
einer Tauschung oder einer Folter sein mochte. Auch erscheint es wenig sinnvdl, wenn richt
menschenverachtend, cbs Schredkliche gegen das Schlimme ausgielen zu wollen. Es geht
vorliegend einzig und allein um das Verhdltnis von Tauschung und Folter zur Menschen-
wiirde. Dabel steht aulRer Frage, dal? letztere gegen de Selbstbestimmung, dal? Ubersich-
selbstverfligen gerichtet ist und eine krasse Wirdeverletzung darstellt. Es wird jedoch bedeut-

248 5, peispiel sweise Peter Weirs Film , The Truman-Show*, dem dieses Albtraumszenario zugrunde li egt.
247 Etwa Miincheberg S. 10f.; Lindner S. 41.
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sam, dal3 dbs Opfer die Situation vdl erfaldt. Gerade dieses bewufYe Erleben, das Erdulden-
mussen der physischen und ychischen Qualen ist es ja, was die Folter — zunachst einmal
volli g unabhéngig von der Verletzung der Menschenwirde — urertraglich undschredklich jen-
seits aler Vorstellungen werden |a3t. Die MiBhandungen denen einzig dem Zwedk, den Wil -
len des Gefolterten zu brechen. Dementspredhiend soll das Opfer das Grauenhafte der Situati-
on in aler Deutlichkeit wahrnehmen und duch de Zufiigung unertréglicher physischer wie
psychischer Leiden sein Widerstand Ulerwunden werden. Bei jeder Folter, deren Quélerei
nicht Selbstzwed ist, geht es also darum, einen Leidensdruck zu erzeugen, der den Betroffe-
nen dazu veranlaldt, sich im Sinn der Folterknedhte zu verhalten. Die Lage mul3 sich daher
derart verzweifelt und ausschtslos darstellen, dal3 der Gequélte sich zur Aufgabe seines Wi-
derstandes entschlief3t und seine offensichtlich nawendige Mitwirkung erfolgt. Dal3 es sch
bei dieser Entscheidung um keine freie, selbstbestimmte handelt, dirfte klar sein. Denncch ist
es eine Entscheidurng in Anerkennurg der Sadhlage: Gerade well sie so ist, wie sie ist, trifft
das Opfer seine Wahl. Es fallt schwer, die Folter mit einem Attribut zu versehen, welches
normalerweise positiv besetzt ist, aber sie mulR als , ehrlich* bezeichnet werden undzieht aus
dieser , Ehrlichkeit, daraus, dal? jede Zufigung von Leid schon das Versprechen kirftigen
groferen Leides enthdt, einen nicht zu vernachlassgenden Teil ihres Grauens. Das Opfer
weil3 also, wie ihm geschieht.

Ganz anders geht es dem Getéuschten. Er weild in Wahrheit nichts, fur ihnist scheinbar alles
zu erkennen, tatsadhlich nichts erkennbar. Wer de fado nichts weil3, weil3 auch nicht, was er
im eigenen Interese tun soll. Die scheinbar vorliegenden Umstande, nach denen er sein Ver-
halten ausrichtet, sich nach eigener Einschétzung selbst bestimmt, bestehen tatsadclich nicht.
Selbstbestimmung existiert daher nur noch in der Vorstellung des Getéuschten, rediter aber
ist sie ésolut unmoglich. Wie bel der Folter wird eine @genverantwortliche und selbstbe-
stimmte Entscheidung ill usorisch, wobel im Fall der Tauschung dem Betroff enen sogar seine
Degradierung zum Objekt, sein Marionettendasein verborgen bleibt. Wahrend kel ersterer
noch eine theoretische Moglichkeit des Widerstandes besteht, fehlt sie bei der |etzteren ganz-
lich, weil das Tauschungsopfer vermeintlich sich lebt und in eigenem Interesse handelt, Wi-
derstand also nicht nur zwedklos, sondern geradezu sinrwidrig erscheint.?*®

Der Mensch verflgt — soweit tatsachlich moglich — eben Uber sich selbst, wie & es personlich
fur sinnheft halt. Gegen das slbstbestimmte Ausleben deser subjektiven Sinnheftigkeit wen-

248 Bernsmann (StV 1997, 116(118) und agD (Fn 22)) geht daher ebenfalls davon aus, daR’ de mittels Tauschung
erlangte Herrschaft oftmals nicht nur perfider, sondern auch weitaus intensiver ist als die durch Zwang erlang-
te.
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det sich de Tauschung wie nichts anderes. Binding charakterisiert sie nicht zu Unredit as
Motivenurterschiebung.?*® Wahrend der Getauschte vermeintli ch seine égenen Ziele verfolgt,
sich als Subjekt wahnt, ist er in Wahrheit doch Objekt und in anderem Interesse fremdbe-
stimmt tétig. Dies vertragt sich mit der Personalitdt des Menschen, seinem prinzipiellen Sich-
selbstgehdren und Ubersichselbstverfiigen, seiner in Selbstbestimmung griindenden Subjekt-
stellung in keinster Weise.

Die Tauschung verstofX daher gegen die Wiirde des Menschen **°

B. Vereinbarkeit des Einsatzesvon List im weiteren Snne mit der Wirde des Menschen

Nacdhdem sich also die Unvereinbarkeit des engen Listversténdnisses mit Art. 11 GG gezeigt
hat, stellt sich nurmehr die Frage, wie es sch mit dem weiten Listbegriff des Reichgerichts
verhdlt.

Wie oben festgestellt, geniligte zu dessen Erfillung neben einem gewissen Grad von Schlau-
heit und Fertigkeit bereits das gefli sentli che Verbergen der wahren Absicht zur Durchsetzung
eigener Ziele. Da der weite Listbegriff den engen beinhaltet, kann es jetzt nur noch um die
Konstellationen gehen, de unter die genannte Definition falen, ohre zugleich Tauschurg zu

san.

|. Ausnutzen einer vorteilhaften Situation

Beim geschickten Ausnutzen eines bereits bestehenden Irrtums oder der blofRen Unkenntnis
des Gegenuibers zur Erreichung eigener, vor diesem verborgen gehaltener Ziele handelt es sch
um nichts anderes als um ein Unterlasen:?®* Der Listige findet eine ihm giinstige Lage vor
undweil3, sie sich zunuze zu madien. Mag dieses Verhaten nungesetzeskonform sein oder
auch nicht,**?als Unterlassen kann es jedenfall s nicht gegen de Menschenwiirde verstofzen 23

Entsprechend muf3 es unter diesem Gesichtspunkt al's zuléssg betradhtet werden.

93 s, 16.

20 1m Ergebnis ebenso: Maunz-Diirig-Dirig Art. 2 | Rn34: List und Tauschung degradierten den Menschen
entgegen Art. 1 | GG zum Objekt des gadlichen Geschehens.; Nipperdey, Grundrechte Il S. 30; Roschmann
S. 47; Wolfdast NStz 1987, 103 (104); Hardwig ZStW 66 (1954, 236 (245); Birmanns NJW 1970 1834
(1839; LR-Hanad 24. Aufl. 8§ 136a Rn 1 (mittelbar); des weiteren Rn 41, wo es heifdt, dald der fahrléssg ver-
ursachte Irrtum ,,doch richt in dem Mal3e mit dem Makel einer MilZachtung der Menschenwirde behaftet ist
wie die gezelte Irrefiihrung”, zurtickhaltender Rn 33. S. auch Schorn (S. 111f.), der es flr einen Verstol3 ge-
gen die Menschenwirde hélt, dem Tatverdachtigen — sei er nunauf freiem Fuld oder bereits in Untersuchungs-
haft — einen Spitzd beizugesellen, um von ihm ein Gestandnis oder die Bekanntgabe von Einzeheiten der
Tatausflihrungzu erlangen.

%1 Aus diesem Grund wird das genannte Verhalten nur dann als taugliche Tathandlungi. S. des § 263 StGB
angesehen, wenn im konkreten Fall aufgrund besonderer Umsténde ene Pflicht zur Irrtumsaufklérung besteht
(vgl. Sch-Sch § 263Rn 18ff.; Wes=lg/Hettinger Rn 503ff ., insbes. 505).

#23 daau S. 166ff. sowie S. 177ff..

61



Il . Negativer Eingriff in den Informationsfluf3 zur Erhaltung einer vorteil haften
Situation
Wie in der soeben geschil derten Konstellation liegt auch hier eine dem Listigen gunstige Si-
tuation bereits vor. Anders as dort erschopft sich das Verhalten des Listanwenders jedoch
nicht in einem geschickten Ausnutzen der Lage, vielmehr greift er aktiv in den Informations-
fluB ein, um zu verhindern, dald dbs anvisierte Opfer eine Nadhricht erhélt, die @ne Verénde-
rung des bestehenden Zustandes zur Folge hétte. Als Beispiel mag das Abfangen eines Briefes
dienen, dessen Lektire den Adressaten Uker einen bestimmten Umstand, Gler den er sich bis-
her gar keine oder aber falsche Vorstellungen madit, in Kenntnis stzen wirde — zum Nad-
teill deslistig Eingreifenden.
Fraglichist aso, obsich derartige Verhaltensweisen mit der Wirde des Menschen, verstanden
als sinein Selbstbestimmung grindende Subjektstell ung, vereinbaren lassen.
Wie bereits erwahnt, verfigt der Mensch Uber sich selbst, wie & es subjektiv fur sinnvdl er-
adhtet. Jeder nicht reflexhaften Handlung geht also eine Beurtellung ihrer Sinnheftigkeit vor-
aus, mag diese Beurteilung in der konkreten Situation auch nach so rudimentér ausfallen. Ob
aber eine bestimmte Verhaltensweise sinnvdl erscheint, héangt wiederum davon ab, obsie ds
tauglich zur Erreichung eines — unter Umsténden auch ganz kurzfristigen bzw. triviaen —
Ziels eingestuft wird. Diese Einstufung ist aber nicht nur unmoglich, wenn Uler die tatsadh-
lich herrschenden Umstande und Kausalit &tsbeziehungen getauscht wird, sondern auch dann,
wenn verhindert wird, dal3 man Ubkerhaupt Kenntnisse von desen Verhdltnissen erlangt. Wie
aber soll der einzelne selbstbestimmt Uber sich verfiigen, wenn er gar nicht beurteilen kann,
was der Erreichung seiner individuellen Ziele dient und damit subjektiv sinnvdl ist? Er kann
unter diesen Umsténden ja noch nicht einmal diese Ziele korrekt bestimmen, sind dese doch
ihrerseits ebenfall s voraussetzungsabhdngig. Man stelle sich vor, es wirde énem zwar die
Maoglichkeit eingerdumt, zwischen zwei Alternativen zu wahlen, zugleich aber Uber deren
Inhalt getduscht bzw. dieser vollig im unkiaren gelasen. Im ersteren wie im letzteren Fall
wilde man de fado nicht, was man tate, wofir undwogegen man sich entschiede. Von einem
selbstbestimmten Verhalten, motiviert durch und ausgerichtet nach persdnlichen Wiinschen
undBedirfnissen, kann urter derartigen Bedingungen keine Rede sein.
Wie e gheint, bedarf es also eines gewisen Malies an Wisen, um ein selbstbestimmtes Da-
sein zu fuhren. Wie aer [a3 sich dese Mal3 bestimmen und vo allem: Wer soll dies tun?

Eine Antwort auf diese Frage kann sich nur unmittelbar aus dem Versténdns der Menschen-

%35 5 57
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wurde selbst ergeben. Wenn letztere bedeutet, dai jeder einzelne sich selbst gehdrt und Gler
sich selbst verfiigen kann, dann kann es auch nu dieser einzelne sein, der Gber dieses Mal3
befindet. Jeder einzelne hat als Ausdruck seiner Selbstbestimmung dartiber zu urteilen, wel-
ches Ausmal} seine Entscheidungsgrundage in der jeweili gen Situation haben soll und wird
dies von Fal zu Fal auch tun — eben nadch subjektiver Relevanz und Wertigkeit. Selbstbe-
stimmung verlangt also keinen wie aich immer festgelegten Wissensdand, vielmehr die prin-
zipielle Mdglichkeit, sich das Wissen zu verschaffen, das man subjektiv fur nétig eradhtet, um
im konkreten de jeweili ge Entscheidung treffen und @mit im allgemeinen Uber sich selbst
verfigen zu konren, wie man es tatsidlich fur sinnvdl hélt. Alles andere fuhrte dazu, dal3
man sich zur Erlangung eines menschenwtrdigen Daseins belehren lassen mifde — und zwar
immerfort. Schliefdlich konrte dieser Prozef3 nemals ein Ende haben, stellte jeder Wissens-
stand dach immer nur ein Durchgangsgadium zu nach mehr Wissen dar. Es kdme zu einer
steten Bevormunduryg, wie sie mit der Subjektstellung des einzelnen gerade nicht zu vereinba-
renist.

Konkret heif3t dies folgendes: Selbstbestimmung bedeutet ,, Informationshoheit”. Diese umfal3t
— neben dem hier weniger interesserenden Redt, selbst dartiber zu befinden, welche Informa-
tionen man seinerseits von sich preisgeben mochte®™* — vor adlem das Redt, selbst zu ent-
scheiden, ob undwieweit man sich informieren (lassen) oder aber die Informationsaufnahme
verweigern mochte. Wenn nun @r Informationsgrom beschnitten undeine sich auf dem Weg
zum einzelnen befindliche Nadricht abgefangen wird, nmmt man ihm diese Entscheidurng
ab: Er wird bevormundet und camit in seiner Subjektstell ung verletzt.

Folglich verstold es gegen de Menschenwirde, zur Erreichung eigener Ziele negativ in den
Informationsfluld einzugreifen, um auf diese Weise ene e@nem vorteil hafte Situation aufredt-

zuerhalten >*°

§ 8 Zusammenfasaing

Die Wurde des Menschen besteht in seiner ihn va allen anderen Lebewesen auszeichnenden
Persondlitdt, seinem prinzipiellen Sichselbstgehdren und Ubersichselbstverfiigen, seiner in
Selbstbestimmung griindenden Subjektstell ung.

%4 Das Bundesverfasaungsgericht hat dieses , Recht auf informationell e Selbstbestimmung’ im , Volkszéhlungs-
Urteill“ (BVerfGE 65, 1) zwar aus dem algemeinen Personlichkeitsredht hergeleitet, im Kern ergibt es sch
aber schon aus Art. 1 1 GG. Schliefdlich mul3 das Redht, sich selbst zu gehdren urd Uber sich selbst zu verfi-
gen, auch die Kontroll e Uber die personli chkeitsnachsten Daten beinhalten.

255 7ur Frage, ob unter gewissen Umstanden sogar eine Pflicht zur Irrtumsaufklarungbesteht s. S. 166ff.. Vorlie-
gend ist dies nicht zu urtersuchen, da ane Nichtbeaditung dieser Pflicht niemals eine Wirdeverletzung sein
kann (s. Fn 244).
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Weder die List in Gestalt der Tauschung noch in Form des negativen Eingriffs in einen Infor-
mationsfluf3 1&3t sich damit vereinbaren. Demgegeniber vermag das geschickte Ausnutzen
eines bereits bestehenden Irrtums oder der blof:en Unkenntnis des Gegentibers zur Erreichurg

eigener, vor diesem verborgen gehaltener Ziele ds Unterlassen niemals die Menschenwirde
Zu verletzen.
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3. Kapitd: List und Nemo tenetur

Als nadchstes 2l geklart werden, ob sich ein listiges Vorgehen der Strafverfolgungsbehdrden
mit dem Nemo tenetur-Grundsatz vereinbaren |&%t. Auch hier bietet es sch aus oben genann-
ten Grinden an, zunachst die Vertréglichkeit mit der Tauschung zu Ukerprifen, um dann,

wenn ndig, Ausfuhrungen zur List im weiteren Sinne folgen zu lasen.

§ 1 Historischer Abrif3

Das Redht des Beschuldigten, frei von Zwang zur Selbstbezichtigung zu sein,>>® gehért zu den
elementarsten undaltesten Prinzipien des Strafverfahrens. Seine Wurzeln reichen bisins tal-
mudische und kanorische Redht zuriick.”” Die heutige Gestalt erhielt der Grundsatz aber erst
im England des 16. Jahrhuncerts im Widerstand gegen den kirchlichen Offizialeid*® Von
dort ausgehend beanflufde e die rechtliche Entwicklung in Amerika, wo er 1791als , Fifth
Amendment” in der Formulierung ,No person|...] shall be compelled in any Crimina Case to
be awitnessagainst himself [..]* Eingang in de Verfasaung fand **° In Deutschland dagegen
setzte sich der Grundsatz des ,,Nemo tenetur seipsum prodere”, ebenfalls unter Einflul des
englischen Strafverfahrens, erst 1848 duich.?*® Verband man ihn zunachst lediglich mit der
Aussgefreiheit, so wurde & spater bel Auslegung der RSIPO in umfassendem Sinn dahin-
gehend interpretiert, dal? riemand verpflichtet sei, ,zu seiner eigenen Uberflihrung beizutra-

gen ocker auch nur dem Ankléger den Beweis der Anklage zu erleichtern® %!

§ 2 Grundgesetzliche Verortung

Obwohl sich der Nemo tenetur-Grundsatz in einer ganzen Reihe von Vorschriften der Straf-
prozel3ardnury, etwa 881361 2; 136, 163&lll, IV 2; 2431V 1; 1281 2; 115111 1 StPO, nie-
dergeschlagen hat, fehlt es bis heute trotz oder gerade wegen des — ehemals — nahezu einhelli -
gen Verstandrisses an einer expliziten Positivierung im deutschen Recht.?®? Insofern erscheint
es auch wenig erstaunlich, da3 kel aller Einigkeit Uber dessen grundgesetzli che Verankerung
seine genaue Verortung heftig umstritten ist. Wéhrend friher der Anspruch auf redhtli ches

256 Zur genauen Inhaltsbestimmungs. S. 95 ff..
"Rogall S. 67ff., S. 70ff..

28 Nothhelfer S. 5; Rogall S. 76ff..

#9Rogall S. 81ff., 84.

20 Nothhelfer S. 7; Rogall S. 96ff..

251 Henschel, Beilageheft zu Der Gerichtssad 74 (1909 S. 18ff.; Liepmann ZStW 44 (1924, 647 (659, 669);
Kohler S. 57, Bennedke/Beling S. 118f., 374f.; s. auch Nagler, Der Gerichtssad 73 (1909, 97 ff. (144ff.).
262 Anders in der ausdriicklichen Gewahrleistung des Art. 14 Ill g des Internationalen Paktes tiber biirgerliche
und pditi sche Rechte vom 19.12.1966 (BGBI 197311, 1533, der nach Rogall (S. 121), dem einzenen ein

subjektives 6ff entli ches Redht internationaler Pragungeinraumt.
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Gehor (Art. 1031, 104111 1 GG),*®® die Gewisensfreiheit (Art. 4 1 GG)*®* die dlgemeine
Handungsfreiheit (Art. 2| GG)%®® und de Freiheit der Person (Art. 21l 2 GG)*° als verfas-
sungsrechtliche Grundage genannt wurden, wird Nemo tenetur nun vermehrt im Redts-
staasprinzip (Art. 20111),%°”im Grundsatz der Menschenwiirde (Art. 11 GG),%°® oder aber ds
spezielles Freiheitsrecht in Art. 21, 11, 1911 GG*®° angesiedelt.

Nun lief3e sich vermuten, dal3 der Inhalt der Selbstbezichtigungsfreiheit ganz entscheidend von
der grundgesetzli chen Herleitung abhéngt.>’® Ware dem all erdings tatsachlich so, miien die
Vertreter einer Ansicht zu nahezu Ubereinstimmenden, vonden Resultaten der Anhénger an-
derer Meinungen jedoch — je nadch Verortung — stark divergierenden Ergebnisseen kammen.
Die Praxis zeigt aber, dal’ des keineswegs der Fall ist. Abhangig vom konkreten Diskusgons-
punkt ergeben sich erstaunliche Parallelen bei unterschiedlichster verfassungsredntlicher Her-
leitung wie ébenso urerwartete Diff erenzen trotz gleicher Verortung.?”* Soweit es die Anwen-
dung von Nemo tenetur betrifft, wird dese Problematik offensichtlich Uberschétzt. Die
, Uberbetonurg der verfassungsrechtli chen Ableitung*?”? 143t sich auch daran ablesen, a3 es
das Bundesverfassungsgericht nicht fir notwendig erachtet, sich diesbeziiglich eindeutig und
endgliltig festzulegen.2”® Diese Zuriickhaltung wirkt durchaus angebracht, erscheint es doch
wenig erfolgverspreciend, den vdlen Gehalt eines tradierten Redhtsgrundsatzes wie Nemo
tenetur alein aus dem Blickwinkel des viel spéter entstandenen Grundgesetzes erfasen zu

wollen. Demgemal? mutet es auch nicht sinnvdl an, den Meinurngsdreit Uber die grundgesetz-

23 Njese ZStW 63 (1951), 199(219).

%4 Scholler S. 146ff; Hamel, Grundrechte IV/1 S. 58

265 Castringius S. 45 ff., 60.

28 \Wes=ls JuS 1966 169 (171) fir das Schweigeredht.

%7 schneider S. 49; Bringewat JZ 1981, 289 (294); Giinther GA 1978 193 (198f.); Roxin § 15 Rn 24 (fir das
Schweigerecht).

28 BVerfGE 38, 105 (114f.); 55, 144 (150); 56, 37 (42, 49); BVerfG StV 1999 71; BGHSt 14, 358 (364);
BVerwG NJW 1968 857, Maunz-Dirig-Dirig Art. 1 Rn34ff.; BK-Zippelius Art. 1 Rn86; von
Minch/Kunig-Kunig Art. 1 Rn 36; KK-Boujong 8 136Rn 10; Schorn S. 72f., 117f.; Sautter AcP 161(1962),
215(243 247); Gerh. Bauer S. 61f.; Schliichter/Radbruch NStZ 1995 354 (355).

29 Rogall S. 139ff.: ,ein verfassungsredtlich urentastbares Personlichkeitsredht ist, [..] weil es einen hohen
Menschenwtirdegehalt hat* (S. 148); Nothhelfer (S. 77 ff., 82f.) und Keller (S. 131f.) sehen Nemo tenetur im
vom Bundesverfasaungsgericht entwickelten Redht auf informationelle Selbstbestimmung (BVerfGE 65, 1
(42ff., 62f.)) verbirgt.

27055 etwa Schneider S. 37; Nothhelfer S. 9; firr die Schweigebefugris Giinther GA 1978 193f..

271 gtellvertretend seien zwei Beispiele genannt: Wahrend Roxin das Rechtsdaasprinzip als Grundlage der
Selbstbezchtigungsfreiheit ansient (Roxin § 15 Rn 24), favorisiert Ransiek Art. 21, 11, 191l (Ransiek S. 53
und aaD Fn 20). Beide sind sich jedoch darin einig, dal3 de Téauschungin den Anwendungsbereich von Nemo
tenetur fallt (Roxin NStZ 1995 465ff.; 1997, 18ff.; Ransiek S. 491f.), ganz im Gegensatz zu Rogall (S. 209),
der die Selbstbezchtigungsfreiheit jedoch, wie Ransiek, as Personli chkeitsrecht betradhtet (S. 139ff.).

272 \/errel NStZ 1997, 364 s. auch Rogall StV 1996 63 (64): , Esist weniger die , Anspruchsgrundlage” als viel-
mehr der rede tatsachliche Befugnisumfang, der interesseren sollte[..]".

2R3 BVerfG NStz 1995 555 fiihrt die dlgemeine Handlungsfreiheit, das Personlichkeitsredht, die Menschenwiir-
de, das Rechtsgaasprinzip und das Grundrecht des fair trial an. Zudem bezechnet es Nemo tenetur a's aner-
kannten Grundsatz des Strafverfahrens.
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liche Verortung der Selbstbezichtigungsfreiheit weiter zu vertiefen. Stattdessen soll sich nun

mehr deren Inhalt zugewandt werden.

§ 3 Erstelnhaltsbeschreibung

Der Nemo tenetur-Grundsatz beinhaltet die historisch gewadsene Uberzeugung, dal?3 riemand
gezwungen werden darf, zu seiner eigenen Strafverfolgung beizutragen.?’* Der Beschuldigte
soll frei dartiber entscheiden, ober an der Sadhverhaltsaufklarung aktiv mitwirken will oder
nicht.?” Insbesondere ist es den Strafverfolgungsorganen verbaten, ihm mittels der Anwen-
dung von Zwang eine selbstbelastende Aussage @zunétigen.?’® Nemo tenetur gewahrt also
die Aussagefreiheit.?”” Dieser Umstand het in §1361 2 StPO — je nach der Verhérsperson
eventuell in Verbindurg mit 8163 alll 2 bzw. 8163 IV 2 StPO — eine pasitiv-reditliche
Absicherung erfahren.?’® Damit sind wir bereits bei dem Redht angelangt, welches all gemein-
hin als Kern des Nemo tenetur-Grundsatzes angesehen wird: dem Schweigeredht.

Den Organen der Strafverfolgung ist es verwehrt, in den Entscheidungsprozef} tker die Aus-
Uburg dieses Redits durch den Einsatz von Zwangsmitteln jeglicher Art einzugreifen. Das
Verbat gilt daher nicht nur fur direkte korperliche Einwirkungen auf den Beschuldigten, son-
dern ebenso fiir die Ausliburg psychischen Drucks.?”® Entsprechend ist es auch urzuléssg,
aus dem Schweigen des Beschuldigten fiir diesen nadhteilige Schliise zu ziehen 2 Wollte
man diese Problematik anders behandeln, wirde mittelbar doch ein nadh dem Grundsatz der
Selbstbezichtigungfreiheit unzuldssger Zwang auf die Aussageperson ausgelibt und dbs
Schweigeredht al's Verteidigungsmogli chkeit damit faktisch entwertet.?8!

In Anlehnurg an das traditionelle, im Schweigerecht zum Ausdruck kommende Versténdns
der Selbstbezichtigungsfreiheit, nicht verpflichtet zu sein, an der eigenen Strafverfolgung ak-
tiv mitzuwirken, wird das ,,Redht zur Pasgvitét“ als den Grundsatz konstituierend betradhtet.
Nemo tenetur sei as , globale Garantie der negativen Mitwirkungsfreiheit des Beschuldigten
anzusehen.“?®? Neben der Aussgefreiheit und den sie @sichernden Belehrungsvorschriften

2" BVerfGE 56, 37 (49); Rogall S. 58ff; S. 148ff., 155ff.; Schneider S. 28; Ransiek S. 47.

215 BGHSt 40, 66 (71); Ransiek S. 47ff.; Roxin NStZ 1995 465ff.; ders. NStZ 1997, 18ff.; Bernsmann StV
1997 116ff.; Feze NStZ 1996 289f..

2’®Rogall S. 155 Schreider S. 28f.; Verrel NStZ 1997 361 (364).

27" Rogall agD; Schneider azD; Verrel azD.

278 Das gleiche gilt kraft § 2431V 1 StPO fiir den Angeklagten, wegen § 115111 1 StPO fiir den aufgrund eines
Haftbefehls Ergriffenen urd gemal 881281 2, 115111 1 StPO fur den vorléufig Festgenommenen. Die gesetz-
liche Regelungin § 55 StPO dehnt den Schutz vor erzwungener Selbstinkriminierungauf den Zeugen aus.

219 schneider S. 29.

280Rogall S. 239ff., 247ff.; Roschmann S. 110ff.; S. 150ff; Schneider S. 29; Kuih JuS 1986 115(118ff.).

BLBGHSE 20, 281(283); Rogall S. 249 Schreider S. 29; Wessels JuS 1966 169 (171).

22 schneider S. 29.
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trete diese , Abwehrfunktion® in der gesamten Ausgestaltung der strafprozessualen Eingriffs-
rechte, wie dwa in §§813,°%® 102 StPO sowie in der Befreiung des Beschuldigten von der
Editi onspflicht des § 95 StPO,%®* deutli ch zutage.?®® Nach wohl herrschender Meinung ist der
Beschuldigte daher von jeglicher aktiven Mitwirkung am Strafverfahren befreit, kann aber zur
Duldung von Ermittlungsmal3rehmen gezwungen werden 2% Erst in letzter Zeit regen sich

wieder erneut?®’

vermehrt Stimmen gegen eine aif der Verhatensform basierenden Grenzzie-
hurg, interessnterweise sowohl von Verfedhtern eines im Ergebnis engeren®®, identi-
schen 2 wie weiteren®® Verstandrisses der Selbstbezichtigungsfreiheit. Diesbeziiglich ist

also nach vieles unkar undein Ende der Auseinandersetzungen zur Zeit nicht absehbar.

8§ 4 Vereinbarkeit des Einsatzesvon List mit Nemo tenetur

Ahnlich kortrovers diskutiert wird die hier zu entscheidende Frage, ob sich eine Uberlistung
des Beschuldigten mit dem Nemo tenetur-Prinzip vereinbaren [&3t.

Uber die letzten Jahre hat diese Problematik immer wieder in der einen oder anderen Ab-
wandung die Redchtsprechung beschéftigt. Im Kern ging es in den Entscheidungen darum, ob
sel bstbel astende Angaben®®* des Beschuldigten, de ihm ohre sein Wissen auf Veranlasaung
der Strafverfolgungsbehérden entlockt worden sind, gegen ihn verwertet werden dirfen %2
Dabel ist eine deutliche Meinungsverschiedenheit zwischen den Strafsenaten des BGH off en-
bar geworden, de den 5. Senat dazu veranlaldt hat, die Streitfrage dem Grof3en Senat vorzule-

283 Allerdings wird dessen Verfasaungswidrigkeit von Sautter (AcP 1616 (1962, 215 (2471f.) mit durchaus be-
adhtlichen Argumenten behauptet. U. a. nimmt er einen Verstol3 gerade gegen den Nemo-tenetur-Grundsatz
an, da dieser neben einem Mitwirkungs- auch einen Duldungszwang urtersage. Bereits bei den Beratungen im
Bundestag war dessen Verfassungsmafdigkeit dul3erst strittig (s. dazu die Verhandlungen des DBT (79. Sitzung
26.7.50, S. 2906ff.)); s. auch Nathan NJW 195Q 12 ff. (v. a. 13) und Bosch DRiZ 1951, 107 (109).

284 Schreider S. 29.

285Rogall S. 59ff.; Schneider S. 29.

286 BVerfGE 56, 37 (42f.); 55, 144 (150f.); BGHSt 34, 39 (45f.); Rogall S.59ff. S. 158 Schneider S. 29; Pe-
ters S. 207, Dingeldey JA 1984 407 (412).

287 Schon gegen eine derartige Abgrenzung Nathan NJD 195Q 12ff.. Ihm zufolge verstof¥ jeder Zwang zur
Selbstbezchtigung sei es durch Abnétigungeiner Aussage, sei es durch Vornahme @ner Korperuntersuchung
gegen die Menschenwirde. Etwas zurtickhaltender Bosch DRiZ 1951, 107 (109). Fir die Verfassungswidrig-
keit von § 81a StPO wegen Verstof¥es gegen Nemo tenetur: Sautter AcP 161 (1962, 215(2471f.).

88| orenz JZ 1992 1000(1006); Verrel NStZ 1997, 361 (364); ders. NStZ 1997, 415ff..

289 Nothhelfer S. 91f..

20\Wolfdast NStz 1987, 103(104); ReiR S. 176ff..

291 Fir Handlungen deichen Effekts kann allerdings nichts anderes gelten (vgl. Hass Kriminalistik 1996 125
(127)), da esder Erklarungswert sein mul3, der entscheidend ist.

292 0b dese Vorgehensweise éne Tauschungi. S. des § 136 StPO darstellt, wird an anderer Stelle noch zu un-
tersuchen sein (s. S. 278ff.). Hier kommt es alein darauf an, dal? es sch um listiges Verhalten handelt und bei
einer sowohl das Ermittlungsinterese ds auch jegliche Beteiligung der Strafverfolgungsorgane verheimli-
chenden Befragung liegt zweifell os eine planvolle Verdedung der wahren Absicht zur Erreichung eigener
Ziele, somit eine List vor.
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gen.?*® Anhand des zugrunce liegenden Sachverhdts il die Problematik zunéchst erdrtert
werden.?®* Im AnschluR daran folgt die Darstellung weiterer Argumente fiir bzw. gegen de
Vereinbarkeit der List mit Nemo tenetur, die in der "Horfallen-Diskusson” noch nicht zur

Sprache gekommen sind.

A. Erorterung der Problematik anhand der ,, Hérfall e

Im fraglichen Fall hatte die Polizei eine Privatperson, duch deren Angaben der Verdadt auf
den Beschuldigten gefalen war, aufgefordert, diesen in einem scheinbar vertraulichen Tele-
fongesprach tiker die ihm zur Last gelegte Tat auszuharchen (sog. , Horfalle“*®%). Mit Wissen
des Zeugen wurde das in Arabisch geflihrte Gesprach voneinem Dolmetscher mitgehadrt. Auf-
grund dessen Aussage wurde der Beschuldigte angeklagt und verurteilt.

I. Die Auffasaung des 5. Senats

Der 5. Senat, der sich fuhrt zunachst aus, dal’3 der Verurteilte zum Zeitpunkt des Telefonats
schon Beschuldigter i. S. der 88136, 136, 163 StPO gewesen sei, ene direkte Anwendurg
der genannten Vorschriften jedoch an der fehlenden Vernehmung®®® scheitere.?®’ Da sich in
der Redhtsprechung des BGH aber Entscheidungen finden lief3en, de trotz Verneinurng einer
formlichen Vernehmung die Verwertbarkeit der erlangten Erkenntnissee nach den §8136ff.
StPO beurteilten, hélt der 5. Senat vorliegend ebenfall s eine Stellungnahme fir geboten. Da-
mit ein Verwertungsverbat gema? §136a StPO in Frage kdme, mifde es sch um Ermitt-
lungsmethoden handeln, de Gber die, blofe Heimlichkeit* der Beweiserhebung hinausgingen.

293 ygl. 1. Senat (NStZ 1995 557) und 2 Senat (BGHSt 39, 335 (347)) einerseits, 5. Senat (NStZ 1996 200
(Vorlagebeschluf3); NStZ 1995 410(411) (Anfragebeschlufd)) andererseits wie die Stellungrehme des Gro-
f3en Senats (NStZ 1996 502).

294 Hierbei wird sich eine langere Wiedergabe der diversen Ansichten leider nicht vermeiden lassen, da sich ein
betrachtlicher Teil der Argumente direkt aufeinander bezeht. Dem Beitrag anderer Autoren ist auch deshalb
so viel Platz engeraumt, weil schon einige sehr gelungene Stellungrehmen zu der Entscheidung des Groléen
Senats erschienen sind. Nun sollten diese weder unerwéhnt bleiben noch schien es angemessen, das fir die
vorliegende Arbeit entscheidende Problem des Verhdltnisses von List und Nemo tenetur, welches ja offen-
sichtlich genauso aktuell wie bedeutsam ist, insgesamt nur anzureifen.

Es bleibt noch darauf hinzuweisen, dal3 sich die genannten Stellungrahmen der ermittl ungsbehdrdli chen Vor-
gehensweise unter dem Blickwinkel der al gemeinen Zuldssgkeit und nicht unter dem der Listproblematik n&
hern. Dies ist aber durchaus nicht von Nadtell, da die infolgedessen erdrterten Punkte (neben dem Nemo te-
netur-Grundsatz u. a. Vernehmungs-, Beschuldigten- und Tauschungsbegriff, Verhdtnis von § 136 StPO und
§ 136a StPO) Fragen betreffen, ohne deren Beantwortung auch die Zuldsdgkeit des Einsatzes von List im
Straf prozef3 nicht angemessen beurteilt werden konnte.

Soweit es nun darum geht, ob es sch bei dem Vorgehen der Strafverfolgungsorgane um eine — von 8§ 136a
StPO untersagte — (listige) Tauschung oder aber eine téauschungsfreie List handelt, so wird dies, wie bereits
angekindigt, noch an anderer Stelle gesondert behandelt werden (s. S. 278ff.).

295 y/gl. Eisenberg Rn 571

29 7um Vernehmungsbegriff s. S. 103ff..

297BGH NStZ 1996 200 (VorlagebeschluR); ebenso im AnfragebeschluR NStZ 1995 410(411).
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Dies si hier jedoch nicht der Fall, insbesondere liege keine Tauschurng i. S. des 8 136 StPO
vor. Dennach mochte der 5. Senat ein Verwertungsverbot annehmen. Er verweist dazu auf
eine Reihe von Entscheidurgen®® in denen der BGH , stets die Freiheit des Beschuldigten
betont [hat], selbst darliber zu befinden, ober in einem Ermittlungs- oder Strafverfahren an
der Aufklarung des Sachverhalts mitwirken will oder nicht.“?® In Konstellationen wie der
vorliegenden sei dies aber aufgrund der Handlungsweise der Ermittlungsbehdrden gar nicht
moglich.3% Fir ein derartiges Vorgehen, das im Ergebnis einer Vernehmung deichkomme,
ermangele es einer gesetzlichen Grundage. Solange diese fehle, las® es die ,W ertentschei-
dung der Verfasaung fir ein Schweigeredht des Beschuldigten* und dessen strafprozesauae
Absicherung in 881361 2, 1631V 2 StPO nicht zu, Erkenntnisse per Zeugenbewels zu ver-
werten, de alangt wurden, indem ,,auf Veranlasaung der Ermittlungsbehdrde ene Privatper-
son de gezielte Befragung des Beschuldigten durch eine V-Person Uker eine ageschlossene
Straftat mitgehort hat.“*°* Bei einem derartigen Vorgehen handele die Polizei in Wahrheit
selbst. Hierin liege @ne bewufde Vermeidung der anderenfalls ndtigen férmlichen Verneh-
mung mit Belehrungspflicht und damit eine MiRactung des Schweigerechts.**? Eine solche
Umgehung von Verfahrensprinzipien widerspreche den Ausfiihrungen von BGHSt 31, 304
(3083 und BGHSt 34, 39(45f.)%** Das Verbat, den Beschuldigten zur aktiven Mitwirkung
an der eigenen Uberfiihrung zu zwingen, dirften de Strafverfolgungsbehérden nicht dadurch
umgehen, daR sie sich die Beweise heimlich besorgten 3°® Geschehe dies dennach, so miisse

ein Verwertungsverbot eingreifen. 3%

298 BGHSt 5, 332(334); 34, 39 (46); 40, 66 (71).

29BGH NStZ 1996 200(201).

$0BGH azD.

¥1BGH azD.

302BGH NStz 1995 410(411).

303 | eitsatz: Der Inhalt eines von der Strafverfolgungsbehérde auf Tontrager aufgenommenen Telefongespréadhs
zwischen einem V-Mann urd einem Tatverdaditigen ist als Beweismittel in der Regel jedenfalls dann richt
verwertbar, wenn die Aufzechnung ticht geméf3 88100, 100b StPO angeordnet worden ist und der V-Mann
den Tatverdadhtigen durch den Anruf gezelt zur Selbstbelastung \erleitet hat, um ein Beweismittel fur die
Strafverfolgungzu schaffen. Zugleich sah der 4. Senat die Selbstbelastung als durch Tauschungprovoziert an
(aaD (308)). Weiteres zum genannten Urteil noch in diesem Kapitel.

304 | eitsatz: AuRerhalb der gesetzlich geregelten Fernmeldeliberwachungist es auch in Fallen schwerer Krimina-
litét grundsétzlich urzuldssg, das nichtoffentlich gesprochene Wort des Angeklagten mittels einer ihm gegen-
Uber verborgen gehaltenen Abhdranlage auf Tonband aufzunehmen, um Art und Weise seiner Gespradsfiih-
rung als Beweismittel gegen seinen Willen verwerten zu kénnen (Urteil des 3. Strafsenats). Auch diese Ent-
scheidungwird im vorliegenden Kapitel noch genauer behandelt werden.

35BGH NStZ 1995 410(411) unter Verweis auf Meyer JR 1987, 215

3 BGH aaD; NStZ 1996 200(201).
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Il . Die Auffasaung des Grof3en Senats

Der Grofe Senat hat in seinem Beschluf3*®’ weitgehend eine entgegengesetzte Position vertre-
ten. Ihm zufolge soll der Inhalt derartiger Gespréacde jedenfall s dann im Zeugenbeweis ver-
wertet werden konren, ,wenn es um die Aufklarung einer Straftat von erhebli cher Bedeutung
geht und de Erforschung des Sadchverhalts unter Einsatz anderer Ermittlungsmethoden erheb-
lich weniger erfolgversprechend oder wesentli ch erschwert gewesen wére.”

Auch der Grof%e Senat verneint eine direkte Anwendberkeit der 88 136ff. StPO mangels Vor-
liegens einer Vernehmung. Im Gegensatz zum 5. Senat hdlt er jedoch eine analoge Heranzie-
hurg der Vorschriften nicht fir geboten. 8136 StPO sei vor dem , Hintergrund einer kraft
stadlicher Autoritét vorgenommenen Befragung zu verstehen.* Das Belehrungsgebat wolle
lediglich de irrtmliche Annahme ener Aussgepflicht verhindern, zu der der Beschuldigte
aufgrund des Auskunftsverlangens der Ermittlungsbehdrden kommen konre. Dementspre-
chend wirden Sinn undZwedk dieser Regelung nicht mif3adhtet, wenn eine Privatperson, sei
sie auch von dr Polizei beauftragt, den Beschuldigten in einem scheinbar vertraulichen Ge-
sprach aushorche. In einer solchen Situation konre sich letzterer nicht durch de Amtsgellung
des Fragenden zu einer Einlasaung veranlaldt sehen. Vielmehr wisse der Beschuldigte, dal? es
ihm freistehe, sich zu aufern oder aber zu schweigen. Derartige Konstell ationen verlangten
nach keinem Gegengewicht ,zum Ausgleich der Autoritét, mit der die antliche Befragung
durchgefiihrt* werde >

Ferner sei schon deswegen kein Verwertungsverbot wegen Verletzung der 88 16&l1l 2, 1361
StPO anzunehmen, weil nicht all deren Vorausstzungen auf die vorliegende Situation Uler-
tragen werden konrten. Der BGH*® habe entschieden, da ein Verwertungsverbot aufgrund
unterlasener Belehrung dann richt in Betracht komme, wenn der Beschuldigte sein Schwel-
gerecht gekannt habe. Da aer beim Aushorchen durch eine Privatperson richt darauf abge-
stellt werden konre, ob der Beschuldigte von seinem Redht zur Aussageverweigerung im Fall
einer padlizeilichen Vernehmung wisse, gabe die Annahme anes Verwertungsverbats durch
Analogie § 1361 StPO einen Inhalt, den er bei unmittelbarer Anwendurg nicht habe.®*° Auch
eine Umgehung des § 1361 StPO scheide somit aus.®**

Des weiteren liege auch keine verbotene Tauschung i. S. d. §136a StPO und damit kein Ver-

stol3 gegen dese Norm — weder in direkter oder analoger Anwendurg — vor. Der Tauschurgs-

37 BGH NStZ 1996 502

38BGH azd (503.

39BGHSt 25, 325(330, 332); 38, 214 (224f.).
310BGH NStz 1996 502(503).

31BGH aa0.
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begriff sai eng auszulegen und eine Beschuldigtenbefragung, die das Ermittlungsinteresse
verheimliche, mit den explizit aufgefthrten verbotenen Vernehmungsmethoden nicht zu ver-
gleichen 32

Ein Verbat dieser auf Informationserlangung ausgerichteten scheinbaren Privatgespracdhe lasse
sich auch nicht daraus herleiten, dal3 das Vernehmungsbild der Strafprozel3ardnurg dem , ei-
nes offenen, den amtlichen Charakter der Befragung und des Ermittlungsinteresses off enba-
renden Vorgangs‘ entspredhe. Die 88 136ff. StPO untersagten den Strafverfolgungsbehdrden
keineswegs mittelbar andere Formen der Kommunikation mit dem Verdadtigen. Die gesetz-
liche Gestaltung der Vernehmung als ,, offenen” Vorgang sei ,, nicht Ausdruck eines dem Ge-
setz a's allgemeines Prinzip zugrunde liegenden Grundsatzes, nach dem Ermittlungen im all -
gemeinen undspeziell Befragungen des Beschuldigten nicht heimlich, d. h. ohe Aufdedung
der Ermittlungsabsicht, erfolgen dirften.” Den Beurteil ungsmaldstab fur die in Frage stehen-
den Vorgehensweisen, de keine Vernehmung darstellten, bildeten de 88161, 163StPO. Erst
wenn in geschiitzte Redhte engegriffen werde, bedirfe es einer gesetzlichen Ermadtigungs-
grundage. Ansonsten seien die Poli zeibehdrden in der Wahl ihrer Ermittlungsmethoden prin-
zipiel frei. Dies gelte auch fur verdedkte Mal3rehmen: Die Heimlichkeit eines palizeili chen
Vorgehens &, kein Umstand, der nach der Strafprozef3ardnurg fur sich alein schon de Un-
zulassgkeit der ergriffenen MaRrehmen begriinde.'® Dies treffe auch fir die das Ermitt-
lungsinterese nicht offenlegenden Gespradie zu. Der Einsatz von Kontaktpersonen und
Lockspitzeln sei schonimmer als von der Strafproze3ardnurg erlaubt betrachtet worden. Dal3
letztere kein prinzipielles Verbot heimlicher Befragungen duch beauftragte Privatpersonen
kenne, lasse sich im Ubrigen an den 8811(aff. StPO ablesen. Zudem kdnre aus der Existenz
der den Einsatz Verdedter Ermittler behandelnden Vorschriften nicht auf die Unzul&ssgkeit
der Verwendurg anderer Personen geschlossen werden, da éne entsprechende Regelung be-
wuld unterblieben sai.

Des weiteren stell e die umstrittene Ermittlungsmethode keinen Verstol3 gegen den Nemo tene-
tur-Grundsatz dar. Neben dem Schweigeredt folge aus diesem die ,, Fretheit des Beschuldig-
ten, selbst dartiber zu befinden, ober an der Aufklarung des Sachverhalts in anderer Weise
(als durch AuRerungen zum Untersuchungsgegenstand) aktiv mitwirken* wolle oder nicht.
Schutzgegenstand vonNemo tenetur sei also ,,die Freiheit von Zwang zur Aussage oder zur
Mitwirkung am Strafverfahren.” Derjenige, der auf eine Befragung der Privatperson hin An-
gaben made, handele jedoch weder aufgrund eines tatsachlichen oder vorgetauschten Zwan-

312BGH aa.
33BGH agD unter Verweis auf BGHSt 39, 335(346).
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314 vertritt

ges noch wegen einer vermeintlichen Verpflichtung. Wie schon cer 1. und 2.Senat
der Grol¥e Senat die Ansicht, dal3 der Beschuldigte nicht an der Freiwilli gkeit seines Tuns
zweifeln konre. Er irre sich zwar dartiber, dal3 er sich selbst belaste, aber dies s in bezug auf
Nemo tenetur irrelevant, da die Freiheit von Irrtum nicht in den Anwendurgsbereich deses
Grundsatzes falle. Dehnte man den Schutz der Aussagefreiheit auf solche Fehlvorstellungen
aus, so bekdme diese @nen Inhdt, den sie weder nach dem Gesetz (Art, 14 1l g IPbirgR)
noch nach der Redhtstradition habe. Zudem fihre die Einbeziehurg der ,, stadlich veranlal3ten
irrtumsbedingten Selbstbelastung” in den Anwendurgsbereich der Selbstbezichtigungsfrei heit
dazu, dal3 ihr Schutz tber den von 8136a StPO beéabsichtigten, der alein Tauschurgen urter-
sage, hinausginge.®*®

Auf der anderen Seite sieht der Grof%e Senat jedoch auch rechtsdadtli che Grenzen fir die Ein-
schaltung von Privatleuten zur Strafverfolgung. Beispielhaft verweist er auf den BGHSt 34,
362 zugrunce liegenden Fall, in dem einem Untersuchungshéftling ein Spitzel in de Zelle
gelegt wurde, des weiteren auf die in BGHSt 31, 304 undBGHSt 34, 39erfolgte ,, verbotswi-
drige Fixierung des gesprochenen Wortes* und auf sog. , Romeo-Félle®, in denen de gezielte
Anbahnurg ener "Liebesbeziehung" der Informationsgewinnurg dienen soll. Dartiber hinaus
spricht er noch den Sachverhalt von BGHSt 40, 66an, in dem der Beschuldigte auf Betreiben
der Polizei von einer Privatperson kefragt wurde, obwohl er in der Vernehmung explizit er-
klart hatte, sich nicht zur Sadhe aif¥ern zu wollen. Zwar fihre @éne Abwagung nach dem Ver-
haltnismaligkeitsprinzip dezu, de Verwendurg von V-Leuten zur Bekampfung schwerer
Kriminalitét prinzipiell fur zuldssg zu eradhten, Bedenken gegen eine heimliche Vorgehens-
weise der Ermittlungsbehdrden oder der von ihr beauftragten Privatpersonen bestiinden je-
doch, wenn dese darauf abziele, selbstbelastende AufRerungen des Beschuldigten zu erlan-
gen.3*® Allerdings dirrfe das Strafprozefirecht dem Téter nicht das all gemeine Risiko abneh-
men, aufgrund vonAngaben verurteilt zu werden, de & im Vertrauen auf die Verschwiegen-
heit eines anderen desem gegenliber gemadt habe. Wenn wie im vorliegenden Fall jedoch
hinzutrete, dal3 de Einlassungen in einem Gesprach erfolgten, das auf Betreiben der Strafver-
folgungsorgane gefuhrt worden sei, kdnre je nach Art und Gewicht ihrer Betelligung dieses
Vorgehen fUr eine wertende Sichtweise ,,einem Verstol3 gegen den nemo-tenetur-Grundsatz
nahekommen.” Mangels Verletzung der Selbstbezichtigungsfreiheit sei die Handlungsweise

nicht automatisch urzul&ssg, jedoch ergdben sich ,,aus der Néhe zu dem genannten Grundsatz

34NStZ 1995 557 (1. Senat) und BGHSt 39, 335(347) (2. Senat).
315BGH NStZ 1996 502 (504).
31°BGH aa0.
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— damit auch der Ausdrahlung des allgemeinen Personlichkeitsredits — sowie aus dem
Redtsdaasprinzip und @ém aus ihm hervorgehenden Grundsatz des fairen Verfahrens |[..]
Bedenken“. Ob dese durchgriffen, lasse sich nu durch eine , Abwégung mit der ebenfallsim
Verfasaungsrang stehenden, mit dem notwendigen Schutz des Gemelnwesens und seiner BUr-
ger begriindeten Pfli cht des Rechtsgades zur eff ektiven Strafverfolgung* feststell en.

Fur die vorliegenden Falle kommt eine derartige Wertung nach Ansicht des Grof¥en Senats zu
dem bereits oben genannten Ergebnis, dal3 der ,, heimliche Einsatz von Personen, de den Be-
schuldigten befragen, um ihn zu belastenden Auferungen zu veranlassen, [...] jedenfalls dann
zuldsgg [ist] und[...] zu keinem Beweisverwertungsverbaot [fuhrt], wenn es sch [... un die
Aufklarung] eing[r] Straftat von erhebli cher Bedeutung handelt undwenn der Einsatz anderer
Ermittlungsmethoden — fur deren Auswahl untereinander wiederum der Grundsatz der Ver-
haltnismaiigkeit gilt — erheblich weniger erfolgversprechend oder wesentlich erschwert wé

re.“317

[l . Stimmen ausder Literatur und eigene Stellungnahme

Gegen de Auffasaung des Groflen Senats wiederum hat sich vehement Roxin gewandt,*'® der
schon zuvor die Ansicht des 5. Senats positiv gewiirdigt hatte.>'° Seine Argumente sollen nun
in einer Zusammenschau beider Aufsétze umfassend dargestellt und urersucht werden.
Zunadhst geht auch Roxin davon aus, dal3 keine formliche Vernehmung i. S. der 88 136ff.
StPO vorliege, aber eine analoge Anwendurg der Vorschriften in Betracht komme. Desglei-
chen ist er im Ergebnis der Ansicht, dald es sch um keinen Fall des § 136G StPO handele. Es
liege zwar eine Tauschurg vor, jedoch keine, die die Freiheit der Will ensentschlie3urg und
der Will ensbetétigung bedntractige.®?° Das Eingreifen eines Verwertungsverbots héange so-
mit von §136 StPO, insbesondere von desen Abs. 1 S. 2 ab. Dieser sai richtigerweise derart
auszulegen, dal3 auch de von stadlicher Seite provozierte Belastung der eigenen Person in
seinen Anwendurgsbereich falle, da nur so dem Nemo tenetur-Grundsatz angemessen Redh-
nung getragen werde.

Zunadhst mochte Roxin schon duch eine reine Ubersetzung des Grundsatzes den Bedeu-
tungsgehalt gewinnen, dal3 deser ,nicht nur die AuRerungsfreiheit, sondern dariiber hinaus

den Schutz vor stadlich manipulierter Selbstbelastung (vor dem se ipsum acaisare) um-

3"BGH a&D (505).

318 Roxin NStZ 1997, 18.
319 Roxin NStZ 1995 465,
32035 dazu S. 278ff..
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faldt.“3*! Auf diese Weise reduziert er jedoch den Grundsatz in urzuldssger Weise auf den
von ihm zitierten Tell und vernachléssgt dabel vollig das Nemo tenetur. Eine korrekte, und
vor allem komplette Ubersetzung spricht lediglich ein Zwangsverbot aus, so dald der Wortlaut
die Ansicht Roxins nicht zu stiitzen vermag.3#?

Wie schon zuvor der 5. Senat, verweist er im weiteren auf diverse Entscheidungen des BGH,
in denen die Freiheit des Beschuldigten, Ulker eine &tive Mitwirkung an der Sachverhaltsauf-
klarung selbst zu entscheiden, betont®* und es firr unstatthaft erklart wird, Zwangsverbote
durch Téuschung zu umgehen.3?* Roxin zitiert BGHSt 34, 39(3. Senat), wo es auf Seite 46
heif}t: ,Das Verbat, sie [eine Sprechprobe] vom Beschuldigten zu erzwingen, ware wirkungs-
los, wenn es dadurch umgangen werden konrte, dal3 der Beschuldigte durch ausdriickliche
oder konkludente Tauschung dartiber, dal3 sein nicht6ffentlich gesprochenes Wort auf Tontré
ger fixiert wird und einer Stimmvergleichung dienen soll, zum Sprechen veranlaldt werden
durfte* Wenn demzufolge aer ,schon jede staalich manipulierte Bewirkung beliebiger
Handlungen des Beschuldigten [...], die zu seiner Uberfiihrung dienen konren®, urzulassg
sei, dann musse dies ,, fur eine durch stadliche Téauschung veranlalite selbstbelastende Auss-
ge @st recht gelten.*32°

In der Tat erscheint es wenig konsequent, ein allein auf Interpretation undVergleich besieren-
des, also lediglich mittelbar belastendes Beweismittel fir unverwertbar zu erachten, bezliglich
einer direkten Selbstbelastung, wie sie @éne derartige Aussage darstellt, jedoch etwas anderes
anzunehmen. Dabei handelt es gch bei dem Umgehungsgedanken, auf den der BGH zur Be-
grundurg des obigen Tauschurngsverbats zurtickgreift, doch um ein allgemeines, hier wie dort
urbar zu madendes Prinzip. Es gradhe den in den Verfahrensgrundsdtzen verkorperten
rechtsgadtli chen Uberzeugungen Hohn,wenn sie durch simple Tricks ihre praktische Geltung
verlieren konrten. Dald es unstatthaft ist, sich uniebsamen redtlichen Regelungen duch
Ausweichen auf eine Alternative zu entziehen, de sich ihrer ganzen Ausrichtung und Ziel set-
zung nach mit den in den gesetzlichen ,,Fessln” sich manifestierenden Wertentscheidungen
ebensowenig vertragt wie die explizit untersagte Handlungsweise, stellt einen algemeinen
Redtsgedanken dar, wie sich etwa an dem im Offentlichen Redht geltenden Verbot der
, Flucht ins Privatrecht“3%° zeigt.

321 Epd, (466).

322 5 auch Verrrel NStZ 1997, 415f., der die Ausdehnungdes Nemo tenetur-Grundsatzes auf abgeli stete AulRe-
rungen fur mit dessen Wortlaut schwer vereinbar hélt.

323 BGHSt 40, 66 (71).

324BGHSt 34, 39 (46f.).

325 Roxin NStZ 1995 465 (466).

326BGH DVBI 1993 605(606); Osenbiihl JuS 1973 421 (423).
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Da sich der Inhat einer Regelung aber durch einen Versuch ihrer Umgehung nicht éndern
kann, ist es auch nicht méglich, eine solche Vorgehensweise direkt unter diese zu subsumie-
ren. Entweder der fragliche Sachverhalt wird von dem Verbot erfal3t oder nicht. Nur bel |etzte-
rer Alternative ist in einem zweiten Schritt zu prifen, obes nicht aufgrundal gemeiner rechts-
staélicher Gesichtspunkte und an Gereditigkeit und Logik orientierter Uberlegungen gerade-
zu zwingend ndwendig erscheint, den Fall so zu behandeln, wie es die — direkt nicht greifen-
de — Regelung vorsieht. Wie bereits festgestellt, wirden Verfahrensprinzipien vdlig entwer-
tet, wenn sie durch bewul¥e Vermeidurng der Vorschrift, in der sie ihren Ausdruck gefunden
haben, einfach aulfer Kraft gesetzt werden konrten. Ein derart spielerisches Aushebeln ihrer
Grundsdtze kann voneiner Redhtsordnuryg, die sich und de vonihr aufgestellten Regeln ernst
nimmt, nicht zugelassen werden. Dementsprechend missen in solchen Fallen genau de Fol-
gen eintreten, de die umgangene Regelung vorsieht. Derartige Uberlegungen fiihren zur An-
erkennurg des Umgehungsgedankens als Uber die Grenzen der einzelnen Redtsgebiete hin-
ausgehendes, eigenstandiges Prinzip. Dieser sichert das Wirksamwerden der hinter den ge-
setzlichen Regelungen stehenden Redhtsliberzeugungen fir den Fall des Versuchs ihrer Um-
gehung.

Mit Hilfe der gerade angestellten Uberlegungen lassen sich aus der Entscheidung des BGH,
die Umgehung des Zwangsverbats durch Tauschurg fir unzulassg zu erkléren, eine Reihe
von Schluf¥olgerungen ziehen:

Wenn der BGH auf das Zwangsverbot verweist, so bezieht er sich damit eindeutig auf den
Nemo tenetur-Grundsatz. Dies ergibt sich nicht nur zweifelsfrei aus dem Urtell stext, sondern
dariber hinaus auch aus dem allgemeinen Konsens, dal3 de Selbstbezichtigungsfreiheit — zu-
mindest — davor schiitzt, aktiv an der eigenen Strafverfolgung mitwirken zu missen. Aus die-
sem Grund dufte der Angeklagte dso nicht gezwungen werden, eine Sprechprobe @zugeben,
die seiner Uberfiihrung dienen sollte. Dieses Ergebnis ist keineswegs tiberraschend, stellt es
doch lediglich eine unproblematische Anwendurg des Nemo tenetur-Grundsatzes auf den
vorliegenden Fall dar. Anders seht dies jedoch in bezug auf die eklérte Unzuldssgkeit aus,
die Sprechprobe durch Tauschung zu erlangen. In der Auferung, dal’3 cbs Verboat, diese Probe
zu erzwingen, wirkungslos wére, wenn es durch Téauschung umgangen werden konrte, ver-
bergen sich Aussagen aul¥rordentli cher Tragweite.

Wie gerade dargelegt, kann nu dann sinnvdl von einer Umgehurg eines Verbots gesprochen
werden, wenn de betreff ende V orgehensweise zwar mit dessen Wortlaut konform geht, nicht
jedoch mit den dahinterstehenden Uberzeugungen und Verfahrensprinzipien. In derartigen
Fallen manifestiert sich der fragliche Grundsatz also nicht erschopgfend in dem konkreten Ver-
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bot. Vielmehr stellt sich letzteres lediglich als unvdlkommene Ausformung des Prinzips und
nicht als Selbst- und Endzwed dar. Wenn der 3. Senat also de Umgehung des Zwangsver-
bots durch Tauschung untersagt, so geht es nach seiner Ansicht bei der Selbstbezichtigungs-
freiheit offensichtlich nicht alein um die Verhinderung von Zwang zur aktiven Mitwirkung an
der eigenen Uberfiihrung. Schlieflich wird derartiger Druck vorliegend gerade nicht ausgeiib,
so dald insofern auch kein Verstol3 gegen das Zwangsverbot in Betracht kommt. Wirde nun
dieses Verbot den aleinigen Inhalt von Nemo tenetur darstellen, wére mit dessen Beaditung
zugleich dem Grundsatz vollauf geniige getan. Dann aber bestiinde weder ein Anlal3 nah de
Moglichkeit fur den BGH, auf den Umgehungsgedanken zurtickzugreifen und émit zur Un-
zulassgkeit der Tauschurng zu gelangen. Wie sollte auch ein Prinzip umgangen werden, des-
sen aleiniges Ziel darin besteht, die Anwendurg von Zwang zu verhindern. Entweder dieser
wird ausgeiibt oder nicht. Dabei mag im Einzelfall durchaus dgrittig sein, ob Zwang vorliegt,
aber zu welchem Ergebnis man aufgrund deser Uberlegungen auch kommen mag, fur den
Umgehungsgedanken ist dabei jedenfall s kein Platz. Der BGH hétte schlicht und einfacdh fest-
stellen konren, dald kein Zwang, sondern eine Tauschurg vorliegt, die ds Methode — selbst-
verstandlich —ein aliud darstellt, daher — ebenso selbstversténdli ch — vom Zwangsverbaot nicht
erfaldt undinsofern zuléssg ist. Dal er dies nicht getan, sondern stattdessen den Umgehurngs-
gedanken bemiht hat, zeigt, dal3 der 3. Senat dem Nemo tenetur-Grundsatz einen Inhalt zu-
schreibt, mit dem sich de Tauschung ebensowenig vertragt wie die Anwendurg von Zwang.
Anderenfall s lage ében keine Umgehung vor.

Dabel bedarf es an deser Stelle noch gar nicht der Klarung, welche Griinde den BGH zur Ein-
beziehung der Tauschurg in den Schutzbereich von Nemo tenetur bewogen haben. Es mul
auch nach nicht festgestellt werden, ober damit richtig liegt. Wichtig ist nur, zu sehen, dal3 er
es getan hat. Schon jetzt wird damit jedenfall s deutlich, daid sich der Grol3e Senat in seinem
Beschlul3 zu deser Entscheidung und der von BGHSt 40, 66, @r ein vergleichbarer Sadhver-
halt zugrunde lag, in klaren Widerspruch setzt.

Als nadhstes Argument gegen de Position des GrofRen Senats fihrt Roxin dein 81361 2
StPO enthaltene Pflicht zur Belehrung tber das Redht zur Verteidigerkonsultation an, de nur
zu erkldren sei, wenn de Norm auch den Zwed verfolge, den Beschuldigten vor irrtumsbe-
dingter Selbstbelastung zu bewahren. Dieses Redht werde dem Beschuldigten duch de Aus-
horchung in staali ch inszenierten scheinbaren Privatgespradhen varenthalten. Da éber BGHSt
38, 372 @s Unterlassen deser zweiten Belehrung und de Verhinderung der Verteidigerbefra-
gung ebenfalls mit einem Verwertungsverbot belegt habe, misse das auch vorliegend gelten.
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Sinn undZwed der Verteidigerkonsultation bestiinden hauptsacdlich darin, den Beschuldig-
ten var unbewuler Selbstbelastung zu bewahren. Wenn aber diein §136 | 2 StPO statuierte
Pflicht zur Belehrung tber das Konsultationsrecht Nemo tenetur ,,in desem umfassenderen
Sinn zum Ausdruck® bringe, ergebe sich , aus diesem Gesichtspunkt in Umgehurngsfallen der
vorliegenden Art ein Verwertungsverbat.”

Um MiRverstdndrissen varzubeugen, scheint eine kurze Erlauterung angebradht:

Von einer Entziehung eines Redits des Beschuldigten kann selbstverstandich nu dann ge-
sprochen werden, wenn es diesem vorliegend auch tatsadli ch zusteht. Das aber hangt davon
ab, ob 81361 2 StPO analog anzuwenden ist bzw. die ihm zugrunce liegenden Rectsgedan-
ken auch hier Gultigkeit beanspruchen. Dies gilt es adso erst festzustellen, um dem — berech-
tigten — Vorwurf eines Zirkelschlusses zu entgehen. Zunachst muf also geprift werden, ob
Grunde bestehen, de @ne Anwendurg der Norm bzw. ihrer Grundgedanken nawendig er-
scheinen lasen. Sollte dies der Fall sein, so rechtfertigt sich de Anklage, infolge der MifRadh-
tung von 81361 2 StPO seien dem Beschuldigten de dort statuierten Rechte entzogen wor-
den.

Wie Roxin zutreffend bemerkt, weil3 der Beschuldigte schon duch den Hinweis auf sein
Schweigeredit, dal3 kein Aussagezwang besteht. Insoweit bedarf es also weder des Konsulta-
tionsrechts noch einer Belehrung tiber dieses.®?” Der Hauptzwedk des Verteidigerbeistandes
kann demgegeniiber nur darin bestehen, den Beschuldigten vor ungewollten Folgen seines
prozessualen Handelns zu bewahren. Dazu gehért aber auch de Aufgabe, eine durch Un-
kenntnis von Sadr- bzw. Redhtslage oder durch Verwirrung infolge der ungewohrten, als be-
drohlich empfundenen Situation hervorgerufene unbeasichtigte Selbstbelastung zu verhin-
dern. Aufgrund seines Fachwisens ist der Verteidiger befahigt, seinem Mandanten zu raten,
ob und vo alem wie & sich zum Tatvorwurf dulern kann, ohre an seiner Uberfiihrung mit-
zuwirken. Das Konsultationsredht soll den Beschuldigten also jedenfalls auch var einer irr-
tumsbedingten Selbstbelastung schiitzen. Da aer die Belehrung tiber ein Redht — bei diesbe-
zlglicher Unkenntnis — dessen Inanspruchnahme erst ermdgli cht oder — bei seiner Bekanntheit

— durch Vergegenwértigung erleichtert, fordert sie mittelbar auch immer den Zwed, den das

327 zwar stellt die Anwesenheit eines Verteidigers de fado sicher, dal? adnungsgeman belehrt und kein ureulas-
siger Zwang auf den Beschuldigten ausgelibt wird. Dies gellt aber lediglich eine positive Begleiterscheinung
dar. Schliefdlich gbt es zur Sicherung eines ordnungsgemal3en Ablaufs der Vernehmung eine ganze Reihe von
Moglichkeiten, wie @wa ihre Dokumentation auf Video oder die Anwesenheit eines unabhangigen Dritten.
Wie die Formulierungin § 1361 2 —,, einen [...] Verteidiger zu befragen” — eindeutig zegt, geht es bei dessen
Beistand in erster Linie um seinen sachverstéandigen Rat.
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jeweili ge Redht verfolgt.>*® Demnach dient der in §1361 2 StPO enthaltene Hinweis auf das
Konsultationsrecdht und damit auch de Vorschrift selbst dem Schutz des Beschuldigten vor
irrtumsbedingter Selbstbelastung. Da es sch bei der Horfalle aer geradezu um den Idedfall
einer irrtumsbedingten Selbstbelastung handelt, muR de Norm somit in derartigen Kor-
stellationen — sofern man, wie Roxin es zu tun scheint, das Vorliegen einer Vernehmung ab-
lehnt,*° ohre zugleich von der zwingend vageschriebenen Offenheit des Personal beweises
auszugehen®*° — eine analoge Anwenduryg finden 33!

Leitet man nun de Existenz von §1361 2 StPO, wie die ganz h. M,**? vom Nemo tenetur-
Grundsatz ab, mufd deser zumindest einen ebenso grof¥en Schutzbereich haben wie die Norm
und de irrtumsbedingte Selbstbelastung daher erfassen. Zudem kann man de dort expresss
verbis gatuierte Belehrungspflicht tber das Schweige- und Konsultationsredt nur dann aus
aus dem Grundsatz folgern, wenn man desen nicht lediglich als Verbot versteht, den Be-
schuldigten zur aktiven Mitwirkung an der eigenen Strafverfolgung zu zwingen.*® Schliefdlich
mufke in desem Fal die Unterlassung des Zwangs zur Befolgung von Nemo tenetur vallig
ausreichend undeine zusétzli che Belehrung unndig sein.®** Zwar liefe sich nach daran den-
ken, dald der Beschuldigte @nen — psychischen — Zwang zur Aussage anpfindet, well er von
einer entsprechenden Verpflichtung ausgeht. Dieser irrtumsbedingte Zwang wére, wenn er
nicht gerade die Folge ener Tauschung darstellte, den Ermittlungsbehdrden jedoch nicht zu-
zuredhnen, so dald ihnen in einem derartigen Fall auch kein Verstol3 gegen de Selbstbezichti-
gungsfreiheit angelastet werden konrte. Aus einem als reinem Zwangsverbat begriffenen Ne-
mo tenetur-Grundsatz lassen sich also keinerlei Belehrungspflichten herleiten 3%

Aus den oben genannten Griinden ergibt sich also tatsdchlich de Richtigkeit der Behauptung
Roxins: Der Nemo tenetur-Grundsatz sowie der auf ihn zuriickzufihrende § 136 | 2 StPO

kénren nicht auf die Freiheit von Zwang beschréankt werden. Bei der genannten Vorschrift

328 yvgl. BGH NJW 1974 1570(1571) zu § 2431V 1 StPO: ,Durch das Unterbleiben des Hinweises wird der
Zwedk der Vorschrift vereitelt, die Rechtsausiibung auf eine Alternative beschrénkt, das Recht selbst ver-
klrzt.

329 Die Anhénger des ,weiten offenen“ Vernehmungsbegriffes (s. S. 106ff.) miisen hier das Vorliegen einer
Vernehmung bejahen urd dementsprechend zu einer direkten Anwendungder Vorschrift kommen.

33911 diesem Fall ergibt sich die Unzul&ssgkeit schon direkt aus einem VerstoRR gegen diesen Grundsatz (s. bei
der Diskussgon der diversen Vernehmungsbegriffe S. 103ff.).

31 Roxin verneint eindeutig das Vorliegen einer Vernehmung, will jedoch eine analoge Anwendung der §§ 136,
136a StPO in Erwagungziehen (NStZ 1995 465). Im folgenden wird nicht ganz klar, ob er dann tatsacdlich
§ 136 StPO analog anwendet oder aus dem Sinn urd Zwedk der Norm, wie & sich urter Beriicksichtigung von
Nemo tenetur darstellt, ohne deren entsprechende Anwendung auf die Unzuléssgkeit der Vorgehensweise
schlieft.

332Rogall S. 104f.; Ransiek S. 56 f.; Haas GA 1995 230(231); Seebode MDR 197Q 185f..

333 50 aber SK-Rogall Vor § 133Rn 139i. V. m. Rn 164

% Ransiek S. 57.

% Ransiek S. 57.
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handelt es sch eben ,, priméar nicht [um] einen Fall des Zwanges, sondern [um] einen der Tau-
schurg*.%3®

Im folgenden betort Roxin erneut den , Umgehungscharakters des Horfall eneinsatzes: >3 Es
nitze wenig, in 8136 StPO ein Belehrungsgebat zu erlassen undseine MiRachtung mit einem
Verwertungsverbot zu sanktionieren, wenn zugleich der Polizel gestattet werde, ,,auf diesen
gesetzlich vorgeschriebenen Weg der Informationsbeschaffung” zu verzichten und en unhbe-
lehrten Beschuldigten in scheinbaren Privatgespradhen bei voller Verwertbarkeit der darin
erlangten Erkenntnisse auszuharchen. Roxin befrchtet, dald dese Horfallen gerade asfgrund
des in BGHSt 38, 214erstmalig ausgesprochenen Verwertungsverbots wegen Verstol¥es ge-
gen de Belehrungspflichten nun \erstérkt zum Einsatz kommen wirden. Lief3e der BGH der-
artige Vorgehensweisen ursanktioniert, madie & den duch de genannte Entscheidurg erziel-
ten rechtsgadli chen Fortschritt weitgehend riickgangig. Dabei seien de Horfalen nach frag-
wirdiger as ein lediglich urterlassener Hinweisi. S. des § 1361 2 StPO:**® Wer von einem
offen auftretenden Beamten vernommen werde, konre die Situation immerhin urgefahr ein-
schéatzen undsich entsprechend verhalten. Auch ohre Belehrung werde der Befragte bemuiht
sein, sich duch seine Aussage nicht zu schaden. Ganz anders bel einer Horfalle, wo der Be-
schuldigte glaube, einen rein privat handelnden Gespradhspartner vor sich zu haben undsich
infolgedeseen arglos durch seine selbstbelastenden Angaben der Strafverfolgung audli efere.
Zur Vorenthaltung des Schweige- und Konsultationsrechts komme in desem Fall noch ein
Vertrauensbruch hinzu, so dal3 das Verwertungsverbot erst recht gelten mis<.

Es ist nicht zu leugnen, dal3 allein das offizielle Auftreten der Strafverfolgungsbehérden de
fado eine gewisse Warnung fiir den Beschuldigten beinhaltet, sich bei seinen Auferungen in
adit zu nehmen. Sie geht bei der Aufstellung von Horfallen selbstverstandlich verloren. Ne-
ben einer Umgehung der Belehrungspflichten stellt dieser Gesichtspunk sicherlich auch den
zweiten Hauptantrieb fur das Ausweichen auf heimliche Ermittlungsmethoden dar. Ebenso
nachvall ziehbar erscheint es, in der vorliegenden Konstell ation einen Vertrauensbruch anzu-
nehmen. Allein duch de Uberzeugung, mit einer Privatperson zu sprechen, wird sich der
Beschuldigte kaum zu AuRerungen Uber eine selbst begangene Straftat hinreifRen lassen.
Viemehr muf3 ein nicht unbetradtliches Mal3 an Vertrauen dabei im Spiel sein: Selbst oder
vielleicht sogar gerade wenn der Anrufer schon Uler ein Vorwissen beziglich der Tat verfugt,

wird man sich nu dann auf eine Unterhaltung Gber ein derart heikles Thema anlassen, wenn

3% Roxin NStZ 1997, 18(19).
337 Roxin aeD.
338 Roxin NStZ 1995 465(467).
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man der festen Uberzeugung ist, sich auf die Verschwiegenheit des Gesprachspartners verlas-
sen zu konren. Aufgrund der Ausnutzung der Arglosigkeit des Beschuldigten und as Mil3-
brauchs sines Vertrauens erscheint der Erst-recht-Schlufd Roxins auf ein Verwertungsverbot
daher zutreffend.

Auch bezuglich des Umgehungscharakters der Horfalen ist ihm zuzustimmen. Da bereits
festgestellt wurde, dal? sich der Schutzbereich von 81361 2 StPO auf die irrtumsbedingte
Selbstbelastung erstredkt, kann nummehr zureaht der Umgehungsgedanke angefiihrt werden,
wenn de Ermittlungsbehérden den unkelehrten Beschuldigten in einem scheinbaren Privatge-
sprach aushorchen lassen. Aber nicht nur diese Vorschrift, nahezu de gesamten gesetzlichen
Vernehmungsregeln werden dadurch umgangen. Daher widerspricht Roxin denn auch zurect
der vom Grol¥en Senat gedulierten Ansicht, es gebe keinen Grundsatz, der die heimliche Be-
fragung des Beschuldigten urtersage: ,, Dieser Grundsatz steht klipp undklar in 8136 StPO,
der es dem Stad verbietet, den Beschuldigten ohre Belehrung und de damit verbuncdene Auf-
dedkung der Vernehmungssituation auszuforschen!“3*°

Zum gleichen Ergebnis gelangt Fezer im Rahmen seiner Anmerkung zum Anfragebeschlul
des 5. Senats, wenn auch sein Ansatz ein etwas anderer ist:>*°

Eine Beschuldigtenbefragung in diesem , offenen System® setze nicht allein deseen Belehrung
voraus, sondern ebenso — sogar zeitli ch friiher — die Bekanntgabe des Tatvorwurfs. Der Ver-
nommene misse wissen, worauf sich de nadfolgenden Fragen beziehen, da e anderenfalls
keine sinnvdle Entscheidung tber den Gebrauch seines Schweigeredts treffen konre, ,,das
sich nach 81361 2 StPO auf die ,Beschuldigung’ “ beziehe. Fezer sieht in der Entscheidung
des Gesetzgebers im 19. Jh. fur die offene Vernehmung ein ,klares Verbot“ der verdedkten
Befragung. Dem Stad sei es verwehrt ,,im Bereich der Strafverfolgung den Birger zum un-
wissenden Objekt seiner unkortrolli erbaren Ausforschurgstétigkeit maden.” Aber Fezer geht
noch weiter und madit in der Aushorchung des Beschuldigten durch von an Ermittlungsbe-
horden beauftragte Privatleute deutliche Parallelen zum Inquisitionsprozel3 aus. Vergleichbar
mit letzterem, wo regelmaldig kein konkreter Verdadt oder Tatvorwurf mitgeteilt worden sai,
aul¥ere sich der Beschuldigte bei der Horfalle auf ,, (von ihm unbemerkte) pdlizeili che Veran-
lassung hin in vdliger Unwissenheit dartiber, dal3 stadliche Organe seine Bekundurg mit ei-
nem gegen ihn bestehenden Verdadht in Verbindurg® brachten. Damit wirden retirlich de
Ubrigen verfassungsreditlich abgesicherten Redhte des Beschuldigten wie das Schweige-,
Konsultationss und ds Beweisantragsrecht ebenfalls obsolet. ,Mit einer blofen

339 Roxin NStZ 1997, 18(19).
340 Feza NStZ 1996 289(290).
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,Heimlichkeit' der Ermittlungen, wie sie im System der offenen Befragung in gewissen (auch
von 8136 StPO gezogenen) Grenzen fur zuléssg gehalten werde, habe dies nichts mehr zu
tun.

Auch Bernsmanniist der Ansicht, dai3 de Erlangung staétlich bewirkter AuRerungen urebhén-
gig davon einen Eingriff darstelle, ob der Betroffene die Betelli gung des Stades erkenne oder
nicht und dementsprechend in der StPO Uber die 88161, 163StPO hinaus geregelt sein mufz
te.3*! Aussagen des Beschuldigten dirften nur dann Uler einen Zeugenbeweis in den Prozef?
eingefiihrt werden, wenn sie ,in einer Vernehmung, d. h.aber unter Beadtung der von §136
StPO aufgestellten Pflichten gewonren® worden seien 3+

Ohne an dieser Stelle éne Diskusson iiker den VVernehmungsbegriff entfachen zu wollen >*?
erscheinen dennach bereits hier einige AulRerungen angebradt:

Die Ansicht, der Gesetzgeber habe die Art und Weise der Beschuldigtenbefragung derart ex-
plizit und ctailli ert geregelt, damit sie ohre Beatitung dieser Regelungen stattfinden dirfte,
ist tatsachlich wenig Giberzeugend. Dies wére nur dann zuldssg, wenn es bel der Horfalle und
der Vernehmung um ganzlich Verschiedenes ginge. Zwar ist in Redhtsprechung und Schrift-
tum immer noch umstritten, ob de Vernehmung alein der Gewahrung redtlichen Gehdrs
oder auch bzw. sogar hauptsachlich der Wahrheitsermittlung dienen soll .*** Es gellte jedoch
eine Verkehrung der beschuldigtenfreundichen ersten Ansicht dar, wenn man daraus auf un-
terschiedliche Regelungsmaterien schlief3en wollte in dem Sinne, dal3 es bel der Vernehmung
um das Zugestandnis einer Verteidigungsmaogli chkeit, bei der Horfall e jedoch um die Herbel-
fuhrung einer ehrlichen und umfassenden Einlassung des Beschuldigten Ulker die Tat und so-
mit einzig um die Wahrheitsermittiung gnge und demnach aus den Vernehmungsregeln kei-
nerlel Rickschlisse auf die Zuldssgkeit |etzterer gezogen werden konrien. In beiden Fallen
handelt es sch de fado um eine Stellungnahme zum Tatvorwurf gegentiber den Ermittlungs-
behdrden, auch wenn das dem Befragten bel der heimlichen Aushorchung verborgen bleibt.
Folglich geht esim Kern um die gleiche Regelungsmaterie. Dann aber kann es nicht zuldssg
sein, de gesetzlichen Wertungen beziiglich der Erlangung einer Einlassung des Beschuldigten
zum Tatvorwurf vollig zu ignorieren. Welche Konsequenzen des fur den Vernehmungsbe-
griff hat, mag hier dahingestellt sein. Jedenfalls snd bei Herbeifihrung einer Stellungnahme
des Beschuldigten zur Tat die Wertentscheidungen des zehnten Abschnitts der Strafprozef3-

341 Bernsmann StV 1997, 116 (117). S. auch BVerfGE 85, 386 (399) zum Fernmeldegeheimnis: , [..] jede staa-
liche Einschaltung, die nicht im Einversténdnis mit beiden Kommunikationspartnern erfolgt, [ist ein] Grund-
rechtseingriff.”

342 Bernsmann StV 1997, 116 (117).
333 dazu S. 103ff..
343 dazu S. 115ff..
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ordnurg zu beaditen. Dies geschieht beim Einsatz von Hérfallen jedoch in keinster Weise.
Demnach werden durch eine derartige Vorgehensweise die gesetzlichen Vernehmungsregeln
umgangen. Auch aus diesem Grund erscheint ein Verwertungsverbot fir die dabel erlangten
Erkenntnisse dringend geboten.

Selbst wenn fur verdedcte Ermittler im Kampf gegen die organisierte Kriminalit &t etwas ande-
res gelten sollte, kann des, wie Roxin zuredcht bemerkt, nicht auf Féll e Gbertragen werden, in
denen es weder um deren Einsatz noch um das organisierte Verbredhen geht. Es ist nicht
Uberzeugend, wenn der Grole Senat ganz im Gegensatz dazu mit der Ausnahme gegen de
Regel argumentiert. Schliefdlich stellen de 88 11@&ff. StPO Sondervorschriften, ja nadhge-
rade eénen Fremdkdrper der Strafproze3ardnurg dar, undsind demnach nicht tauglich, ent-
scheidendes Gewicht bel ihrer Auslegung zu gewinnen, zumal letztere ohrehin in einer Zeit
entstand, in der , das Offentliche, d. h. ratirlich auch de Arbeit der Polizei, [selbstverstand-
lich] 6ffentlich zu sein hatte***°. Es verbietet sich daher, die StrafprozeRardnury tiber die Re-
gelungen fur den Einsatz verdedkter Ermittler, deren Verfassungsméfdigkeit zudem all es ande-
re dsunumstritten ist,>*°
Als nadhstes betracdhtet Roxin den Horfalen-Beschlu3 des Grof¥en Senats ,,im Spiegel der
bisherigen Redhtsprechurg® **’ Dabei entdedkt er eine Reihe von Widerspriichen zu
anerkannten Grundsétzen hisheriger BGH-Entscheide.

gleichsam von hinten aufzuroll en.

Es =i in der Redhtsprechung unstrittig, dal? ein off en auftretender Polizist vor der Befragung
einer Person, gegen de & einen konketen Tatverdadt hege, diese zu belehren habe. Komme
er der Hinweispflicht nicht nadh, kdnrten de Angaben des Vernommenen nicht verwertet
werden. Dementsprechend misse @n Verwertungsverbot erst recht greifen, wenn der Ermitt-
lungsbeamte nicht nur die Belehrung unterlasse, sondern zudem noch seinen Amtsgatus ver-

schweige. Durfe der Polizist aber den Beschuldigten nicht unbelehrt incognito aushorchen,

5 Bernsmann/Jansen StV 1998 217 Witzler S. 27ff.; Welcker zu , Offentlichkeit* in: Das Staas-Lexikon
S. 744,

3 Hilger (NStZ 1992 S. 523ff.) hélt die §§ 11 ff. StPO firr verfassungsrechtlich urbedenklich. Demgegen-
Uber fur die Verfassungswidrigkeit der Regelungen: M. Schmitz S. 164; ihrem Ergebnis zustimmend Velten
StV 1997 499ff.. Ebenfalls duRerst kritisch: Bernsmanrn/Jansen StV 1998 217 (219ff.); s. auch die Doku-
mentation der Ergebnisse der Arbeitsgruppen des 21. Strafverteidigertages (StV 1997, 386); des weiteren Zac
zyk StV 1993 490ff. (493: ,Esist im Bereich der inneren Verhdtnisse unseres Staaes neu, dald Lug urd
Trug in einem Verfahrensgesetz vorgesehen sind und es zugelassen wird, dal? selbst Richter belogen werden.
Und es st typisch fir die pdlizeli che Ausrichtung des OrgKG, dal3 man sich um die juristischen Konsequen-
zen einer solchen Statusdnderung off enbar Uberhaupt keine Gedanken gemadit hat.* Gegen den Einsatz ver-
dedkter Ermittler zur Aufkl&rung schon begangener Straftaten: Dencker StV 1994 667 (683); Beulke StV
199Q 180(183); Eisenberg Rn 637, Keller S. 116ff., v. a. 123ff.; Seebode JR 1988 427 (429f.); Grinwald
(StV 1987 470 (471) und Meyer (NStZ 1983 467 (468)) wenden sich gegen jedes Verhalten von Spitzdn,
das Uber ein Verschweigen der pdlizeili chen Beauftragung hinausgeht. Gegen diese Einschrankungwiederum
Sedbocke a® (430).

347 Roxin NStZ 1997, 18(19).
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kénre es auch nicht statthaft sein, sich dafiir eines Privatmannes zu bedienen 3 Dennwas er
selbst nicht darf, darf er auch durch den Einsatz von Privatleuten richt tun 349

Des weiteren fiihrt Roxin den bereits vom 5. Senat erwahnten BGHSt 31, 304an.*° Dort hatte
ein V-Mann in Gegenwart eines Ermittlungsbeamten den Beschuldigten als sheinbarer Kom-
plize angerufen. Dessen selbstbelastende Einlassung wurde auf Tonband aufgezeichnet und
im Prozef3 gegen ihn verwertet. Der 4. Strafsenat sah, dal3 ,,eine durch Tauschung bewirkte
Provokation der fernmiindichen Selbstbelastung des Verdadtigen® vorlag, stitzte das von
ihm angenommene Verwertungsverbat jedoch auf die unter Versto gegen die 88 10&, 100b
StPO sowie § 201StGB erfolgte Aufnahme der AuRerung mit Hilfe technischer Mittel > Wie
Roxin zutreffend bemerkt, kann des nicht Gberzeugen, weil es an der Interessenlage nicht das
geringste geéndert hétte, wenn dar Gespradhsinhalt vom anwesenden Ermittlungsbeamten
handschriftlich aufgezeichnet und Uler desseen Zeugenaussage in den Prozef3 eingeftihrt wor-
den ware. Man mul3 cem 4. Senat all erdings zugute halten, dal3 der — zutreffende — Weg Uber
Umgehung des § 136 |1 2 StPO mangels Anerkennurg eines Verwertungsverbots as Folge
eines VerstolRes gegen de Belehrungspflicht noch nicht gangbar war,**? under auf diese Wei-
se wenigstens zum richtigen Ergebnis gelangte.>**

In der Entscheildung BGHSt 34, 362wiederum, die die Zustimmung des Grol¥en Senats ge-
funden hat, wurde das Gestandnis des Beschuldigten, das durch einen auf dessen Zelle geleg-
ten Spitzel erlangt worden war, fir unverwertbar erklart. Zwar begriindete der BGH das Ver-
wertungsverbot mit einer unzuléssgen Zwangseinwirkung i. S. des § 136 StPO durch Mif3-
brauch der Untersuchungshaft, jedoch trifft dies offensichtlich nicht zu*** ,denn de U-Haft
[..] ist zwar ein erzwungener Freiheitsentzug. Aber zur Aussage zwingt sie niemanden. Sonst
dirfte ein Untersuchungsgefangener Gberhaupt nicht vernommen werden. In Wirkli chkeit
liegt eine Tauschung vor.“**° Der in den Diensten der Ermittlungsbehérde stehende Mitgefan-

348 Epenso Bernsmann StV 1997 116 (118); Dencker StV 1994 667 (671); Neuhaus Kriminalistik 1995 787
(790f.).

39 Roxin NStZ 1997, 18(19).

#0Roxin NStZ 1995 465 (467).

%13, den Leitsatz der Entscheidungin Fn 303

32 Allerdings hétten schon das richtige Verstandnis und vor allem die konsequente Anwendung von Nemo tene-
tur sowie allgemeinere Uberlegungen zum Personalbeweis, wie sie Dencker (StV 1994 6671f.), Feze (NStZ
1996 289(290) und Bernsmann (StV 1997, 116 (117)) angestellt haben, zum richtigen Ergebnis flihren kon-
nen.

33 Interessanterweise hat das genannte Urteil Meyer (NStZ 1983 467 (468)) zu der Bemerkung \eranlaldt, daid
der Anwendung von § 136a StPO von nunan nicht mehr entgegengehalten werden kénne, dal3 deser lediglich
flr Vernehmungen gelte, eine solche bei der Bespitzdung durch einen V-Mann aber nicht vorliege — eine An-
sicht, die der Grof3e Senat offensichtlich nicht teilt (vgl. NStZ 1996 502 (504)).

%4 Ablehnende Anmerkungen von Feze JZ 1987 937ff.; Grinwald StV 1987 470ff.; Seebode JR 1988
427ff.; Wagner NStZ 1989 34f..

5 Roxin NStZ 1997, 18(19).
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gene habe sich das Vertrauen des Zell engenossen erschlichen unddieses dazu ausgenutzt, ihn
in scheinbaren Privatgespradhen zu selbstbel astenden Auferungen zu veranlassen. Damit ent-
spreche der Fall in den wesentlichen Punkten dem vorli egenden. Konsequenterweise sei daher
auch hier ein Verwertungsverbat anzunehmen.

Erneut ist Roxin beizupflichten. Wie schonin BGHSt 31, 304 lat der BGH vorliegend das
richtige Ergebnis mit einer falschen Begriindurg ereicht. Jedoch bestand her wie dort nicht
die Moglichkeit, sich auf das erst in BGHSt 38, 214erklarte Verwertungsverbat infolge unter-
lassener Belehrung zu berufen undentsprechend umzusetzen. Dabei hat der BGH erkannt, dal3
es im Zelenfal darum ging, ,das Aussageverhaten des Beschuldigten zu beanflussen, ihn
insbesondere zu veranlassen, vonseinem Schweigeredht [..] keinen Gebrauch zu machen “>°°
Wie bel der Horfalle handelt es sch um eine stadlich veranlaldte irrtumsbedingte Selbstbela-
stung, die rechtlich gleich zu bewerten undmit einem Verwertungsverbot zu sanktionieren ist.
Im weiteren verweist Roxin auf den — bereits oben herausgeabeiteten — Gegensatz zwischen
der Auffasaung des Grol¥en Senats und der des 3. Senats in BGHSt 34, 46sowie des gch an-
schlieffenden 4. Senats in BGHSt 40, 66,in der die Umgehung des Zwangsverbots durch Tau-
schung untersagt undletztere dem Zwang de fado gleichgestellt wurde.

Es l&/% sich somit konstatieren, dal3 sich der Horfallenbeschlul® zu einer ganzen Reithe von
Entscheidungen in deutli chen Widerspruch setzt. Das versucht der Grof% Senat zu kaschieren,
indem er vorbringt, in den genannten Fallen sei es um die ,, Anwendbarkeit anderer Vorschrif-
ten undim Hinblick auf deren Sinn“**" gegangen. Malgeblich muf jedoch der der Entschei-
dung zugrunde liegende Sadchverhalt sein. Dieser aber ist, wie sich gezeigt haben dirfte, bei
allen Konstellationen in den entscheidenden Aspekten der gleiche. Ebenfalls gleich sind de
Urteile: In allen Féllen wurde en Verwertungsverbot angenommen. Wie bereits dargestelit,
waren de zu dessen Begrindurg bemuhten Normen urterschiedlich, worauf der Grole Senat
ersichtlich anspielt, nicht jedoch die den Ausschlag gebenden redhtlichen Erwagungen. Dal3
die Senate sich in Begriindurgsnotstand bezlglich des einhellig als richtig empfundenen Er-
gebnisses befanden, war alein dem Umstand zuzuschreiben, dal3 de Redhtsprechung es ent-
gegen der Forderung des nahezu gesamten Schrifttums bis dahin versdumt hatte, einen Ver-
stol3 gegen de Belehrungspflicht des § 1361 2 StPO mit einem Verwertungsverbot zu bele-
gen. Nachdem dies durch BGHSt 38, 214endich geschehen war, hatte es der Grole Senat
aufgrund des Anfragebeschlusses in der Hand, desem Notstand abzuhelfen und @s in den

oben genannten Falen ausgesprochene Verwertungsverbot auf ein einheitliches und festes

3 BGHSt 34, 362(363f.).
37BGH NStZ 1996 502(503).
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Fundament zu stellen. Dal? er sich stattdessen zu den in den Entscheidungen Ulkereinstimmend
zutage getretenen Redhtsliberzeugungen in Widerspruch gesetzt und ein Verwertungsverbot
grundsétzlich verneint hat, ist mehr als bedauerlich und laum nadhzuvall ziehen. So erscheint
es Roxin in Ansehung von BGHSt 38, 214 wo das Schweigeredt des Beschuldigten erstmals
»aus der ,Achtung vor der Menschenwiirde’, dem ,Personlichkeitsrecht’ und cen Regeln eines
faren Vefahrens in verfasaungsreditlich vertiefter Weise égeleitet wurde, denn auch
»doppet unverstéandich®, eine durch Umgehurng dieses Redts provozierte Selbstbelastung
jetzt noch zur Uberfuihrung des Beschuldigten nutzen zu dirfen, nachdem ein solches Verfah-
ren schon va der Grundsatzentscheidung ,,von der Rechtsprechung mit freili ch wedselnder
und richt immer Uberzeugender Begriindurg, aber richtigem Judiz fir unzuléssg erklart wor-
den war.“®*® Dariiber hinaus miise die staalich veranlaite irrtumsbedingte Selbstbelastung
deswegen in den Schutzbereich von Nemo tenetur falen, weil ,,Zwang und Tauschung dgei-
chermal3en gedgnet” seien, ,einen anderen zum Werkzeug fremder Interessen zu madhen.”
Als Beispie fiihrt Roxin die mittelbare Taterschaft an.>>°

Wie bereits dargelegt, ist die Tauschurg zur Instrumentali sierung von Personen tatsadlich ein
aul¥erst taugliches Mittel. Wie der durch Zwangseinwirkung Gendtigte, handelt der Ge-
tauschte fremdbestimmt und daher unfrei. In beiden Fallen agiert das Opfer seinem eigenen
Interese zuwider, wobei ihm dieser Umstand im Fall der Tauschurg verborgen bleibt.*®°
Gleich ist in den genannten Konstell ationen auch die hinter dem Mitteleinsatz stehende Moti-
vation: Es geht immer darum, den Beschuldigten zu einer Selbstbelastung zu veranlassen.
Folglich erscheint es nicht haltbar, die Tauschung und camit die stadlich veranlal3te irrtums-
bedingte Selbstbelastung aus dem Schutzbereich des Nemo tenetur-Grundsatzes auszuklam-
mern.

Wie wenig das moglich ist, zeigt sich nach Roxin ,,auch daran, dal3 der Grof¥e Senat im
Schlulfabschnitt seines Beschlusses die Reduzierung dieser Regeln auf die blofe Zwangsver-
hinderung weitgehend wieder zuriicknimmt.“3®* Er tendiere offenbar dazu, ein Verwertungs-
verbot zu bgjahen, wenn zur Erreichung einer Selbstbelastung eine qualifizierte Tauschung
eingesetzt werde. Dies <hliefst Roxin aus den vom Groléen Senat angefiihrten Beispielen, dem
Zellenfall, der unzulédssgen Aufzeichnurg des gesprochenen Wortes, den Romeo-Féallen so-
wie der mittels Tauschung erfolgten Aushorchurng eines Beschuldigten, der in der Verneh-
mung expli zit erklart hatte, sich nicht zur Sache aifRern zu wollen. Wie jedoch hinsichtlich der

8 Roxin NStZ 1995 465(467).
#9Roxin NStz 1997, 18.

303 0. 8. 22ff. sowie S. 57ff..
31 Roxin NStZ 1997, 18(20).
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ersten beiden Sadhverhalte schon gezeigt wurde, urterscheiden sie sich in keinem entschei-
denden Punkt von dem hier zur Diskusson stehenden. Insofern erscheint eine dweichende
Beurtellung auch nicht gerechtfertigt. In den genannten Romeo-Féllen, aso der Eingehurg
einer Beziehung zum Beschuldigten, um ihn besser aushorchen zu konren, tritt zweifelsfrei
eine besondere Morall osigkeit zutage. Jedoch geht esin al diesen Konstellationen um einen
MiRkrauch des vom ahnurgslosen Beschuldigten entgegengebrachten Vertrauens, sei €s nun,
dal? deses erst nach der Tatbegehung zum Zwedke seiner Uberfiihrung aufgebaut wurde oder
bereits vorher bestand. Auch im letzten Fall kann der Vertrauensbruch auf3erst schwerwiegend
sein, wenn etwa ene langere Bekanntschaft zur heimlichen Befragung ausgenutzt wird. Was
die unterlassene Belehrung betrifft, so gilt fir ale Sachverhalte ohrehin dasselbe. Auch des-
wegen ist eine Gleichbehandlung angebradt.

Nichts anderes gilt in dem bereits erwahnten Fall der tduschungsbedingten Befragung eines
Beschuldigten, der in der zuvor erfolgten Vernehmung von seinem Schweigeredht Gebrauch
gemadt hatte. Hierin vermag Roxin zuredht keine relevante Sachverhaltsabweichung zu er-
blicken, de es rechtfertigen konrte, diese Vorgehensweise, nicht jedoch de anderen Formen
der Befragungen duch von den Ermittlungsbehdrden beauftragte Privatpersonen mit einem
Verwertungsverbot zu sanktionieren. Wieso sollte auch jemand weniger schutzwirdig sein,
well ihm gar nicht erst die Gelegenheit gegeben wurde, sich auf sein Schweigeredt zu beru-
fen. Schliefdich liegt eine Mif3adhtung dieses Redhts im einen wie im anderen Fall vor. ,Wenn
im Obrigen de tauschurngsbedingte Aushorchung nur bel vorangegangener Aussage-
verweigerung verboten wird, mufd dbs die Polizei veranlasen, es zur Vermeidurg eines Ver-
wertungsverbots mit einer offenen Vernehmung erst gar nicht zu versuchen und von venher-
ein zum Mittel der getarnten Aushorchung zu greifen. Das wéare @ne unter rechtsgadlichen
Gesichtspunkien sehr unerfreuli che Wirkung.“3%? Zurecht kommt Roxin daher zu dem Ergeb-
nis, dal3 , qualifizierte und gewdhnliche Tauschung [...] — abgesehen von n kaum lésbaren
Abgrenzungsschwierigkeiten — nicht so sehr [differieren], da3 man de Verwertbarkeit einer
Aussage sinnvdlerwelse von einer solchen Unterscheidung abhéngig maden konrte.”

Wenn der Grol3e Senat im weiteren Vorbehalte gegen heimliches Vorgehen von Strafverfol -
gungsorganen oder von desen eingesetzten Privatpersonen zur Aussagealangung anmeldet,
so ist dies zwar in der Sache zu begriiRen, aber von seinem Standpunk aus kaum nacdhzuvall -
Ziehen. So erscheint esin den Augen Roxins , verwirrend undwiderspriichlich**®%, wenn der-

artige Sachverhalte, , die ihren Schwerpunkt nicht in einem Zwang, aber in der Heimli chkeit

362 Roxin azD.
363 Roxin azD.
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der Ausforschung des Beschuldigten haben, [...] einem Verstold gegen den nemo-tenetur-
Grundsatz nahekommen®3®* kénren sollen, rachdem zuvor dezidiert erklért wurde, da3 deser
alein de ,Freiheit von Zwang zur Aussage oder zur Mitwirkung am Strafverfahren*3®® und
gerade nicht den Schutz vor staatlich veranlaldter irrtumsbedingter Selbstbelastung zum Inhalt
habe. Des weiteren stelle én , Beinahe-Versto* nun einmal keinen VerstoR? dir.>%° Konse-
guenterweise musse diese Vorgehensweise auch folgenlos bleiben. Dennach mochte der Gro-
[3e Senat eine Verwertung nur dann zulassen, wenn ,,es um die Aufklarung einer Straftat von
wesentli cher Bedeutung geht und de Erforschung des Sachverhalts unter Einsatz anderer Er-
mittlungsmethoden erheblich weniger erfolgversprechend oder wesentlich erschwert gewesen
ware 3%

Dieser , Zick-Zadk-Kurs*®® kann richt iberzeugen. Mittels Auslegung und allgemeiner an
Logik und Geredtigkeit orientierter Uberlegungen ist der — analoge — Anwendurgsbereich
einer Norm bzw. eines Verfahrensgrundsatzes zu bestimmen. Die derart ermittelten Grenzen
sind dann werbindich und somit einzuhaten. Es erscheint methodsch aulferst zweifel haft,
eine unzutreffende Auslegung nachtraglich duch Einbau einer Abwagungsmaogli chkeit halb-
herzig korrigieren zu wollen.*® Der Grofe Senat hétte sich durch seine nur al zu berechtigten
Vorbehalte besser dazu bewegen laseen sollen, sein Verstdndnis von Nemo tenetur noch ein-
mal grundsétzlich zu Ubkerdenken, anstatt dem Richter eine Entscheidurng aufzubirden, de &
kaum sinnvdl zu treffen vermag. Mit der dadurch entstehenden Redchtsunsicherheit ist weder
dem Burger noch der Polizel gedient, die ,erst von der letzten Gerichtsinstanz erféhrt, ob der
,Schutz des Gemeinwesens' und de ,Pflicht zur effektiven Strafverfolgung’ eine Horfale e-
laubten, oder ob in ihrer Anwendurg ein Verstol3 gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens
lag* 3’°. Zudem bedeutet dies nichts anderes als das — in gewissen Grenzen — der Zwed die
Mittel heili gt. Das aber ist in einem rechtsdadtli chen Verfahren absolut inakzeptabel, well es
»der Begrenzung der stadlichen Madt auf Wahrheitserforschung nicht um jeden Preis, son-
dern nur mit den zuldssgen Mitteln, widerstreitet.“*"* Auch das Bundesverfassungsgericht hat

34BGH NStz 1996 502 (505).

3°BGH aad (504).

356 Bernsmann StV 1997 116(119); Roxin NStZ 1997, 18 (20).

%73, 0. (BGH NStZ 1996 502).

358 Bernsmann StV 1997, 116 zur Inkonsequenz der gesamten Entscheidung

39 5, auch Bernsmann aeD (119), der kritisiert, daR sich der Grofe Senat dadurch den Weg zu einem Ergebnis
ebnet, das zunadhst den Anschein erwedkt, dem Horfall en-Einsatz recht enge Grenzen zu setzen, das aber bei
genauerem Hinsehen ,, den Strafverfolgungsorganen ein weiteres Stiick kaum kontrolli erbarer Madht zubilli gt.”

370 Roxin NStz 1997, 18 (20f.).

371 \Wagner NStz 1989 34 (35).
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sich dahingehend geéulZert, das die sog. Funktionstiichtigkeit der Strafredtspflege nicht dazu
dienen kann, Rechte des Biirgersim Verfahren einzuschréanken 3’

Des weiteren kritisiert Roxin die vom Grof¥en Senat vorgenommene Relativierung seiner ei-
genen Bedenken gegen den Einsatz von Horfalen durch den Vergleich mit dem selbstandigen
Vorgehen eines Privatmannes. Der Irrtum des Beschuldigten Uber seine stadliche Aus-
horchung unterscheide sich nicht erheblich von dr Fehlvorstellung, die & habe, wenn eine
Privatperson vonsich aus Fragen zum Untersuchurngsgegenstand stelle, um die derart erlang-
ten Erkenntnise den Strafverfolgungsbehérden mitzuteilen.3”® Hier besteht laut Roxin ein
ganz erheblicher Unterschied, da 8 136 StPO, der Nemo tenetur- und cbr Fair trial-Grundsatz
natrlich alein den Staa im Einsatz seiner Mittel beschréankten, richt jedoch den eigenver-
antwortli ch tétig werdenden Privatmann.

Mit dem vorstehend genannten Vergleich mit Erkundgungen von pivater Seite und der Aus-
sage, der Beschuldigte wisse, dald er ,sich — wie aich sonst gegentiber beliebigen Dritten —
nicht zu duRern” brauche, schlief}t sich der Grofe Senat der schon van 1. und 2.Senat®™* zur
Zuldssgkeit von Horfallen vertretenen Auffassung an. Sie haben in derartigen Féllen ein be-
sonderes SchutzbedUrfnis des Beschuldigten verneint: ,W er sich einer Privatperson gegentiber
zum Tatvorwurf dufert, kann Gker die Freiwilli gkeit dieses Tuns nicht im Zweifel sein 3"
Aus dem gleichen Grund het Seitz ein Verwertungsverbot abgelehnt.3”® Mit Sternberg-Lieben
sei davon auszugehen, dal3 ein Beschuldigter prinzipiell auf eigenes Risiko handele, wenn er

“377 entlasse. Des weiteren seien

Informationen ,in eine fur ihn unkeherrschbare Auffenwelt
Vernehmung und Privatgesprach etwas grundsitzlich anderes,®*’® so daf3 auch von einer Um-
gehung, wie sie der 5. Senat annehme, nicht die Rede sein konre.

In der Tat handelt es sch bel einer Unterhaltung zwischen Privatpersonen undeiner Verneh-
mung um ganzlich Verschiedenes. Es erscheint jedoch mehr as fraglich, obein Gesprac von
der Art des vorliegenden als private Unterhaltung eingeordnet werden kann. So stellt der 5.

Senat in seinem Vorlagebeschlul? denn auch de Unterschiede zu letzterer Uberzeugend her-

372 BVerfGE 32, 373 (381); ebenso BGHSt 12, 235 (241); BGHSt 31, 304 (309); Sautter AcP 161 (1962 214
(252); Hasemer (StV 1982 275(277, 279f.): ,,Bei einer solchen ,Abwagund' ist Uber deren Ergebnis bereits
entschieden, bevor sie angestellt wird; sie wird nur scheinhaft veranstaltet. hre tatséchliche Funktion ist die
Vereinzdung die Entredhtlichung der Interessen, die gegen das Effizienzinterese der ,funktionstlichtigen
Strafrechtspflege” stehen.” Griinwald (JZ 1976 773) spricht von einer Pervertierung des Rechtsdaasbegriffs,
wenn er gegen den beschuldigten Birger selbst gekehrt werde. Ransiek (S. 78) wiederum warnt davor, formel-
le Beschuldigtenrechte ds Gegensatz zu materiell er Richtigkeit zu begreifen.

33BGH NStZ 1996 502 (504).

374vgl. BGH (1. Senat) NStZ 1995 557 und BGHSt (2. Senat) 39, 335(347).

375 BGHSt 39, 335(347); BGH NStZ 1995 557: ebenso BGHSt 40, 211 (215) fiir das Aushorchen von Zeugen.

37° Seitz NStZ 1995 519f..

377 Sternberg-Lieben Jura 1995 299 (308).

378 Mit dieser Argumentation verneint schon Otto (GA 197Q 289(299)) die Schutzwiirdigkeit des Betroff enen.
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aus. Die V-Person konre von den Strafverfolgungsbehdrden mit Informationen versorgt wer-
den, de en gezieltes Aushorchen ermoglichten kezw. erleichterten. Diese und ihre @genen
Kenntnisse gestatteten es, dem Beschuldigten wie in einer Vernehmung Vorhate zu maden
und den Gesprachsverlauf im Hinblick auf eine Selbstbelastung glinstig zu beanflussen. Das
Gesamtbild des Geschehens werde von den genannten ermittlungstaktischen Mogli chkeiten
geprégt und \erbiete ene , lediglich subjektive Betrachtung”, die auschliefdlich darauf abstel-
le, obsich der Ausgehorchte selbst in einer Vernehmungsstuation sehe. Es konne dlein schon
deswegen nicht einzig auf desen Sichtweise ankommen, well es dannim Belieben jedes ein-
zelnen Poli zeibeanten stlinde, den Beschuldigten ohre Folge @nes Verwertungsverbotes datt
in einer formlichen Vernehmung mit den Pflichten der 88 136ff. StPO in einem scheinbar
zwanglosen Gesprad als Privatmann zu befragen.

Auch, was die Beurteilung des eigenen Risikos hinsichtlich der Angaben des Ausgehorchten
betrifft, mul3 Seitz widersprochen werden. Wie Fezer richtig bemerkt, gehdrt es wohl kaum
zum allgemeinen Lebensrisiko, an einen ,,Nachbarn oder Freund' zu geraten, der von den Er-
mittlungsbehoérden zur gezielten Aushorchurng auf einen angesetzt wurde, ,es i denn, man
lebt in einem Polizeistaa.“*"® Dabei handelt es sch um kein Privatgesprach oder um etwas
mit diesem auch nu entfernt Vergleichbares. Die Polizel agiert, quasi as Téter hinter dem
Téter, selbst. Das vonihr ,geflihrte” Telefon-, Gesprach* kommt einer Vernehmung jedenfall s
so nahe, dal3 de Vorgehensweise nur als Umgehung der off ensichtlich a's hinderlich empfun-
denen 88136ff. StPO und MilRachtung des Nemo tenetur-Grundsatzes angesehen werden
kann. Will man aber die darin verbirgten Beschuldigtenredhte nicht zur Farce verkommen
lassen, mulRein derartiges Handeln ein Verwertungsverbat nach sich ziehen.

Gestiitzt wird deses Ergebnis bezeichnenderweise von einer AufRerung des Groflen Senats.
Schliefdlich ist er der Ansicht, dal3 aus Nemo tenetur die Freiheit des Beschuldigten folge,
selbst dartiber zu befinden, ober an der Aufkldrung des Sachverhaltes aktiv mitwirken wolle
oder nicht (s. 0). Genau dies aber ist, wie schon dr 5. Senat zuredht bemerkt hat, gerade
»hicht mehr gewéhrleistet, weil der Beschuldigte wegen der Art des Vorgehens der Ermitt-
lungsbehorden diese Entscheidung gar nicht treffen kann 3*° Und daR der — freiwillig!?! —
Ausgehorchte! zur Sadhverhatsklarung beitragt, wird der Grol¥e Senat wohl nicht bestreiten
wollen. Da ihm dieser Umstand aber nuneinmal unbekannt ist, kann er sich auch nicht dage-
gen entscheiden — im Ubrigen genausowenig dafir. Welches Verstandnis von Freiheit hat der

Grofe Senat denn, dal3 er in einem solchen Fall guten Gewissens ihr Vorliegen zu bgahen

379 Feza NStZ 1996 289(290).
30BGH NStz 1996 200(201).
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vermag? Von einer autonamen, selbstverantwortlichen Leistung des Befragten, de die Auss-
ge der Strafprozef3ardnurg zufolge doch — schon ohre Beriicksichtigung des § 136 StPO —
darstellen soll **! kannin einem solchen Fall j edenfall s keine Rede sein.

Auch Bernsmann wendet sich gegen den ,, sorglose[n] Umgang mit der ,Freiheit' des Beschul-
digten.” Dieser sel zwar, wie immerhin eingeraumt werde, einem staatlich veranlal3ten Irrtum
erlegen, trotzdem solle & ,frei“ tber das Ob undWie é@ner Stellungnahme befunden haben:
~Venn s richtig ist, greift keine Tauschung in de Selbstbestimmungsfreiheit eines Ge-
tauschten ein, kann kein Irrtum einem Einwilli genden de Autonamie nehmen und umgekehrt
kein Irrtum einem Hintermann Herrschaft Gber einen Tatmittler i. S. d. 825 Abs. 1 2. Alt.
StGB verleihen (und es mifen einige Institute des [ Straf-]Redts in eéinem ganz neuen Licht
gesehen werden).« 382

Gegen de Annahme @anes Verwertungsverbots 183t sich entgegen der Ansicht des Grof¥en
Senats auch nicht einwenden, dal3 de Einbeziehung vorliegender Féallein den Anwendurgsbe-
reich der Selbstbezichtigungsfreiheit dazu flhre, dal? dese eénen weitergehenden Schutz ge-
wahre, alses § 1361 StPO, der nur Tauschungen urtersage, vorsehe 383

Zum einen wird nach zu Kldren sein, obin derartigen Fall gestaltungen nicht doch ein Verstol3
gegen 8136 StPO anzunehmen und e Schutzbereich der Vorschrift in desem Punkt mit
dem des Nemo tenetur-Grundsatzes kongruent ist. Zum anderen dent sowohl § 136 StPO als
auch der neben der Selbstbezichtigungsfreiheit fir das Verwertungsverbat ,, verantwortli che®
§ 136 StPO*** so wie diese selbst dem Beschuldigtenschutz. Es kann richt angehen, de ge-
nannten Regelungen urter dem Vorwand der Spezialitat zum Nadteil des Beschuldigten ge-
geneinander auszuspielen, indem die e@ne zur Begrenzung des Anwendurgsbereichs der ande-
ren herangezogen wird. Sollte dso §136 StPO oder die Selbstbezichtigungsfreiheit hinsicht-
lich der stadlich veranlaldten irrtumsbedingten Selbstbelastung tatsdchlich einen weiterrei-

chenden Schutz als 8§ 136G StPO gewéhren — was unter Berticksichtigung des Verhdtnisses

381 Dencker StV 1994 667 (676).

382 Bernsmann StV 1997 116(118), s. auch Ransiek (S. 67), der — richtigerweise — jedes Verhalten der Strafver-
folgungsorgane fir mit Nemo tenetur unvereinbar erachtet, das, gedgnet ist, dem Beschuldigten die Einsichts-
fahigkeit in die Bedeutung seiner Aussage [..] zu nehmen®. Dies mul3 natirlich erst recht fir eine Vorgehens-
weise gelten, die ihm vorenthdlt, Gberhaupt eine solche zu madhen. Dazu Wolfdlast NStZ 1987, 103 (104): ,So
liegt die Perfiditét einer Tauschungdoch darin, dald der Tatverdaditige die Freiheit der Entscheidung fir oder
gegen ein Schuldgesténdnis nicht hat, weil i hm nicht bewuf3t werden kann, dal3 er — mittelbar — ein Gesténdnis
ablegt bzw. Beweise mit gesténdnisgleicher Wirkung schafft.”

33BGH NStZ 1996 502 (504).

384 Deseen (analoger) Anwendung bedarf es nattirlich nicht, wenn man von der zwingenden Offenheit des Perso-
nalbewei ses ausgeht.
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der beiden Vorschriften auch gar nicht tiberraschte®>, so ist dies vélli g unproblematisch und

schli chtweg zu akzeptieren.

Auch das Argument des Grof¥en Senats, die Annahme anes Verwertungsverbats verschaffe
§ 136 StPO durch analoge Anwendurg einen Inhalt, den er bei direkter Anwendurg nicht ha-
be, kann richt Uberzeugen, handelt es sch dabel doch gerade um ein Kennzeichnen einer Ana
logie. Es fallt wirklich schwer, den Hinweis, dal3 kel Horfallen nicht darauf abgestellt werden
konre, ,,ob der Beschuldigte sein Redht kannte, im Fall einer palizeili chen Vernehmung nicht
aussagen zu misen“®%® ernst zu nehmen. Die Ausnahme vom Verwertungsverbat a's Folge
der unterlassenen Belehrung bei Kenntnis des Schweigeredts ist ersichtlich auf den Fall der
formlichen Vernehmung zugeschnitten. Dald sich dese nicht auf verdedte Befragungen Uber-
tragen |3, dirfte klar sein. Dal3 des aber Uber die Statthaftigkeit der Horfall e nichts besagt,

erscheint aufgrund dessen ebenso dff ensichtlich.

Aus allem bisher Vorgebrachten 1813t sich folgendes — varlaufige — Fazit ziehen:

Die Aushorchurg des Beschuldigten duch von dn Strafverfolgungsbehdrden beauftragte
Privatleute ist wegen Verstof¥es gegen den Nemo tenetur-Grundsatz sowie die auf ihn zurtick-
flhrbare Vorschrift des § 1361 2 StPO (analog) bzw. wegen Mif3adhtung der zwingenden Of-

fenheit des Personalbeweises®®” unzuldsdg. Derart erlangte Erkenntnisse sind unverwertbar.

B. Weitere Argumente fur bzw. gegen die Vereinbarkeit der List mit Nemo tenetur
Ganzlich urebhangig von cen dversen Falen, an denen sich de bisherige Diskusson aien-
tierte, werden weitere Einwénde gegen de Klassfizierung der Tauschung®®® als VerstoR ge-

gen Nemo tenetur erhoben. Diese sollen im folgenden erortert werden.

I. Unzumutbarkeitsgedanke

Eines der Argumente wird aus dem Existenzgrund der Selbstbezichtigungsfreiheit hergel eitet.
Diese basiere auf dem Gedanken, bR es eine ,, ethische Uberforderung gerade des Schuldigen
darstelt, ihn zu einem off enen Gestéandnis rechtlich zu verpflichten und[...] deshalb ein Un-
recht gegen ihn wére, ihm Strafen oder andere Redhtsnaditelle aufzuerlegen, falls er diese
Uberzogene Forderung nicht erfillt.“ Er solle ,,vor dem Konflikt bewahrt werden, sich selbst

%5, S 115ff..

3 BGH NStZ 1996 502(503).

337 Genaueres dazu auf S. 115ff..

388 Der Begriff der List wird von den nachfolgend diskutierten Positionen — zumindest im vorliegenden Zusam-
menhang — nicht verwandt. Daher fehlt er auch in der eigenen Stellungrahme, die List erscheint jedoch in Ge-
stalt der Téauschung
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eine BIO[e zu geben oder zusétzlich zu der ihm drohenden Strafe noch einen anderen Redits-
nachteil zu erwirken.“3*° Bei einer Tauschung des Beschuldigten dariiber, daR seine Aussage
einen Beitrag zu seiner eigenen Strafverfolgung darstellen kénre, werde & diesem inneren
Zwiespalt aber gar nicht ausgesetzt. Dementspredchend sei es unmdgli ch, aus dem Nemo tene-
tur-Grundsatz ein all gemeines Tauschurgsverbot abzuleiten 3%

Abgesehen von dr durchaus umstrittenen Ruckfihrung der Selbstbezichtigungsfreiheit alein
auf den Unzumutbarkeitsgedanken *** kann cem daraus gezogenen Schiuf, ihr Sinn und
Zwedk bestehe lediglich in der Vermeidung eines inneren Konflikts des Beschuldigten, jeden-
fall s nicht zugestimmt werden. Ein derartiger innerer Zwiespalt zeichnet sich duch eine be-
soncere Ernsthaftigkeit aus. Das aber bedeutet, dal’ zwei annéhernd gleichwertige, sich gegen-
seiti g aus<chli elfende Handlungsalternativen aufei nandertreff en missen, so dald der Betroffene
in einen echten Entscheidungsnotstand gerdt. Uberwiegt aber eine der Moglichkeiten in ihrer
Wichtigkeit und Dringlichkeit eindeutig, kann sinnvdlerweise nicht mehr von einem wirkli-
chen Konflikt gesprochen werden; eine Einsicht, die sich in der Existenz der sog. unechten
Pfli chtenkalli sion im Rahmen der Unterlassungsdeli kte niedergeschlagen het. Sollte das all ei-
nige Ziel des Nemo tenetur-Grundsatzes tatsachlich in der Bewahrung des Beschuldigten vor
einem inneren Zwiespalt bestehen, mifde lediglich der Motivationsdruck einseitig auf ein
Mal3 erhdht werden, das eine entgegenstehende Entscheidung nahezu urmaglich werden und
die Wahl zur reinen Theorie verkommen lief3e. Auf diese Weise bliebe dem Beschuldigten der
belastende Konflikt erspart und dem Nemo tenetur-Grundsatz wéare gentige getan. Derartige
Vorstellungen fuhren jedoch auf direktem Wege zum Inqusitionsprozef3 zuriick und sind
demnach strikt abzulehnen. Es verbietet sich somit, den Sinn undZwed von Nemo tenetur
auf die Bewahrung des Beschuldigten var einem inneren Zwiespalt zu reduzieren. Dann aber
ist es fur das Verhdltnis von Tauschung und Selbstbezichtigungsfreiheit valli g irrelevant, dal3
erstere dem Beschuldigten desen Konflikt erspart. Entsprechend &3t sich daraus auch kein
Argument gegen de Einbeziehung der Tauschurng in den Schutzbereich des Nemo tenetur-

Grundsatzes herleiten.

Il . Rechtstradition
Als weiterer Grund fur die Vereinbarkeit der Tauschung mit Nemo tenetur wird de , Rechts-

tradition genannt.**? Dieser widerspreche es, die irrtiimliche Selbstbelastung des Beschuldig-

389 pyppe GA 1978 289(298f.)

39 pyppe a®; Lindner S. 46.

313 dazu Ransiek S. 47f..

392BGH NStZ 1996 502 (504); Verrel NStZ 1997, 361 (364); Lorenz JZ 1992, 1000(1008.
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ten infolge stadlicher Veranlasaung as Anwendurgsfall der Selbstbezichtigungsfreiheit ein-
zustufen 3?3 |hr Schutz sei auf ,, Zwang zur Erhaltung von Aussagen’ gegen sich selbst zu be-
schranken “39

In der Tat entspricht ein auf Nemo tenetur basierendes Tauschungsverbat nicht dem |, hist-
orisch gewachsenen“3% Verstandris des Grundsatzes. Dies |4t sich schonan seinem mit der
Entstehungsgeschichte naturgemél? eng verbundenen Wortlaut ablesen, der ebenfalls as Ar-
gument fur die Beschrankung auf ein Verbat von Zwang ins Feld gefuhrt wird (s. 0.). Be-
zeichnenderweise wird dabei die Entstehungsgeschichte ganzlich isoliert vom Entstehungs-
grund ketradhtet. Bel Nemo tenetur handelt es sch ohre Zweifel um ein Verfahrensprinzip
zum Schutz des Beschuldigten. Nun liegt der Sinn undZwed von Schutzvorschriften in der
Vermeidung von urerwiinschten Erfolgen. Sie sollen verhindern, dai3 eine Gefahr sich in ei-
nem Schaden redisiert. Derartige Regelungen entstehen daher immer nur dann, wenn eine
Bedrohurg vorhanden ist und auch als lche ekannt wird. Beriicksichtigt man dese Uberle-
gungen, vermag es auch nicht zu verwundern, dald sich der Schutzbereich von Nemo tenetur
nach Wortlaut und Geschichte nicht auf die Tauschung im allgemeinen oder gar die Horfalle
im konkreten erstredkt. Wie bereits erwéhnt, entwickelte sich der Grundsatz zur heutigen
Form im England des 16. Jahrhunderts im Widerstand gegen den kirchlichen Offizialeid, der
den Verhérten zwang, selbstbelastende Angaben zu macdhen oder einen (Mein-) Eid zu lei-
sten 3°° Verweigerte @ den Schwur, wurde e verurteilt. Der Angeklagte war durch diesen
,richtigen Selbstbelastungseid“3®” also offenem Druck ausgesetzt. Die staaliche Tauschurg
zur Erlangung selbstbelastender AulRerungen des Verhorten spielte demgegeniiber weder zu
dieser Zeit noch in der gesamten Entstehungsgeschichte des Nemo tenetur-Grundsatzes eine
398

Roll e,
Staasverstandrisses, daid das Off entli che 6ff entlich zu sein habe, auch nicht Giberrascht. Dann

was aufgrund ces bereits angesprochenen, im 19. Jahrhundert vorherrschenden

aber ist es ebensowenig verwunderlich, dal3 sich mangels , Bedrohurg® des Beschuldigten
durch Tauschurgen von Staassite aich niemas die Frage nach einem diesbeziiglichen
Schutz durch Nemo tenetur stellte: Es bestand schlicht und einfach keine Notwendigkeit da-
far. Aus diesem Grund \erbietet es gch auch, in der Nichterfassung der Tauschung nach hi-
storischer Entwicklung und Wortlaut des Nemo tenetur-Grundsatzes eine bewu(de Absage zu

erblicken. Die seiner Entstehung zugrunce li egenden Gedanken undUberzeugungen sprechen

393 BGH aa.

394 orenz JZ 1992, 1000(1008).

3% Verrel NStZ 1997, 361(364).

3% Rogall S. 74.

39" Rogall S. 74.

398 ygl. die ausfiihrliche Darstellungder historischen Entwicklungbei Rogall S. 67 ff..
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vielmehr flr eine Einbeziehung in den gewahrten Schutz. Jedenfall s kann weder der Entwick-
lungsgeschichte noch dem Wortlaut des Grundsatzes allein, d. h. ohre angemessene Beriick-
sichtigung der jeweili gen Verhdtnisse und redtlichen Gesinnurgen, fir dessen heutiges Ver-
sténdn's eine gesteigerte Relevanz zukommen. Im Ubrigen sei, was die historische Entwick-
lung betrifft, darauf hingewiesen, dald de Selbstbezichtigungsfreiheit im England des 17.
Jahrhuncerts zeitwellig nicht nur fur Féle gat, in denen de Gefahr strafredtlicher Konse-
quenzen drohte, sondern auch fur solche, in denen allein das gesell schaftliche Ansehen auf
dem Spiel stand3%° Es darf wohl angenommen werden, daR de Verfechter eines tradierten
Nemo tenetur-Versténdnisses in desem Punkt nicht auf einer streng historischen Auslegung
beharren.

Zuletzt ist hier noch einmal daran zu erinnern, dald schon zum Ende des vorigen Jahrhunderts
der Grundsatz umfassend dahingehend interpretiert wurde, dald nemanden die Verpflichtung
trifft, zu seiner eigenen Uberfiihrung beizutragen,*® sich also sogar schon zu einer Zeit, als
ein heimliches Vorgehen sowie jegliche Tauschung durch de Strafverfolgungsorgane ds urn-

lauter galten,*** ein weitergehendes Verstandris etabli ert hatte.

C. Positiver Gehalt des Nemo tenetur-Grundsatzes

Nacdhdem sich de bisherigen Ausfihrungen primér mit Nemo tenetur a's ,, negative[r] Redhts-
pasiti on*““? beschaftigt haben und nu indirekt dessen pasitiver Gehalt durchschimmerte, soll
letzterer nunmehr einer genaueren Betradhtung unterzogen werden. Die vorliegenden Uberle-
gungen orientieren sich dabei an der Arbeit Ransieks,*%* der dieser Aufgabe bereits vorbildlich
nachgekommen ist.

Wie schon de Unmdglichkeit gezeigt hat, aus Nemo tenetur Belehrungspfli chten zu folgern,
wenn man den Grundsatz alein as Abwehrredht gegen erzwungene Sel bstbel astung begreift —
alein das Unterlassen von Zwang reichte dafir schliefdich schonaus —, st6f@ man bei eéinem
derartigen Verstandnis shr schnell an untlerwindbare Grenzen. Insbesondere bleibt fraglich,
warum ausnahmslos jeglicher Druck, sai er nunredhtlicher oder tatsidli cher Natur, untersagt
sein soll. Um die korperliche Unversehrtheit des Vernommenen alein kann es dabei offen-
sichtlich nicht gehen, wére dann dcch lediglich physischer Zwang verboten undwiederum das

reine Unterlassen ausreichend. Auch der Unzumutbarkeit sgedanke vermag, wie schon gezeigt,

39 Rogall S. 81

4005 Rogall S. 67ff..

4013 dazu Dencker StV 1994 667 Bernsmann/Jansen StV 1998 217.
402 pansiek S. 47.

403 Ransiek S. 47ff..
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keine befriedigende Erklérung zu liefern. Es gibt nur eine e@nzige Lésungsalternative, die es
erlaubt, alle Redhte des Vernommenen und Pflichten der Strafverfolgungsorgane, die Nemo
tenetur — den Gegnern der vorliegend vertretenen Ansicht ebenso zufolge — entspringen soll en,
auch tatsadhlich auf dieses Prinzip zurtckzufUhren: Der Nemo tenetur-Grundsatz gewahrt
dem einzelnen das Redht, frei von regativer Einwirkung*®* und eigenverantwortlich dartiber
zu entscheiden, ober sich selbst durch eigenes Tun belasten méchte oder nicht. Der Sinn der
Freiheit von Zwang besteht darin, dese Entscheidurgsfreiheit zu gewéhrleisten. ,, Positiv be-
steht damit ein Anspruch des einzelnen, dal3 de Eigenverantwortli chkeit und Selbstbestimmt-
heit seiner Entscheidung, an der eigenen Uberfiihrung mitzuwirken, geschiitzt ist und von @n
Strafverfolgungsorganen nicht beantrachtigt werden darf. Das Verbot von Zwang bedeutet
also das Verbat, den Beschuldigten zu einer nicht eigenverantwortlichen Selbstbelastung zu
veranlassen “ 4%

Nichts inhaltli ch anderes hat der Grof¥ Senat (s. 0) — und zuvor schon d 4. in BGHSt 40,
66'%° —formuliert, nur leider nicht demgemaR entschieden.

Dabel wird alein de vorstehend genannte Ansicht der sich aus Art. 11 GG ergebenden Sub-
jektstellung des Beschuldigten gerecht.*®” Schlieflich , soll [dieser] as Personlichkeit, die
Uber sich selbst verfigen undihr Schicksal eigenverantwortlich gestalten kann, auch im Straf-

verfahren Herr seiner Entschliisse sein %8

I. Konsequenzen fur die Zuldssgkeit der Tauschung
Soweit es die Tauschung "durch" Unterlassen betrifft, kann weitestgehend auf die Ausfihrun-
gen beziiglich deren Vereinbarkeit mit der Menschenwiirde verwiesen werden:**° Eine Unter-

lassung vermag niemals einen Erfolg herbeizufihren undist daher auch nicht imstande, dem

404 Da dne vollig urbednflulite, absolut autonome und aus dem Zusammenhang celéste Entscheidung weder
denkbar (Ransiek S. 55) noch allgemein winschenswert ist, weil erst das Wissen um die @gene Lage a@ne
sinnwolle Wahl erméglicht (vgl. etwa § 1361 S. 1 und 1l StPO sowie S. 62 ff.), kann es hier nur um die Unzu-
lasdgkeit von Beantradchtigungen jeglicher Form, beispielsweise durch Tauschung nicht jedoch um zuriick-
haltende positi ve Einwirkung, etwa durch zutreffende Information, gehen.

405 Ransiek S. 52; s. auch Bernsmann StV 97, 116 (118): , Dem Staa muR es generell verboten sein, dem Be-
schuldigten die Entscheidung dariiber, ob er den Strafverfolgungsorganen etwas anvertrauen will oder nicht,
durch Zwang oder Téauschungabzunehmen*; sowie Haas GA 1995 230(231): , Er [der Beschuldigte] soll sich
nur dann zum Beweismittel macdhen, wenner es slbst will .

406 BGHSt 40, 66 (71): Nemo tenetur sichert die Freiheit des Beschuldigten, , selbst dariiber zu befinden, ob er an
der Aufklarungdes Sachverhalts aktiv mitwirken will oder nicht.”

407 3, auch Wolfslast NStz 1987 103 (104): ,In der Anwendung on List [i. S. v. Tauschung liegt die Verlet-
zung der Menschenwtirde und des Selbstbestimmungsredhts, dadurch wird der Beschuldigte aum Objekt des
Strafverfahrens gemadt, dal3 er nicht weil3, welche Konseguenzen sein Verhalten hat, ob nicht jede Bewegung
und jede AuRerung gegen ihn verwendet wird.”

408 KK -Pfeiffer Einl. Rn 86; BVerfGE 49, 286 (299); 56, 37 (43); BGHSt 17, 364 (367); KK-Boujong § 136a
Rn 1.

9SS, 57 sowie Fn 54.
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Beschuldigten seine Eigenverantwortung zu nehmen. Dieser bleibt Herr seiner Entschlisse
und kann frei undegenverantwortlich tber eine Selbstbel astung befinden.

Ganz anders im Fall der Tauschung durch pasitives Tun: Wie bereits bemerkt, weild der Ge-
tauschte nur oberfladhlich betrachtet, was er tut. Der tatsachliche Sinngehalt seiner Handlurn-
gen entgeht ihm aufgrund seiner Fehlvorstellung. Von einer freien, eigenverantwortlichen
Entscheidung kann richt die Rede sein, wenn eine Wahlmaoglichkeit zwischen Alternativen
besteht, Uber deren Inhalte und Konsequenzen man getauscht wird. Schliefdlich sind es gerade
diese Inhate und Konsequenzen, de die Entscheidung motivieren. Dabei kommt es auch

nicht darauf an, ob ar Beschuldigte seine Unfreiheit bemerkt, sondern, a3 er unfrei ist.**°

Aufgrund cer soeben geschil derten Uberlegungen kann obs obige, vorlaufige Fazit nurmehr
als Endergebnis festgehalten werden: Die Tauschurg (durch pasitives Tun) ist der Anwen-
dung von Zwang geichzustellen undentsprechend mit dem Nemo tenetur-Grundsatz nicht zu
vereinbaren, der dem einzelnen das Redht gewahrt, frei und eigenverantwortlich dartiber zu
entscheiden, ober sich selbst belasten mdchte oder nicht. Die staalich veranlaldte irrtumsbe-
dingte Selbstbelastung milfadtet dieses Recht. Demgemald urterliegen derartig erlangte Er-

kenntnise énem Verwertungsverbot.***

II. Konsequenzen fur die Zulassgkeit der List im weiteren Sinne

Nacdhdem sich somit die Unvereinbarkeit von Nemo tenetur undList im Sinne von Tauschung
herausgestellt hat, soll nunmehr geklart werden, wie es gch desbeziglich mit dem weiten
Listbegriff, d. h. dem geflissentlichen Verbergen der wahren Absicht zur Durchsetzung eige-
ner Ziele, verhdlt. Dabei kann es, wie schon e der Frage nach einer Verletzung der Men-
schenwiirde, jetzt nur noch um die e@genstandigen, d. h. kine Tauschung beinhatenden und
somit nicht bereits vom engen Listbegriff erfaldten Verhaltensweisen gehen.

Zugleich &t sich de dortige Argumentation auf die vorliegende Problematik Ubertragen.
Dies Uberrascht auch gar nicht, sind dah Selbstbestimmung und Eigenverantwortung eng
miteinander verknupft. Schliefdlich basiert die Eigenverantwortlichkeit des Menschen auf sei-
ner Fahigkeit zur Selbstbestimmung.

Zur Verdeutlichung dieses Funktionszusammenhangs Il erneut kurz auf das Beispiel der

mittelbaren Téaterschaft zurlckgegriffen werden: das fremdgesteuerte Werkzeug ist fir die von

“Wkeller S. 133ff.; Ransiek S. 51.
411 Roxin NStZ 1995 465ff.; ders. NStZ 1997, 18ff.; Bernsmann StV 1997 116ff.; Feze NStZ 1996 289f.;
Wolfslast NStz 1987, 103ff.; Ransiek S. 47 ff.; wohl auch Haas GA 1995 230ff..
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ihm begangene Tat — regelmaldig — nicht verantwortlich. Diese wird nicht ihm, sondern dem
Hintermann, eben dem (mittelbaren) Téter angelastet. Die fehlende Selbstbestimmung
»Schlégt" also auf die Eigenverantwortung und de damit wiederum verbuncdene personliche
Vorwerfbarkeit ,,durch”, wie umgekehrt gerade ast das Vorliegen der Selbstbestimmung und
die damit verbuncdene grundsétzliche Befahigung zum normgerediten Verhaten eine Bestra-
fung des Téters erlaubt bzw. als Anerkennurg seiner Eigenverantwortli chkeit verlangt.**?
Dariiber hinaus bedeutet Selbstbestimmung aber auch , Informationshoheit”, d. h.das Redht,
u. a. selbst dartiber zu befinden, ob undnwieweit man sich informieren (lassen) oder aber die
Informationsaufnahme verweigern, sie unterlassen, mochte.**® Es ergibt sich somit folgende
Verknupfung: Keine Eigenverantwortung ohne Selbstbestimmung, keine Selbstbestimmung
ohre ,, Informationshoheit*.

Fur die Frage nach der Zulésdgkeit der List im weiteren Sinne bedeutet das nunfolgendes:
Das geschickte Ausnutzen eines hon vahandenen Irrtums oder der blofen Unkenntnis des
Gegenubers zur Erreichung eigener, vor diesem verborgen gehaltener Ziele kann als Unterlas-
sen de Selbstbestimmung und damit die Eigenverantwortli chkeit nicht antasten undist daher
mit Nemo tenetur zu vereinbaren.

Anders der negative Eingriff in den Informationsfluf zur Erhaltung einer vorteil haften Situa-
tion, mag diese nunauf Unkenntnis oder Irrtum beruhen.

Gerade der Beschuldigte im Strafverfahren, der sich zu vielféltigen Entscheidungen von au-
Berordentlicher Tragweite gendtigt sient, muf3 sich nach Belieben informieren kdnren. Eine
freie und eigenverantwortliche Entscheidurng Uber eine Mitwirkung an der eigenen Strafver-
folgung ist schliefdlich urmaoglich, wenn es an den fir diese Entscheidung nétigen Informatio-
nen fehlt.*'* DemgemaR spielt insbesondere fiir den Beschuldigten die , Informationshoheit*
eine aul¥erordentlich grofe Rolle. Wie aer bereits festgestellt, wird dese und damit die auf
der Selbstbestimmung des einzelnen sich griindende Subjektstellung mif3adchtet, wenn zur
Erreichurg eigener Ziele negativ in den InformationsfluR eingegriffen wird.**> Dies wiederum
schlagt entsprechend der oben dargelegten Verknipgfung auf die Eigenverantwortli chkeit der
Entscheidungen des Uberlisteten durch: Sie fehlt. Anders als vom Bundesverfasaungsgericht

416

verlangt,”™ ist der Beschuldigte in derartigen Félen nicht mehr Herr seiner Entschlisse. Er

mag zwar noch de Wahl haben, sinnvdl treffen kann er sie éer aufgrund des Fehlens wichti-

25 3. 52f..

s 563

414 Diesem Umstand trégt auch die StrafprozeRardnung Rechnung hier sei exemplarisch dasin § 1361 2 Alt. 2
StPO genannte Recht erwéhnt, jederzeit einen Verteidiger befragen zu kdnnen.

s 563

s s 96.

98



ger Informationen nicht.**” Von einer freien und eigenverantwortlichen Entscheidung tiber
eine Mitwirkung an der eigenen Strafverfolgung kann folglich keine Rede mehr sein. Ein Ver-
stof3 gegen den Nemo tenetur-Grundsatz liegt somit vor.

D. Ergebnis

Der Einsatz von Tauschung zur Aufklarung von Straftaten 18/ sich mit dem Nemo tenetur-
Grundsatz, der dem einzelnen das Redht gibt, frei und eigenverantwortlich tber eine Mitwir-
kung an der eigenen Strafverfolgung zu entscheiden, ebensowenig vereinbaren wie der negati-
ve Eingriff in einen Informationsfluf3. Dagegen stellt das geschickte Ausnutzen eines bereits
vorhandenen Irrtums oder der blofRen Unkenntnis des Gegeniibers zur Erreichung eigener Zie-

le keinen Verstol3 gegen Nemo tenetur dar.

“417\/on der Entscheidungsrelevanz der fraglichen Informationen ist regelmaRig auszugehen, finge man sie ande-
renfall s doch kaum ab.
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4. Kapitel: List in der Vernehmung des Beschuldigten

Der nun folgende Teil der Arbeit beschéftigt sich mit der Anwendurg von List in der Ver-
nehmung des Beschuldigten.

Er untergliedert sich in vier Abschnitte, von denen der erste die Frage behandelt, wann Uler-
haupt eine Beschuldigtenvernehmung vorliegt. Im zweiten bzw. dritten werden de fir die
vorliegende Problematik entscheidenden 88136, 13& StPO einer ndheren Betrachtung unter-
zogen. Der vierte und letzte Abschnitt wiederum setzt sich urter dem Blickwinkel der Téu-
schung als List im engeren Sinne mit diversen Vernehmungsdrategien der Strafverfolgungs-

organe auseinander.

§ 1 Die Vernehmung des Beschuldigten

Der Begriff der Vernehmung |&13t sich in der Strafprozel3ardnurg geich in einer ganzen Reihe
von Vorschriften finden, etwain 88 57ff., 68f., 115I1, lll, 133ff., 1631, 1V, 24311 2,1V 2,
250ff. StPO, um nur einige zu nennen. Dartiber hinaus beschéftigt sich nach eine weitere
Zahl von Normen mit diesem Thema, ohre dal3 der Begriff in ihnen explizit aufscheint. Hier
seien lediglich de 88 52ff., 70, 13@ StPO genannt.

Nadch der Regelungsdichte zu urteilen, raumt die Strafprozel3ardnurg dem Personalbewels
also eine betradtliche Bedeutung ein. Dies korrespondert mit der Relevanz, die der Be-
schuldigten- und Zeugenaussage in der ermittlungsbehdrdlichen Praxis zukommt Trotz der
fortschreitenden Entwicklung der Kriminaltednik nimmt der Personalbewels im Strafverfah-
ren ncch immer eine herausragende Stellung ein.**® Neben anderen Griinden liegt das scher-
lich auch daran, dal3 deser unter Polizeibeamten bei der Mehrzahl der Delikte ds das Be-
weismittel mit dem hochsten Beweiswert innerhalb der pdlizeilichen Ermittlungen und va
Gericht gilt.**° Entsprechend hath ist die Motivation cer Beamten zu veranschlagen, bei der
Vernehmung des Beschuldigten ein Gestandns zu erlangen, zumal aufgrund des gegen ihn
bestehenden Tatverdadts und einer eventuellen Begegnung mit dem Opfer der Straftat eine

d.*2° Wie zu erwarten, Heibt die

gewisse Voreingenommenheit kaum zu vermeiden sein wir
daraus resulti erende Einstellung dem Beschuldigten gegeniiber nicht ohre Auswirkungen auf

den Verlauf und ds Ergebnis der Befragung. Schliefdich kommen , Personalbeweise |[...]

418\/gl. Wulf S. 523 Eisenberg JZ 1984 912

494 W. Schmitz S. 119ff., 549f.; Eisenberg (aaD) spricht zudem von einer quantitativen Vorrangstellung

420 Haes Kriminalistik 1996 125 zum , Tatverdacht*; Kiihre StrafprozeRlehre Rn 155 zur ,, Begegnungmit dem
Opfer®, s. agd seine Einschéatzung dald de Praxis weitgehend von einer , Uberbetonung der Ermittlung von
belastenden Momenten” geprégt sai..
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nicht sozial isoliert zustande, sondern [...] sind u.a. abhéngig von dem Vernehmungsgesche-
hen; insofern sind Faktoren der Situation undIinteraktion zwischen Vernehmungsperson und
Befragtem im Rahmen strafreditlicher Erfasaung von Verhalten von nicht zu tbersehendem
EinfluR“*#

Ruft man sich urter Beriicksichtigung dieser Umstande sowohl den engen als auch den weiten
Listbegriff in Erinnerung, wird schnell deutlich, dal3 derartige alf Kommunikation ausge-
richtete Situationen den Hauptschauplatz der Listanwendurg darstellen. Darliber hinaus ist
anzunehmen, dald aufgrund der angesprochenen, menschlich durchaus nacdhval ziehbaren,
nichtsdestotrotz problematischen Voreingenommenheit gegentiber dem Beschuldigten und abr
daraus resultierenden Vermutung, dal3 deser etwas zu verbergen habe, gerade in dessen Ver-
nehmung der Anreiz fur die Ermittlungsbeamten besonders hoch sein wird, zur List as Mittel

der Wahrheitserlangung*?® zu greifen.

Die Vernehmung des Beschuldigten ist im 10. Abschnitt der Strafprozef3ardnurg geregelt.
Betrachtet man de dort aufgefiihrten Vorschriften, v. a die §§136, 136 StPO,** so wird
rasch Kar, welche Bedeutung der Einstufung eines ermittlungsbehdrdlichen Vorgehens als
Vernehmung zukommt: An ihr Vorliegen knugdt 8 1361 1 StPO die den Strafverfolgungsbe-
hdérden gegentiber dem Beschuldigten oliegende Pflicht zur Eréff nung des Tatvorwurfs, S. 2
die Pflicht zur Belehrung Uber sein Schweige- und Konsultationsredit und S. 3 den Hinwels
auf sein Beweisantragsrecht. Gemal3 Abs. 2 ist dem Beschuldigten Gelegenheit zu geben, de
gegen ihn valiegenden Verdadtsgriinde zu beseitigen und de zu seinen Gunsten sprechen-
den Tatsachen geltend zu macdhen. §13@& |, Il StPO wiederum enthalten eine nicht abschlie-
Rende Aufzshlung verbatener Vernehmungsmethoden,*** deren Anwendurg geméaR Abs. 3ein
Verwertungsverbot nach sich zieht.

Da die genannten Vorschriften sich auf die Vernehmung des Beschuldigten beziehen und
folglich sowohl das Vorhandensein des einen als auch das des anderen voraussetzen, muf3
festgestellt werden, wann dese Vorausstzungen Ubkerhaupt vorliegen. Dementsprechend be-
darf der Begriff der Vernehmung ebenso der Klarung wie der des Beschuldigten.

Mit letzterem soll nadhfolgend kegonnen werden.

421 Eisenberg JZ 1984 912 Mehr dazu auf S. 132ff..

4220b die List dazu tberhaupt gedgret ist, wird noch zu urtersuchen sein.

423 Abhangig von der Verhérsperson eventuell i n Verbindungmit den Verweisungsvorschriften § 163alll 2 bzw.
§163alV 2 StPO.

424BGHSt 5, 332(334); KK-Boujong § 136aRn 1 und 9 Beulke Rn 130,
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A. Der Beschuldigtenbegriff

Der Begriff des Beschuldigten ist aulferst umstritten: Nadh der sog. materiellen oder objekti-
ven Theorie*®® richtet sich der Beginn des Beschuldigtenstatus allein nach dem Ermittlungs-
stand. Entscheidend ist danadh, obeine Person aus der Sicht eines objektiven Beobadtersin
der konkreten Verfahrenslage nur Beschuldigter sein kann, d. h.ob gema?3 8152 Il StPO
zwingende tatsachliche Anhaltspunkte vorliegen, de a@n Einschreiten gebieten. Es kommt
also auf eine aus<chliefdich materielle Betradhtung an, rBmlich auf die objektivierte Indivi-
dualisierung eines Verdadts.

Wie sich jedoch aus 8 60 Nr. 2 StPO ersehen [&l3t, kennt die Strafprozef3ardnurg die Figur des
verdadtigen Zeugen. Entsprechend kann der Tatverdadt al ein nicht ausschlaggebend fiir die
Rollenvertellung sein. Vielmehr legt schon der Begriff des , Beschuldigten nahe, dal? nach
ein bestimmter Vorwurf hinzukommen muf3, de Inkulpation aso ,,ein will ensgesteuerter, fi-
naler Akt ist“*%

Auf dieser Einsicht basiert die vornehmlich in der Rechtsprechung*?’ vertretene formell e oder
subjektive Theorie. Ihr zufolge wird die Beschuldigtenstellung nicht schon duch das Beste-
hen des Tatverdadts begriindet, sondern erst dadurch, dal3 de Ermittlungsbehérden sich nach
pflichtgemalier Beurteilung desslben dazu entschlief3en, das Verfahren gegen den Betroffe-
nen gerade ds Beschuldigten zu betreiben.*?® Auch wenn sich die Entscheidurg also nach
dem Tatverdadt zu richten het, ist letztlich eben nicht dieser selbst mal3geblich, sondern des-
sen Beurteilung durch de zustandige Behdrde. Somit ist also ein Will ensakt der Strafverfol-
gungsorgane und camit ein rein subjektiv-formales Kriterium condtio sine qua non fir die
Begriindurg der Beschuldigtenei genschaft.

Hierin liegt zugleich de Problematik der genannten Auffasaung. Wird der Beschuldigtensta-
tus von cer personlichen Entscheidung des Ermittlungsbeanten abhéngig gemadnt, so besteht
die Gefahr einer Umgehung der Beschuldigtenrechte durch mi3bréuchliche Roll enzuwei-
sung.**® Dies hat auch der BGH erkannt und ketont, da3 ein Vorgehen der Strafverfolgungs-
behdrden, bai dem sie @nen als Téter einer Straftat oder Tellnehmer an ihr Verdadtigen, fur
desen Behandung als Beschuldigten gute Grinde vorlégen, aus saachfremden Erwéagungen
will kdrlich in de Zeugenroll e drangten, etwa, um ihn dem Aussage- undwomdglich dem Ei-

deszwang auszusetzen, einen Ermessensmil3brauch darstelle, der es nicht vermdchte, ihm die

42> yon Gerlach NJW 1969 779f..

426 5K -Rogall Vor § 133Rn 30.

42TBGHSt 10, 8 (10ff.); BGHSt 37, 48(51f.).
428BGHSt 10, 8 (10, 12).

429 peters S, 201; Lesch JA 1995 157(158).
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Eigenschaft eines Zeugen zu verleihen.**® Damit hat er de fado eine Objektivierung seines
grundsitzlich subjektiven Ansatzes vorgenommen. In einer neueren Entscheidung®* halt der
BGH zwar nach wie vor die Starke des Tatverdadts, den der Ermittlungsbeamte gegentiber
dem Betroffenen hegt, fir bedeutsam. Daneben soll es aber auch darauf ankommen, wie sich
das Verhdten des Strafverfolgungsorgans nach auf¥en, also auch in der Wahrnehmung des
Befragten, darstellt. Ein solche Kombination oljektiver und subjektiver Merkmale liege der
Vorschrift des § 3971 AO zugrunce.

Damit néhert sich der BGH einer vermittelnden Ansicht*? an, de heute wohl as herrschend
bezeichnet werden kann undsich ebenfalls auf die genannte Norm beruft, der zufolge das
Strafverfahren wegen Steuerstraftaten eingeleitet ist, ,sobald de Finanzbehdrde, die Polizel,
die Stagsanwaltschaft, einer ihrer Hilfsbeamten ocer der Strafrichter eine Mal3rehme trifft,
die ekennbar darauf abzielt, gegen jemanden wegen einer Steuerstraftat strafredhtlich vorzu-
gehen.”

Wie Geppert zutreffend bemerkt, wahrt diese Formel aufgrund der Einbeziehung sowohl ob-
jektiver als auch subjektiver Kriterien , einerseits hinreichend den Spielraum, den de Ermitt-
lungsbehdrden im Vorfeld des Verdadts im Interese efolgversprechender Aufklarungschan-
cen hrauchen, verhindert aber andererseits [...] eine will kiirliche Handheburg durch de Er-
mittlungsorgane, sprich: das Risiko einer Roll enmanipulation“*33

Diese vermittelnde Ansicht erscheint daher vorzugswuirdig und soll im folgenden zugrunde
gelegt werden. Beschuldigter ist somit derjenige, gegen den de zustéandige Ermittlungsbe-
hdrde ane Mal3rehme trifft, die ekennbar darauf abzielt, gegen ihn wegen einer Straftat straf-

rechtlich varzugehen.

B. Der Vernehmungsbegriff

Auch beziglich des Vernehmungsbegriffs existiert eine ganze Reihe @nander widerstreitender
Vorstellungen. Bel nadherer Betrachtung der unterschiedlichen Auffassungen wird redt
schnell deutlich, dal3 sich der Streit auf zwei Ebenen abspielt: Auf der ersten Ebene geht es
um den eigentlichen Begriff der Vernehmung, also darum, wann deren Vorliegen zu bgjahen
bzw. zu verneinen ist. Auf der zweiten Ebene geht es um die Abgeschlossenheit des Ver-

nehmungsbegriffs, also um die Frage, welche Konsequenzen de Verneinurng des Vorliegens

OBGHSt azDd (12).

BLBGHSt 38, 214(228); auf diese Beaug rehmend BGH StV 1997, 281

432 | R-Hanack § 136 Rn 4; Rogall S. 24 ff; Roxin § 25 Rn 10; Helgerth S. 11, 37; Beulke Rn 112 Geppert FS-
Oehler S. 323(328); Bringewat JZ 1981, 289 (292).

433 Geppert FS-Oehler S. 323(329).
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einer Vernehmung fur die Vorgehensweisen hat, die éenfalls eine Stellungnahme aner Aus-
sageperson zur Tat bezwedken. Beide Problemkreise konren nicht sinnvdl getrennt vor-
einander diskutiert werden, weshalb sie hier auch eine gemeinsame Behandung erfahren. Oh-
nehin geht es letztlich weniger um die Bezeichnurg, die @nem Lebenssachverhalt zugewiesen
wird, als um die Kl&rung seiner rechtli chen Folgen.

Entsprechend der oben angesprochenen Ebenen lassen sich grob vier Vernehmungsbegriffe im
weiteren Sinn urterscheiden: der enge ageschlossene, der enge offene, der weite age-
schlosene und der weite offene bzw. funktionale.*** Diese sollen nurmehr dargestellt wer-

den 435

|. Der enge abgeschlossene Vernenmungsbegr iff

Dem engen abgeschlossenen Vernehmungsbegriff**° zufolge liegt , vereinfacht ausgedriickt
eine Vernehmung vor, ,wenn de Strafverfolgungsorgane dem Beschuldigten eine Frage stel-
len (also etwas von ihm wissen wollen), nicht aber, wenn sich der Beschuldigte, ohre vorher
gefragt zu sein, sportan’ den Strafverfolgungsorganen gegeniiber &uf%ert oder wenn er — ge-
fragt oder ungefragt — einer Privatperson Uler seine Straftat Auskunft gibt.”

Als Gegentell dieser ,,offenen Befragung” wird die Vorgehensweise angesehen, bei der die
Ermittlungsbehérden zur Erlangung einer Stellungnahme des Beschuldigten desem nicht un-
ter Er6ffnung des Tatvorwurfs offen als gaaliche Organe gegentbertreten undihre Fragen
stellen, sondern sich dazu der Mitwirkung von Privatpersonen bedienen und die Antworten

heimlich mithéren oder aber sich mittell en lassen. Diese sei eine mit der Vernehmung nicht zu

434 Die Bezéchnungen dienen lediglich einer groben Orientierung

435 | eider existiert im allgemeinen urd besonders im Rahmen der Vernehmungsdiskusson die Unart, sich zwar
zu einem Teil problem zu aul3ern, nicht jedoch ein geschlossenes Versténdnis darzulegen, so dal3 letztlich mehr
Fragen entstehen a's beantwortet werden. Schlégt beispielweise jemand einen neuen Vernehmungsbegriff vor,
ohne dabei zu erlautern, wie die Verhatensweisen zu behandeln sind, die diesem Begriff nicht unterfallen, je-
doch ebenfalls eine Stellungrehme ener Person zur Tat zum Ziel haben, kann keine wirkliche Auseinander-
setzung stattfinden, weil es sch eben um ein ,ganzheitli ches* Problem handelt, das dementsprechend auch
nach einer ganzheitli chen Lésung verlangt. Zugleich erschwert sich durch derartige V orgehensweisen die Dar-
stellung des Meinungsgandes betradtlich. Gerade die Zuordnungeinzelner Vertreter zu den jeweili gen An-
sichten gestaltet sich oftmals aul3erst schwierig, da awvar eine grofie Anzahl an Stellungrehmen zum Verneh-
mungsbegriff existiert, aber die @nzdnen Autoren sich kaum einmal konkret mit bereits bestehenden Defini-
tionen auseinandersetzen, ihren eigenen Vorschlag davon abgrenzen oder sich gar auf eine existente Ansicht
berufen. Des weiteren tauchen vielfélti ge Interpretationsschwierigkeiten auf, so etwa, wenn verlangt wird, dai3
Aussagen ,von einem Strafverfolgungsorgan veranlaldt worden sein missen®. Ohne weitere Erlauterung aft
sich nicht zweifelsfrel kléren, ob darunter auch die mittelbare Herbeifiihrung einer Stellungrehme durch Ein-
schaltung won Privatpersonen zu verstehen sein soll oder ob lediglich ein , offener” Auftritt des Beanten in
personam gemeint ist. Wie a@ngangs bereits angeklungen, sind es zudem bedauerli cherweise nur wenige, die
sich ganzheitli ch im obigen Sinne &il3ern. Trotz der genannten Schwierigkeiten hoffe ich, niemandem bei der
Streitdarstell ungUnredht getan zu haben.

43¢ Feze NStZ 1996 289f. (ale wortlichen Zitate) teils in Abweichung von StV 199Q 195 Bernsmann StV
1997,116(117), Hass GA 1995 230
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vergleichende, vdlig andersartige Ermittlungsmethode. Insofern dene es auch ,nicht der sy-
stematischen Klarheit, in der gezielten undfenen Befragung eine ,Vernehmung' i. S. der
88136, 163 zu sehen.” Dementsprechend halt diese Ansicht die genannten Vorschriften in
derartigen Fallen weder direkt noch analog fiir anwendber.**’ Eine solche Vorgehensweise
stehe ,vollig aulerhab des Uberkommenen Systems des Ermittlungsverfahrens®, welches

durch das , Prinzip der ,off enen Befragung
setzgebers fur das genannte Modell stelle eén , klares Verbot der ,undfenen Methode' * dar.

gekennzeichnet sei. Die Entscheidung des Ge-

II. Der enge offene Vernehmungsbegriff

Auch diese, von dx Redhtsprechurg vertretene Ansicht geht davon aus, dal3 nu solche Ver-
haltensweisen vom Begriff der Vernehmung erfaldt werden, bei denen sich der Ermittlungsbe-
amte ds lcher zu erkennen gibt.

Nad ihr liegt eine Vernehmung vor, wenn , der Vernehmende der Auskunftsperson (also dem
Beschuldigten, dem Zeugen oder dem Sachverstandigen) in amtlicher Funktion gegentibertritt
undin deser Eigenschaft von ihr Auskunft (eine ,Aussge’) verlangt.“**® Im Gegensatz zur
erstgenannten Auffasaung sieht die vorliegende in der strafprozessualen Ausgestaltung der
Vernehmung as offenen Vorgang jedoch nicht den ,, Ausdruck eines dem Gesetz as allge-
meines Prinzip zugrunce liegenden Grundsatzes, nach dem Ermittlungen im all gemeinen und
speziell Befragungen des Beschuldigten nicht heimlich, d.h. ohe Aufdedung der Ermitt-
lungsabsicht, erfolgen dirften.* Dementsprechend sei ,,den Strafverfolgungsbehérden nicht
zugleich (mittelbar) jede andere Art und Weise der Kommunikation mit einem Tatverdadti-

gen“ verboten.**®

[l . Der weite abgeschlossene Vernehmungsbegriff

Nach deser Auffasaung**®ist die Off enheit der Befragung kein nawendiges Kriterium fir das
Vorliegen einer Vernehmung, jedoch mal3geblich fur ihre Rechtméfdigkeit. Anders als die
zweite Ansicht geht die vorliegende wie schon de zuerst geschil derte von der durch de Straf-

prozel3ardnurg verbindli ch vargeschriebenen Off enheit des Personal beweises aus.

43" Anders Roxin (NStZ 1995 465 NStZ 1997, 18 (19)), der ebenso wie die gerade geschil derte Auffasaung der
Ansicht ist, daf3 den 88 136ff. StPO ,ersichtlich” die Vorstellung einer alen Beteili gten erkennbaren Ver-
nehmung zugrunde liegt, aber eine analoge Anwendung der Vorschriften in Erwagung ziehen méchte (NStZ
1995 465).

“3¥BGH NStZ 1996 502 BGHSt 40, 211(213); s. auch BGH NStZ 1995 557.

439BGH NStZ 1996 502 (503).

449 Alle wortlichen Zitate Dencker StV 1994 667 (674f.); ebenso Neuhaus (Kriminalistik 1995 787ff.) unter
direkter Berufungauf Dencker (S. 789f.).
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Ihr zufolge ist die Vernehmung ,,ein kommunikativer Vorgang im Prozef3, in welchem eine
Person voneinem rollengemald dazu befugten Prozef3argan zur EntéaulRerung von nach nicht
stofflich fixiertem Wissen veranlaldt wird.* Dabei soll eine Veranlassung durch ein Prozef3ar-
gan auch dann valiegen, wenn deses nicht selbst in Erscheinung tritt, sondern mittelbar
durch den Einsatz von Privatpersonen auf den Beschuldigten einwirkt. Jeder derartige Vor-
gang habe ,,unter Offenbarung seines Charakters® zu erfolgen. Eine Verhaltensweise, die die
genannten Merkmale beinhalte und ,, verdedt” geschehe, sei eine,, ,Umgehung’ der Regeln
Uber die Offenheit des Personalbeweises und damit verboten. Ausnahmen deses Grundsat-
zes, also , Fale zuléssger ,verdedkter Vernehmungen' “ gebe es nicht.

Letztlich ist die Vernehmung danach also ein , strafprozessiales Staashandeln, des als Zidl
(und Ergebnis) die Preisgabe von Informationen seitens des Verdadiigen duch (verdedkte)
Kommunikation mit ihm tber Umstande” hat, ,,welche fir die Aufklarung der ihm angel aste-
ten Tat bedeutsam® sind.

V. Der weite off ene Vernehmungsbegr iff

41 gleicht auf der Primarebene dem soeben darge-

Der Vernehmungsbegriff dieser Auffasaing
stellten. Auch sie versteht darunter ,,jede antliche Herbeiftihrung von Aussagen” und Lezieht
das ,amtlich veranlaldte und kehérdlich gesteuerte Aushorchen des Beschuldigten durch eine
dafir geworbene Privatperson* in de Definition mit ein.

Im Gegensatz zur vorigen Ansicht geht sie dlerdings nicht davon aus, dald der Personalbewels
von der Strafprozel3ardnurg zwingend dfen geregelt und diher , eine offene Vernehmung,
also eine solche, die der Beschuldigte ds amtliche ekennt, gesetzlich vorausgesetzt ist.” Viel-
mehr sprachen Text und ratio des 8 13G StPO dafir, den Vernehmungsbegriff nicht
»formell“ sondern , funktional” zu verstehen, also sémtliche zum Zwedke der Sachverhaltskla
rung von amtlicher Seite geschaffenen Aussagesituationen einzubeziehen: ,, Jede im Rahmen
der Strafverfolgung amtlich verursachte Befragung oder obrigkeitli ch gesteuerte Anhérung ist
von 8136 StPO erfaldt, jede von einem stadlichen Organ der Strafverfolgung herbeigefiihrte,

nicht notwendig vor ihm erfolgte Aussage ist durch eine Vernehmung erreicht.”

V. Vergleichende Zusammenschau
Betrachtet man de Konsequenzen der zunachst doch redht unterschiedlich anmutenden Mei-

nurgen, so zeigt sich ein erstaunliches Bild: Was die Verwertbarkeit betrifft, so kommen de

4! Sehode JR 1988 427 (428f.) fir ale wortlichen Zitate; LR-Hanadk § 136a Rn13; Kiihl StV 1986 187
(189).
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erste und de beiden letztgenannten Auffasaungen regelmaldig zum gleichen Ergebnis, wah-
rend de Redhtsprechungsansicht davon abweicht. Warum dies der Fall ist, soll anhand der
bereits problematisierten Horfalle @nmal exemplarisch nachvaoll zogen undergriindet werden.
Der enge ageschlosene Vernehmungsbegriff verneint in derartigen Konstellationen — also
solchen, in denen de Polizei heimlich selbst oder durch de Einschatung von Dritten eine
Aussage zu erlangen sucht — aufgrund cer fehlenden Off enheit des Vorgehens das Vorliegen
einer Vernehmung. Da & zugleich von dr abschliel3enden, zwingend dfenen Regelung des
Personalbeweises durch de Strafprozel3ardnurg ausgeht, mufd er immer dann zur Unverwert-
barkeit der dabei gewonrenen Erkenntnissee kommen, wenn es sch um die gleiche Rege-
lungsmaterie handelt.**> Nun geht es bei der Horfalle um die Erlangung einer Stell ungnahme
des Beschuldigten zum Tatvorwurf, so dal3 des unproblematisch zu bejahen ist. Dementspre-
chend sind de derart gewonrenen Informationen wegen Verstol3es gegen den Grundsatz der
Off enheit des Personal beweises unverwertbar.

Der weite ageschlossene Vernehmungsbegriff wiederum beaht bei Horfallen das Vorliegen
einer Vernehmung, weil er die Off enheit des VVorgangs nicht als deren nawendiges Kriterium
ansieht, vielmehr ein Handeln der Ermittlungsbehdrden fir ausreichend eradhtet, welches eine
Aussage des Beschuldigten zum Ziel hat. Da diese Ansicht jedoch wie die zuvor geschil derte
davon ausgeht, dal3 de Strafprozef3ardnurg nur einen off enen Personalbewels gestattet, sieht
auch sie @ne derartige Vorgehensweise ds unzuléssg und ddurch erlangte Erkenntnisse ds
unverwertbar an, ohre dal3 es noch einer weitergehenden Prifung der einzelnen Paragraphen
der 88 133ff. StPO bedirfte.

Auch dem weiten dfenen bzw. funktionalen Vernehmungsverstandnis zufolge handelt es sch
um eine — verdedte — Vernehmung, da die Aussage von cen Strafverfolgungsorganen urter
Einschaltung von Privatpersonen mittelbar herbeigeftihrt wird. Anders als die bereits genann-
ten Meinungen geht die vorliegende jedoch zunadhst nicht von der notwendigen Erkennber-
keit der Vernehmungsstuation fur den Befragten aus. Allein aufgrund der Heimlichkeit der
Vorgehensweise ist daher Gber ihre Zuldssgkeit noch kein Urtell gefallen. Well es gch aber
um eine Vernehmung handeln soll, finden auch de entsprechenden Vorschriften der Strafpro-
zel3ardnurg Anwendurg. Damit ist unter anderem die Belehrungspflicht des § 1361 2 StPO
zu erfillen. Da das aber bei einer verdedten Vorgehensweise wie der Horfalle nicht ge-

schieht, sind de elangten Informationen unwerwertbar. Zudem soll ,, die perfide Tauschung

442 Roxin (NStZ 1995 465 NStZ 1997, 18 (19)) gelangt wohl — m. E. nicht ganz deutlich — durch eine analoge
Anwendung der 88 136ff. StPO zum gleichen Ergebnis. Anders als die Anhinger des weiten offenen bzw.
funktionalen Vernehmungsbegriffes verhindert sein enges Verstdndnis die direkte Anwendung dieser
Vorschriften.

107



des Beschuldigten Uker die Tatsache a@ner Vernehmung, dariiber, dal3 es sch um eine durch
stadliche Organe herbeigefiihrte und gelenkte Anhérung handelt,” einen Verstol3 gegen
§ 136 StPO darstellen, so daR auch aus diesem Grundein Verwertungsverbat eingreift.**®
Obwohl die geschil derten Auffasaungen also sowohl beziglich des Vernehmungsbegriffes als
auch hinsichtlich der Regelung des Personalbeweises durch de Strafprozel3ardnurg deutlich
divergieren, gelangen sie beziiglich der (Un-) Verwertbarkeit zum gleichen Ergebnis.

Dal’ desnicht alein fur die Horfall e, sondern fur jegli che verdedkte Herbeifihrung einer Stel-
lungnahme des Beschuldigten gilt, |&3t sich leicht nachvall ziehen: Wahrend de asten beiden
Ansichten allein aufgrund des angenommenen Verbots der heimlichen Erhebung von Per-
sonalbeweisen zu einer Unverwertbarkeit gelangen, geschieht dies bei der letztgenannten
Meinung durch den , garantierten® VerstoR gegen de Belehrungspflicht des § 1361 2 StPO**
und—je nach Auslegung — gegen das Tauschungsverbat nach § 136a StPO. Schliefdlich zeich-
net sich eine verdedte Ermittlungsweise gerade dadurch aus, dal3 sie dem Betroffenen das
Wisen umn das Bestehen einer Vernehmungsstuation vaenthélt bzw. dartiber téuscht, so daid
ihr die Nichtbelehrung immanent ist.

Zu einem anderen Ergebnis gelangt dagegen regelméidig die Redhtsprechung als Verfedhter
des engen dffenen Vernehmungsbegriffs. Weil sich de Strafverfolgungsorgane bei der Horfal-
le nicht als lche zu erkennen geben, vielmehr ihr amtliches Tétigwerden verheimlichen,
verneint sie, ebenso wie die estgenannte Literaturmeinung, das Vorliegen einer Vernehmung.
Dadie Rechtsprechung jedoch im Gegensatz zu dieser in den entsprechenden Vorschriften der
Strafprozef3ardnurg kein allgemeines Verbot der heimlichen Erhebung von Personal beweisen
erblickt, sie des weiteren mangels Bestehens einer Vernehmungsstuation eine direkte An-
wendurg der 88 133ff. StPO verneinen mul3,eine analoge nicht fir geboten erachtet undauch
im Ubrigen keine durchgreifende Bedenken gegen ein derartiges Vorgehen hegt,** halt sie
dieses fur zulassg und de elangten Erkenntnisse dementsprechend ureingeschrankt fur ver-
wertbar.

Dal? dese Auffasaung in keinster Weise (iberzeugen kann, wurde bereits herausgeabeitet.*4°
In der Sache handelt es sch bei den zur Diskusgon stehenden Ermittlungsmethoden um Vor-

gehensweisen, de ane Einlasaung des Beschuldigten zum Tatvorwurf bezwedken und dmit

443 Sedhode JR 1988 427 (429).

444 \Wohl ebenso nach Roxin (NStZ 1995 465 NStZ 1997, 18 (19)), allerdings in analoger Anwendung der Vor-
schrift.

453 S 68ff..

465 ebenfalls S. 68ff..
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um genau de Regelungsmaterie, die den §88133ff. StPO zugrunce liegt. Dementspredhend
sind de dort festgelegten Grundsétze zu beadten.

Die Redhtsprechung verkennt, dald de 88 133ff. StPO nicht primér zum Ziel haben, de ,Ver-
nehmung des Beschuldigten® als lche zu namieren, sondern de Gewahrung recdtlichen
Gehdrs und de Art und Weise, wie dessen Aussage elangt werden darf, wobei diesem Vor-
gang der Name ,, Vernehmung” zugewiesen wird. Der Gedanke bei der Schaff ung des zehnten
Abschnitts der Strafproze3ardnurg war ja nicht derjenige, dald auch nach de ,, Vernehmung*
zu regeln sei, sondern, dal3 de Modditdten einer Einlassung des Beschuldigten bzw. deren
Herbeifiihrung festzulegen sind**’ Schlielich denen Begrifflichkeiten dach nur as Ersatz
fr eine langwierige Umschreibung eines Lebenssachverhalts. Dieser selbst ist zu ardnen und
wird dann aus Praktikabilit &tsgriinden mit einem Namen belegt, dem damit eine Bedeutung
zugewiesen wird. Gesetzli che Regelungen lief3en sich nur zu leicht umgehen bzw. verlren de
ihnen zugedadte Entscheidurgserheblichkeit, wenn man nicht den Blick auf die jewell s be-
handelte Regelungsmaterie richtete, sondern in bedeutungsblinden Formali smus verfiele. Den
Ermittlungsbehérden kann ncht die Bestimmung des Anwendurgsbereichs der Beleh-
rungspflicht und der verbotenen Vernehmungsmethoden eingerdumt werden, indem ihnen
ermdglicht wird, bei der Erlangung einer Aussage des Beschuldigten eine Vernehmung im
Sinne der Strafprozel3ardnurg zu vermeiden und @mit frel von den sie reglementierenden
Vorschriften zu sein. Anderenfall s giinden de Redhte des Beschuldigten weitgehend zur Dis-
pasition der Strafverfolgungsorgane.

Wie Dencker Gberzeugend dargelegt hat, regelt die Strafprozef3ardnurg ,,jede Art von Perso-
nalbeweis unmiRverstandich as offenen Beweis*.**® Die Vorschriften der §§136, 57, 52II,
5511, 72 sind insofern eindeutig und lassen keine andersartige Interpretation zu. Die Vorge-
hensweise der Rechtsprechurg, die Normen Uber den Einsatz verdedkter Ermittler als Ein-

wand anzufihren unddamit mit der Ausnahme gegen de Regel zu argumentieren kann weder

47 yollig verfehlt Popp (NStZ 1998 95 (96)), der davon ausgeht, dal der Gesetzgeber in den §§ 136ff. StPO
seine Vorstellung der Vernehmung zum Ausdruck gebracht habe, ,also[7] alle nicht in den 88133 — 136a
StPO verbotenen Vernehmungsmethoden zulassen [wollte]. Dann ist es aber nur folgerichtig, wenn in der
Kompetenzerteilung zur freien Ermittlung auch eine Ermactigungsgrundlage fir die damit verbundenen
Grundrechtseingriffe gesehen wird.“ Wozu hat sich der Gesetzgeber denn der Mihe der Vernehmungsrege-
lung urterzogen? Doch wohl nicht, um den Ermittlungsbehdrden einen Leitfaden an die Hand zu geben, wie
sie die dlein in der Vernehmung ¢eltenden(?) Redhte des Beschuldigten urmproblematisch umgehen kdnnen.
Wenn der Gesetzgeber, wie Popp selber sagt, in den fraglichen Vorschriften seine Vorstellung der Verneh-
mung riedergelegt hat, wie sollen andere, also damit gerade nicht Ubereinstimmende Vernehmungsmethoden
dann roch zuldssg sein kdnnen urd — erneut — wozu hétte & diese Regelungen therhaupt getroffen? Im Gbri-
gen ist auch Popps Versténdnis von 8 136a StPO sowie dessen Verhdltnis zu § 136 StPO unzutreffend (s. dazu
S. 115ff.), ebenso seine Folgerung (ber das Vorliegen einer Kompetenzerteilung zur freien Ermittlung mit
entsprechender Ermadhtigungsgrundlage (s. dazu Dencker StV 1994 667 ff.).

448 Dencker StV 1994 667 (674).
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methodsch nach inhaltli ch Gkerzeugen, zumal die Verfassungsméidigkeit der 88 11@& ff. StPO
mehr als umstritten ist.**® Da aufgrund der durch die angefiihrten Vorschriften erfolgenden
umfassenden Regelung der Vernehmung des Beschuldigten — sowie auch der des Zeugen und
Sachversténdigen — auch keine Regelungslticke vorliegt und deren Existenz vom BGH auch
nicht dargetan wird, stellt die gesetzgeberische Entscheidurng fur das ,, Prinzip der ,offenen
Befragung
ist den Strafverfolgungsorganen daher untersagt, eine Stellungnahme des Beschuldigten zum

¢ 4450 tatsichlich ein eindeutiges Verbot der verdedkten Aussagealangung dar. Es

Tatvorwurf anders a's durch eine off ene Befragung herbei zuftihren.

Mit diesem ausnahmslosen Verbot ist zugleich eine Entscheidung gegen den funktionalen
Vernehmungsbegriff gefalen. Schliefdlich geht auch diese Ansicht zunadhst nicht von einer
gesetzlich vorgeschriebenen Erkennberkeit der Vernehmungsstuation aus, so dal sie die
Redchtmaligkeit verdedkter Aussageealangungen anhand der 88 136, 136 StPO Uberpriift.
Eine solche Vorgehensweise kann ohrehin nicht Uberzeugen, da es sch bei dieser Untersu-
churg letztlich lediglich um eine Scheinpriifung handelt, weil, wie bereits dargelegt, in derar-
tigen Falkonstellationen de Anforderungen der Vernehmungsvorschriften niemals erfullt
werden konren undihr Ergebnis daher von vanherein feststeht.*>* Zwar ist der hinter dem
funktionalen Vernehmungsbegriff stehende Gedanke der Absicherung der Beschuldigtenred-
te, etwa durch weite Ziehung des Anwendurgsbereichs von 8136 StPO, durchaus |6blich,
jedoch wird deser Schutz von den beiden anderen Literaturmeinungen ebenfalls, all erdings
auf methodsch Ubkerzeugendere und mit der Strafproze3ardnurg in Einklang stehende Art
erreicht. Da ihnen zufolge e@ne verdedkte Aussageherbeifiihrung per se unzulassg ist, bedarf
es gar keines Unverwertbarkeitsverdikts aufgrundVerstoffes gegen 8§ 136 StPO mehr.

Im Ubrigen sind sich de Positionen des Schrifttums weitaus ndher, as es zunacst den An-
schein hat. Dies deutet sich schon in den Ubkereinstimmenden Ergebnissen hinsichtlich der
Verwertbarkeit an und lestétigt sich bei einem Blick auf die ihnen zugrunde liegenden Uber-
legungen.

Alle drei Auffassungen erkennen, dal3 es unabhéngig von der Art des Vorgehensin alen Fall -
konstellationen um dasselbe und damit auch um die gleiche Regelungsmaterie geht: die Er-
langung einer Stellungnahme des Beschuldigten zur Beschuldigung. Entsprechend sind sie
sich auch einig darin, dal3 de hinter den Vernehmungsregeln stehenden Wertungen des Ge-

setzgebers auf diese Handlungsweisen nicht ohrne Auswirkungen bleiben dirfen. Wahrend

“9S Fn 346

*0Feze s. Fn 436

451 Die gleichen Griinden sprechen gegen eine analoge Anwendungder Vorschriften, die Roxin (NStZ 1995 465,
NStZ 1997, 18 (19)) zu vertreten scheint.
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nun cer funktionale Vernehmungsbegriff jegliche Herbeifiihrung einer Aussage von seiten des
Staaes a's Vernehmung deklariert und Uler eine konsequente Anwendurg der 88136, 136
StPO den gesetzlichen Wertentscheidungen zur Geltung verhilft, haben de beiden anderen
Ansichten aufgrund allgemeinerer Uberlegungen die durch de StrafprozeRardnurg festge-
schriebene Off enheit des Personalbeweises erkannt — die ja letztlich nichts anderes darstellt
als die grundsétzliche Entscheidung fur die Unzulassgkeit aller unter Mifzachtung der Ver-
nehmungsregeln erfolgenden Aussagealangungen — und Helten dementsprechend alle ver-
deckten Befragungen an sich fr unstatthaft. Wie bereits erwahnt, ist der Ansatz der letztge-
nannten Auffasaungen aufgrund ces besseren Allgemeinverstandnisses der gesetzlichen Rege-
lung des Personalbeweises und s Verzichts auf eine Scheinprifung vorzugswiirdig. Diese
beiden Meinungen wiederum unterscheiden sich alein duch ihr differierendes Verstandns
des Vernehmungsbegriffes im eigentlichen Sinn, aso de Frage, wann ein Sachverhalt als
Vernehmung zu bezeichnen ist. Da der Gesetzgeber diein den 8§8133ff. StPO geregelte offe-
ne Befragung mit dieser Bezeichnurg belegt hat und jedenfall s al ein eine solche Vorgehens-
weise fir zuldssg hidlt, erscheint es aus Grunden systematischer Klarheit sinnvdler, diesen
Begriff nicht zu verwassern undauch nu dafirr zu verwenden.

Mit der erstgenannten Ansicht, dem engen abgeschlossenen Vernehmungsbegriff, ist daher
davon auszugehen, da? eine Vernehmung alein dann valiegt, wenn ein sich als lches zu
erkennen gebendes Strafverfolgungsorgan vom Beschuldigten dffiziell, d h. urner Offenba-
rung des Ermittlungsinteresses, eine Stellungnahme zum Tatvorwurf erlangen moéchte. Ver-
deckte Vernehmungen® gibt es danach also nicht, wohl aber wegen Verstol¥es gegen de
88 136, 136 StPO unrechtmafige.

Nadchdem nurmehr der Begriff der Vernehmung sowie der des Beschuldigten geklart ist, soll
sich eine genauere Betrachtung der letztgenannten Normen anschlief3en. Hierbel wird mit der
Vorschrift des 8§ 136StPO und den ihr zugehdrigen Problemkreisen begonren.

§ 2 DieVernehmung nach § 136StPO

Waéhrend etwa § 136 StPO tber 8 69 11l bzw. 8872, 69Ill StPO auch fur Zeugen und Sadh-
verstandige gilt, existieren derartige Verweise bezliglich 8136 StPO nicht. Diese Vorschrift
bezieht sich also einzig auf die Person des Beschuldigten. Allein hierdurch deutet sich schon
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an, dal3 es sch bei § 136 StPO um die entscheidende Norm hinsichtlich der Beschuldigtenver-
452

nehmung handelt.

A. Gang der Vernehmung

Gemal3 81361 1 StPO ist dem Beschuldigten bei Beginn der ersten Vernehmung, d. h.,sobald
das Vorliegen der beiden Tatbestandsmerkmale im obigen Sinn bejaht werden mul3, zu eroff-
nen, welche Tat ihm zur Last gelegt wird undwelche Strafvorschriften in Betracht kommen.
Mag es kriminaltaktisch zwar vorteil haft erscheinen, den Betroffenen diesbezliglich zunacdhst
im unkaren zu lassen undihn drekt zur Sadche zu befragen, so steht den Ermittlungsbeanten
jedoch aufgrund des eindeutigen Wortlauts insoweit keinerlei Handlungssielraum zu. Ohne
entsprechende Information kdnrie der Beschuldigte die Entscheidung tber eine Inanspruch-
nahme seines Schweigeredts, welches sch nach 81361 2 StPO auf den Tatvorwurf bezieht,
sowie Uiber die Konsultation eines Verteidigers auch nicht sinnvdl treffen **3

Die diesbeziigli chen Hinweise haben in fiir den Vernommenen verstandi cher Weise®™* direkt
im Anschlufd an de Eréffnung des Tatvorwurfs zu erfolgen. Dabel ist dieser friihe Zeitpunkt
der Belehrung notwendig, will man den dem Beschuldigten von dr Strafprozef3ardnurg zu-
gedadhten Schutz zur vollen Wirksamkeit gelangen lassen. Die Aufkléarung, zu keiner Auss
ge zur Sadhe verpflichtet zu sein, hat naturgemald zu geschehen, bevor diese — sei es wegen
diesbeziiglichen Unwissens oder momentaner Verwirrung aufgrund der ungewohrien Lage —
erfolgt ist. Zwar besteht nach der Grundsatzentscheidung BGHSt 38, 214weitgehend Einig-
keit, dal3 ein Verstol3 gegen de Belehrungspflicht — und um einen solchen handelt es sch
zweifellos, wenn der Hinweis auf das Schweigeredt erst nach Abschluf3 cer Aussage stattfin-
det, was einer Nichtbelehrung geichkommt — zu einem Verwertungsverbot fuhrt, aber dieser
Schutz erscheint insofern nur minderwertig, als das Gesagte nun einmal zur Kenntnis der
Strafverfolgungsbehdrden gelangt ist. Selbst wenn man eine Fernwirkung des Pflichtenver-
stosses annehmen sollte, so wird es kaum zu verhindern sein, dal3 das derart erlangte Wissen
den Gang der weiteren Ermittlungen beanfluld, etwa durch de Bestétigung der Beamten, sich
auf der richtigen Fahrte zu befinden. Insofern wird wohl immer die Gefahr bestehen, dai3 sich
ein Verstol3 gegen Vernehmungsvorschriften ,, lohrt”.

“52Mehr dazu auf S. 115ff..

453 Feza NSIZ 1996 289(290).

454 Hat ein belehrter Beschuldigter einmal eine Aussage gemadht, so kann er bei einem Sinneswandel — anders al's
ein Zeuge in den Grenzen des § 252 StPO — deren Einfuhrung in den Prozef3, etwa Uber die Zeugenaussge
des Vernehmungsbeamten, nicht mehr verhindern. Dem Erfordernis einer ordnungsgemél3en Belehrung
kommt daher um so gréfiere Bedeutung zu (vgl. Geppert FS-Oehler S. 335).
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Abgesehen von desen Uberlegungen ergibt sich de Pflicht, urmittelbar nach Eréffnung des
Tatvorwurfs zu belehren, auch zweifelsfrei daraus, dal3 der Beschuldigte nach eindeutigem
Gesetzeswortlaut darauf hinzuweisen ist, jederzeit, auch schon va seiner Vernehmung, einen
Verteidiger zu Rate ziehen zu dirfen. Wenn ihm aber dieses Konsultationsrecht schon va der
pali zeili chen Befragung zusteht, so mul3 der entsprechende Hinweis slbstverstandich eben-
falls davor erfolgen.

Des weiteren ist der Beschuldigte gemal 81361 3 StPO darliber zu belehren, dal3 er zu seiner
Entlastung einzelne Bewei serhebungen beantragen kann.

Daran schliefd sich de Ermittlung seiner personlichen Verhéltnise i. S. des § 136111 StPO
an. Hierbei geht es neben der Klarung der Umstande, die fur die Verfahrensvoraussetzungen
erheblich sind, lediglich um die Feststellung der Identitét, d. h. um die Aufnahmederin §111
| OWiG genannten Personalien.*>®> Uneinigkeit besteht dariiber, ob dem Beschuldigten beziig-
lich letzteren ein Schweigeredit zusteht. Dain 81361 2 StPO allein vonder Aussage zur Sa-
che die Rede it, dirfte dies grundsétzlich zu verneinen sein. Etwas anderes muf3 jedoch dann
gelten, wenn de Angabe der Personalien einer Selbstbelastung geichkommt*%®

Schliefdlich ist der Beschuldigte zur Sache zu befragen.**’ Dies umfaldt neben dem Tatkom-
plex auch de im Rahmen der Vernehmung zur Person nach nicht ermittelten weiteren Le-
bensumstande, wie dwa Lebenslauf, Berufsaushildung, Familien-, Arbeits- und Vermogens-
verhdtnisse.**®

Bel der gesamten Vernehmungsfilhrung ist @aufRerste Zurtickhaltung geboten, um eine Beén-
flusaung der Aussage des Beschuldigten mdglichst zu vermeiden. Entsprechend der Regelung
zum Verhtr des Zeugen in 869 StPO sollte dieser daher auch dazu veranlaldt werden, sich
zunachst in Gestalt eines zusammenhéngenden Berichts zu duRern.**® Anschlieend kann der
Ermittlungsbeante, soweit er es fur tunlich hélt, dem Beschuldigten Einzelfragen vorlegen

oder ihn auf eventuell e Widerspriiche in seiner Einlassung hinweisen.

%% R-Hanack § 136Rn 10; Roxin § 25Rn 5.

%% Roxin §25 Rn8; SK-Rogall Vor §133 Rn69-71; KMR-Miiller § 136 Rn 2; StPO-AK-Gundlach § 136
Rn 13; fur die Pflicht zur Personalienangabe auch in Féllen der Selbstbelastung KK-Boujong 8 136 Rn7;
Krey, Strafverfahrensredt | Rn 787; fur ein generelles Schweigerecht: Seebode MDR 197Q 185ff.; Dingel-
dey JA 1984 407 (412).

457 Beulke (Rn 116) favorisiert ebenfall s diesen Vernehmungsablauf. Teilweise wird auch eine andere Reihenfol-
ge angegeben (KK-Boujong § 136 Rn 6 ff.: Vernehmung zur Person, Eréffnungdes Tatvorwurfs, Belehrung
Roxin § 25 Rn 4 ff.: Er6ffnung des Tatvorwurfs, Vernehmung zur Person, Belehrung), jedoch erscheint der
hier vertretene mit moglichst friihzeitiger Belehrung aus Griinden des Beschuldigtenschutzes vorzugswirdig.
Zudem wird dieser Ablauf schon durch die Gesetzesfasaung rehegelegt. Solange bei der Vernehmung zur Per-
son jedoch jegliche Fragen zur Sache konsequent vermieden werden, dirfte sich eine andere Reihenfolge
kaum nadhtelli g auswirken. Zur bewuf3ten Verzégerungdes Vernehmungsbeginns s S. 2871f..

458 KK -Boujong § 136Rn 21; Roxin § 25Rn 7.

***Roxin § 25Rn 7.
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Dadie Vernehmung gemal3 813611 StPO dem Beschuldigten Gelegenheit geben soll, die ge-
gen ihn valiegenden Verdadtsgrinde zu beseitigen und de zu seinen Gunsten sprechenden
Tatsachen geltend zu machen, muR er in deren Verlauf umfasend® mit dem Bela
stungsmaterial konfrontiert werden. Well die gesetzliche Regelung jedoch keinerlei Angaben
Uber den Zeitpunk der Unterrichtung enthalt, steht den Ermittlungsbeamten insofern ein Ent-
scheidurgsspielraum zu.*®* Dies gibt ihnen de Méglichkeit, bewul¥ bestimmte Verdadhts-
momente zunédhst fir sich zu behalten*® und den Beschuldigten dadurch in eine Fall e laufen
zu lasen, etwa indem er sich im Rahmen seiner Aussage unwissentlich zu den den Strafver-
folgungsbehdrden bereits bekannten Fakten in Widerspruch setzt. Unabhéngig davon, obman
den Zwedk der Vernehmung alein in der Einrdumung einer Verteidigungsgel egenheit fir den
Beschuldigten ocer aber dartiber hinaus in der Wahrheitsermittiung sieht,*®®ist ein derartiges
Vorgehen der Beanten jedenfall s legitim. Dies ergibt sich nicht nur aus der fehlenden gesetz-
lichen Zeitvorgabe, sondern auch daraus, dald 8136 Il StPO dem Beschuldigten zwar die
Moglichkeit einréumt, die gegen ihn sprechenden Verdadhtsgriinde zu beseitigen, das Gelin-
gen deses Unterfangens aber selbstverstandich nicht garantiert.*®* Wenn deser sich nun Iei
seiner Stellungnahme in Widerspriiche verstrickt oder der Lige Uberfuhren a3t fallt das al-
lein in seine @gene Verantwortung. Dieser ,Gefahr® kann er dadurch entgehen, dal3 er von
dem ihm zustehenden Schweigeredit Gebrauch madit. Die , Freiheit, auszusagen oder zu
schweigen, kann — wie jede Freiheit — auch zum eigenen Nadhteil ausgelibt werden.“4%°
Schliefdlich stellt die vollsténdige Aussage des Beschuldigten Wahrnehmungsmaterial dar.
Prinzipiell mochte dieser ja auch, dal’ seine gesamte Einlassung von den Beanten berticksich-
tigt, ihm also tatsacdhli ch redhtliches Gehdr gewahrt wird. Anderenfall s sagte & eben gar nicht
oder jedenfall s nicht in der gewéhlten Form aus. Dann aber darf er sich nicht beschweren, dal3
ales, was er sagt, auch gegen ihn verwandt werden kann. Schliefflich besteht bei selbstin-
kriminierenden AuRerungen nu die Wahl zwischen — prinzipiell vom Beschuldigten urer-

wunschter — Nichtbeaditung und Verwertung as Belastungsmaterial. Er kann bestimmen, ob

480 Entscheidend ist nicht die Bekanntgabe dnes jeden Details, sondern die Mitteilung der wesentlichen Ver-
dachtsmomente (Dencker StV 1994 667 (676 Fn 75)). Zugleich mul3 mit Ricksicht auf die @ndeutige Fas-
sungdes § 13611 StPO die durch § 14711 StPO ermdgli chte Beschréankungder Informationspfli cht wegen Ge-
fahrdungdes Untersuchungszwedks restriktiv ausgel egt werden (Degener GA 1992 443 (466)).

81 Eiir die Hauptverhandlung|&Rt sich zudem an § 2441 StPO ersehen, daR eine Mitteil ung der Verdadhtsgriinde
nicht zu Beginnder Vernehmungzu erfolgen het.

482 1hr Verhalten darf jedoch keine Tauschung iber die Beweislage darstellen, etwa dergestalt, da3 sie énen Teil
der Verdadtsgriinde mitteilen urd dabel den Eindruck erwedken, dies entspreche ihrem gesamten Wissen
(s. dazu S. 203f.).

43S S 115ff..

484 Dencker StV 1994 667 (676).

485 Dencker aD.
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und wie & aussagt, nicht jedoch, welche Schlisse die Ermittlungsbeanten daraus ziehen.
Diesbeziiglich besteht auch keinerlei Mitteil ungspflicht. Insofern urterscheidet sich de Ver-
nehmung nicht von anderen Formen der Beweiserhebung, bei denen de Menge der mogli chen

R#%° Rein praktisch ware dies oftmals auch gar nicht

Folgerungen nicht dargelegt werden mu
durchfiihrbar, da bestimmte Rickschlliss, die das Beweismateria zuld3t, zunadst gar nicht

gezogen werden ockr aber spéter eine Uminterpretierung desselben erfolgt.

B. Zwed der Vernehmung

Als nadhstes Il der Zwed der Beschuldigtenvernehmung ermittelt werden. Dies erscheint
um so nawendiger, as die Beantwortung dieser Frage nicht ohre Auswirkungen auf die Aus-
legung der diversen Vernehmungsvorschriften bleiben kann und @mit fur die Klarung der
Zuldssgkeit konkreter ermittlungsbehdrdlicher Verhdrsmethoden von aul¥erster praktischer
Relevanz ist.

Wie so dft besteht im Schrifttum auch hinsichtlich des Vernehmungszwedks weitgehend Un-
einigkeit. Dabei lassen sich grundsétzlich drel Meinungen urterscheiden:

Waéhrend de este mit Blick auf 8136 Il StPO die Gewahrung redtlichen Gehdrs als al-

leinigen Zwedk der Beschuldigtenbefragung betrachtet,*’

nimmt die ihr diametral entgegen-
gesetzte und vawiegend in der Polizeilit eratur vertretene zweite Auffasaung an, dal3 deser
ausschlieRlich in der Erforschung der Wahrheit besteht.**® Die wohl als herrschend zu be-
zeichnende dritte Meinung geht demgegenuiiber von einer ,, Doppelfunktion” der Vernehmung
aus und sieht beide Begehren als deren Ziel an.**® Innerhalb dieser letzten Ansicht wiederum
ist umstritten, welchem davon der Vorrang gebiihrt.*°

Der Primarkonflikt Uber den Zwed der Vernehmung basiert in erster Linie auf einem unter-
schiedlichen Verstdndnis der Rolle des § 136 StPO im Rahmen der Vernehmungsvorschrif-
ten. Die Funktion deser Norm und damit auch das Verhdtnis zwischen ihr und 8136 StPO
werden grund egend anders beurteilt. Die letztgenannte Ansicht, die von einer Doppelfunktion

der Beschuldigtenbefragung ausgeht, betraditet § 136G StPO as ,, Kernvorschrift zum Schutz

%8 Dencker azD (675).

487 Degener GA 1992 443(462); Dencker aeD (675), wohl auch Beulke Rn 116,

%8 Grol¥Geeads S. 140, Fischer S. 105f.; Bender/Wartemann in: Kube/Stérzer/Timm Nr. 13 Rn 9 (Wartemann):
Wilhelm S. 81ff.; Gunther Bauer S. 330ff.; s. auch Lindner (S. 56), ,,Sydow Ubersieht dabei jedoch, dal3 es
im Verhor des Beschuldigten nicht nur darum geht, diesen Uberhaupt zum Reden zu bringen[!]. Ziel eines
Verhors muld dartber hinaus in, vom Vernommenen auch die Wahrheit zu erfahren.* und S. 67f., ,das Ziel
der Vernehmung(... ist die] Erlangungeiner wahrheitsgemalden Aussage®.

489 5K -Rogall § 136Rn 7; LR-Hanad § 136 Rn 35; KK -Boujong § 136 Rn 1; Peters S. 340, Walder S. 65; Hell-
wig S. 157.

7% Eiir den Vorrang des Verteidigungzwedks: SK-Rogall § 136 Rn 7; LR-Hanad § 136 Rn 35; KK -Boujong
8§ 136Rn 1; Hellwig S. 157, fur den der Wahrheitsermittlung Peters S. 340.
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der Aussagefreiheit® und dementspredhend al's Einstiegsnorm fir die Frage nach der Zuldssg-
keit von Vernehmungsmethoden.*’* Dies fiihrt dazu, dai? selbst die Auslegung des § 136 |
StPO von §136a StPO bestimmt wird: ,Man kénrte nunaus § 136 Il StPO herauslesen, de
Vernehmung diene nur der Verteidigung: [...] Dem ist aber nicht so; [..] Die Funktion der
Vernehmung des Beschuldigten as Mittel der Wahrheitserforschung wird jedenfals durch
§ 136 deutlich. Welchen Sinn Hitten de u. a dem Vernehmenden auferlegten Beschrankur
gen, wenn de Befragung des Beschuldigten nu der Verteidigung zu denen héite? Gerade
well der Gesetzgeber jene andere Funktion der Vernehmung kannte und anerkannte, erlief3 er
§ 136, er erlieR ihn, um Exzess zu urterbinden “*"?

Wie Degener jedoch ausfuhrlich und Ulerzeugend dargelegt hat, stellt eine derartige Interpre-
tation nchts anderes as eine Verkehrung der gesetzgeberischen Intention, ein ,, Gegeneinan-
der-Ausgielen* zweier dem Schutz der Aussagefreiheit des Beschuldigten denenden Vor-
schriften dar. Bei der Einfligung des 8 136 StPO ,fast 75 Jahre nach Erlal3 der StPO! han-
delt es sch priméar um einen ,, Akt der ,Vergangenheitsbewdltigung’ und ein Macdtwort zu der
[damals] aktuellen Diskusson um die neuen Wahrheitserforschungsmittel* aus Medizin und
Psychoanalyse.“*”® Die Norm ist, wie sich sowohl aus ihrer Stellung in der StrafprozeRard-
nurg als auch aus ,,ihrem entwicklungsgeschichtlichen Status als ,gesetzlichelm] Nadzig-

ler' “ ergibt, nicht vorrangige, sondern im Verhdltnis zu §136 StPO nachrangige, diese flan-
kierende und damit absichernde Vorschrift.*’# In seinem eindeutigen Bezug zu letzterer hat
§ 136 StPO lediglich Karstellende Funktion. Er verbietet nichts, was nad richtiger Ausle-
gung nicht schon von 8136 StPO bzw. dem Grundsatz des fairen Verfahrens untersagt wére.
So |al3t sich aus den Motiven zur Strafprozef3ardnurg beispielsweise enthehmen, dal3 der Ge-
setzgeber ein ausdrtickliches Verbot von Téuschungen urspriinglich fur unndig hielt, da sich
deren Unzulassgkeit schon aus den Grundgedanken des Strafverfahrensrechts ergebe.*’® Die-

se Nadrangigkeit wurde — jedenfall s zunadhst — auch vom BGH erkannt, der § 136 StPO als

471 5K -Rogall § 136aRn 4; Rogall S. 50f., 105 KK-Boujong § 136aRn 1.

“2Walder S. 65.

473 Degener GA 1992 443(463), s. auch S. 126f..

474 Degener aD (455).

473 \/gl. Hahr/Stegemann | S. 139 sowie dlgemein zur Stellung des Beschuldigten Glaser | S. 629ff.. S. zudem
die sowohl bei Peters (S. 333) als auch Hanadk (LR § 136a StPO Rn 2) zu findende Aussage, § 136a StPO
enthalte nur einen ohnehin giitigen ProzelRgrundsatz. Ahnlich Eb. Schmidt 1l § 136a Rn 1-3; Castringius
S. 21. Dencker (StV 1994 667 (676)) geht ebenfals von einer reinen Klarstellungsfunktion der Vorschrift
aus. Sie bezachne lediglich bestimmte Mittel explizit als unzuléassg, deren Anwendung den Charakter der
Aussage ds einer freien Leistung des Vernommenen bedntracitige. Nun gehe aer die Strafproze3ardnung
sowieso, d. h. auch ohne Einbezehungdes § 136a StPO, davon aus, daf3 dessen Einlasaung eine solche Lei-
stungzu sein hebe.
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,Ergénzung zu §136 StPO* bezeichnete.*’® Der strafprozessuale Schutz der Aussagefreiheit
reicht laut Degener indes —wie sich an §13611 StPO ablesen lasse — wesentlich weiter als es
8 136G StPO vorsient: , Eine Vernehmung, die auschliefdlich den Zwedken der Verteidigung
dient, schlief} [...] ale unterhalb deser Schwelle liegenden Vernehmungspraktiken aus, die
die Umwandung des Gehdrs in ein Verhor signalisieren. Daraus folgert Degener, dal3 es
,verfehlt [sel], den 8136 ds zentrale Vorschrift zum Schutze der Aussagefreiheit des Be-
schuldigten undals Einstiegsnorm fur die Frage nadh den erlaubten Vernehmungsmethoden
zu behandeln. [...] Diein deser Hinsicht mal3gebliche Vorschrift ist der § 136 Abs. 2]..] Die
Uberlegung, was nicht durch § 136 verboten sei, sei erlaubt, ist ein Fehlschluy“4"’

Tatsadhlich 183 weder die Entstehurgsgeschichte®’® des § 13611 StPO noch sein Wortlaut an
Eindeutigkeit zu winschen Ulrig. Es ist bestirzend undlehrreich zugleich, zu erkennen, wie
die ,normative Kraft des Faktischen* sich im Laufe der Zeit durchgesetzt hat und zwar auf
eine bestdndig erodierende Weise, so dald eine ensthafte Auseinandersetzung mit der eindeu-
tigen Intention des Gesetzgebers weitgehend urterbleilben und 8136 1l StPO sowie das Ver-
haltnis zwischen ihr und 8136a StPO eine schleichende Umdeutung erfahren konrte: , Nicht
die — unkbequeme — gesetzliche Vorschrift leitet die Praxis. Die Praxis sucht sich den ihr rich-
tig erscheinenden Weg und erzwingt durch hartnadigen Widerstand eine ihr genehme Inter-
pretation der mif3i ebigen gesetzlichen Bestimmung. Die auf diese Weise gewonrenen literari-
schen Unterstitzungen erwachsen als angebliche aithentische Gesetzesinterpretationen zu
Autoritatszitaten, welche die urspriingliche gesetzgeberische Vorstellung allmahlich verdran-
gen.“479
Die Ansichten, de die Wahrheitsermittlung als Vernehmungsziel betrachten, setzen sich je-
doch nicht alein zu der angesprochenen gesetzgeberischen Intention in Widerspruch, sondern
auch zu der Systematik der gesamten Strafprozel3ardnurg. Diese trennt innerhalb des ersten
Buches eindeutig zwischen den Beweismitteln Zeuge, Sachverstandiger, Augenschein (88 48
— 93 StPO) und der Person des Beschuldigten undseiner Vernehmung, desgleichen im zwei-
ten Buch zwischen seiner Vernehmung als Angeklagter und der Beweisaufnahme (8 244 |
StPO). Daraus ergibt sich, daR’ der Beschuldigte kein Beweismittel im formellen Sinn ist.*®°

Entspredhend hesteht der Zwedk der Vernehmung auch nicht darin, Bewels zu erheben. Sie

48 BGHSt 1, 387: s. dagegen Miincheberg (S. 25) zum Verhéltnis von § 136 und §136a StPO: “Die Ziele der
beiden Vorschriften stehen in einem Spannungsverhdtnis zueinander.”

47" Degener GA 1992 443(463f.).

4783, hierzu ausfiihrlich Degener agD (456ff.).

47 Degener azD (461f.)

480 Degener agD (462); interessnterweise besteht diesbeziglich Ubereinstimmung mit Vertretern der Gegenan-
sicht, s. etwa Rogall S. 32.
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dient allein der Gewahrung redtlichen Gehdrs und dcamit der Verteidigung des Beschuldigten.
Wer dennoch desen Vernehmung ,einen Beweis- und Wahrheitserforschungszwed zu-
schreiben will, muf3 erklaren, weshalb die StPO es dem Beschuldigten — anders a's dem Zeu-
gen —freistellt, ober aussagen will oder nicht, undweshab sieihm — anders al's dem Zeugen —
keine [jedenfals nadch allgemeiner Ansicht keine durch prozessuale Sanktionen abgesicher-
te] *8 Wahrheitspfli cht auferlegt.“ 4

In der Tat ist die in der strafprozefredtlichen Sonderbehandlung der Beschuldigtenverneh-
mung zutage tretende Zurlckhaltung des Gesetzgebers mit dem von den Gegenansichten po-
stuli erten Wahrheitsermittlungszwed< nicht vereinbar, bedeutete das doch nichts anderes als
dal’ de Strafproze3ardnurg die Erreichung eines von ihr vorgegebenen Zwedks vallig in das
Belieben des Beschuldigten stellte.

Wie oben bereits bemerkt, undauch von Degener erkannt, verbietet es § 13611 StPO selbst-
verstandiich nicht, selbstbelastende AulRerungen des Beschuldigten gegen diesen zu verwen-
den. Insoweit stellen er und seine Aussage Beweismittel im formellen Sinne dar. , Der Fehler
der herrschenden Meinung liegt darin, dese Nebenproduke Uberzubewerten, de Uber-
fuilhrungschance zum Vernehmungszwedk emporzustili sieren. Dald de Vernehmung zur Uber-
fiihrung des Beschuldigten filhren kann, kedeutet nicht, da des auch ihr Zwed ist.“*®* Der
besteht allein in der Gewahrung rechtli chen Gehérs.*®*

Wie angangs angekundgt, wirkt sich deses Ergebnis naturlich auf die Zuldssgkeit ermitt-
lungsbehdrdli cher V orgehensweisen aus.

So kann cer Einsatz von der Wahrheitsermittlung angeblich forderlichen Verhdrsmethoden,

485 offensichtlich nicht mehr mit dem Hinweis

wie dwa der Tauschung des Beschuldigten,
begrindet werden, a3 ihr Einsatz der Erreichung des gesetzlichen Vernehmungszwedes
diene. Vielmehr missen sich alle Methoden daran messen lassen, obsie sich mit der Gewéh-
rung rechtlichen Gehérs vereinbaren lasen, also desem Zwedk, wenn sie ihm schon ncht
forderlich sind, zumindest nicht zuwiderlaufen.

Nun bedeutet die Gewadhrung redtlichen Gehdrs nach dem Gesetzeswortlaut aber nichts an-

deres as das dem Beschuldigten de Gelegenheit gegeben wird, de gegen ihn valiegenden

481 Zurecht wird im Schriftum eine ,Wahrheitspflicht des Beschuldigten weitgehend abgelehrt; s. Feze
StredWessls-FS S 681; Rogall S. 54; Roxin 8§ 25 Rn 9; Beulke Rn 125 Ransiek S. 60. Ob man deshalb von
einem , Ligerecht* (Rogall agD; Feze agD) sprechen sollte, ist allein von terminologischem Interesse. Jeden-
falls bleibt die Liige des Beschuldigten, soweit sie nicht die Tatbesténde der 88 145d 164, 185ff. StGB er-
fullt, sanktionslos.

482 Degener GA 1992 443(462).

83 Degener azD.

484 Degener aaD; Dencker StV 1994 667 (675), wohl auch Beulke Rn 116

485 7um Verhaltnis von Tauschung uml Wahrheit s. S. 132ff..
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Verdadhtsgriinde zu beseitigen und de zu seinen Gunsten sprechenden Tatsachen geltend zu
maden. Er hat aso das Redht, selbst darliber zu befinden, ob undwie & sich zur Beschuldi-
gung aul¥ern moéchte. Da der bereits festgestellt wurde, dal? listiges Verhalten sowohl in Ge-
stalt der Tauschung a's auch in Gestalt eines negativen Eingriffsin den Informationsfluf® eine
freie und eigenverantwortli che Entscheidung des Beschuldigten Glker eine Mitwirkung an der
eigenen Strafverfolgung, wie sie die Frage nach dem Ob undWie éner Einlassung zweifell os
darstellt, unméglich madt,*®®ist ein solches \Vorgehen nicht mit dem Vernehmungszwedk der
Gewahrung redhtlichen Gehdrsin Einklang zu bringen.

Anderes gilt wiederum fir die sich in einer Unterlasaung erschopfende List, eine aus der Sicht
der Ermittlungsbeanten varteil hafte, auf einem Irrtum oder reiner Unkenntnis des Beschuldig-
ten basierende, Situation ledigli ch geschickt auszunuzen. Ein derartiges Verhalten ist solange
zuléssg, solange keine diesbezligliche Aufklarungspflicht besteht. Unmittelbar aus der Ver-
pflichtung zur Gewahrung redhtlichen Gehdrs ergibt sich eine solche Pflicht natiirlich hin-
sichtlich des Redhts slbst sowie hinsichtlich der in 8136 1l StPO genannten Verdactsmo-

mente.

C. Die Belehrungspflicht aus 8 1361 2 StPO und die Folgen ihrer Nichtbeachtung
Gemal 81361 2 StPO ist der Beschuldigte dartiber zu belehren, dald es ihm nach dem Gesetz
freisteht, sich zu der Beschuldigung zu @ufern oder nicht zur Sache auszusagen undjederzeit,
auch schon va seiner Vernehmung, einen vonihm zu wéahlenden Verteidiger zu befragen.
Nach der Grundsatzentscheidung BGHSt 38, 214%" und d&m sich anschlieBenden Urteil
BGHSt 38, 372% besteht in Rechtsprechung und Schrifttum weitgehend Einigkeit dariiber,
daid ein Verstol3 gegen de Belehrungspflicht zu einem Verwertungsverbaot fuhrt. Dieses Er-
gebnis ist zweifell os zutreffend und de langst Gberfélli ge Korrektur der langjdhrigen Redht-
sprechurgspasition somit, gerade im Hinblick auf die ehebliche praktische Bedeutung der
Problematik,*®® sehr zu begriifen.

45 S 96ff..

87 Unterbli ebene Belehrung iber das Schweigeredht.

488 Djeses betrifft die Verweigerung einer Riicksprache mit dem Verteidiger. Explizit ist in dieser Entscheidung
nur von einem Verwertungsverbat fir den Fall die Rede, dai trotz efolgter Belehrung tber das Konsultations-
recht deseen Inanspruchnahme verhindert wird. Da dies aber auch dann geschieht, wenn ein entsprechender
Hinweis gar nicht erst erfolgt und sich die Entscheidung zudem argumentativ eng an BGHSt 38, 214 anlehnt,
kann wohl davon ausgegangen werden, dal3 de Nichtbelehrung (ber das Konsultationsredht ebenfalls ein
Verwertungsverbat nach sich ziehen soll.

489 5 Wulfs empirische Untersuchungder pdli zeli chen Beschuldigtenvernehmung, in der ihm zufolge nur in 9 %
der Féle ene vorschriftsmélige Belehrung erfolgte (S. 173ff., 524); s. auch Gallandis Kritik an der ausserst
unterschiedli chen Handhabungder Hinweispflicht des § 55 StPO (NStZ 1991, 119(120)).
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Allerdings hat der BGH eine Reihe von Ausnahmen formuliert, in denen de Nichtbelehrung
folgenlos bleiben soll, und zwar, wenn feststeht, dal3 der Beschuldigte sein Schweigeredt
gekannt oder wenn cer verteidigte Angeklagte in der Hauptverhandlung ausdriicklich der
Verwertung zugestimmt oder ihr nicht bis zu dem in 8257 StPO genannten Zeitpunk wider-
sprochen hat. Dabei stellt der BGH letzterem den unwerteidigten Angeklagten gleich, wenn
dieser vom Vorsitzenden tkber die Mégli chkeit des Widerspruchs unterrichtet worden ist.

Im folgenden soll Uberprift werden, ob dese Ausnahmeregelungen geredhtfertigt sind. Dazu
ist esndtig, zunachst einmal den Sinn undZwedk der Belehrung zu kléren.

Daswohl eindeutigste Ziel der in § 1361 2 StPO verankerten Hinwei spfli cht besteht sicherlich
darin, ein bei dem Beschuldigten eventuell vorhandenes Wissensdefizit zu beheben. Sie soll
gewdhrleisten, dal3 deser , seine Aussagefreiheit kennt, [...] er also nicht im Glauben an eine
vermeintli che Aussagepfli cht Angaben macht undsich damit (unfreiwilli g) selbst belastet.“*°
Entsprechendes gilt fur den Hinweis auf das Konsultationsredht: Der Beschuldigte soll wis-
sen, dald ein solches Uberhaupt besteht. Der Belehrungspflicht liegt also der einleuchtende
Gedanke zugrunde, dal’ einem Redht nur dann Bedeutung zukommt, wenn es auch tatsadlich
in Anspruch genommen werden kann, dies aber nur dann maglich ist, wenn der Inhaber des
Redhts Uberhaupt von dessen Existenz weil3. Sollte sich der Sinn der Belehrung nunin der Be-
hebung von Wissensmangeln erschdpfen, lief3e sich gegen de Ausnahme vom Verwertungs-
verbot fur die Aussage des Beschuldigten, der sein (Schweige-) Redht gekannt hat, also nichts
einwenden: Er kann — soweit keine anderen Verstoe gegen Vernehmungsregeln varliegen —
aufgrund seiner Kenntnise frel Gber die Inanspruchnahme des Schweige- (und Konsultati-
ons-) Redhts befinden.

Die sich aus der Subjektstell ung des Beschuldigten ergebende Forderung, dal3 seine Aussage
das Prodult einer selbstbestimmten und eigenverantwortlichen Entscheidung darstellen soll,
weist der Belehrung jedoch nach eine weitere Funktion zu: die moglichst weitgehende Her-
stellung ,, kommunikative[r] Waffengleichheit" zwischen Staa und Beschuldigtem in der korn-
kreten Vernehmungsstuation**

Hierzu ist folgendes zu bedenken: Der Beschuldigte, urebhangig davon, ober sich nunzum
ersten Mal in deser Roll e befindet oder ob er schuldig ist, wird sich einer gewissen Nervositét
nicht erwehren konren. Schliefdlich haben Verlauf und Ausgang des Strafverfahrens enorme
Auswirkungen auf sein gesamtes Leben, undzwar nicht nur im Fall einer Verurteilung. Diein

aller Regel lange Dauer eines Verfahrens, die oftmals eintretende, zumindest voriibergehende

490 Feza StV 199Q 195 SK-Rogall § 136Rn 6; LR-Hanad § 136Rn 22,
“lRansiek S. 56.
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Einbule an gesell schaftlichem Ansehen duch Vorverurteilung und de diversen belastenden
Mal3rehmen des (Ermittlungs-) Verfahrens, wie dwa Durchsuchurngen oder gar Untersu-
churgshaft, die wie en Damoklesschwert Uiber dem Beschuldigten héngen oder zum Verneh-
mungszeitpunkt bereits eingetreten sind, Ulen einen enormen psychischen Druck auf den Be-
troffenen aus, dem nur schwer standzuhalten sein wird. In einer solchen Situation kommt der
Belehrung eine tUber die reine Redhtsinformation hnausgehende, in ihrer Wichtigkeit keines-
wegs zu urterschétzende Bedeutung zu. Sie madht dem Beschuldigten in aller Deutli chkeit
bewuld, ,daRd er, fals er sich der Vernehmung nicht gewachsen fuhlt, nicht vernommen wer-
den will, sich ohre nadtelli ge Folgen verweigern darf und jegliche Kommunikation Uker die
Tat mit dem Vernehmenden ohre Begriindurg ablehnen darf oder die Hilfe enes Verteidigers
in Anspruch nehmen kann‘““%? Auf diese Weise @scheint es denkbar, wenigstens einen Teil
des al ein aus der Tatsache der Vernehmung resulti erenden Drucks fir den Beschuldigten aus-
zugleichen *?® Zudem ermégli cht ihm die Belehrung, , die Befragung al's Vernehmung redisie-
ren zu konren, d. h.trotz der Ahnlichkeit mit anderen Kommunikationen [..] das Besonckere
der Vernehmung erkennen zu kénren: die mégli chen strafredhtli chen Konsequenzen “#%* Dies
wird wohl auch einer der Griinde sein, warum die Belehrung mit dem durch sie @mdgli chten

495 oftmals al's reines Er-

»beliebten Trick[!]* der Aussageverweigerung in der Poli zeilit eratur
mittlungshindernis empfunden wird. ,, Die vorgeschriebene Vernehmungseinleitung wider-
spricht ndmlich der psychoogischen Vernehmungstaktik: Sie eschwert die Herstellung so-
wohl quasi-freundschaftli cher, schulterklopfender Privatatmosphére ds auch de ,inquisitori-
sche', schockierende Uberrumpelung; vielmehr versetzt sie den Beschuldigten vonAnfang an
auch psychologisch in seine Subjektrolle“**®, eine Wirkung, die énem Teil der Vernehmen-
den sicher unliebsam ist. Diese Funktion der Belehrung, das Markieren einer Zasur, die @nen
informellen, vom Beschuldigten kaum zu redisierenden Ubergang vom einem unverbindli-
chen, eventuell eigens zur Verschleierung des Ernstes der Lage gefiihrten VVorgespradh zur
eigentlichen Vernehmung verhindert, bleibt aber erhalten, auch wenn er um sein Schweige-
und Konsultationsredht weil3. ,, Folge und wohl auch ratio der padli zeili chen Beschuldigtenbe-

lehrung ist ja nicht nur die Vermittlung der Kenntnis von Recdhten, sondern de psychalogische

492 Ransiek ag0.

493 Ransiek adD; s. auch RielR JA 198Q 293(300).

494 Ransiek adD; Glatzd StV 1982 283(285).

9% GroYGeads S. 178 Geads, Vernehmungstechnik S. 126, Geads behandelt die Aussageverweigerung—im
Ubrigen auch §136a StPO — im Kapitel ,Einwénde und andere Schwierigkeiten, ebenso wie simulierte
Krankheiten urd Ohnmachtsabfélle (s. ag0 S. XIlII).

49 Fincke NJW 1969 1014(1016).
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Distanz, die én solcher einleitender Satz awischen Beamten und Beschuldigten schafft.“*9’

Dies gricht dafur, die vom BGH angenommene Ausnahme vom Verwertungsverbot fir die
Aussage des Beschuldigten, der um seine Redhte weil3, richt anzuerkennen.

Ohnehin ist nicht einzusehen, wieso eine pdlizeili che Verfehlung — und un eine solche han-
delt es sch nunmal selbst bel Nichtbelehrung aus reiner Nadhldssgkeit — zu Lasten des Be-
schuldigten gehen soll. Dafir gibt das Gesetz auch weder nach Wortlaut noch Systematik et-
was her. Schliefdlich zeichnen sich alle Belehrungspflichten der Strafprozef3ardnurg dadurch
aus, dal3 sie aif eine eventuell vorhandene Kenntnis des zu Belehrenden keine Ricksicht
nehmen. ,Das ielt nun rirgends eine so grofe Rolle wie gerade bel der pdlizeilichen Be-
schuldigtenbelehrung, und es wéare anzunehmen, dald der Gesetzgeber dieses ,dritte Tatbe-
standsmerkmal‘ geschrieben hétte, wenn er es als @l ches anerkennen wollte.“4%®

Zudem erscheint die Ansicht des BGH inkorsequent, wenn er einerseits verlangt, dal3 auch
derjenige Beschuldigte, der sein Schweigerecht gekannt hat, geméald 81361 2 StPO zu beleh-
ren ist, andererseits einen Verstol3 gegen dese Pflicht aber nicht mit einem Verwertungsver-
bat ahnden moéchte. Entweder der BGH geht — wie gezeigt, zu Unrecht — davon aus, dal3 sich
der Zwed der Belehrung in der Beheburng eines Wissensdefizits erschopft; dann kedarf es
weder eines entsprechenden Hinweises fur denjenigen, bei dem dieses Defizit nicht vorliegt
noch muf3 seine Aussage mit einem Verwertungsverbot belegt werden, oder aber er erkennt —
zutreffend — die dartber hinausgehende Bedeutung der Hinweispflicht; dann aber muf3 ein
Verstol3 gegen sie die Unverwertbarkeit der Einlassung nach sich ziehen.

Da dso de vom BGH vertretene Ausnahme vom Verwertungsverbaot fir die Aussage des Be-
schuldigten, der um seine Rechte weil3, weder in Wortlaut und Systematik der Strafprozef3-
ordnurg einen Rickhalt findet noch in sich schliissg hergeleitet wird, ist sie nicht zu akzep-
tieren. Auch seine Einlassung darf daher nicht verwertet werden.

Moglicherweise verdient jedoch de Regelung Beifal, da3 de Zustimmung des verteidigten
Angeklagten in der Hauptverhandiung die infolge Nichtbelehrung eingetretene Unverwertbar-
keit aufzuheben vermag. Dies hangt davon ab, obihm eine entsprechende V erfligungsgewalt
Zuzugestehen ist:

Da die Erfullung der Hinweispflicht nach 81361 2 StPO zum einen verhindert, dald der Be-
schuldigte unter vermeintlichem Aussagezwang eine Stellungnahme agibt oder aufgrund von
Unkenntnis auf anwaltli chen Beistand verzichtet, aso sein Schweige- und Konsultationsredht

absichert, ihm zum anderen ermdgli cht, die Vernehmung as lche zu redisieren undin ihrer

7 Fincke a®.
498 Fincke a®.
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Bedeutung zu erfassen, undsomit allein seinem Schutz dient, mul3er als aterer Angeklagter
auch das Redht haben, auf diesen nachtréglich zu verzichten. Alles andere stellte @ne mit Ge-
sichtpunken des Beschuldigtenschutzes nicht zu erklarende stadliche Bevormundurg dar.
Zudem ist es durchaus denkbar, dald der Beschuldigte sich auch mit Belehrung fir eine Aussa
ge gleichen Inhalts entschieden hétte. Insofern darf es ihm nicht verwehrt werden, sich duch
Zustimmung zur Verwertung das ihm gesetzlich verbirgte redhtliche Gehér zu verschaffen.
Zwar besteht natlrlich de Moglichkeit, innerhalb der Hauptverhandlung die im Ermittlungs-
verfahren getétigte Aussage zu wiederhdlen, jedoch é@ndert dies nichts an der Berecdhtigung,
der bereits erfolgten Einlassung zur prozessualen Wirksamkeit zu verhelfen.

Aufgrund der Gefahr, dal3 der unverteidigte Angeklagte die Konsequenzen seiner Zustimmung
und auch de der damit verwertbar werdenden Aussage nicht Uberblickt, erscheint es aler-
dings snnvdl undwegen der angesprochenen Gelegenheit zur Stellungnahme in der Haupt-
verhandung mit seiner Subjektstellung auch vereinbar, dieses Redht auf den verteidigten An-
geklagten zu beschranken. Méglich und duchaus bedenkenswert wére es jedoch, dem Vorsit-
zenden eine Pflicht zur umfassenden Aufklarung hinsichtlich der Entscheidungsfolgen aufzu-
erlegen. Dann, al erdings nur dann, sprache nichts dagegen, de Zustimmungsfahigkeit auf den
unverteidigten Angeklagten auszudehnen.

Auch ohre die Annahme é@ner solchen Aufklarungspflicht ist die Regelung zur Aufhebung
des Verwertungsverbats fur den Angeklagten mit Verteidigerbeistand jedenfals anzuerken-
nen.

Als nadhstes gilt es, die vom BGH vertretene Widerspruchsl6sung zu urtersuchen, der zufolge
die Verwertung der Aussage trotz Nichtbelehrung zuléssg sein soll, wenn der verteidigte oder
unwverteidigte, aber Uber die Widerspruchsmogli chkeit vom Vorsitzenden belehrte Angeklagte
der Verwertung nicht bis zum in 8257 StPO genannten Zeitpunk widerspricht. Danach fihrt
also ein Verstol3 gegen de Belehrungspflicht nach 81361 2 StPO allein nach nicht zur Un-
verwertbarkeit der Aussage, vielmehr ist dartiber hinaus ein Tétigwerden des Angeklagten
bzw. seines Verteidigers erforderlich. Dies aber bedeutet, dal3 der BGH entgegen des durch
seinen ersten Leitsatz erzielten Eindrucks, in dem er der Verwertung einer ohne Belehrung
erlangten Aussage e@ne kategorische Absage zu erteilen scheint, hinterriicks die Verwertbar-
keit zur Regel und de Unverwertbarkeit zur Ausnahme eklért. Im Gegensatz zur soeben pro-
blematisierten Zustimmungsregelung geht es also nicht darum, dal3 ein Aktivwerden des An-
geklagten die bestehende Unverwertbarkeit aufhebt, sondern umgekehrt diese ast herbeifihrt.
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Aufgrund der auch vom BGH jedenfalls hinsichtlich der Absicherung des Schweigeredts
erkannten undim Entscheidurgstext hervorgehobenen Bedeutung der Belehrung*® kann dese
Invertierung der Verhdltnise in keinster Weise liberzeugen. Die unterlassene Aufklarung des
Beschuldigten Uker seine Redhte stellt einen klaren Verstol3 gegen §136 1 2 StPO dar und
muf3 wegen desen enormer Relevanz ohre Hinzutreten weiterer Umstande zu einem Verwer-
tungsverbat flhren. Dieses mulR also de Regel und richt die Ausnahme darstellen. Daraus
folgt, dal3 kein Tatigwerden des Angeklagten bzw. seines Verteidigers ndtig sein darf, damit
eine Unverwertbarkeit der unter Versto3 gegen de Hinweispflicht gemaR 81361 2 StPO zu-
stande gekommenen Aussage entritt. Verwertungsverbote sind von Amts wegen zu bertick-
sichtigen.®®° Sie gelten nur dann richt, wenn de Betroffenen — soweit ihnen ein entsprechen-
des Recht zusteht (s. etwa § 13611l S. 2 StPO) — der Verwertung expli zit zustimmen.>** Dem-
gemdl kann es keiner Ruge durch den Angeklagten oder seinen Anwalt mehr bedirfen, um
die Unverwertbarkeit der unbelehrt gemadten Aussage herbeizufihren.

Ohnehin ist die hinter der Widerspruchslésung stehende Motivation auf¥erst fraglich, wenn
nicht gar fragwirdig. Soll etwa auf die Unachtsamkeit des Angeklagten bzw. seines Verteidi-
gers gekuliert werden, un die Verwertbarkeit eindeutig entgegen der Vorschriften der Straf-
prozel3ardnurg und damit rechtswidrig erlangten Beweismaterials zu retten? Derartiges mag
in einem Parteiprozefd zuldssg sein, der den Partelen weitgehende Verfiigungsgewalt Uiber den
Verhandlungsdoff einrdumt, mit der Inquisitionsmaxime, die den deutschen Strafprozef3 mal3-
geblich bestimmt, ist dies jedoch nu schwer zu vereinbaren. Die Strafproze3ardnurg hat in
8 24411 StPO eindeutig dem Gericht die Aufgabe zugewiesen, Uber die formelle wie materiel-
le Berechtigung des Anklagevorwurfs zu wachen.>? Dal? der Verteidiger daran nach bestem
Koénren mitwirken wird, folgt aus siner Interesenstellung. Daraus ergibt sich jedoch nicht
die Berechtigung des Gerichts, insoweit die Verantwortung auf diesen abzuwal zen.>*?

Aus den genannten Griinden ist die Widerspruchslésung des BGH abzulehnen. Ein Verstol3
gegen de Belehrungspflicht fuhrt zur Unverwertbarkeit der Aussage des Beschuldigten, ohre
dal3 es dartiber hinaus eines Tétigwerdens siner selbst oder seines Verteidigers bedUrfte.

499BGHSt 38, 214 (220f.).

00| esch JA 1995 157 (162); Feze JR 1992 385(386); Bohlander NStZ 1992 504 (505).

01| esch adD; Feze adD. Leider widerspredhen sich die genannten Autoren allerdings shon zwel Sétze spéter,
wenn sie s nurmehr flr moglich halten, im Fall eines Hinwelises auf die ,, Moglichkeit der Zustimmung oder
des Widerspruchs* aus dem Schweigen des Betroffenen den Schlul? zu ziehen, dal3 deser gegen die Verwer-
tung richts einzuwenden habe. Uber den inneren Widerspruch hinaus zeigt sich jedoch gerade hier die Un-
haltbarkeit der Ansicht. Was 2llte denn dem Schweigen zu entnehmen sein? Ein , Ja* as Zustimmung zur
Verwertbarkeit oder als Bestétigungdes Widerspruchs, ein ,Nein® asVerweigerungder Zustimmungoder als
Verzicht auf Widerspruch?

92| esch JA 1995 157(162).

%3 |_esch adD.
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Die vorliegend vertretene Ansicht hat nattrlich zur Folge, dal3 der unverteidigte Angeklagte
keine Mdglichkeit hat, seiner im Ermittlungsverfahren getétigten Aussage nacdtréglich zur
Geltung verhelfen. Ginge es dem BGH jedoch um das Zugesténdns dieses Redhts, so wére
die Einrdumung einer Zustimmungsfahigkeit auch fir den unwerteidigten Angeklagten sicher-
lich der richtige Weg (s. 0.). Wenn letzterer — eventuell zu seinen Ungunsten — aktiv wird und
einen Pflichtenverstol , hellt”, muld des slbstverstéandich akzeptiert werden. Um etwas ganz
anderes handelt es sch jedoch, wenn man dem Angeklagten allein aufgrund seines Passv-
bleibens die ihm nadteili gen Konsequenzen eines klaren Verstol¥es der Ermittlungsbehdrden
gegen de Strafproze3ardnurg aufbirdet. Dieser Versto3ist ja bereits in der Welt. ES mag ja
durchaus snnvdl undmit Blick auf die Subjektstellung des Angeklagten sogar begriiffenswert
erscheinen, ihm das Redit zu geben, ihn aus der Welt zu schaffen. Jedenfall s kann aber sein
Handeln nicht erforderlich sein, um dem Fehlverhalten de Wirkung zu geben, de esasklarer
Verstold gegen 8136 | 2 StPO und damit gegen eine der wichtigsten Vorschriften des Be-
schuldigtenschutzes®®* aus sch heraus shon teben muR. Zudem kann der unverteidigte An-
geklagte statt Uber die Notwendigkeit des Widerspruchs und de Folgen seines Ausbleibens
genauso gut Uber die Folgen seiner Zustimmung zur Verwertung seiner Einlassung informiert

und de Zustimmungsfahigkeit entspredhend auf ihn ausgedehnt werden (s. 0.).

D. Zusammenfasaung

Den Status eines Beschuldigten hat nach der gemischt subjektiv-objektiven Theorie derjenige
inne, gegen den de zustdndige Ermittlungsbehtrde ene Mal3rehme enleitet, die ekennber
darauf abzielt, wegen einer Straftat gegen ihn strafrechtlich varzugehen. Eine Vernehmung
des Beschuldigten liegt dem engen abgeschlossenen Verstandns zufolge lediglich dann var,
wenn ein off en auftretendes Strafverfolgungsorgan vonihm offiziell eine Stellungnahme zum
Tatgeschehen erlangen méchte. Der Sinn undZwedk dieser Vernehmung besteht alein in der
Gewdhrung redtlichen Gehdrs. Die durch 8136 1 2 StPO vorgeschriebene Belehrung des
Beschuldigten wiederum dient neben dessen Information Uler das ihm zustehende Schweige-
und Konsultationsrecht auch der Verbesserung seiner Kommunikationsstuation. Auf diese
Weise gleichtert sie es dem Beschuldigten, de ihm zugesprochene Subjektroll e aich tatsad-
lich ausfillen zu konren. Aufgrund der immensen Bedeutung der Belehrung mul ein Versto3
gegen de entsprechende Pflicht zu einem Verwertungsverbot der Aussage des Beschuldigten

fUhren, ohre dal3 dazu nach ein Aktivwerden seiner Person oder seines Verteidigers notwen-

%4 Epenso der BGH in der zur Diskusson stehenden Entscheidung (BGHSt 38, 214 (220f.)).
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dig wére. Geheilt werden kann der Verstol3 wiederum nur von einem verteidigten oder vom

Gericht umfassend Ulker diein desem Fall eintretenden Folgen aufgeklarten Angeklagten.

§ 3. Das Tauschungsverbot des § 136aStPO

Als nddhstes 2ll die § 136 StPO flankierende und den Schutz des Beschuldigten ergénzende
Vorschrift des § 136 StPO naher untersucht werden. Dabei haben sich de Betrachtungen
entsprechend des Themas der vorliegenden Abhandlung weitgehend auf das dort normierte
Tauschungsverbot und de fir al e untersagten Vernehmungsmethoden geltenden Regelungen
zu koreentrieren. Lediglich soweit die Ubrigen explizit genannten Vorgehensweisen fir die

Auslegung des Verbots bedeutsam erscheinen, werden auch dese im nétigen Mal3e eortert.

A. Entstehungsgeschichte

Wie bereits bel der Untersuchung des Vernehmungszweds angeklungen, verdankt der 1950
in Anlehnurg an das <hwedische Strafprozeflyredht in de Strafproze3ardnurg eingefligte
§ 136 StPO seine Existenz primar zwei Griinden >%

Zum einen hatten de ,, schmerzlichen Erfahrungen” des Nationalsozialismus, , einer Zeit, die
die Achtung vor der freien Entschlie3urg eines Menschen, auf dem der Verdadt einer straf-
baren Handlung ruhte, vielfach verletzte*%, nur allzu deutlich gezeigt, dal? de Achtung der
Menschenwirde und de sich daraus ergebenden strafprozessualen Konsequenzen, wie sie der
Gesetzgeber von 1877 noh als slbstverstéandich vorausstzte, einem totalitaren Staa nichts
bedeuteten.>®” Als Resktion auf die ungeheuerlichen Geschehnisse sah man sich veranlaf,
Uber den bereits existenten Straftatbestand der Aussageapresaung in 8343 StGB hinaus ein
ausdrtickliches Verbat von Vernehmungsmethoden, de den Befragten seiner Will ensfreiheit
berauben, in de Strafproze3ardnurg aufzunehmen.

Zum anderen hette die Wissenschaft zu dieser Zeit zweifelhafte Ausforschungsmittel und -
methoden entwickelt, wie d@wa die Narkoanalyse und cen Ligendetektor, deren Unzulassg-
keit sich — besonders im Hinblick auf eine eventuelle Einwilli gung des Betroffenen — nicht

von selbst verstand, so dal? eine Stell ungnahme des Gesetzgebers notwendig erschien >

*% Die im folgenden genannten Griinde werden sowohl in der Redhtsprechungals auch in der Literatur nahezu
einstimmig genannt: vgl. LR Hanadk § 136aRn 2 und Erbs NJW 1951, 386 m. w. N..

*®BGHSt 1, 387,

7| R-Hanadk § 136aRn 2.

°%| R-Hanadk ag0; Erbs NJW 1951, 386,
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Diese efolgte dann duch Einfigung des § 13G StPO in de Strafprozef3ardnurg in Form
einer Ablehnurg derartiger Vorgehensweisen und @riber hinaus jeglicher Vernehmungsme-
thoden, de die Fretheit der Will ensentschlieRurg und der Will ensbetdtigung bedntradti-

gen 509

B. Grundgedanken des T &auschungsverbots
Auf die Frage nach den Grundgedanken des Téauschungsverbots wird besonders im Schrifttum
zumeist gleich eine ganze Reihe von Begriffen genannt. Im folgenden soll untersucht werden,

welche der erwahnten M6gli chkeiten zutreffen.

I. Achtung der Menschenwiirde

Nach ganz herrschender Meinung beruht § 136G StPO auf dem Grundsatz der Achtung der
Menschenwiirde.>*° Die Vorschrift stelle éne Konkretisierung, eine , authentische Interpreta-
tion“>*! des Art. 11 GG fiir das Gebiet des Strafprozesses dar. Wie bereits erwahnt, bedeutet
dies aber nichts anderes, als dal? jede der aufgefiihrten verbatenen Vernehmungsmethoden,
damit also auch de Tauschung, gegen de Menschenwirde verstod. Auch wenn ein Teil der
Meinungsvertreter diesbeziglich inkonsequenterweise anderer Ansicht ist, hat sich desin der
Nacdpriufung asrichtig erwiesen (s. 0)).

Die Vorschrift des § 136 StPO und demnacdh auch das Tauschungsverbat basieren auf dem
Grundsatz der Achtung der Menschenwdrde.

Il . Anerkennung und Schutz der Aussagepersonlichkeit

Eng mit dem Gesichtspunk der Menschenwurde ist der Gedanke verbunden, dald der Be-
schuldigte nicht zum Objekt des Strafverfahrens degradiert werden darf, ihm vielmehr die
Stellung eines mit selbsténdigen Verfahrensrechten ausgestatteten Prozel3subjekts zu-
kommt>*? Nach nahezu einhelliger Ansicht soll § 136 StPO dem Schutz dieses Status des
Beschuldigten, seiner Personli chkeitsrechte und seiner Will ensfreiheit hinsichtlich des Ob und
Wie dner Aussage dienen.>*® Dem Bundesgerichtshof zufolge besteht der Sinn undZwedk der

93, zur Entstehungsgeschichte auch Lindner S. 62 ff..

*0vgl. BVerfG NJW 1977, 1525(1526; BGHSt 5, 332 (333); LR-Hanac § 136a Rn 3; KK-Boujong § 136a
Rn 1; Erbs NJW 1951, 386, Eisenberg Rn 625 Osmer S. 6; Peters S. 333 Schorn S. 108 Nipperdey, Grund-
rechte Il S. 30f.; Wintrich S. 18.

11 Erbs NJW 1951, 386.

12, Schmidt Il § 136aRn 1; Roxin § 18 Rn 1; Miincheberg S. 8.

*B3BGHSt 17, 364(367); KK-Boujong § 136a Rn 1; Miincheberg S. 8; Lindner S. 68; Peters S. 333f.; Griinwald
JZ 1966 489 (495).
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Vorschrift darin, ,dald der Angeklagte auch innerhab eines Strafverfahrens als ,sittli ch ver-
antwortli che selbstéandige Personlichkeit' behandelt werden soll. Er soll frei dartiber entschei-
den konren, ober aussagen undwelche Aussage & madhen will .“>** Das aber ist nur méglich,
wenn der Beschuldigte egenverantwortlich undselbstbestimmt das Fur und Wider einer Stel-
lungnahme @wagen kann, von @n Strafverfolgungsorganen also nicht in de Irre geflhrt
wird. Allein dann kann de Aussage éne sittli che Leistung des Beschuldigten sein, hinter der
er steht und de & sich nicht nur vermeintlich zurechnen lasen mdéchte, sondern de ihm auch
tatsachlich zuzurechnen ist.>*

Nur durch das Zugesténdns dieser Entscheidurgsfretheit wird man dem auf freie sittliche
Selbstbestimmung angelegten Wesen des Menschen, wie e auch vom Grundgesetz erkannt
und vaausgesetzt wird, gerecht. Nach deser Bestimmung kann der Mensch eben nu dann
leben, ,,wenn seine innere Freiheit geadtet wird, so dal? er ohre physischen oder psychischen
Zwang von auffen seine Entscheidungen in eigener Verantwortung treffen undsich entspre-
chend verhalten kann*>'® In diesem Zusammenhang kommt § 136 StPO also eine besondere
Bedeutung zu.

Des weiteren stellt die Vorschrift aufgrundihrer Schutzfunktion hinsichtlich der Aussagefrei-
heit eine diesbezigliche Konkretisierung desin Art. 211i. V. m. Art. 11 GG verankerten all ge-
meinen Persdnlichkeitsrechts dar.>'” Durch das Verbot, die Freiheit der Will ensentschlieBurg
und der Will ensbetdtigung zu beantraditigen, hat der Gesetzgeber der eigenverantwortli chen
Personli chkeitsentscheidung des einzelnen insoweit den Vorrang vor dem staéli chen Strafver-
folgungsinteresse @ngeraumt™*® und damit mittelbar den Grundsatz zum Ausdruck gebradht,
daR de Wahrheit nicht um jeden Preis ermittelt werden darf oder gar muR>*°

1Y BGHSt 17, 364(367).

®15 5 auch Lindner S. 68f.; Peters, Beweisverbote S. 91 (156). Wenn Petry (S. 173) demgegeniber die Ansicht
vertritt, dal3 es bei § 136a StPO nicht darauf ankomme, ob de ganze Personlichkeit des Beschuldigten hinter
der Aussage stehe, solange nur die Unversehrtheit seines Humanitétsgatus gewahrt sei, Ubersieht er, dald der
Zwed der Vernehmung rach § 13611 StPO in der Gewahrung redtlichen Gehors besteht. Das geschieht aber
alein dann, wenn der Beschuldigte sich derart einbringen kann, da3 de Einlassungwirklich die seineist. Die-
ser Gedanke fuhrt auch zum nacdhsten Gegenargument, welches im tbrigen auch fir die Vernehmung des Zeu-
gen urd Sachverstandigen glt. Wenn ein Geschehen mittels Befragungaufgeklart werden soll, kann dies nur
dann erfolgen, wenn die austande kommenden Aussagen tatsachlich den Befragten urd nicht der Verhorsper-
son zuzurechnen sind. Anderenfalls wird man durch die Vernehmung der ersteren nicht mehr erfahren as die
Vorurteil e der |etzteren.

*1® Miincheberg S. 8.

> indner S. 69.

>3 indner S. 69.

*19BVerfG NStz 1984 82; BGHSt 14, 358 (365); LR-Hanad § 136a Rn 3; Habscheid GS-Peters S. 853 Eisen-
berg Rn 625 Mincheberg S. 17.
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Il . Erhaltung rechtsgaatlicher Grundsétze

Neben dem gerade genannten Prinzip, dal3 de Wahrheit nur auf justizformigem Weg gewon-
nen werden darf, dient 8§ 136 StPO noch der Erhatung einiger weiterer rechtsdadlicher
Grundsétze. So bringt die Vorschrift fir ihren Anwendurgsbereich den Gedanken der Selbst-
bezichtigungsfreiheit ebenso zur Geltung wie das Prinzip des fair-tria ,>?° das Grundrecht auf
korperliche Unversehrtheit nach Art. 211 1 undArt. 1041 2 GG sowie das ,, Folterverbat” ge-
maR Art. 3MRK_.>*! Der Staa hat sich offenbar in verniirftiger Selbstbeschrankung dazu ent-
schlosen, ,die Betétigung seiner Strafgewalt nicht nur an materiell -strafrechtliche Voraus-
setzungen zu hinden (nullum crimen, nula poena sine lege!), sondern auch ihrem Walten im

einzelnen Fall durch wohltétige Formen undRegeln eine rechtli che Ordnurg* zu geben >

V. Wahrung des Ansehens des Staates und der Strafrechtspflege

Tellweise wird auch de Wahrung des Ansehens des Stades und der Strafredhtspflege ds
Zwedk von § 136 StPO undsomit des Tauschurgsverbats genannt.”*

Bel der Strafverfolgung handele es sch um eine sittli che Aufgabe, die der Stad allein dann
richtig bewdltigen kdnre, wenn er sich dabel ausschliefdich sittli ch einwandfreier Mittel be-
diene. Anderenfalls erniedrige sich der Staa selbst und \erliere leicht seine morali sche Uber-
legenheit.>** Indem § 136 StPO bestimmte Vernehmungsmethoden urtersage, die mit dem
Wesen und @r Wirde enes Redhtsdades unvereinbar seien, schiize & das Ansehen des
Staaes undseiner Strafverfolgungsorgane.®?®

Des weiteren soll die Vorschrift auch dem Interesse der Gemeinschaft an einem 6ff entli chen
Vertrauen in de Strafrechtspflege dienen, welches durch de Anwendurg unmorali scher Vor-
gehensweisen schrell verloren gehe.>?®

Letzterem kann in dieser Allgemeinheit jedoch nicht zugestimmt werden. Zwar ist es flr das
Ansehen des Staaes und ds ihm entgegengebradite Vertrauen algemein, undin einem so
sensiblen Bereich wie dem der Strafrechtspflege im besonderen, aul¥erst bedeutsam, dal3 de
staalichen Organe Regeln befolgen, de sittli ch-morali scher Kritik standhelten. Dartiber sollte

jedoch nicht vergessen werden, dal3 deses Vertrauen auch dann gefahrdet ist, wenn der Staa

20 Anders als die soeben genannten Grundsitze haben die nachfolgenden keinen Bezug zum T&uschungsverbot.
Sie werden lediglich der Voll standigkeit halber erwahnt.

*2! Ejsenberg Rn 625,

%22, Schmidt | Nr. 28.

2 Peters S. 334 Osmer S. 10f.; Hermes S. 8f.; Siegert DRiZ 1953 98 (99f.).

> Peters S, 334

2 Eisenberg Rn 625, wobei nicht ganz deutlich wird, ob es sch ihm zufolge um einen Zwedk oder lediglich eine
Folge handelt.

% Ogmer S. 12.



sich im Umgang mit Straftdtern undVerdaditigen eine vermeintlich Ukertriebene und chbel
das Opfer und dessen Leiden scheinbar aus dem Blick verlierende Zurlickhaltung auferlegt
und zur Aufredhterhaltung der offentlichen Sicherheit nicht mehr in der Lage zu sein scheint.
Bei den gerade angestellten Uberlegungen geht es wohlgemerkt keinesfall s darum, einem von
popuistischen und sonstigen sachfremden Erwagungen geleiteten Nacdhgeben gegeniiber e-
nem vermuteten Volkswillen das Wort zu reden. Es sll lediglich gezeigt werden, dal3 mit
dem Vertrauensaspekt auch genau gegenteili g, also fir einen hérteren, sich weniger an sittli ch-
moralischen Vorstellungen arientierenden Umgang mit Straftétern und Verdadtigen, argu-
mentiert werden kann.

Was den behaupteten Schutz des Ansehens des Staaes und seiner Strafverfolgungsorgane
durch 8136a StPO betrifft, so verdient dieser Gedanke insofern Zustimmung, als es dem Staa
sicherlich gut ansteht, sich bel der Verfolgung von Straftaten, de jajedenfall s Verstofe gegen
Sitte und Moral darstellen, seinerseits einwandfrel zu verhalten und de Vorschrift dazu zwel-
fellos einen nicht zu urterschéatzenden Beitrag leistet. Damit ist aber noch nicht entschieden,
ob es gch dabel um einen Zwedk oder lediglich eine begrilenswerte Nebenwirkung handelt.
Anhand einer genaueren Betrachtung des Wortlauts der Norm 183t sich dies aber leicht ermit-
teln. Stellte die Wahrung des Ansehens des Staaes und der Strafredhtspflege @nen eigenen,
direkt angestrebten Zwed dar, mifden alle mit diesem nicht zu vereinbarenden Verhaltens-
weisen urebhéngig davon urtersagt sein, ob sie im Einzelfal die Freiheit der Will ensent-
schlieRurg und -betétigung bedntradtigen. Schliefdlich handelt der Vernehmungsbeante,
des=en ausdriickliche Tauschung durch Liige vom Beschuldigten aufgrund vonSchwerhdrig-
keit gar nicht akustisch wahrgenommen wird, nicht weniger unmoralisch als derjenige, desen
AuRerung ankommt, sondern ledigli ch weniger erfolgreich.

Wie an der eindeutigen Fassung der Vorschrift zu erkennen, hat sich der Gesetzgeber aber
dafr entschieden, im Rahmen von 8136 StPO alein auf den Erfolgsunwert der Beantrad-
tigung der Will ensfreiheit abzustellen. Der Vernommene soll selbstbestimmt und eigenver-
antwortlich entscheiden kénren, ob undwie & sich zur Tat einla3t. Solange dies gewéhrleistet
ist, interesseren VerstdfRe der Vernehmungsbeanten gegen Sitte und Mora in desem Zu-
sammenhang nicht weiter.

Die durch 8136 StPO regelmél3ig erfolgende Disziplinierung der Strafverfolgungsorgane
und de damit einhergehende Wahrung ihres Ansehens und des des Stades gellt also keinen

Selbstzwedk, sondern ledigli ch eine will kommene Begl eiterscheinung dar.>?’

2" Miincheberg S. 17f.; Lindner S. 69 ff..
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V. Wahrheitsermittlung

Sowohl in der Rechtsprechung®® als auch im Schrifttum®?® existieren Stimmen, de besagen,
8 136G StPO basiere u. a. auf dem Gedanken, dal3 eine unter Anwendurg der verbatenen Ver-
nehmungsmethoden zustande gekommene Aussage regelmal3ig nicht der Wahrheit entsprecdhe.
Dieser Ansicht zufolge stellt die Vermeidung falscher Aussagen und @émit das Bemiihen um
Ermittlung der Wahrheit also einen Hauptzwedk der Vorschrift dar.

Sollte dem tatsAchlich so sein, mufden urter Verstol3 gegen 8136 | StPO zustande gekom-
mene wahre Aussagen vom Verwertungsverbot des Abs. 3 ausgenommen sein. Eine derartige
Sonderregelung existiert jedoch gerade nicht. Im Gegentell zeigt dieser Absatz, dal3 dem Ver-
wertungsverbot jegliche Ausnahme fremd ist. Offensichtlich wird dem Wahrheitsgehalt der
erlangten Aussage in desem Zusammenhang also nicht die geringste Bedeutung beigemessen.
So gilt § 136 StPO denn auch nicht zu Unredht als Ausdruck des Prinzips, daf3 de Wahrheit
eben nicht um jeden Preis, sondern nu unter Beadtung rechtsdadli cher Grundséize emittelt
werden darf (s. 0).>%°

Zudem spricht die folgende Uberlegung ebenfalls gegen die oben genannte Ansicht: Ein Teil
der explizit verbotenen Vernehmungsmethoden, wie dwa die Folter, sind dazu angetan, nicht
irgendeine Aussage des Betroffenen, sondern genau die vom Vernehmungsbeamten — sal es,
aus Uberzeugung, dal? dese der Wahrheit entspricht oder aufgrund anderer Motive — ge-
wiunschte herbeizufiihren. Dabel wird es sch regelmal3ig um ein Gestandn's handeln. Wenn
und soweit es um die Taterschaft als slche und richt um einzelne Tatmodalitéten geht,>3*
héngt die Ermittlung der Wahrheit also davon ab, obmehr oder minder zufélli g der wirkliche
Tater oder aber ein Unschuldiger gefoltert wird undinfolgedessen gesteht. Damit ist es aber
auch Zufall, ob 8136 StPO der Feststellung der Wahrheit dient oder diesbeziiglich gerade

22 OLG Oldenburg NJW 1955 683 OLG Dussldorf NJW 196Q 210(211).

2 peters S. 335 Jeschedk S. 17f.; Habscheid GS-Peters S. 853 Klug S. 35; Lesch ZStW 111 (1999, 624
(639ff.); Birmanns NJW 197Q 1834 (1835; Kleinknecht NJW 1964 2181 (2185; Feldmann NJW 1959
853(855).

3% Dagegen hat sich vehement Lesch gewandt (ZStW 111 (1999, 624 (639ff.)) Die dleinige Funktion des
§ 136a StPO bestehe entgegen der inzwischen wohl h. M. eben doch in der Vermeidung der Herbeifiihrung
und Verwertungfalscher Aussagen. Interessanterweise beruft er sich zur Stiitzung seiner Ansicht ebenfall s auf
Abs. 3: Dal das Verbat der ersten beiden Absétze jeglicher Disposition des Vernommenen entzogen sei, lief3e
sich nu auf diese Weise ekléren (agD 641). Dem kann richt gefolgt werden. Aus welchem Grund sollte denn
eine im Einzdfall trotz oder eventuell sogar wegen eines Verstol¥es gegen § 136a StPO zustande gekommene
wahre Aussage, wenn sie nicht schon von Gesetzes wegen generell zur Verwertung freigegeben ist, nicht zu-
mindest vom Betroff enen freigegeben werden kénnen? Mit dem ,,Zwedk der Auschaltung von Fehlerquell en*
(aaD 644) |a3t sich dies entgegen Leschs Behauptung jedenfall s nicht rechtfertigen, geschweige denn begriin-
den.

13 u. a dazu im nachfolgenden Exkurs (S. 1321f.).
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kontraprodukiv wirkt. Folglich kann de Wahrheitsermittlung nicht direkter Schutzzwedk der

Vorschrift sein.>®?

—. Tauschung und Wabhr heit

Uber das seben erzielte, auf die gesamte Norm bezogene Ergebnis hinaus erscheinen an de-
ser Stell e noch einige Uberlegungen speziell zum Tauschungsverbot und damit auch zum Ver-
haltnis von Tauschung und Wahrheit im all gemeinen angebradt. Insbesondere wird dabei die
Frage interesseren, ob ar gesetzlich angeordnete Verzicht auf Irrefiihrungen des Beschuldig-
ten tatsachlich einen Nadtell bei der Aufklérung von Straftaten darstellt.

Wahrend sich namlich selbst bei denjenigen Autoren, de die Wahrheitsermittlung nicht as
Schutzzwed von §136a StPO betradhten, urschwer Stellungnahmen unddiese ill ustrierende
Féle finden lasen, da? undwie die Anwendurg durch 8§ 136a StPO untersagter Verneh-
mungsmethoden zu falschen Aussagen undinfolgedessen zur Erschwerung der Aufklérung
des tatsadchlichen Geschehens flihren, verhdt es sch hinsichtlich des Tauschurgsverbots gera-
de umgekehrt. Dieses mul3 regelméidig als Gegenbeispiel herhalten undsoll ,,in den meisten
Fallen der Wahrheitsfindurg [..] abtraglich sein“*®*  Speziell fir das Tauschungsverbot
scheint [...] die[...] Annahme richtig, dal3 ein psychologisch geschulter Vernehmungsbeamter
mit Hilfe von bestimmten Tauschungen durchaus <hneller und sicherer an das Ziel der Ver-

nehmung, der Erlangung einer wahrheitsgemaRen Aussage des VVernommenen[!],>**

gelangen
kann“°%* VerstdlRe gegen das Tauschurgsverbat veranlalten den Befragten nur verhaltnismé
Rig selten zur Abgabe éner falschen Stellungnahme.>3°

Untermauert werden solche Auferungen durch den Hinweis, daR ein Unschuldiger kaum auf-
grund urwahrer Behauptungen der Ermittlungsbeanten, etwa dergestalt, dald er zur Tatzeit

von einem Zeugen am Tatort gesehen worden sei, ein falsches Gestandris ablegen werde.>*’

«538 \ oraussetz-

Alles andere seien Ausnahmen, de ene ,gewiss Einfat des Vernommenen
ten. , Dagegen erscheint es as scher, dal bestimmte Tauschungen dadurch zur Uberfiihrung
eines zurecht Beschuldigten beitragen kénren, dal3 sie diesen zu Angaben provozieren, de &

ansonsten nicht gemacht hétte.>* So sei es vorstellbar, dal3 der Tater durch Vorspiegelung

32| m Ergebnis ebenso Eisenberg Rn 625; Lindner S. 56 ff., 67 ..
>33 Miincheberg S. 19.

>34 Diesist jedoch nicht deren Sinn urd Zwed (s. 0.).

% Lindner S. 67f..

3¢ Miincheberg S. 19.

37 Lindner S. 57; Miincheberg S. 19.

38 Miincheberg S. 19.

39 Lindner S. 58.
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eines Gestandnises sines Komplizen von dr Sinnlosigkeit weiteren Leugnens Uberzeugt
werde undinfolgedessen gestehe.>*°

Auf den ersten Blick erscheint es tatsddilich moglich, dal? Tauschurgen einen Beitrag zur
Wahrheitsermittlung und Uberfiihrung des Straftéters leisten konren. Ob des aber wirklich
der Fall ist, soll im folgenden Uberpriift werden. Hierzu sind einige grundsétzli che, tellweise
geradezu bana anmutende, sich nicht auf das Strafprozefiredht beschrénkende Uberlegungen
natig, die vielleicht gerade aufgrund ihrer Selbstverstdndlichkeit nicht angemessen beriick-
sichtigt werden:

Letztlich geht esim Strafprozef3 dach um nichts anderes a's um die Aufkl&rung von Straftaten
in justizformiger Weise im Bemiihen um Geredhtigkeit und zur Erméglichung eines friedli-
chen, sicheren Miteinanders. Ein strafredtli ch rel evantes Geschehen und de diesem zugrunde
liegenden Verantwortli chkeiten soll en ermittelt werden. Es gilt festzustell en, welche materiel -
len Tatbesténde eflllt worden sind, welche Beteili gungsformen varliegen, wie hoch das Mal3
der individuellen Schuld ist und welche Strafe dieser angemessen erscheint. All dies birgt
grol¥e Schwierigkeiten in sich. Wenn aber diese Aufgabe off ensichtlich so aul¥erst diffizil ist,
warum nahert man sich den Problemen dann dtmals in einer Art und Weise, as ob es nur
Tater und Unbeteili gte, Schuldige und Unschuldige und eine dem rein wissenschaftlichen
Beweis zugangli che Wahrheit gabe?

In bezug auf strafredtlich relevante Vorgange gibt es eine mit menschlichen Mitteln erfal3-
bare und idederweise zu ermittelnde Wahrheit, ndmlich das tatsicdlich in der Vergangenheit
abgelaufene Geschehen. Dieses besteht aus einer dul¥eren, sinnlich direkt wahrnehmbaren und
einer inneren, de Gefluhlswelt betreffenden und @mit lediglich erfragbaren, insofern indirek-
ten Komporente. Entsprechend kann sich de Wahrheitsfindurg nicht darauf beschranken,
jemandes Téaterschaft und de Modalitéten der Tat festzustellen, vielmehr ist ebenso wichtig,
zu ermitteln, mit welcher Einstellung und Motivation gehandelt wurde. Um dem Téter seine
gerechte Strafe zukommen zu las®n,>* ist das materielle Strafrecht sehr differenziert und
unterscheidet die diversen strafreditlich relevanten Verhaltensweisen undden ihrnen jewells
eigenen Unwertgehalt aul¥erst genau. Dementsprechend ermdglicht ein detailli ertes Wissen
Uberhaupt erst, die Tat materiellredhtlich zu bestimmen. Liegt ein Totschlag nach §212 |
StGB vor oder etwa én Mord gemald 88211, 2121 StGB aufgrund des Vorliegens von Heim-

> inder S. 58.

4! Erst diese Eigenschaft des Strafrechts 14t es angemessen erscheinen, von , seiner* Strafe au sprechen. Darin
verbirgt sich mehr als die Tatsache, dal3 das Gericht sie dem Verurteilten zugewiesen het. Im Idedfall handelt
es sch um die vom Téter nach algemeinem Konsens verdiente, eigenverantwortlich urd selbstbestimmt er-
wirkte und gerechterwei se ihm zustehende Bestrafung (s. sowohl bei alsauch in Fn 215).
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ticke? Handelt es sch tatsadhlich um einen Diebstahl gemald 82421 StGB oder vielleicht
doch nu um eine nach §248b StGB strafbare Gebrauchsanmal3urg, weil es dem Téter an der
Zueignurgsabsicht mangelte? Die Beantwortung derartiger Fragen und émit die Erlangung
des richtigen Urteil s erscheint schon schwierig genug, wenn der Sachverhalt als zutreffend
ermittelt vorauszusetzen und,, nur“ noch juristisch zu bewerten ist. Wohl jeder wird im Rah-
men des Studiums mehr als einmal die Erfahrung gemadt haben, dal3 de angebotene Losung
nicht die ewinschte, aber dennoch eine — vielleicht sogar sehr gut — ,, vertretbare” war. Génz-
lich unmdglich wird de Erlangung eines, am tatsachlichen Geschehen gemessen, richtigen
Ergebnisses jedoch dann, wenn schon der Sachverhalt als Beurtell ungsgrundage falsch be-
stimmt wird. Aufgrund der bereits angesprochenen, im Interese der Geredhtigkeit zu be-
grifenden Diff erenziertheit des materiellen Strafredhts und der sich daraus ergebenden Folge,
dai3 auch scheinbare ,, Kleinigkeiten® grofe Bedeutung besitzen, geniigt es nicht, lediglich hin-
sichtlich von , Grobtatsachen* die Wahrheit festzustellen. Vielmehr besteht infolgedessen
auch de Notwendigkeit, in Detail s zutreffend zu ermitteln.

Ob de Téauschung dafir ein geagnetes Werkzeug darstellt, erscheint aulierst fraglich. Dazu
mul3 folgendes bedadht werden: Trotz der erstaunlichen und kotinuierlichen Fortschritte in
der Kriminatednik kommt dem Personalbeweis nach wie vor eine herausragende Bedeutung
im Strafprozef zu, was auch an der hohen Einschétzung seines Beweiswertes durch de Poli-
zeibeamten®* liegen mag. Bel der Feststell ung des tatsadhlichen Geschehens ist man also im
besonderen MalRe aif , gute” Aussagen angewiesen. Eine Aussage kann dann als gut bzw.
sogar ided bezeichnet werden, wenn sie das prozef3relevante Wissen des Befragten vdl stan-
dig und karekt enthélt, eben de reine Wahrheit und nchts als die Wahrheit. Dies bedeutet
aber auch, dal3 de Einlassung nur das enthalten sollte, was der Vernommene wirklich weil3
bzw. alles andere ds Vermutung oder mit Unsicherheit Behaftetes zu erkennen sein muf3. Ob
das tatsadhli ch geschieht, hangt entscheidend von a@n Betelli gten ab: dem Vernehmenden und
dem Vernommenen. Wie jeder Praktiker besser wissen wird als der Autor, gibt es swohl un-
ter den Beschuldigten als auch urter den Zeugen de unterschiedlichsten (Aussage-) Person-
lichkeiten>*® Von den letzteren geniefdt der eine seine neu gewonrene Wichtigkeit und hat
ales =lbstversténdich ganz genau beobadtet, wéahrend der andere die Zeugenrolle ds unan-
genehm empfindet und kaum etwas gesehen haben will . Vielleicht stort es ihn auch, belastet
ihn sogar extrem, dald er mit seiner Aussage an einer Verurteillung mitwirken soll. Dazu ist

noch nicht einmal vonnden, dal3 er dem geltenden Recht und den ihm zugrunde liegenden

423 bel Fn 419,
>43 Bender/Rtder/Nadk urterscheiden beispielsweise adit Typen von Auskunftspersonen (Bd. Il S. 96 ff.).
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ethisch-morali schen Anschauungen ablehnend gegentiber steht. Schli efdlich méchte aich nicht
jeder Anhanger der Todesdrafe unbedingt Henker sein. Es sllte dso nicht vergessen werden,
daid auch derjenige, der sich freiwilli g als Zeuge meldet, sich dese Rolle regedméidig nicht
ausgesucht haben undsomit nicht unbedingt erfreut dariber sein wird. Entsprechend der je-
weili gen Einstellung zum Zeugenstatus und der gesamten charakterlichen Veranlagung wird
der eine in seinen AuRerungen sehr, vielleicht zu sicher sein, wahrend ein anderer ungeredt-
fertigt die egenen Wahrnehmungen anzweifelt. Dabel 183t sich aber nicht ohre weiteres s
gen, wesen Aussage, an oligen Kriterien gemessen, de bessre ist. Damit die Strafverfol-
gungsorgane nicht Zeit und Ermittlungspotential bei der Verfolgung falscher Spuren ver-
schwenden oder zu Unrecht davon ausgehen, bezliglich einzelner prozefirelevanter Punkte
bereits die Wahrheit zu kennen, kann es nur as shr bedeutsam bezeichnet werden, dald der
Zeuge nicht vorgibt, mehr zu wissen, as er tatsadlich sicher well3. Auf der anderen Seite ist
der Wahrheitsermittlung und richtigen Urteil sfindurg auch nicht gedient, wenn cer Befragte
die Wichtigkeit seiner Aussage und ihren Beweiswert selbst ungeredtfertigt herunterspielt
undin Frage stellt.

Fur das Vernehmungsverhalten Beschuldigter gilt naturgemafd richts grundsétzlich anderes.
Schliefdlich finden sich ebenso viele unterschiedliche Charaktere in dieser Prozef3roll e wieder
wiein der des Zeugen. Da der Beschuldigte trotz der ihm zugestandenen Redhte sich subjektiv
als die Person, auf die sich de Ermittlungen koreentrieren, wohl regelméfdig als Objekt des
Strafverfahrens shen undsicherlich auch Angst vor einer — berechtigten oder unberechtigten
— Verurteilung haben wird, wird er selbstversténdlich einen ganz besonderen Druck empfin-
den, der zweifellos auch nicht ohne Auswirkungen auf sein Vernehmungsverhalten bieiben
wird. Noch weitaus mehr as der Zeuge wird er sich dariiber Gedanken madhen, wie seine
Aulerungen von den Ermittlungsbehdrden aufgenommen werden undinwiefern auch wahre
Stellungnahmen — etwa @n Eingestandn's siner Anwesenheit in urmittelbarer Nahe des Tat-
orts zur fraglichen Zeit — dazu angetan sein kdnren, den ihm gegeniiber eventuell zu Unredt
bestehenden Verdadt zu erhérten. Wie der Beschuldigte mit dieser Belastung zuredht kommt,
hangt natiirlich ganz entscheidend vonseiner Personli chkeitsdispaosition ab.

Nun gehdrt es gemal’ 8261 StPO zur Aufgabe des Gerichts, Uber das Ergebnis der Beweis-
aufnahme nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhandiung geschopften Uberzeugung zu
entscheiden. Selbstverstandich spielt in desem Zusammenhang auch de Beurteilung der
Glaubwuirdigkeit der Aussagenden eine bedeutende Rolle. Es kommt also nicht alein darauf
an, was gesagt wurde, sondern auch von wem, vor allem dann, wenn einander widerspre-

chende Einlassungen varliegen. Entsprechend wichtig ist es, dal3 de Aussage tatsachlich auch
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allein das Produkt des Aussagenden darstellt, also ausschliefdlich seiner Erinnerungsleistung
entspricht und kein Glbernommenes ,Wissen® enthdlt.

Um dieses in der Natur der Personalbeweise liegende Problem besser nachvall ziehen zu kon-
nen, mufd man sich den Medchanismus der ermittlungsbehdérdlichen Wahrheitsfindurg verge-
genwartigen.

Bel diesem Prozef3 geht es darum, sich ausreichende Sach- und Personalbewei se zu erarbeiten,
deren Aus- und Bewertung es erlaubt, das tatsadliche Geschehen zu rekonstruieren, also
»wiederherzustellen“. Und genau darum handelt es sch auch: um einen Akt der (Wieder-)
Herstellung.>** Soweit es das Strafverfahren betrifft, ist das geschehen und dmit Wahrheit,
auf was sch de Beteili gten einigen, solange es nur mit den Sachbeweisen in Einklang ge-
bradit werden kann kezw. sogar durch sie gestitzt wird. Dabel sprechen auch dese in aler
Regel nicht fir sich, sondern bedirfen wiederum einer Interpretation — mit dem ihr eigenen
mehr oder weniger grol¥en Gestaltungsspielraum.

Dieser das ganze Strafverfahren durchziehende Herstell ungsprozef? findet auch und vo alem
in der Vernehmung statt, naturgemal3 zwischen den dat Betelli gten, dem Vernehmenden und
dem Vernommenen. Die in desem Rahmen zustande kommende Aussage stellt nichts anderes
dar als das Ergebnis einer kommunikativen Interaktion. Insofern ist es all es andere ds slbst-
verstandich, dal3 es sch dabel alein um eine reine Erinnerungsleistung der Aussageperson
handelt. Dies héngt ganz entscheidend von ar Vernehmungsfuhrung ab, wobei dieses Wort
schon kezeichnend ist. Mdchte man wirklich wissen, was gch tatsadlich ereignet hat bzw.
sich diese Moglichkeit zumindest nicht endgtiltig verbauen, muf3 man in Erfahrung bringen,
was die Aussageperson weil3. Dafir gibt es — wenigstens anfangs — nur eine énzige Mogli ch-
keit: diese frei und urgestort berichten lassen. Nicht ohre Grund verlangt 8 69 1 StPO fur die
Vernehmung des Zeugen,>*® daR deser zunichst im Zusammenhang angeben soll, was ihm
von dem Gegenstand seiner Vernehmung bekannt ist. Nur ,ndtigenfalls* sind gemal3 Abs. 2
zur Aufklarung und zur Vervoll sténdigung der Aussage sowie zur Erforschung des Grundkes,
auf dem das Wisen beruht, weitere Fragen zu stellen. Neben der geringeren Gefahr einer Be-

4 Ransiek (StV 1994 343 (346)) spricht von einer , gemeinsame[n] Re-Interpretation des urspriingichen Ge-
schehens.” S. auch H. W. Schmitz in: Kube/Storzer/Brugger S. 353ff. (v. a. S. 364ff.); Grasnick S. 211,
219f., 225ff.; Hengesch ZStW 101 (1989, 611 (619ff.); Kilhre NStZ 1985 252 (255); Bender StV 1984
127(128ff.).

>4 Die Beschrankungauf diese eklart sich allein daraus, daR der Beschuldigte im Gegensatz zum in den Grenzen
von 8852 ff, 55 StPO zur Aussage verpfli chteten Zeugen frei entscheiden kann, ob er Uberhaupt und dann re-
turlich auch in welcher Form er sich auf3ern mochte. Des weiteren dient die Beschuldigtenvernehmung der
Gewahrung redhtlichen Gehdrs, nicht jedoch der Wahrheitsermittlung (s. 0.). Soweit es um letztere geht, ist al-
lein die fur die Zeugenvernehmung angeordnete Vorgehensweise efolgversprechend (zu den Griinden so-
gleich).
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einflusaung des Vernommenen weist eine derartige VVorgehensweise noch zwel weitere Vor-
teille auf. Zum einen kann de Aussageperson innerhalb ihrer Einlassung die e@nzelnen Um-
sténde frei gewichten und dmit zum Ausdruck bringen, was ihr besonders bemerkenswert
erscheint.>*® Zum anderen fallt esin der Regel schwerer, einen jedenfallsin Teilen unwahren
Sachverhalt schlissg und zusammenhangend zu erzéhlen als auf einzelne Fragen falsch zu
antworten, so da? eine Uberprifung der Glaubwiirdigkeit im ersteren Fall wesentlich erleich-
tert wird >*’

Aus den genannten Grinden ist bei der Vernehmung aufRerste Zuriickhaltung geboten. Nur
dann kann de Aussage des Befragten auch tatsacdlich a's die seine gelten. Allein dadurch a0t
sich verhindern, dal3 der Vernehmungsbeante @gene Vermutungen oder ,\Wisen" aus ande-
ren Zeugenbefragungen , einschleppt” und de personale Erkenntnisquelle unwiederbringlich
trabt. In derartigen Fallen wird sich spater nicht mehr zweifelsfrei feststellen lassen, welche
Informationen der Erinnerung des Zeugen entstammen undwelche der Einwirkung seitens des
Beamten zuzurechnen sind >*8

In desem Kontext gewinnt ein Umstand Bedeutung, der als ,, Primacgy“-Effekt (Wirkung des
ersten Eindrucks) bzw. , Selbstbestétigung einer Hypothese* bezeichnet wird:>*° Diverse Ex-
perimente unterschiedli chster Ausgangsstuation haben eine Neigung der Versuchstell nehmer
gezeigt, Aussagen, de dne bereits gewonrene Uberzeugung stiitzten, gegeniiber solchen, de
diese in Frage stellten, eindeutig Uberzubewerten bzw. die Stellungnahmen gar umzuinter-
pretieren, bs sein das vorgefaldte Bild paften.>>® Neben der selektiven Informationsverarbei-
tung wirkt sich de Ausgangshypathese des Vernehmenden auch auf seine Fragestellung aus.
Fragen werden anders formuli ert, andere Schwerpunkte gesetzt, was natirlich wiederum nicht

ohne Auswirkungen auf die Antworten beibt.>>*

>4® Ejsenberg JZ 1984 912(914).

*47H. W. Schmitz S. 275ff.; Eisenberg azD.

>48 50 spricht Joerden (JuS 1993 927 (928)) fir § 136a StPO davon, daR de Informationsquell e bei der Anwen-
dung \erbotener Vernehmungsmethoden ,,von vornherein vergiftet” sei, da sie gar nicht das wiedergebe, was
der Aussagende mitteil en woll e.

% Ejsenberg JZ 1984 912(913).

50 Banscherus untersuchte u. a. den Unterschied zwischen der Protokolli erung einer Vernehmung urd ihrem
tatsachlichen Verlauf. Dabel wurde deutlich, dal3 der Vernehmende, vor allem, wenn er bereits Uber eine ge-
wise Erfahrung verfligte, sich recht schnell ein Bild Uber die Aussageperson urd den Tatverlauf madte und
AuRerungen entsprechend deutete und wertete (S. 259f.). Haisch dagegen lief’ fiktive Strafsachen von jeweil s
40 Rechtsreferendaren urd juristisch nicht ausgebil deten Studenten schriftlich auswerten. Es gellte sich her-
aus, daid in beiden Gruppen die Erstinformation die Interpretation der nachfolgenden bestimmte, Informatio-
nen, die éne eénmal gebil dete Hypothese stlitzten, im Verhdtnis zu anderslautenden also Uberbewertet wurden
(Archiv fur Psychologie 129 (1977, 110 (116)). Zu einem vergleichbaren Ergebnis gelangt auch Wulf
(S.526).

! Trankell S. 29; Eisenberg JZ 1984 912(915).



In Anbetracht dieser Versuchsergebnisse |&dt sich leicht denken, welche schadlichen Folgen
fr die Wahrheitsermittlung eine &tive Vernehmungsfiihrung haben kann.

Ebenfall s beaditlich ist in desem Zusammenhang, dal3 der Vernehmungsbeamte es tunlichst
zu urterlassen hat, durch eindeutige Mimik undGestik oder gar verbale AuRerungen eine dem
Vernommenen erkennbare Bewertung des soeben Gesagten varzunehmen. Derartige Reéktio-
nen sind dazu angetan, in den laufenden Prozef3 der Meinungshil dung einzugreifen und desen
empfindlich zu storen. Dies gilt insbesondere fur Verhaltensweisen, de dem Befragten ge-
geniiber zum Ausdruck bringen, daR3 ihm ohrehin nicht geglaubt wird.>>* Wenn es firr diesen
sinnlos erscheint, auf seiner ursprunglichen individuellen Interpretation zu beharren oder er
unsicher wird, obseine Sicht der Dinge zutrifft, ist die Gefahr besonders gro3, di? alternativ
angebotene Deutungen (ikernommen undals originar eigene vereinnahmt werden >3

Das angesprochene Fehlverhalten von Vernehmungsbeamten beruht oftmals auf Vorurteilen,
die sich Uber Metakommunikation den Befragten mitteilen undsie dadurch urter Umsténden
tatsachlich in eine dem Vorurteil entsprechende Rolle bringen kénren.>>* Hierbei ist zu be-
rucksichtigen, dal3 sich ohrehin, selbst bel zurlickhaltendster Durchfiihrung der Vernehmung,
eine gewise Bedanflusaung der Aussageperson kaum vermeiden lassen wird. Dies liegt daran,
dald es sch dabei um einen kommunikativen Vorgang handelt, der als lcher niemals ganz-
lich einseitig ist. So wurde in einer Versuchsreihe festgestellt, dal3 allein de Erwartungen des
Vernehmenden hinsichtlich der Bewertung von Objekten duch de Befragten dese in ihrer
Einschétzung beanflul@en, obwvohl der Vernehmende sich gerade bemiihte, seine Erwartun-
gen richt erkennber werden zu lassen >*°

Je nach kommunikativer und sozialer Kompetenz der Betelli gten wird de Aussage zwischen
ihnen ausgehandelt. Vor alem dann, wenn ein deutliches Gefdll e zwischen den desbeziigli-
chen Fahigkeiten des Vernehmenden und anen des Vernommenen existiert, besteht die Ge-
fahr, dal3 letzterer suggerierte oder auch nu in den Raum gestellte Deutungsalternativen tlber-
nimmt. Dabei haben sich Kinder, Schwacdbegabte, ermiidete und éngstliche Zeugen, denen es

an Widerstandskraft mangelt, des weiteren Befragte, bel denen von vanherein nu eine unsi-

%2 Ejsenberg a0 (916).

53 Maisch StV 199Q 314 (315ff.); Ransiek StV 1994 343(346).

%% StPO-AK-K iihre vor § 48 Rn 40.

%% gtPO-AK-Kiihre a®. SchlieRlich ist der Kommunikationsvorgang in Wirklichkeit noch viel komplizierter
und stérungsanféli ger al's hier dargestellt, wenn man sich vergegenwartigt, dafld auch Mimik und Gestik (denen
aus Grinden des Umfangs der Arbeit sowie der Darstellungsproblematik — Notwendigkeit einer angemesse-
nen, vorliegend nicht zu leistenden, umfassenden bil dhaften Aufbereitung — keine besondere Aufmerksamkeit
gewidmet werden kann) eine gar nicht hoch genug einzuschétzende Roll e spielen. So kann schon ein Augen-
zwinkern — diese Formulierung ist sogar zu einem gefltgelten Wort geworden (s. auch Fn 729 — eine sonst
ernsthaft erscheinende Aussage ds Scherz oder Ubertreibung entlarven. Die M dgli chkeiten beabsichtigter wie
unbeéabsichtigter Einflul3nahme sind also enorm.
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chere Erinnerung vorlag, als besonders suggestionsanfallig erwiesen®*® Soweit Aus-
sagepersonen, var alem die der letztgenannten Gruppen zugehdrigen, mit Hilfe offener Fra-
gen geleitet werden sollen, ., kann des nicht vorsichtig genug geschehen,” vor allem ist selbst
, bei Wortfindurgsschwierigkeiten keine Formuli erungshil fe* anzubieten .>®’

Offensichtlich handelt es sch bel dem Versuch der Wahrheitsfindurg durch Personalbeweis
um einen aul¥erst fragilen Prozef3, der schonauf leichteste Stérungen empfindiich reagiert.

Um dies noch zu verdeutlichen, sollen einmal die Schritte von der Wahrnehmung eines sch
gpater als grafprozesaua relevant herausgell enden Geschehens bis zur Aussage vor den Straf-
verfolgungsbehdrden durchgegangen werden.

Zunadchst nimmt die Aussageperson einen bestimmten Geschehensablauf in der Aulenwelt
sinnlich wahr, dem sie je nach seiner (Un-) Gewohrlichkeit undabhéngig von eigener charak-
terlicher Dispasition undmomentanem Gefihlszustand mehr oder weniger Aufmerksamkeit
schenkt. Nahezu zeitgleich mit dieser Wahrnehmung erfolgt eine Interpretation derselben.
Aufgrund angelernten Wissens und gemadter Erfahrungen — also sehr subjektiv —werden die
Sinneseindriicke gedeutet. Vielleicht wird der Betreffende sogar bel entsprechendem Interesse
von dem Ereignis erzéhlen oder ein Gespracdh dariiber fihren, in dem der eigenen Interpreta-
tion eine fremde gegeniibergestellt wird. ,,Unsere Nadhbarn haben sich schonwieder gestrit-
ten!* —“Vidleicht hast Du auch nur den Fernseher gehort.” Irgendwann spéter, eventuell nach
geraumer Zeit, bekommt die gedeutete Wahrnehmung strafprozesauale Relevanz. Nun gilt es,
die damalige subjektive Geschehensinterpretation zu erinnern. Eine solche Erinnerungsei-
stung ist aber ein lebendiger Vorgang, ist menschliche Rekonstruktion, richt wissenschaftlich
akkurate, maschinell e Reproduktion. Innerhalb deses Prozesses wird aufgrundinzwischen ge-
madhter neuer Erfahrungen undgeédnderter Ausgangslage (es war aso dach nicht der Fernse-
her) vom Aussagenden erneut interpretiert, auch ohre ane lUber das nicht zu vermeidende
Mal3 —immerhin handelt es sch um eine Vernehmung — hinausgehende, von aufen kommen-
de Einwirkung.

Das, was dem einzelnen zufolge geschehen ist, stellt also bereits eine Interpretation, seine
subjektive Sicht der Dinge dar. Es existiert eben keine reine, wertungsfreie menschliche Be-
obadhtung®® — wenn auch eine beobachterunabhéngige Reditat. Was dann als , tatsachlich®
geschehen und dmit , wahr* angesehen wird, ist nichts anderes als die Ubereinstimmung sub-

% Arntzen S. 29; Trankell S. 29.

5" Ejsenberg JZ 1984 912(915), dort fiir Zeugen, die éner freien einfachen Schil derung richt fahig sind.

*8Musil (S. 227) nennt die individuelle Pragung die wir allen Beobachtungen zuteil werden lassen, den , person-
lichen Anteil, den wir zu urseren Wahrnehmungen beisteuern.” S. auch Hay S. 191, Jeder Verbraucher ver-
flgt also Uber seine @gene subjektive Reditét, die fur ihn den Erfahrungshintergrund darstellt, vor dem er al-
les beurteilt .
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jektiver Deutungen, de dadurch intersubjektiv werden. Wenn es aber nun cem einzelnen, am
strafredhtlich relevanten Geschehen ummittelbar als Betroffener oder mittelbar als Beobadch-
tender Betelligten unmdglich gemadt wird, seine Deutungsalternative in den Wahrheitsfin-
dungs-, genauer Wahrheitsherstellungsproze3, unkeanflufd einzubringen, ist nicht festzustel-
len, in welchen Punkten de originar subjektiven Interpretationen lbkereinstimmen, also von
den Befragten getellt werden. Dadurch wird deser Vorgang als ganzes gestort und das Ergeb-
nis nicht der tatsialich getellten Interpretation und @mit der Wahrheit entsprechen. Diese
wird verfascht, das Ergebnis somit schlicht unwahr.

Wie schnell das geschieht, ist bereits in einer ganzen Reihe von Versuchen festgestellt und
durch empirische Untersuchungen reder Vernehmungen bestétigt worden. Danacdh kann sich
schon de Verwendurg bestimmter einzelner Worter suggestiv auf die Antwort und Erinne-
rungsleistung des Befragten auswirken. So nannten Versuchspersonen, de einen Autourfall
beobadhtet hatten, auf die Frage, mit welcher Geschwindigkeit die Fahrzeuge ,, aufeinanderge-
prallt" seien, weitaus hohere Geschwindigkeiten, als andere, bei denen de Formulierung ,,sich
beriihrt* verwandt wurde.>*® Dabei zieht eine derartig geringfiigige Beenflusung erstaunlich
weite Kreise. Als die Probanden nach Ablauf einer Woche gefragt wurden, obsie zerbroche-
nes Glas gesehen hdtten —welches tatsddhli ch nicht zu sehen war —, gaben doppet so viele aus
der ersten wie aus der zweiten Gruppe dne falsche Antwort.>*° Eine weitere Untersuchurg
zeigte, dal3 Fragen abhéngig von der Verwendurg des bestimmten oder unbestimmten Artikels
unterschiedlich beantwortet wurden (etwa: ,, Haben Sie den / einen zerbrochenen Scheinwerfer
gesehen?).%%! Off ensichtlich impliziert der Gebrauch des bestimmten Artikels das tatsadhli-
che Vorhandensein des fraglichen Umstandes. So wollten denn dann auch de Versuchsperso-
nen ,den“ Scheinwerfer deutlich héufiger gesehen haben als , einen*.>® Eine andere For-
schung in den U.S.A. bestétigte die masdve Wirkung, die der Gebrauch von Suggestivfragen
auf die Antworten von Aussagenden hat. Ganze 95 % der Teilnehmer lief?en sich duch we-
nigstens eine von \ier in einem Testbogen enthaltenen Suggestivfragen in de Irre fiihren.>®®
Der Effekt falscher Informationen liefd sich nach dadurch verstérken, dal? sie est eine Weile
nach dem fragli chen Ereignis und umnittelbar vor der Befragung mitgeteilt wurden.>®*
Selbstverstandlich gibt es auf der anderen Seite keine Gewahr dafir, dal3 eine selbstbestimmte

und eigenverantwortli che zustande gekommene Aussage richtig ist, sel es subjektiv, also nach

59| oftus Psychologie Heute 1975 24f..

%60 oftus aeD.

%61 oftus agD.

%62 | oftus aeD.

*53 Clifford/Scott Journal of applied psychology Vol. 63 (1978, 352(355).
%54 oftus Cogpniti ve Psychology Vol. 7 (1975, 560 (566ff.).
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bestem Wissen undGewisen, oder gar objektiv, also gemessen am tatsdadlich in der Vergan-
genheit abgelaufenen Geschehen. Natlrlich kann es sin, dal3 der Vernommene die Unwahr-
heit sagt. Das andert aber nichts daran, dal3 de Moglichkeit zur autonamen Schilderung die
einzige Chance zur Klarung des wahren Sachverhalts darstellt. Es wird sich — jedenfall s auf-
grund anderer Personalbeweise — nie feststellen lassn, obeine enzelne Aussage falsch ist,
wenn de anderslautenden Berichte nicht ganzlich unkeanfluf® zustande gekommen und
mit origindr der Aussageperson zuzuordnen sind, casie anderenfall sihrerseits nur einen zwei-
felhaften Wahrheitsgehalt und einen entsprechend eingeschrankten Beweiswert besitzen. Lafdt
man de subjektiven ,W ahrheiten® nicht zu, wird man auch de objektive ds deren Uberein-
stimmung nicht finden.

Des weiteren wird auch nichts dadurch erreicht, dal? man tatsadhlich — oder doch nur schein-
bar? — falsch Aussagenden eine fremde Deutung als eigene aifdrangt. In desem Fall ist die
Herkunft der Information im nadhhinein nicht mehr feststell bar und sie daher auch kaum mehr
zu verifizieren. Wie soll auch de Richtigkeit einer Aussage durch eine andere gleichlautende
bestétigt werden konren, wenn richt auszuschlief3en ist, dald sie ds Folge dieser ersten Uber-
haupt erst zustande kam.

Besonders problematisch wird es, wenn es dem Vernehmungsbeanten , gelingt”, dem Be-
schuldigten de agene, letzteren belastende Sicht der Dinge zu oktroyieren. Wahrend man
nadmlich entlastenden Aussagen des Beschuldigten in all er Regel skeptisch gegentibertritt, exi-
stiert eine nur al zu grole Bereitschaft, selbstbelastenden Einlassungen Glauben zu schenken.
Schliefdich wird deser doch kaum so sehr gegen sein Eigeninteresse handeln, es si denn, er
ist nicht ganz bei Sinnen.>® Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dal man sich nur dann gegen
eine ,,Bedrohurg” zur Wehr setzen kann, wennman sie aich as lche ekennt. Wenn nunein
Beamter versucht, den Beschuldigten zu AuRerungen zu bewegen, de der Erfllung der Tat-
bestandsmerkmale @nes Strafgesetzes entspredhen, so wird er das gegentiber dem Beschuldig-
ten zu verbergen suchen. Selbst wenn deser aufgrund schledhter Erfahrungen oder prinzipiel-
ler Vorbehalte gegentiber den Strafverfolgungsbehdrden mifitrauisch ist, wird er trotz aller
Aufmerksamkeit nicht immer Gberblicken kénren — schlief3lich nach dem Will en des Beamten
auch gar nicht tberblicken sollen —, worauf die @nzelne Frage ézielt. Schon ke einer téu-
schungsfreien, , lediglich” listigen, also de wahre Absicht zur Erreichung bestimmter Ziele
verbergenden Vorgehensweise kann es zur Ubernahmen angebotener Interpretationsmuster

oder aber zu gemeinschaftlichen, vam Vernehmungsbeanten vorangetriebenen Umdeutungen

*%5yv/gl. die obigen Stimmen aus der Literatur.
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kommen. Da aifgrund der bereits mehrfach angesprochenen Diff erenziertheit des materiellen
Strafredhts aber Erfillung und Nichterflll ung eines Tatbestands- oder Qualifikationsmerkmals
dicht beieinander liegen, besteht die Mdglichkeit, dal3 strafredtlich relevante Verzerrungen
der Wahrheit die Folge sind. Vor allem, was Motivation undsonstige Einstellungen zur Tat
betrifft, ist diese Gefahr besonders hoch. Dies mufd umso mehr gelten, da man gerade in de-
sem subjektiven Bereich, der dem reinen Sachbeweis weitestgehend verschlossen Heibt, in
verstarktem Malke auf AufRerungen des Beschuldigten angewiesen ist.

Neben der Gefahr, dald der Beschuldigte die angebotenen Deutungen nicht als neu bzw. in
rechtlich relevanten Punkten abweichend erkennt, infolgedessen das mit ihnen verfolgte Ziel
nicht durchschaut und sich aus diesem Grund richt dagegen zur Wehr setzt, besteht auch de
Maoglichkeit, dald es ihm dazu schlicht an den ndigen intell ektuellen und kenmunikativen
Fahigkeiten mangelt: ,, Ihr Gegner war doch viel starker als Sie. Da werden Sie ihn dach nicht
von vane angegriffen haben. So dumm werden Sie hoffentlich nicht gewesen sein. Also ich
hétte mir da @was einfalen lassen. Na ja, vieleicht habe ich Sie aer auch Uberschétzt.” Ge-
rade digenigen, de dem , psychaogisch geschulte[n] Vernehmungsbeamte[n]“ Lindrers (s.
0.) in der Kommunikation hdfnungslos unterlegen sind, de sich nicht im natwendigen Mal3
ausdriicken undeventuell e Verbriiderungs- und sonstige Vernehmungsdrategien aus Gutglau-
bigkeit nicht als lche gkennen koénren, sind desem auf Gedeih undVerderb ausgeli efert.
Der Griff zu derartigen Vernehmungstricks unter Ausnutzung der Schwédhe des Beschuldig-
ten ist jedoch eines Redhtsgaaes unwirdig, in dem jeder die gleiche Mdgli chkeit zur Vertei-
digung haben sollte. Leider madht sich deser Mangel an Fahig- undFertigkeiten in der Praxis
auch so schon,, ausreichend’ bemerkbar, ohre dal3 nach absichtlich Kapital daraus geschlagen
werden muf¥e.

Dabel geht es hier nicht um eine , falsche® Riicksichtnahme auf Téter, die ihrerseits zu Opfern
stili siert werden sollen. Zum einen ist eben je nach Fall die Téterschaft noch gar nicht festge-
stellt bzw. das Delikt noch nicht genau bestimmt, zum anderen stehen varliegend Ermitt-
lungsmethoden zur Debatte, die ében der Wahrheitsfindurg gerade aitréaglich sind (s. o) und
bestimmten Personengruppen gegentiber lediglich leichter fallen undschneller zu zweifel haf-
tem Erfolg fuhren.

Esist auch nicht Sinn der Sadhe, den Vernehmungsbeanten pauschal einen Vorwurf zu ma-
chen. Schliefdich handeln sie in Austiburg ihres Amtes zunadhst einmal im Interesse jedes
einzelnen, dem aus Grinden der Geredhtigkeit und der Sicherung eines friedlichen Zusam-
menlebens etwas an der Aufkldrung und Ahndurg von Straftaten liegt. Auch eine nicht ganz-

lich unvaeingenommene Haltung dem Beschuldigten gegentiber wird man ihnen, mit gewis-
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sem Abstand ketradhtet, kaum vorhalten konren. Schliefdich befindet sich letzterer in aler
Regel aufgrund kestimmter Verdachtsmomente bzw. jedenfalls als lcher gewerteten Um-
sténde in deser Rolle, so dal? eine entsprechende Einstellung der Beamten geradezu zwangs-
laufig aus dem Beschuldigtenstatus folgt. Hinzu kommt, dal3 sowohl ihr VVorgesetzter a's auch
ihr Geredhtigkeitsempfinden, eventuell zusétzlich angefeuert durch Kontakt mit dem Opfer,
Ergebniss verlangen wird. Dal3 urter diesen Umstanden, mogli cherwel se gepaat mit berufli -
cher Uberlastung, eine Vernehmung nicht mit der zur Wahrheitsermittlung nétigen Zuriickhal -
tung gefiihrt und stattdessen die Bestétigung der eigenen Uberzeugung von Tathergang und
Téaterschaft angestrebt wird, ist insofern durchaus versténdich. Hingenommen werden kann es
deswegen jedoch nicht.

Als besonders verhangnisvoll erweist sich in desem Zusammenhang das mangelnde Problem-
bewuRsein hinsichtlich der fatalen Folgen falscher Vernehmungsfiihrung.>® Wie bereits gese-
hen, existieren sogar in der Redhtslehre Stimmen, de dwa die Tauschung nicht nur fir un-
schéadlich, sondern gar der Wahrheitsermittlung forderlich erachten. Dabel stellt diese doch
einen weitaus intensiveren Eingriff in den einzelnen Aussagevorgang und damit in den gesam-
ten Wahrheitsherstellungsprozel3 dar, as es bel den meisten der in den Versuchsreihen be-
trachteten Kommunikationsweisen der Fall war. Schliefdich ging es bel den dversen Experi-
menten lediglich darum, festzustellen, ob undwieleicht sich de Befragten duch Verwendurg
bestimmter Worte oder Formulierungen beenflussen liefden, ncht jedoch um eine Verneh-
mungsmethode, deren erklartes Ziel die Herbeifiihrung eines Irrtums ist.>®” Wie sehr aber
schon de estgenannten Vorgehensweisen den Wahrheitsgehalt einer Aussage mindern, haben

die Versuche endrucksvoll gezeigt.

Unter Berticksichtigung der bisher angestellten Uberlegungen sollen nunmehr die obigen, von
einem Tell des Schrifttums angefiihrten Beispiele, die ds Beleg fur die Nutzlichkeit der Téu-
schung zur Wahrheitsermittlung herhalten miissen, einer genaueren Betrachtung unterzogen
werden. Dabei geht es nicht darum, diesen varliegend mehr Bedeutung beizumessen als von
ihren Autoren intendiert. Dennach missen sie sich undihre Arbeitsweise auch daran messen
lassen.

Zunachst einma kann etwas snnvdlerweise nur dann als nitzlich zur Erreichung eines be-

stimmten Zweds bezeichnet werden, wenn es diesbeziglich keinesfalls hinderlich undre-

¢ 5 in diesem Zusammenhang auch die véllig verfehlten Vernehmungsratschlage von GrofReilen der
kriminali stischen Literatur (Fn 771).
*57vgl. Bender/Réder/Nadck Bd. | Rn 1: , Der Irrtum ist der groRere Feind der Wahrheit als die Liige.*
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gelmalig, also Uber Zufdlli gkeiten hinaus, forderlich ist. Der ill ustrierende Hinwels, dal3 ein
Unschuldiger schwerlich aufgrund falscher Behauptungen der Strafverfolgungsorgane, er sei
am Tatort gesehen worden, ein Gestéandn's ablegen werde, gehdrt offensichtlich in de este
Kategorie: Wenn de Tauschung schon richts nitze, so schade sie wenigstens nicht. Das Bei-
spiel, in dem die unwahre Aussage a@nes Ermittlungsbeanten, der Komplize des Vernomme-
nen habe gestanden undihn belastet, zu dessen Gesténdnis fuhrt, soll demgegeniber die Taug-
lichkeit der Tauschung zur Wahrheitsfindurg zeigen.

Betrachtet man die beiden genannten Sachverhalte, so wird deutlich, dal3 es sch dabel um
Extremféll e handelt, diein ihrer Vereinfachung Giber das Beispielen tildicherweise egene Mal3
weit hinausgehen.

Beide Male geht es um die Ablegung eines — falschen oder richtigen — Gestandnisses, also um
in ihrem Bedeutungsgehalt fir den Strafprozed kaum steigerbare Aussagen. Im ermittlungsbe-
haordlichen Alltag wird aber die kleinschritti ge Abfrage der diversen Tatbestandsmerkmale zur
Ermittlung des tatsadli chen Geschehensablaufs mit allen strafrecdtlich relevanten Einzelhei-
ten zur Schaffung einer eindeutigen Beweislage, die aich den nicht reumitigen Téter zu ei-
nem Gestandnis bewegen kann, eine weitaus grof¥ere Roll e spielen. Innerhalb dieses diff eren-
zierten Aushandlungsvorganges erlangt aber das gesamte Kommunikationsverhalten Bedeu-
tung und pragt das Verhdtnis der Beteili gten. Es geht also regelmalig nicht um die eine grole
Tauschung oder andersartige Bednflusaung, sondern um viele @nzelne Einwirkungen auf die
Aussageperson, de den gesamten Wahrheitsherstellungsprozeld duchziehen und eine nadh-
tragli che Unterscheidung von eigensténdiger und aufgedrangter Interpretation urmoglich ma-
chen. Insofern handelt es sch bei den ,reinen” Gestdndnis-Féllen eher um Ausnahmen, de
naturgemald richt dazu geeagnet sind, Aussagen algemeiner Natur zu belegen. Umgekehrt
zeigt die Verwendurg solcher Beispiele dagegen ganz deutlich, wie sehr die Komplexitat des
gesamten Vernehmungsvorgangs verkannt wird.

Dabei treffen sie nicht einmal fir den beschriebenen Einzelfall zu. Um dies besser erkléren zu
konren, soll zunadhst kurz auf die @nem Gestdndnis moglicherweise zugrunde liegenden
Motive @ngegangen werden. Prinzipiell gibt es derer nur zwel, die aich bereits angeklungen
sind: Das eine Motiv ist Unredhtseinsicht gepaat mit Reue und Stihrebereitschaft, das andere
ist eine angestrebte Verbesserung der eigenen Situation, wobel selbstverstandi ch auch ein Zu-
sammentreffen beider Griinde denkbar erscheint. Im ersten Fall spielen de Beweislage und
allgemeine Prozelisituation flr den Tater und sein Gesténdn's keine Rolle, wogegen dese im

zweiten entscheiden sind. In letzterer Konstellation wird das Ablegen eines Gestandnisses

144



also alein davon abhéngen, ober sich davon einen Vortell, regelméldig eine mildere Strafe,
verspricht.

Fur die genannten Beispiele bedeuten die soeben angestellten Vortberlegungen nunfolgen-
des: Was den Fall der angeblichen Beobadhtung des zu Unredht Beschuldigten am Tatort an-
geht, so wird ihn dese Tauschurg tatsadilich kaum zu einem Gesténdn's bewegen. Dies be-
ruht jedoch nicht auf der behaupteten Unschadli chkeit der Vorgehensweise, sondern hat ganz
andere Griinde. Da der Befragte unschuldig ist, kdnren ihn Reue und Stihrebereitschaft nicht
zu einem Gestandns bewegen. Als zweite M 6gli chkeit bleibt grundsétzlich de Hoffnurg, die
eigene Lage zu verbessern. Um trotz volli ger Schuldlosigkeit ein Gestandnis abzulegen, mul3
sich de Situation aber weitaus verfahrener darstellen al's beschrieben. Entscheidend ist nicht,
dald es sch bei der angeblichen Beobadchtung am Tatort um eine falsche Behauptung handelt,
sondern dal3 dese selbst im Fall ihrer Richtigkeit niemanden, selbst den wirklichen Téater
nicht, zu einem Gestandn's veranlal3te. Dafur ist sie hinsichtlich der Beweistatsadche schli cht-
weg zu wenig belastend undwohl auch anders as durch eine Téterschaft zu erklaren. Aller-
dings konrte die Behauptung den Befragten in Versuchurg fihren, félschlicherweise seine
Anwesenheit ,,zuzugeben* und réher zu erkldren. Dadurch wirde e dann dach unverhétnis-
maldig in de Ermittlungen hineingezogen undin Verbindurg zur Straftat gebradt, vor alem,
wenn sich herausdellen sollte, daR seine Geschichte déner Uberprifung natiirlich — er war
schliefdlich gar nicht dort — nicht standhélt.

Insofern ergibt sich in dem Beispiel fir die Tauschung richtigerweise folgendes: Dal3 sie dort
zu keinem falschen Gestandnis fuhrt, liegt daran, dald sie auch kein zutreffendes zu bewirken
vermag, nicht jedoch an ihrer besonderen Qualitét, die sie vor anderen — verbotenen —Verneh-
mungsmethoden auszeichnete. Eine falsche Aussage zur Verteidigungszweden kann sie in
einem derartigen Fall dagegen sehr wohl herbeifiihren; nicht nur ausnahmsweise und kei einer
»gewisg[n] Einfat des Vernommenen®, aber moglicherweise sehr zu seinen Lasten. Kéme
die Unrichtigkeit seiner Behauptung heraus, lief?e ihn desin den Augen der Strafverfolgungs-
behdrden sicherlich verdaditig erscheinen: ,\Wieso lligen Sie denn, wenn Sie unschuldig sind.
Dann heben Sie doch gar nichts zu beflrchten?' Dal3 de Beamten durch ihre Lige, undwas
sollte eén bewul® unwahrer Vorhalt denn anderes sin, erst die ,,aus der Not geborene” des
Beschuldigten hervorgerufen haben, wird ihnen aufgrund mangelnden Bewulseins der Tau-
schungsproblematik nicht mehr gegenwartig sein. Anderenfall s hétten sie die Irrefihrung im
Hinblick auf ihre wahrheitsverfdschenden Folgen von vanherein urterlassen. Bel entspre-
chend aggressver Fortfiihrung der Vernehmung erscheint in einer solchen Konstell ation sogar

ein falsches Gestandnis eines volli g verunsicherten Beschuldigten, der sich ganzlich in wahren
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AuRerungen und povazierten falschen Schutzbehauptungen verheddert, nicht mehr undenk-
bar. Selbstverstandich konrie die Gegenwart eines Anwalts diese Entwicklung verhindern,
aber zum Zeitpunkt der hoffentli ch erfolgten Belehrung zu Vernehmungsbeginn wird der mit
gutem Gewissen und entsprechender Zuversicht ausgestattete Beschuldigte sich nicht unbe-
dingte ensthafte Gedanken ubker die Hinzuziehung eines Recdhtsbeistandes gemadit und in
spaterer Verwirrung auch nicht mehr daran gedadt haben.

Das Ausgangsbeispiel zeigt also statt der angebli chen Unschédli chkeit der Téuschung, die nur
in ganz besonderen Ausnahmefallen zu einem falschen Gestandris! fihren soll, in aller Deut-
lichkeit deren wahrheitsverfé schendes Potential. Entsprechend ist eine trotz erfolgreicher und
sadhrelevanter Irrtumserregung erfolgende wahrheitsgemalile Aussage ds die tatsadliche Sel-
tenheit zu betradhten.

Auch hinsichtlich des zweiten Beispiels, welches die Tauglichkeit der Tauschung als Ver-
nehmungsmethode zeigen soll, verhdlt es sch nicht anders. Hierbei geht es um die Vorspiege-
lung eines Gestandnisses des mitbeschuldigten Tatbeteili gten, um den Téater zur Aufgabe sei-
nes Leugnens zu bewegen.

Dies klingt zunadhst auch ganz plausibel und erfolgversprechend. Wird einem Beschuldigten
glaubheft gemadt, sein Kompli ze habe gestanden undihn dbbei schwer belastet, ist es durch-
aus denkbar, dal3 das Gestandrnis-Motiv der Lageverbesserung ihn dazu bringt, seine scheinbar
sinnlos gewordenen Verteidigungsbemihurgen aufzugeben und , ebenfalls reinen Tisch zu
machen”. So betrachtet hétte die Tauschung dann tatsichlich der Wahrheitsermittiung gedient:
der wahre Tater hat schliefdlich gestanden. Bei genauerer Uberlegung erweist sich dieser Ein-
druck aber als triigerisch:

In der Praxis wird die Behauptung der Strafverfolgungsbehérden, der Komplize habe ,, ausge-
padt”, regelmaldig nicht ausreichen, um den gewlinschten Effekt, die Aufgabe jeglichen Leu-
gnens und Ablegung eines umfassenden Gestandnisses, herbeizufihren. Um die Tauschurg
Uberzeugend wirken zu lassen, mul3 eine, wenn auch nach so grobe Version des Tatgesche-
hens as Aussage des Mitbeschuldigten présentiert werden. Gelingt es mittels dieses Tricks,
den Téater zur Aufgabe seiner Verteidigungsbehauptungen zu bewegen, wird er aufgrund s
empfundenes Drucks und Zugzwangs, zudem in der Rolle anes entlarvten Ligners, kaum
versuchen, beziiglich der genaueren Tatumsténde seine subjektiv wahre Sicht der Dinge in
ausreichendem Mal3 zu vertreten. Vielmehr wird er die von den Strafverfolgungsbehorden im
Rahmen des <heinbaren Gesténdnisses angebatenen Deutungen ohre grof¥e intell ektuelle
Gegenwehr tbernehmen. Ein wichtiger Beitrag zur Wahrheitsermittlung — hierbei geht es ja

um eine in den Augen des Téters zutreff ende Schil derung, also um seine personliche Interpre-
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tation der Geschehnise — und damit zur Aufkldrung der Tat bzw. der erflllten Straftatbestan-
de geht dabei verloren. Infolgedessen kommt es aber entgegen der oben genannten Ansicht
gerade nicht zur korrekten Ermittlung des grafredhtlich relevanten Sadchverhalts: Die Wahr-
heit bleibt wiederum in grofZen urteil shedeutsamen Punkten auf der Stredke.

Noch katastrophaler sind de mdgli chen Konsequenzen, wenn de gleiche Tauschung einem zu
Unrecht Beschuldigten gegentiber vorgenommen wird.

Hier lief3e sich zunadhst einwenden, dald der Trick diesem gegentiber gar nicht funktionieren
koénre, da @ jawiss, dald das ihn kelastende Gestandnis des angeblichen Kompli zen falsch
sein musse. Genauer betradhtet nitzt ihm diese Kenntnis jedoch recht wenig. Da & sich in der
Lage des (Mit-) Beschuldigten befindet, wissen de Ermittlungsbehdrden off ensichtlich nicht
nur nicht von seiner Unschuld, sondern helten ihn umgekehrt gerade fir tatverdaditig. Dann
aber erscheint es wohl objektiv als auch aus der Sicht des Getéuschten durchaus méglich
und pausibel, dal? sie dem falschen Gesténdnis etwa enes Alleintéters ,, aufsitzen”, der auf
diese Weise seine Schuld wenigstens zum Teil auf andere ddwalzen mochte. Entscheidend ist
fir den zu Unredht Beschuldigten in desem Zusammenhang also nicht, was er selbst weil3,
sondern das, was die Strafverfolgungsbehérden glauben. Uber |etzteres aber kann er nur spe-
kulieren. Wenn de Ermittlungsbeanten ihm nun ds ihn belastende Gestandnis vorlegen,
kann des aus ®iner Sicht doch nur daran liegen, dal3 sie diesem eine gewisse Bedeutung bei-
mesen. Die Beamten téuschen also nicht nur tber das Vorliegen der Aussage, sondern damit
zugleich auch Uber ihre Bewertung derselben. Hielten sie diese fir falsch, bestlinde doch gar
kein Anlal3, cen Beschuldigten damit zu korfrontieren. In deser Art wird sich de Sache fur
letzteren jedenfall s darstellen. Oder wird beim durchschnittli chen Normalbirger ein dermal3en
negatives Bild der Polizei vorausgesetzt, dald deser glaubt, vor dem ,, Freund undHelfer* auf
der Hut sein zu mussen, um nicht hereingelegt zu werden und @her in einem solchen Fall
sogleich an einen Trick denkt? Gerade der vollig Unschuldige wird sich dach nicht unbedingt
derartiger (hinter)listiger Vorgehensweisen versehen, sondern bei Uberforderung infolge der
befremdlichen und umngenehmen Situation mogli cherweise sogar sein ganzes Vertrauen in
die Beamten legen, ,,damit dieses unségli che MiRRverstandnis endli ch aufgeklart wird”.

Im genannten Beispiel der Belastung durch das angebliche Gestandnis eines (scheinbaren)
Komplizen stellt sich der Fall fir den Unschuldigen und an Schuldigen also nahezu gleich
dar. Beide sehen sich in den Augen der Strafverfolgungsbehérden durch eine fremde Aussage
schwer belastet. Dal3 dese in der Konstellation des Unschuldigen gar nicht wahr sein kann
und deser das auch weil3, andert nichts an dem Druck, dem er sich ausgesetzt sieht. Schlief3-
lich verhindert dieses Wissen nicht den Erfolg der Tauschung beziglich des heinbaren Ver-
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trauens der Ermittlungsbeanten in de Richtigkeit des Gestandnisss. Entspredhend ist der
durch desen Trick ausgelibte Motivationsdruck fir den Unschuldigen nicht geringer as fir
den Schuldigen. Soweit es den Fortgang des Verfahrens betrifft, missen beide asfgrund cer
scheinbar eindeutigen Beweislage mit einer Anklage und rachfolgender Verurteil ung rechnen.
Insofern besteht aber die Gefahr, dal3 neben dem Schuldigen auch der Unschuldige sich dem
Druck der Strafverfolgungsorgane beugt undin der Hoffnung, die @égene Lage zu verbessern,
zu einer selbstbelastenden Aussage entschliefdt. Dieses Gestdndnismotiv kann aufgrund seiner
rein praktisch-kalkulatorischen, ganzlich ethik- und moralfreien Ausrichtung eben nicht nur
fir den wahren Téter handungsbestimmend werden, sondern naturgemal3 fir jeden, der sich
einen Vorteil von einem derartigen Vorgehen verspricht.

Auch der soeben urtersuchte Fall vermag also nicht als Beispiel fir die Tauglichkeit der Tau-
schung zur Wahrheitsermittiung zu denen. Vielmehr sollten anhand deser Konstellation de
mit derartigen Vernehmungstricks verbundenen Gefahren nach einmal deutlich geworden
sein. Zudem ist noch kritisch anzumerken, dal3 es, wie soeben gesehen, grundsétzlich eine
wenig ergiebige bzw. gar irrefihrende Vorgehenswei se darstellt, den genannten Fall nur in der
Variante des wahren Téters as Getauschtem durchzuspielen, wie bel Lindrer geschehen. Es
wurde bereits festgestellt, dald auch de Folter bel einseitiger Betradhtung in gewissem Mal3e
der Wahrheitsermittlung dienen kann, ramlich dann, wenn der tatsichlich Schuldige gequalt
und de Gesténdnisfrage gestellt wird. Unabhéngig von ihrer morali sch-ethischen Verwerf-
lichkeit ist sie Uber diesen Einzelfal hinaus — und desbeziglich auch nu hinsichtlich von
»Grobwahrheiten” wie der Taterschaft — zur Feststellung des wirklich in der Vergangenheit
abgelaufenen Geschehens jedoch absolut untauglich. Ebenso verhdlt es gch mit der Tau-
schurg. Diese stellt einen extremen Eingriff in den Wahrheitsfindurgsprozeld mit irreparablen
Folgen dar. Entsprechend hat jegliche Tauschung der Aussageperson, wie aich von 8136
StPO explizit und mit gutem Grund urtersagt, ausnahmslos zu urterbleiben. Nicht eine tber-
zogene Rucksicht auf Taterbelange, sondern das Interese an Ermittlung von Wahrheit als
unabdingbarer Voraussetzung fur Geredhtigkeit verlangt dies.

C. Dietatbestandlichen Vorausstzungen des Tauschungsverbots

Als nadhstes Dllen de tatbestandli chen Voraussetzungen des Tauschungsverbaots erértert wer-
den, deren Vorliegen ein Eingreifen des Verwertungsverbots gemald 813G lll StPO nadh sich
Zieht.
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I. Vernehmung

Sowohl die systematische Stellung im 10. Abschnitt der Strafproze3ardnurg als auch de Ent-
stehurngsgeschichte sowie der Sinn undZwedk der Vorschrift weisen das Bestehen einer Ver-
nehmung als zwingende Voraussetzung ihrer — direkten®®® — Anwendurg aus.

Nadh dem oben Gesagten liegt diese dlein dann va, wenn ein sich als lches identifizieren-
des Strafverfolgungsorgan vom Beschuldigten dffiziell eine Stellungnahme zum Tatvorwurf

erlangen méchte.>®°

II. Tauschung
Im folgenden soll nurmehr ermittelt werden, wie der Begriff der Tauschung im Kontext des
8 136G StPO zu verstehen ist. Um hierbel eine sinnvdle Vorgehensweise zu gewdhrleisten,

erscheinen al erdings zunadst einmal einige Vortiberlegungen angebracht.

Wie sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, urtersagt die Vorschrift des § 13@ StPO
jegliche Beantrachtigung der Freiheit der Will ensentschlie3urg und der Will ensbetétigung
des Beschuldigten. Er soll vallig frel Gber das ,,Ob* und ,Wie" ener Aussage befinden kon-
nen (s. 0.). Fur den Katalog der explizit verbatenen Vernehmungsmethoden bedeutet dies, dal3
sie nur insoweit untersagt sind, wie sie sich negativ auf die Aussagefreiheit auswirken>’® Sie
sind, soweit es 8 136 StPO betrifft, also nicht generell unzul&ssg, vielmehr ist in jedem Ein-
zelfal die Beantrachtigung der Will ensfreiheit des Vernommenen positiv festzustellen. Bei
den aufgefuhrten Methoden in ihrer Gesamtheit handelt es sch lediglich um solche, diein den
Augen des Gesetzgebers typischerweise a@ne derartige Wirkung haben, nicht jedoch aus-
nahmslos haben misen. Diese Gesetzessystematik tritt besonders deutlich in der Alternative
der ,Verabreichung von Mitteln" zutage, bei der sich nu unter Ruckgriff auf die Vorausst-
zung der Beantradhtigung der Will ensfreitheit bestimmen 183, auf welche Stoffe sich das
Verbat bezieht. Des weiteren sprechen sowohl die Entstehungsgeschi chte — Gesetzesnadchzig-
ler zu §136 StPO als flankierende Schutzvorschrift zur Sicherung der Aussgefreiheit®’* — als
auch die Grundgedanken der Norm (s. 0.) dafir, dal3 es nicht um ein Verbat der genannten
Vorgehensweisen as Selbstzwed aufgrund einer ihnen immanenten Verwerflichkeit geht,

vielmehr die Auswirkungen auf den Beschuldigten entscheidend sind. Das gleiche Ergebnis

%8 Nach dem hier favorisierten engen abgeschlossenen Vernehmungsbegriff bedarf es keiner analogen Anwen-
dungder Vorschrift, um ihren Grundgedanken trotz Nichtvorliegens einer Vernehmung dennoch zur Geltung
zu verhelfen.

%95, S 106ff..

0| R-Hanadk § 136aRn 15, KK -Boujong § 136aRn 8; Lindner S. 144,

1S S 115ff..
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legt der Wortlaut der Vorschrift nahe, der es untersagt, einen bestimmten Erfolg, die Bean-
trachtigung der Will ensfreiheit, ,,durch” die Verwendurg diverser, nicht abschlief3end aufge-
z&hlter Mittel (s. 0) herbeizufiihren®>’? Ob aber ein Mittel zur Zwedkerreichung gedgnet ist,
[al3t sich nur am jeweili gen Zwedk messen. Entsprechend ist die Zulassgkeit der aufgezahlten
sowie der nicht genannten Vernehmungsmethoden nadh ihrer Wirkung auf die Freiheit der
Will ensentschlie3urg und -betétigung zu beurteilen. Soweit es die letztlich in der Praxis be-
deutsame Frage nadh dem Eintritt eines Verwertungsverbots gemal3 8136 Il StPO betrifft,
ist dementsprechend dese Vorausstzung als die entscheidende zu betrachten.

Die gerade angestellten Uberlegungen konren natiirlich nicht ohre Folgen fur die Auslegung
des Tauschurgsbegriffs im Rahmen des 8§ 136G StPO bleiben. Vielmehr ergeben sich daraus
eine Reihe unmittelbarer Konsequenzen:

Zum einen sollte deutlich geworden sein, dal? es unabhingig von rectspaliti schen Uberzeu-
gungen entgegen der wohl h. M.>"® verfehlt ist, den Anwendurgsbereich des § 136 StPO
durch eine enge Auslegung des Tauschurgsmerkmals eingrenzen zu wollen.>”* Aufgrund cer
mangelnden Abgeschlossenheit der Aufzahlung der verbatenen Vernehmungsmethoden und
ihrer damit einhergehenden Beispielhaftigkeit sind es namlich letztlich nicht sie, die den An-
wendurgsbereich der Vorschrift bestimmen. Entscheidend dafUr ist vielmehr das Kriterium
der Bedntrachtigung der Freiheit der Will ensentschlieBurg und Will ensbetétigung.®”
Bestrebungen zur Einschrdnkung des Geltungsbereichs von §136a StPO mifden also hier
ansetzen. Wenn eine auf Irreflhrung des Vernommenen ausgerichtete Verhatensweise ais
dem Tauschurgsverstandnis ausgeklammert wird, ist damit eben nach keine Entscheidurng
Uber das Vorliegen eines Normverstol¥es und damit einhergehende Eingreifen des
Verwertungsverbots gefall en.

Aus den gleichen Griinden vermag die teilweise vorgenommene Unterteil ung zwischen gro-

ben, dsher verbotenen Tauschurgen undfeinen, erlaubten Listen®’® nicht zu tiberzeugen.>”’

"2 Aus den geichen Griinden ergab sich bereits oben, daR de durch § 136a StPO regelmaRig erfolgende Diszi-
plinierung der Strafverfolgungsorgane und de damit einhergehende Wahrung ihres Ansehens und des des
Staaes keinen Selbstzwed, sondern ledigli ch eine will kommene Begleiterscheinungdarstellt.

*3 OLG Kéln GA 73, 119 (120); KK-Boujong § 136a Rn 19; Beulke Rn 135, Roxin § 25 Rn 22 (alerdings et-
was widerspriichlich, da sich an geicher Stelle die Aussage finden 1803, dal3 ,,im Cbrigen [...] nur entscheidend
sein [kann], ob de Aussagefreiheit im konkreten Fall erhalten geblieben ist.”); Erbs NJW 1951, 386 (389);
Baumann GA 1959 33 (34); Otto GA 197Q 289(299).

°" 3, auch LR-Hanad § 136a Rn 33; Eisenberg Rn 655; Lindner S. 84f..

®’5 | R-Hanadk § 136a Rn 33; Eisenberg Rn 655; Lindner S. 85.

>’® Siegert DRiZ 1953 98 (100); H. Schmidt Kriminalistik 1971, 315f.; Morschel Kriminalistik 1971, 463 Bu-
chert Kriminalistik 1972 39 (40f.).

"7 puppe GA 1978 289 (297); LR-Hanadk § 136a Rn 33; Hilland S. 108f.; Rogall S. 209, Eisenberg Rn 655
Beulke StV 199Q 180(182); Otto GA 1970 189 (296f.).
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Dariiber hinaus snd es oftmals gerade die daborierten, geschickten Irrefiibrungen, de ene
weitaus intensivere Wirkung auf die Will ensfreiheit ausiiben als die plumpen,>’® wenn letzte-
ren aufgrund ihrer leichteren Durchschaubarkeit nicht ohrehin schon jeder Erfolg von van-
herein versagt bleibt. Zudem a3t sich anhand derartiger Merkmale keine befriedigend scharfe
Trennurg zwischen erlaubten und \erbotenen Verhaltensweisen varnehmen.>”® Auch dem
Gebot der Redhtsdcherheit wére nicht geniige getan. Wessen Perspektive und Versténdnisho-
rizont sollten denn ausschlaggebend sein, wenn es um die Beurteilung des intell ektuellen An-
spruchs einer Irreflihrung geht? Zuredt ist daher nicht die Qualitét derselben, sondern ihre
Auswirkung auf die Will ensfreiheit entscheidend, und de eweist sich nuneinmal as auflerst
personenabhangig.

Zuletzt erscheint eine kontrastierende Gegenuberstellung zwischen der Tauschung und der
List aufgrund des all gemeinen Sprachverstandnisses verfehlt. Diesem zufolge handelt es sch
bei der List um eine raffinierte bzw. geschickte Tauschung.®®® Das aber heif¥t nichts anderes
als das die Tauschurg ale von der List erfaldten Verhaltensweisen beinhaltet. Letztere stellt
also einen Unterfall der Tauschung, diese wiederum einen Oberbegriff der List dar. Da somit
jede List auch eine Tauschung ist, kann der verbotenen Tauschung nicht generell die erlaubte
List gegentibergestellt werden.

An desem Ergebnis andert sich auch nichts, wenn man das weite Listverstéandn's, welches
keine Herbeifiihrung eines Irrtums zur Erfillung des Listbegriffes voraussetzt, der Beurteillung
zugrunce legt. Schlielich Kammert es Tauschungen keineswegs aus.’®* Wahrend rach dem
engen Verstandnis die List aso eine Teilmenge der Téauschung darstellt, bilden die beiden
nach dem weiten eine Schnittmenge, in der sich ale Elemente befinden, de die Merkmale
» Tauschung” und,, gefli ssentli ch-geschicktes Verbergen der wahren Absicht zur Durchsetzung
eigener Ziele" auf sich vereinigen. Entsprechend ist auch dem weiten Listverstandnis zufolge
eine kontrastierende Gegenuiberstellung zwischen List und Tauschung, die ja eéneleae Menge

als Schnitt voraussetzt, unmagli ch.

Unter Beriicksichtigung der soeben angestellten Uberlegungen soll nunmehr der Versuch wn-
ternommen werden, eine Bestimmung des Tauschungsbegriffes vorzunehmen, de den gerade

genannten Bedenken nicht ausgesetzt ist. Dabel gilt es noch einmal hervorzuheben, dald inner-

578 puppe GA 1978 289(297); LR-Hanad § 136a Rn 33; Rogall S. 209, Eisenberg Rn 655 Otto GA 197Q 189
(296f.).

¥ R-Hanad § 136a Rn 33.

805 g 2ff..

8lg 5 15ff..
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halb deses Abschnitts noch nicht zwischen erlaubten und \erbotenen Irrefiihrungen dfferen-
ziert werden kann. Dasist erst im AnschluR an de Klarung des hierfir entscheidenden Tatbe-
standsmerkmals der Freiheitsbedntrachtigung moglich.>® Fiir die konkrete Vorgehensweise
bedeutet dies, dal3 zunachst einmal die Anforderungen herauszuarbeiten sind, de § 136 StPO
an de, Tauschung” stellt, um auf diese Weise die Charakteristika derjenigen Verhatenswei-
sen aufzudedken, de im Fale aner Beantradhtigung der Freiheit der Will ensentschliel3urg
und Will ensbetétigung dem Tauschurngsverbot unterfallen. Nadhfolgend ist das letztgenannte
Merkmal selbst zu erdrtern, um dann de Schnittmenge beider Tatbestandsvorausstzungen
bilden und réher beschreiben zu kénren. In deser werden sich dementsprechend dejenigen
Verhaltensweisen befinden, de sowohl das Kriterium der Tauschung als auch das der Frei-

heitsbeantractigung erfillen undsomit gegen das Tauschungsverbot verstol3en.

1. Mdgliche Beaugsobjekte ener Tauschung

Begonren werden soll mit einer Beschreilbung derjenigen Lebenssachverhalte, die Uberhaupt
ein taugli ches Objekt einer Tauschung darstellen kénren.

Versteht man die Tauschung grob als Herbeifihrung einer falschen Vorstellung, so lassen sich
die Voraussetzungen ihrer potentiellen Objekte schon redcht gut ablesen. Zum einen mul3 es
sich um Sachverhalte handeln, de der menschlichen Vorstellungskraft zugéanglich sind, zum
anderen muf3 ihre (Un-) Richtigkeit bzw. ihr (Nicht-) Vorliegen festzustellen sein. Da der
menschlichen Vorstellungskraft aber keine — jedenfalls keine menschlich erfal3baren, denn
damit nattrlich wieder vorstell baren — Grenzen gesetzt sind, wird de Menge der patentiellen
Objekte @ner Tauschurg allein von dbr Uberpriifbarkeit ihres Wahrheitsgehalts eingegrenzt.
Dabei geht esin desem Zusammenhang wohlgemerkt nicht um die praktische Frage der pro-
zesualen Beweisbarkeit, sondern um die theoretische der Beweisbarkeit an sich. Die eplizit
oder konkudent geauf¥erte Erkléarung mufd einer Beurteilung in der Bedeutungsdimension
»Richtig / Falsch* bzw. ,Wahr / Unwahr" zugéanglich sein. Ausgeschlosen davon undsomit
untaugliches Objekt einer Tauschung sind nu solche Gedankenmanifestationen, tbker deren
Richtigkeit selbst ein Allwissender nicht befinden kdnrte. Typischerweise handelt es sch da
bei um Meinungsauf¥erungen undWerturteile. Allerdingsist in desem Kontext darauf zu ach-

ten, daid jegliche Kundgabe ener Meinung Uber diese selbst hinaus noch eine weitere Erkl&

*82 |nsofern kann die Arbeitsweise Lindners, der sich schon vor der Bestimmung des Begriffs der Freiheitsbeen-
trachtigung an eine Beurteilung der Tauglichkeit diverser Tauschungsmittel zur Erfillung des Tatbestandes
des 8§8136a StPO heranwagt, nicht Uberzeugen. Schlieflich setzt diese Erfillung doch eine
Freiheitsbeantrachtigung \oraus. Entsprechend mui3 zunadhst geklart werden, was unter diesem Begriff zu
verstehen ist, um die weitergehende Frage nach einem Verstol3 gegen das Tauschungsverbot beantworten zu

kénren.
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rung enthdlt, némlich de, dal sie tatsdchlich der personlichen Ansicht entspricht. Wenn also
jemand sagt, , Das Bild ist schon:’, verstedt sich darin natirlich de Behauptung, dieses auch
wirklich gelungen zu finden. Die mit der vorgenannten AuRerung inhaltli ch korresponderen-
de, verbal voll standige Erklarung wére dso: ,, Ich bin der Meinung, dal3 das Bild schonist.” Ist
die Wahrhaftigkeit des asthetischen Urtells slbst nun richt feststell bar, da jeder Prifungsver-
such letztlich wiederum in einem personlichen Geschmadksvotum endete, so verhdlt es sch
hinsichtlich des bel jeder Meinungskundgabe hinzuzudenkenden ersten Erklarungsteils, der
die , Ehrlichkeit* bzw. Authentizitat der AuRerung beinhaltet, anders. Hier kann ein Allwis-
sender bzw. Uber die ndtigen Informationen (Gesprad urter Freunden, personliche Aufzeich-
nurgen etc.) Verfigender durchaus kléren, ob ds Lob ehrlich gemeint, sozusagen subjektiv
wahr ist oder der Erklérende schlichtweg etwas siner tatsadlichen Ansicht Widerspredhen-
des, Unrichtiges gesagt hat. Uber diese, jedem Werturteil immanente Erkl&rungskomporente
der subjektiven Wahrhaftigkeit der AulRerung kann cementsprechend auch getauscht werden.
Insofern erscheinen var alem im Schrifttum zum Betrugstatbestand des materiellen Straf-
rechts anzutreffende Aussagen, dal3 ,, reine Meinungsaul¥erungen und ole Werturtelle® ,, den
Gegensatz zur [der Tauschurg zugéngli chen] Tatsachenbehauptung bil den*,>®* zumindest sehr
unglicklich formuliert. Schlieffdlich enthalten erstere, wie soeben dargelegt, den in desem
Kontext geforderten , greifbaren, dem Beweise zuganglichen Tatsachenkern®,®®* so dal? es
genau genommen gar keine ,reinen” MenungsauRerungen und, blofe” Werturteil e gibt.
Versteht man urter Tatsachen ,konkrete Vorgange oder Zustdnde der Vergangenheit oder
Gegenwart, die dem Beweise zuganglich sind“,®®° falt die subjektive Wahrhaftigkeit des
Werturteil s als nachprifbarer aktueller oder vergangener Umstand also ungroblematisch dar-
unter.

Allerdings erweist sich diese Definition der Tatsache — jedenfall s flr das hier interesserende
Gebiet des Strafprozelrechts*®® —, soweit sie dle patentiell en Objekte éner Tauschung erfas-
sen soll, ohrehin als untauglich. Dies liegt an ihrem ersten Teil, der die Vorausstzung , kor-
krete Vorgange oder Zustande der Vergangenheit oder Gegenwart” enthdt und I1&/% sich wie
folgt erkléaren:

Ein Definitionsabschnitt im algemeinen und somit auch der hier untersuchte Tell kann nu

dann Sinn macdhen, wenn er eine agene Filterwirkung hat, also Anforderungen stellt, die nicht

*83\Wes= /Hill enkamp Rn 496; ebenso Sch-Sch-Cramer § 263Rn 9.

84 \Wes=l /Hill enkamp az0.

S RGSE 56, 227(231); Wes=lg/Hill enkamp Rn 494

*8¢ Was die Tatsachenbegriffe anderer Rechtsgebiete betrifft, so scheint die nachfolgende Kritik aufgrund ihres
algemeinen, grundsétzlichen Charakters auch auf diese anwendbar. Allerdings bedarf dies vorliegend keiner
naheren Prifung
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schon cen Ulrigen Voraussetzungen immanent sind. Vorliegend heifdt dies, dal3 es auch Um-
sténde geben mul3, de bewiesen werden kdnren, ohre damit zugleich zwingend konkete
Vorgange oder Zustdnde der Vergangenheit oder Gegenwart zu sein. Ob das der Fall ist, mag
schon zweifelhaft erscheinen, kann al erdings dahinstehen, wenn dese Forderung zwar eine
eigene Bedeutung hétte, dabei den Kreis der potentiell en Tauschungsobjekte éer unndig eng
z0ge, wére sie dann dah, gemessen am Definitionszwed, genau de Menge der Umstande
vollstandig zu erfassen, Uler die getduscht werden kann, schlichtweg unbrauchbar und damit
falsch. Dieser Frage soll im folgenden nachgegangen werden.

Wenn de Téauschung — durch pasitives Tun — die Herbeifihrung einer falschen Vorstellung
darstellt, kann streng logisch betrachtet, Uber all es getéuscht werden, welches einen bestimm-
ten reden, pdentiell beschreibbaren Seinszustand het, und zwar ganzlich urebhéngig davon,
ob deser mit den in der jeweili gen Gegenwart verfligbaren wissenschaftlichen Methoden fest-
stell bar ist. So dreht sich beispielsweise die Erde seit der Entstehung unseres Sonnensystems
um die Sonre — und richt erst, seitdem das ptoleméische Weltbil d erstmals angezweifelt oder
endgultig widerlegt wurde. Die heliozentrische Theorie war aso schonrichtig, als se noch
nicht bewiesen werden konrte. Dementsprechend haben de Anhénger abweichender Ansich-
ten sich — undandere — die ganze Zeit Gber getéauscht. Wenn eine Vorstellung dann falsch ist,
wenn sie nicht mit der Reditdt Ubereinstimmt, konren eben al digenigen Vorstellungen
falsch sein, de sich auf die Reditét beziehen — undzwar ganzlich urabhdngig vom momenta-
nen Wissen um diese. So lange es aber an jenem Wissen mangelt, mangelt es auch an dem
Uber die Fehlerhaftigkeit der Vorstellung. Es &3t natirlich sich erst dann mit Sicherheit vom
(Nicht-) Vorliegen einer Tauschung spredchen, wenn man den echten Seinszustand des betref-
fenden Umstandes kennt und sich somit der Wahrheitsgehalt der verursadhten Vorstellung
Uberprifen a3t. Von der nétigen Kenntnis kann aber nur dann ausgegangen werden, wenn
diesbeziiglich de Grenze von personlicher Meinung zu gesichertem Wissen Ulerschritten
worden ist. Diese Grenzliberschreitung wiederum stellt nichts anderes as der Beweis dar, des-
sen Nadhvall ziehbarkeit es niemandem mehr erlaubt, anderer Ansicht zu sein, ohre zugleich
gegen de Denkgesetze der Logik zu verstoffen. Erst wenn deser oder der Gegenbeweis er-
bradit, der Umstand, auf den sich de Behauptung bezieht, also zweifelsfrei geklart ist, kann
festgestellt werden, ob es sch bei letzterer um eine Tauschung handelt. Das andert aber
selbstverstandlich nichts daran, dal3 sie — entsprechender Ausgang der Prifung vorausgesetzt —
auch schon va diesem Zeitpunk eine solche gewesen ist. Insofern stimmt es nur dann, dal3
man allein tber die Umsténde téauschen kann, de dem Beweise zuganglich sind, wenn man

unter dieser Forderung deren pdentielle Beweisbarkeit versteht und richt die tatsachlich mo-
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mentan vorhandene Beweisfahigkeit, die von den gegenwartig zur Verfligung stehenden wis-
senschaftlichen Mitteln abhéngt.

Allerdings |&3t sich leicht ersehen, dal3 ein auf dieser rein logischen Herangehenswelise basie-
render Prifungsmalistab, welcher fur die Tauglichkeit eines Umstandes als Tauschungsobjekt
seine potentiell e Beweisbarkeit entscheiden 1803, fir den Bereich des Redhts versagen mul3, ca
es dort natirlich gerade auf die &tuelle, praktisch duchfihrbare Nachwel sbarkeit ankommt
Schliefdlich konrte anderenfalls ein Tell der Tauschungen weder vor Gericht bewiesen und—
wo vom Gesetz vorausgesetzt — dem Téater subjektiv vorgeworfen, ja noch nicht mal deren
objektives Vorliegen zweifelsfrei festgestellt werden.

Wahrend in Wahrheit also schon dann eine Tauschung vorli egt, wenn de hervorgerufene Vor-
stellung mit der Reditd nicht Ubereinstimmt, (s. obiges Beispiel der unterschiedlichen
Weélthilder), kann sie unter rechtli ch-praktischem Gesichtspunk natirlich erst dann as lche
behandelt werden, wenn ihre Unrichtigkeit bekannt ist. Dazu muld de Diskrepanz zwischen
Reditat und Vorstellung aber zunadhst einmal festgestellt werden. Dies wiederum geht nur
dann, wenn de fragliche Behauptung Uberprifbar ist, und zwar nicht irgendwann, sondern
schon jetzt. Da die Uberpriifung aber eben nichts anderes darstellt als einen Vergleich zwi-
schen der Reditdt des Umstandes, auf den sich de Behauptung bezieht und der Behauptung
selber, setzt sie das Wissen um diese Reditét voraus. So lange dieses noch nicht besteht, kann
weder die Richtigkeit noch de Unrichtigkeit der Behauptung festgestellt werden, so dal3
nichts anderes Ubrigbleibt, als e in den Kreis der MeinungsaulRerungen undWerturteile en-
zuordnen, Uker die ausschliefdlich beziglich ihrer subjektiven Wahrhaftigkeit — nachweisbar —
getauscht werden kann (s. 0.).>%’

Umgekehrt ergibt sich urter diesem eingeschréankten juristisch-praktischen Blickwinkel paosi-
tiv die Definition der tauglichen Objekte ener Tauschurng as die Menge dl derjenigen Um-
sténde, deren (Nicht-) Vorliegen bei Tatbegehurg bereits bewiesen oder nach dem zu diesem
Zeitpunkt aktuellen Wissenschaftstand dach zumindest beweisbar’® ist, so da de (Un-)
Richtigkeit der diesbeziiglichen Behauptung gerichtlich festgestellt werden kann tew. deren
Feststellung nur aus praktischen Griinden — urglinstige Beweislage im Einzelfall — scheitert.

87 Es existieren also einerseits MeinungsauRerungen, die ds Geschmadkskundgebung immer solche bleiben,
andererseits aber auch solche, die sich auf zur Zeit noch nicht beweisbare Umsténde bezehen urd sich in der
Zukurft als richtige oder falsche Tatsachenbehauptung rerausdell en werden.

*88 Dje Beweisbarkeit ist, um MiRverstandnissen zuvorzukommen, ganzlich urebhéangig von Beweisschwierigkei-
ten, die insbesondere bei der Frage der subjektiven Wahrhaftigkeit typischerweise aiftreten. Schliefdlich sind
derartige Sachverhalte unter logischem Gesichtspunkt beweisbar und damit auch praktisch — wenn auch nicht
immer leicht — zu beweisen.
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Die Forderung nach momentaner Beweisbarkeit stellt die enzige Vorausstzung dar, die sich
aus dem Begriff der Tauschung selbst, ihrem Versténdns as Herbeiflhrung eines Irrtums,
ergibt. Jegliche weitere Einschrankung geht tber das logisch ndige Mal3 hnaus und he-
schneidet daher falschlicherweise ihren , nattrlichen* Anwendurgsbereich. Wenn also, um
letztlich auf die engangs aufgeworfene Frage nach der Sinnheftigkeit der Giblichen Definition
der Tatsache ds einzig moglichem Tauschungsgegenstand zurtickzukommen, neben der Be-
weisbarkeit zusétzlich nach die Forderung aufgestellt wird, es misse sich um konkrete Vor-
gange oder Zustande der Gegenwart oder Vergangenheit handeln, so ladt sich dese Ein-
schrankurg, sollte sie denn Ukerhaupt eine darstellen (s. 0., in keinster Weise rechtfertigen.
Entsprechend ist sie entweder Uberflissg oder aber schlichtweg falsch und @mit in jedem
Fal zu vernadhléssgen. Dann aber ergibt sich, urter der Vorausstzung, dald man de ,Be-
weiszuganglichkeit” praktisch interpretiert, die soeben erarbeitete Definition.

Ob man de Menge der tauglichen Objekte ener Tauschung nun mit dem Begriff der , Tatsa
chen” belegt, ist keine Frage der Logik, sondern der Definition. Die Verwendurg von Wértern
entzieht sich eben einer logischen Eintellung in Kategorien von, Richtig“ und,, Falsch®, viel-
mehr gibt es nur einen konwentionellen und unkonentionellen Gebrauch, wobel |etzterer ge-
meinhin as falsch bezeichnet wird (s. 0). Letztlich ist eéin Wort oder eine Lautfolge so gut
wie jede andere. Da das Zidl jeglicher Sprache jedoch Verstandigung ist, sollte, soweit mog-
lich, auf Umdefinitionen verzichtet und zur Vermeidung von Begriff sverwirrungen ein Wort
nur eéinem Lebenssadhverhalt zugeordnet werden. Leider ist esinnerhalb der juristischen No-
menclatur durchaus ublich, ein und eémselben Begriff in urterschiedlichen Redhtsgebieten
unterschiedliche Bedeutungen beizumessen. Die Verwendurg eines Begriffes, dem in einem
anderen redhtli chen Zusammenhang bereits ein Sinngehalt zugewiesen wurde, hat also keiner-
lel verbindliche Wirkung fir dessen Versténdnis in einem anderen Kontext. Vielmehr sind es
in der durch den mogli chen Wortsinn gezogenen Grenze primér der Sinn undZwed der Vor-
schrift, innerhalb derer der fragliche Begriff aufscheint, die dessen konkete Bedeutung
bestimmen. Dies trifft auch auf den Terminus der Tatsadhe zu. So meint etwa § 15 HGB, der
ihn verwendet, nur wahre, tatsdchlich vorliegende und insofern zutreffende Sacdhverhalte,
wahrend 8263 StGB ausdricklich vonfaschen Tatsachen spricht, eine derartige spradchliche
Kombination also dfensichtlich nicht als Paradoxon bketrachtet. Womaoglich handelt es sch
bei |etzterem al erdings auch um eine redaktionell mif3glickte spradhliche Verkirzung, derge-
stalt, dal3 mit dieser Formulierung eine falsche Behauptung gemeint ist, die sich auf eine Tat-

sache bezieht. Diese Interpretation vertriige sich auch weitaus besser mit dem allgemeinen
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Sprachgebrauch, der unter Tatsache énen Ausschritt der Redit &t versteht.”® Da diese Bedeu-
tung jedenfalls die subjektiv vertrauteste darstellt und wohl auch aufgrund der verbreiteten
Verwendurg in der Alltagsgrade die grofde Basis hat, soll vorliegend an sie angeknipft
werden.

Wenn nunjedoch, wie bereits festgestellt, von einer falschen Vorstellung nur, aber auch im-
mer dann gesprochen werden kann, wenn sie sich — erstens — auf die Reditét bezieht und —
zweitens — von ihr abweicht, erscheint es durchaus konsequent und reheliegend, dbs einzelne
taugliche Tauschungsobjekt als Tatsache zu bezeichnen. Schliefdlich ist diese ds Ausshnitt

der Reditét as Teil der Gesamtheit dessen, was objektiv existiert,>®

zwingend beweisbar —
wenn auch nicht unbedingt mit den von der Wissenschaft gegenwartig bereitgestellten Metho-
den.

An dieser Stelle soll noch einmal zur Vermeidung von MiRversténdnissen undV erdeutli chung
der verschiedenen ,, Arten” der Bewelsbarkeit das obige Beispiel der einander widersprechen-
den Weltbil der bemiiht werden.

Wie die Wisenschaft heute weil3, deht sich de Erde seit Anbeginn urseres Sonrensystems
um die Sonre. Bei diesem Sachverhalt handelt es sch also um einen Ausschnitt der objekti-
ven Reditét — letztere verstanden as das, was wirklich ist — und damit, der obigen Definition
entsprechend, un eine Tatsache. Nun war diese Tatsache ds Tell der Reditéat selbstverstand-
lich schonimmer potentiell beweisbar, aber eben nicht vom Menschen mit seinen begrenzten
Moglichkeiten. Diese Nachweisbarkeit durch den Menschen lief3e sich als Beweisfahigkeit
bezeichnen. Davon ist noch die praktische Beweisbarkeit abzugrenzen, de sich auf die pro-
zesuale Problematik einer Uberzeugenden Beweisfiihrung bezieht. Streng logisch betrachtet,
ist nunall das taugliches Tauschurgsobjekt, was potentiell beweisbar ist, juristisch betrachtet
jedoch lediglich der Teil, der innerhalb der aktuell en menschli chen Bewel sfahigkeit li egt, wo-
bei der konkrete Nadhweis des menschlich momentan Beweisbaren im Einzelfall an einer un-
zureichenden praktischen Bewel sbarkeit scheitern mag.

Nacd dem hier vertretenen Verstandns snd also Tatsachen de enzig tauglichen Objekte &-
ner Tauschung. Allerdings konren sie entsprechend cer angestellten Uberlegungen erst dann

guten Gewissens as lche bezeichnet werden, wenn sie tber jeden Zweifel erhaben, also

°89 Phijl osophisches Wérterbuch S. 713 , Tatsache (lat. factum, ,das Gemadhte, Geschehene'; Gegensatz: cogjta-
tum oder dictum, das Gedadte od. Gesagte'), ein vorgefundenes Wirkliches (- Sadchverhalt), was als red
Seiendes anerkannt wird.“; s.auch Textor (Rn 1555 Tatsache: 1. Faktum, Fakt, Tatbestand, Sachlage,
Gegebenheit, Gewiltheit, Sacverhalt, Umstand, vollendete Tasache, Fait acoompli; 2. Tatsadlichkeit,
Faktizitat, Wirklichkeit, Redit .

%90 zwar ist die Beschreibung der Wirklichkeit beobachterabhéngig, somit subjektiv. Dies dndert aber selbstver-
sténdlich nichts an deren beobacdhterunabhéngigen urd damit objektiven Existenz.
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durch den Menschen bewiesen sind — auch wenn sie vorher schon eine darstell en.>** Daher
soll der Begriff im folgenden auch dergestalt und damit in Ubereinstimmung mit dem all ge-
meinen Spradhgebrauch verwandt werden.

Somit ergibt sich folgendes Ergebnis. Den einzigen moglichen Gegenstand einer Téauschurg
stellen Tatsachen dar. Bei einer Tatsache handelt es sch um einen Umstand, dessen (Nicht-)
Vorliegen bel Tatbegehung bereits bewiesen oder nach dem zu desem Zeitpunk aktuellen
Wissenschaftstand dach zumindest bewei sbar ist.

2. Die Problematik des Tauschungsvor satzes

Als nadhstes 2ll eine weitere Problematik von grofer praktischer Relevanz diskutiert werden:
die der Notwendigkeit eines Tauschungsvorsatzes. Es geht also um die Frage, ob §136a StPO
jegliche freiheitsbeantrachtigende Irrefihrung des Befragten zur Tatbestandserfullung geni-
gen |&R%°% oder aber zudem eine entsprechende Absicht des Vernehmungspersonals ver-
langt.>®

Letzteres wird u.a mit der Begriindurg vertreten, dal3 schon der Begriff der Tauschurg ,,ein

finales, auf absichtliche Einstellung ausgerichtetes Moment*>*

enthalte: Tauschung eines
anderen ohre Téauschurgswill en sei sowohl sprach- als auch sinrwidrig.>®®

Diese Ansicht vertragt sich jedoch entgegen der Behauptung gerade nicht mit dem all gemei-
nen Sprachgebrauch, der auch Ausdriicke und Redewendurgen wie ,, Sinnestauschurng”, ,, opti-
sche Tauschung* oder gar ,, sich tauschen” kennt, bei denen es all esamt an einem entsprechen-
den Will en mangelt.>®® Zudem miike es sch dann kel dem Begriff , Tauschungsabsicht“ um

eine Tautologie handeln, ein Umstand, der sich nur schwerlich mit dessen durchaus tbli cher

%91 Dieses Problem korrespondiert mit dem oben genannten, da? eine Tauschungtatsachlich nicht erst dann vor-
liegt, wenn sie ds olche ekannt wird. Das,, schlagt* natlrlich auf die hier diskutierte Frage ,,durch”, geht es
dabei doch gerade um die Bezachnungder potentiell en Tauschungsobjekte.

%92 Miincheberg S. 34ff.; Hilland S. 109ff.; Eisenberg Rn 664 Puppe GA 1978 289 (295f.); Dencker S. 94.
Teilweise wird de Ansicht vertreten, daR de Uberfliisggkeit des Vorsatzes nur firr die Féll e gilt, in denen die
Erklérung der Strafverfolgungsorgane trotz mangelnder Tauschungsabsicht objektiv nicht der Wahrheit ent-
spricht. Dagegen soll bei AuRerungen, die — jedenfall s fiir sich genommen — absolut zutreffend sind, doch das
Vorliegen eines Vorsatzes vonndten sein, um ein ermittl ungsbehordli ches Verhalten zu einem VerstolR gegen
das Tauschungsverbat zu machen (Lindner S. 94 ff., 100ff.). S. dazu S. 215ff..

93 BGHSt 31, 395 (399f.); OLG Oldenburg NJW 1967, 1096 (1099; KK-Boujong § 136a Rn 23; SK-Rogall
§ 136a Rn 48; Rottenedker S. 114; Bindokat NJW 1956 51; LR-Hanadk § 136a Rn 41, der alerdings bei fal-
schen Rechtsauskiinften Fahrléassgkeit ausreichen lassen will; hnlich Achenbach StV 1989 515(517f.).

9| R-Hanadk § 136aRn 41; ebenso SK-Rogall § 136a Rn 48; Bindokat NJW 1956 51.

%% Bindokat NJW 1956 51.

%9 Ejsenberg Rn 664; Miincheberg S. 371.; s. auch Duden S. 3359 Brockhaus Wahrig S. 186f..

Ganz anders verhdlt es sch demgegeniber bei der List: Sowohl das enge Listversténdnis, welchesin etwa dem
heutigen all gemeinen Sprachgebrauch entspricht (, raffinierte Téuschund'), als auch das weite (,, gefli seentli ch-
geschicktes Verbergen der wahren Absicht zur Durchsetzung eigener Ziele") setzt off ensichtlich ein planvoll -
bewufdtes Vorgehen voraus. Eine unvorsétzliche List gibt es somit nicht.
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und anerkannter Verwendurg sowohl in der Umgangs- als auch in der juristischen Spradche —
etwa im materiellen Strafrecht beim subjektiven Tatbestand des Betruges — in Einklang brin-
gen |&3t. Unerklarlich wére auch, wieso es der Gesetzgeber fir nétig erachtet hat, innerhalb
des § 123 BGB dem Begriff der Tauschung noch das Adjektiv ,arglistig® hinzuzufiigen, das
nach allgemeiner Ansicht®®’ nichts anderes als , vorsitzlich* bedeutet. Schliefich bestiinde
dafir nach olen genannter Auffasaung Uberhaupt kein Bedirfnis.

Des weiteren wird von Vertretern deser Meinung das Vorsatzerfordernis damit begrinckt,
dai’ anderenfall s jeglicher Vorhalt fur die Vernehmungsbeanten zu einem geféhrlichen Wag-
nis wiirde.>*®

Dieser Argumentation kann jedoch nicht gefolgt werden. Es ist den Vernehmungsbeanten
durchaus zuzutrauen undauch vonihnen zu verlangen, dal3 sie sich hinsichtlich des Wahr-
heitsgehaltes ihrer Auferungen vergewissern ocer aber bei diesbeziiglichem momentanen Un-
vermdgen ihre Unsicherheit angemessen zum Ausdruck bringen. Es ist kein Fall denkbar, in
dem die Erfullung beider der genannten alternativen Forderungen zugleich urmdglich wére.
Entspredhend stellt deren Nichtbeaditung immer ein Fehlverhalten der Strafverfolgungsorga-
ne dar.>%® DaR |etztere nun einseitig zu Lasten des Befragten auch nach vonihren Fehlern
profitieren sollen, mutet schon sehr seltsam an. Genau das wére jedoch der Fall, hielte man
eine durch falsche Behauptungen vonseiten der Ermittlungsbeanten verursachte Aussage fir
verwertbar.

Ebensowenig Uberzeugt das Argument, dal3 de fahrléassge Irrtumsverursachung nicht in dem
gleichen Malie mit dem Makel einer Mifadhtung der Menschenwiirde behaftet sei wie die
gezidte Irrefiihrung.®® Schliefllich handelt es sch dieser AuRerung zufolge dabei ja immer
noch um eine Wirdeverletzung. Insofern mifde ene durch sie herbeigefiihrte Aussage gera
dezu selbstverstandich unwerwertbar sein. Aber selbst wenn man die Behauptung auf eine
Einstufung der unbeabsichtigten Irrefiihrung als mindere Redhtsverletzung relativieren wollte,
liee sie sich nicht halten: § 136 StPO schiitzt das Redht, frel Gber das Ob undWie aner
Aussge entscheiden zu kénren. Nun wird deses Redht nicht nur durch jegliche Irrefihrung,

die sich in einer Veranderung des Aussageverhaltens manifestiert, verletzt, dariber hinaus —

*"RGZ 134, 43(53); BGHZ 63, 382(386); Palandt-Heinrichs § 123Rn 2, 11; Brox BGB AT Rn 405,

%8| R-Hanadk § 136aRn 41; KMR-Miller § 136aRn 10.

%99 Selbst fiir die wohl eher seltenen Falle, in denen der Vernehmungsbeamte selbst all es Erdenkliche aur Verifi-
zierung seiner tatsachlich dennoch falschen Behauptungen urternommen hat, ihm personlich also kein Vor-
wurf zu machen ist, liegt der Fehler aber jedenfall sin der Sphére der Ermittl ungsbehérden urd nicht in der des
Vernommenen. Hierbei 18Rt sich etwa an Konstell ationen wie falsche Ubermittlungen innerhalb der Abteil un-
gen oder aber unkriti sche Verwendung bzw. Weitergabe vorlaufiger Gutachten urd Untersuchunggsergebnisse
denken.

%99 50 aber LR-Hanack § 136aRn 41.



und das gricht ebenso gegen das oben genannte Argument — ist die Verletzung als lche im
Fal der vorsétzlichen wie fahrlassgen oder volli g schuldlosen Tauschung absolut identisch.
Die Entscheidurg wird ja nicht dadurch , freier“®®’, das Recht auf freie Entscheidurg nicht
dadurch quelitativ oder quantitativ anders betroffen, dald der Ermittlungsbeante den tatsach-
lich herbeigefuhrten Irrtum gar nicht herbeifiihren wollte. Die sich ergebende Redtsverlet-
zung ist al'so nicht nur in beiden Félen gleichwertig, sieist in beiden Féllen gleich. Von einer
minderen Redhtsverletzung kann also weder unter logischem noch urter wertendem Gesichts-
punk gesprochen werden.

Soeben ist schon das maldgebli che Argument angeklungen, dbs fir die Einbeziehung jeglicher
Irreflhrung in den Téuschungsbegriff des § 136 StPO spricht: der Schutzzwed der Vor-
schrift. Sie schitzt die Aussagefreiheit des Vernommenen und mufd dsher zwangsléaufig auf
seine Person und de Folgen, de das Verhaten der Ermittlungsbeamten fir das sinige hat,
abstellen. Untersagt ist also nicht, was diese Freiheit bedntrachtigen soll, sondern was diese
Freiheit beantrachtigt, ausschlaggebend ist nicht die Einwirkung selbst, sondern deren Aus-
wirkung.®®? Dementsprechend kann der Intention der Strafverfolgungsorgane in diesem Zu-
sammenhang auch keine mal3gebli che Bedeutung beigemessen werden. Bel der Schaffung des
8 136G StPO ging es dem Gesetzgeber prim& um den Schutz der Aussagefreiheit und ncht
darum, sittli ch mangelhaftes Verhalten der Beamten zu sanktionieren, um derart das Ansehen
des Stades und cer Strafrecdhtspflege zu wahren. Aus diesem Grund stellt deren Disziplinie-
rung auch keinen direkten Zwedk der VVorschrift, vielmehr lediglich einen Reflex dar.®®

Das Verstandnis der verbalen und nonerbalen Signale der Verhérsperson, aso de Vorstel-
lung, die sich der Befragte von der Gesamtsituation madt, beruht all ein auf der individuellen
Aus- und Bewertung der sinnlich erfal3ten Informationen. Mal3geblich sind somit zwel Fakto-
ren: die — bereits subjektive — Wahrnehmung undihre personliche Interpretation auf Grunda
ge des vorhandenen Wissens- und Erfahrungshorizonts. Da die fur das Gegentiber wahrnehm-
baren Signale des Ermittlungsbeamten aber nicht dadurch eine andere Gestalt annehmen, dal3
sie mit bzw. ohre Tauschungsabsicht ausgesandt werden, ist auch deren Wahrnehmung durch
den Vernommenen deselbe. Bleibt diese &er unverandert, so veradndert sich auch ihre indivi-
duelle Deutung nicht. Da nun de vorstellungsbil denden Faktoren im Fall der vorsétzlichen

wie fahrlassgen oder ganzlich schuldlosen Tauschurng vollig dgeich sind, ist es auch de Vor-

691 Zur Frage der , Abstufungsmdglichkeit* von Freiheit s. S. 182ff..

€92 Aus dem gleichen Grund gibt es keinen prozessual relevanten Versuch des § 136a StPO. Es komnt allein auf
den Erfolg an, an dem esin diesem Fall eben mangelt und der somit nicht per Verwertungsverbot aus der Welt
geschafft werden mul3.

033, s 129f..
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stellung selber. Weil von ein und arselben Vorstellung wiederum ein und arselbe Motivati-
onsdruck hinsichtlich des Ob undWie ener Aussage ausgeht und eben de Auswirkungen auf
die Freiheit der Will ensentschlief3urg (und -betétigung) entscheidend sind, kann dem Vorlie-
gen eines Tauschurngsvorsatzes oder dem von Schuld auf der Seite des Vernehmungsbeamten
fur die Frage nach einem Verstol3 gegen das Tauschurgsverbot und das daran anknifende
Eingreifen des Verwertungsverbots keinerlei Bedeutung zukommen.

Dieses Ergebnis wird nach gestiitzt durch de anderenfalls zwangslaufig entstehenden Mil3-
brauchsmogli chkeiten. Schliefdlich kénrie sich der absichtlich tduschende Vernehmende an-
sonsten immer darauf hinausreden, von dr Wahrheit seiner Behauptung tGberzeugt gewesen
Zu sein oder aber sich nur versprochen zu haben. Selbst von einem Beamten, der den Irrtum
des Befragten lediglich fahrléssg verursadht hat, wird man urter Berlicksichtigung der zu
erwartenden Konsequenzen, wie dwa personlicher und ingtitutioneller Ansehensverlust oder
der mit der Unverwertbarkeit von Beweismitteln regelmaidig einhergehenden Entwertung ei-
gener und fremder, vidleicht langwieriger Ermittlungsarbeit, nicht unbedingt ein Eingestand-
nis siner Schuld erwarten dirfen.®%

Zwar konren aus diesen Konstellationen resultierende Beweisschwierigkeiten hinsichtlich

eines Verstofes, wie Lindrer zurecht bemerkt,%°°

aufgrund der allgemeinen Haufigkeit derar-
tiger Probleme und ihrer generellen Ungeagnetheit zur Infragestellung dogmatisch Uberzeu-
gender Ansétze die obige Argumentation richt ersetzen, sondern lediglich erganzen. Aller-
dings ollte auch nicht unerwahnt bleiben, dal3 es sch vorliegend um Schwierigkeiten handelt,
die Uber das ubliche Mal3 weit hinausgehen. So ist es fur den Vernommenen, der regelmaidig
ohre — unparteiische — Zeugen oder objektive Aufzeichnurgen auskommen muf3, dnehin
diffizil genug, einen oljektiven Verstol3 der Beanten gegen Vernehmungsvorschriften nadh-
zuweisen.®’® Der Beweis, dal? ein solcher jedoch wenigstens fahrldssg oder gar absichtlich
geschah, erscheint nahezu urmaoglich. Wie sollte denn auch de oben genannte Ausrede des
Versprechers oder des subjektiven Glaubens an die Wahrheit des Gesagten Ukerzeugend wi-
derlegt werden.

Die soeben angestellten Uberlegungen stiitzen also jedenfall s das bereits erarbeitete Ergebnis,
so dal3 sich nummehr festhalten 1a3t, dald es fur die Frage enes Verstoles gegen das Tau-

schurgsverbat des § 136G StPO nicht auf das Vorliegen eines entsprechenden Vorsatzes noch

694 Ejsenberg Rn 665und agD Fn 49.
605 indner S. 99.
606 5, 7u dieser Problematik S. 291ff..
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einer sonstigen personlichen Vorwerfbarkeit auf Seiten der Strafverfolgungsorgane an-

kommt.5°’

3. Begehungsfor men der Tauschung

Das materielle Strafredcht kennt zwel grundsétzliche Begehurngsformen: das Handeln duch
pasitives Tun und ds durch Unterlassen. Nach allgemeiner Ansicht kann der Betrugstatbe-
stand sowohl durch de @ne wie aich de adere Verhaltensweise aflllt werden. Innerhalb
des 8§ 263 StGB lasen sich adso beide Handlungsformen urter das Merkmal der Tauschurg
subsumieren. An deser Stelle soll nun festgestellt werden, ob des ebenso fur § 136 StPO

gilt.

3. 1.Tauschung durch positives Tun

Die Frage nach der Tauglichkeit positiven Tuns zur Erfillung des grafprozessuaen Tau-
schungsbegriffes 1813t sich relativ unproblematisch beantworten.

Wird Aktivitét strafreditlich geehndet, so liegt dem — soweit es sch nicht um reine Tétig-
keitsdelikte handelt — immer der Vorwurf der Redhtsgemeinschaft an den Tater zugrundke,
einen bestimmten, redtlich mif3killi gten Erfolg verursadit zu haben. Nun ist § 136 StPO
insofern eine diesen Straftatbestdnden vergleichbare Norm, als se éenfalls die Vermeidurg
eines konkreten Erfolges, ndmlich einer Beantradtigung der Freiheit der Will ensentschlie-
Burg und Will ensbetétigung, zum Ziel hat. Eine derartige Beantradhtigung aber 183t sich mit-
tels der Herbeifiihrung oder Unterhaltung®®® eines — aussagerelevanten — Irrtums, also duch
pasitives Tun, erreichen. Somit stellt diese Verhatensweise aich eine taugliche Tathandlung
i. S. des§ 136 StPO dar.

Bestétigt wird dieses Ergebnis durch einen schlichten Blick ins Gesetz. Wenn 8§ 13@ StPO die
Tauschung ausdriicklich als eine der mdglichen Begehurngsweisen nennt, kann hermit zu-
nachst nur das pasitive Tun gemeint sein. Schliefdich &kt sich ein Unterlassen rein sprachlo-

gisch nicht so ohre weiteres unter eine konkrete T&tigkeit subsumieren, var allem, wenn letz-

97 OLG Bremen JZ 1955 680 (681) mit zust. Anm. Eb. Schmidt (ebd.); OLG Bremen NJW 1967, 2022(2023;
OLG Dissldorf NJW 196Q 210(212); Miuncheberg S. 34 ff; Lindner S. 94ff.; Hilland S. 109ff.; Eisenberg
Rn 664 Puppe GA 1978 289 (295f.); Dencker S. 94.

€% Das (aktive) Unterhalten eines Irrtums, bei dem der Téter eine bereits bestehende Fehlvorstellung bestarkt
oder deren Auklarung \erhindert oder erschwert, darf nicht mit einem blofRen Ausnutzen verwedhselt werden;
s. BGH JZ 1989 550, LK-Ladkner 8§ 263 Rn 92f.; Wes=ls/Hill enkamp Rn 512
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tere auf die Herbeifiihrung eines Erfolges als einer Verénderung in der Aulfenwelt gerichtet
iSt.GOQ
Bel der Tauschung durch pasitives Tun handelt es sch sozusagen um den Normalfall der Tau-

schung.

3. 1. 1.Differenzierung nach der Art des positiven Tuns

Die Tauschurng durch pasitives Tun kennt wiederum zwei Untergruppen, de sich duch de
Art des irrefihrenden Verhaltens unterscheiden: die explizite und die konkudente Tau-
schurg.®*® Beiden ist gemein, dal3 dem fraglichen Benehmen ein bestimmter Erklarungswert
zukommt, aus dem sich de unwahre Behauptung ergibt.®** Wahrend de explizite Tauschurg
jedoch voraussetzt, dal3 de Unwahrheit direkt zum Ausdruck gebradit, d. h. de unrichtige
» Tasache” zum Gegenstand der Aussage gemadt wird, 1813t es die konkudente Tauschurg
ausreichen, dal3 dbs Gesamtverhalten eine urrichtige Behauptung enthalt.®*2

Im einen wie im anderen Fall mufd cer Erklarungsinhalt des verbalen tew. nonwerbalen Ver-
haltens ermittelt werden. Hierbei kommt es darauf an, wie der Empfanger in der konkreten
Lage unter Berilicksichtigung der ihm bekannten Umstande dieses verstehen mulde bzw. ver-
stehen dufte.®*®* Um dem einzelnen Fall gerecht zu werden, bedarf es einer sehr sorgféltigen
Prufung, welche Bedeutung das konkrete Benehmen im jeweili gen kommunikativen Kontext
tatsachlich hat. Dies gilt insbesondere fur nonwerbale Verhatensweisen, de ohre die Ver-
wendurg allgemein Gdicher Zeichen auskommen. Deren Deutung kann nu dann zutreffend
sein, wenn auch de Gesamtsituation karekt erfal3t wird.

Besondere Relevanz gewinnt diese Problematik, wenn es darum geht, ob Ukerhaupt eine —
unwahre — Erklarung und damit eine konkludente Tauschung vorliegt oder aber ein reines

Unterlassen. Dies ist deshalb so bedeutsam, weil | etzteres nur unter besonderen Umsténden

899 Aus diesem Grund bedarf esim materiellen Strafrecht auch der Existenz des § 13 StGB, ware doch anderen-
fals Art. 10311 GG, § 1 StGB nicht gentige getan. Des weiteren fuihrte die gegenteili ge Ansicht dazu, dai? das
Unterlaseen automatisch in der Lage wére, absolut jede Handlungsbeschreibung zu erfillen, ist esdoch alsrei-
nes Nichtstun von jeder Handlung,, gleich weit entfernt”.

619 Djese Unterteilung urd die nachfolgenden Kriterien sind in der Auseinandersetzung mit dem Betrugstatbe-
stand des § 263 StGB entstanden. Da ihnen aber allgemeine Uberlegungen zugrunde liegen, die sich auf den
Begriff der Tauschungselbst und nicht auf materiell rechtliche Spezalféle bezehen, kénnen sie unproblema-
tisch in den Bereich des Strafprozef3redhts Ubertragen werden.

611 Sch-Sch-Cramer § 263 Rn 12; Wesslg/Hill enkamp Rn 498

612 5eh-Sch-Cramer ag0 Rn 13f.; Wessel/Hill enkamp ag0.

13 Fiir das Strafprozerecht BGH JR 199Q 164 Eisenberg Rn 666, Ransiek StV 1994 343 (345f.); Griinwald
NJW 1960 1941(1942. Schliefdlich ist es auch die selbstbstimmte Entscheidung des Beschuldigten tber das
Ob und Wie @ner Aussage, die geschiitzt werden soll (Ransiek agD S. 345). Ahnlich fiir das materiell e Straf-
redht Sch-Sch-Cramer 8 263Rn 12, Wessls/Hill enkamp Rn 498,
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als Tauschung gewertet wird ®** Dabei richtet sich die Abgrenzung zwischen konKudenter
Tauschung und bHolem Unterlassen nicht nach dem aul¥eren Erscheinungsbild des fraglichen
Benehmens, sondern entsprechend der obigen Kriterien danad, ob ihm aufgrund wertender
Betrachtung nacdh allgemeiner Verkehrsanschauung ein bestimmter Erklarungsgehalt inne-
wohrt. Ist dies der Fall, so handelt es sch um eine dem positiven Tun zuzuordnende Tau-
schung durch konKudentes Verhalten, ansonsten lediglich um ein Unterlassen.

Als Beispiel fur ersteres mag der Fall dienen, dal3 ein Fahrgast ohre Ticket auf die Frage des
Schaffners, ob nah jemand einen Fahrschein |6sen mis<, in keinster Weise reagiert. In die-
ser konkreten Situation bedarf es keines ausdriicklichen verbalen Neins oder Kopfschiitelns,
um die Erklérung abzugeben, ein giltiges Ticket zu besitzen. Entsprechend handelt es sch

trotz blofen Untétigbleibens um kein Unterlassen, sondern um eine konkiudente Tauschurg.

3. 1. 2.Differenzierung nach der Person des Handelnden

Des weiteren hietet es sch an, eine Differenzierung der Téauschung durch pasitives Tun rach
der Person des Handelnden vorzunehmen.

Die Vorschrift des § 136 StPO untersagt nicht jedem die Tauschung des Vernommenen, son-
dern lediglich einem begrenzten Personenkreis, zu dem zunadst einmal die mit der Strafver-
folgung betrauten Organe des Staaes, also Richter, Staasanwadlte (8§ 163 Ill 2 StPO) und
Poli zeibeante (8 1631V 2 StPO), aber auch Sachverstandige gezadhlt werden, soweit sie Be-
schuldigte und Zeugen urtersuchen bzw. befragen®®®. Diese Personen dirfen also die Auss-
gefreiheit des Betroffenen nicht durch Irrefihrung beantraditigen. Unter welchen Umsténden
nun jemand als durch pasitives Tun Tauschender zu betrachten undinwiefern eine Drittwir-

kung der Vorschrift anzunehmen ist, soll nurmehr geklart werden.

a) Normadressat handelt selbst
Alsvdllig unproblematisch erweist sich de Konstellation, in der einer der Normadressaten die
Tauschungshandlung selbst vornimmt, also bei dem Vernommenen den Irrtum personlich

herbeiftihrt. In desem Fall tauscht er eigenhandig durch pasitives Tun.

b) Dritter handelt
Des weiteren besteht die Mogli chkeit, dald ein Dritter handelt. Hierbel ist wiederum zu urter-
scheiden, ob dar Dritte im Auftrag eines Normadressaten tdtig wird oder eigenstandig.

6143 dazu S. 166ff..
CISBGHSt 11, 211(212); BGH NJW 1968 2297(2298; LR-Hanad § 136a Rn 8; KK -Boujong § 136aRn 5.
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aa) Dritter handelt im Auftrageines Normadressaten

Fur das Handeln im Auftrag eines Normadressaten kommt es nicht darauf an, obsich der Drit-
te aus eigenem Antrieb anbietet oder erst auf Anfragen bereit erklart. Entscheidend ist alein,
da’ der Beante die Tauschurg des Dritten will undihm dies kundut, ersterer also hinter der
Irrefiibrung des Vernommenen steht.®*

Die Losung dieser Konstellation ergibt sich daraus, dal3 dem Normadressat jegliche Beén-
tradtigung der Aussagefreiheit des Vernommenen duch Tauschung untersagt ist. Wenn er
nun aber nicht personlich tauschen darf, so kann es auch nicht zulasdg sein, sich zur Irrtums-
erregung einer Hilfsperson zu bedienen®” Anderenfalls giinde das Eingreifen des T&u-
schurgsverbats des § 136 StPO praktisch zur Dispaosition der Strafverfolgungsorgane, kom-
ten siedoch duch de Einschaltung eines Dritten den Befragten nach Belieben irrefihren (las-
sen) und anschlief3end selbst vernehmen, ohre die Unverwertbarkeit einer derartig erlangten
Aussage beflrchten zu missen. Keine Redhitsgemeinschaft, die ihre Gesetze anst nimmt,
kann es dulden, dai3 sich dese durch einen solchen Kunstgriff umgehen lasen. Die Verant-
wortli chkeit fur einen konkreten Erfolg bestimmt sich eben nach mehr as nach dem Kriterium
der eigenhandigen Ausfihrung der Tathandung. Diese Einsicht hat im meateriellen Strafredt
zur Schaffung der Figur der mittelbaren Téterschaft gefiihrt, die es erlaubt, auch denjenigen
als Tater zu bestrafen, der die Tat nicht selbst, sondern durch einen anderen begeht (8§ 251 Alt.
2 SIGB). Da der dahinterstehende Gedanke von algemeiner Natur und de hier diskutierte
Konstellation in all en wesentli chen Gesichtspunkten vergleichbar ist, kann er auch varliegend
urbar gemadt werden. Dementsprechend muf3 sich der Vernehmungsbeamte die nach seinem
Willen voneinem Dritten durchgefiihrte Tauschungshandlung als eigene zurechnen lassen. Er
ist also so zu behandeln, als hétte e den Irrtum des Vernommenen héchstpersonlich herbeige-
fahrt. Auch in desem Fall muRer als— durch pasitives Tun —Tauschender angesehen werden.
Nadh dem hier vertretenen engen abgeschlossenen Vernehmungsbegriff ist eine auf solche
Weise elangte Aussage ohrehin schon wegen Verstolies gegen das drafprozessuale Off en-
kundgkeitsprinzip unwerwertbar, so dal3 es insofern auf 8 136 StPO nicht mehr ankommt
Allerdings handelt es sch dabei auch nu deshalb um einen Verstol3 der Strafverfol gungsor-

gane, well i hnen das Verhalten des Dritten zuzuredhnen ist.

1% Wird der Dritte lediglich mit Wissen des Beamten, aber ohne Absprache mit ihm tétig, stellt sich die Frage
nach einem Tauschen durch Unterlasen (s. dazu S. 168ff. sowie S. 176).

617 _LR-Hanack § 136a StPO Rn 6: Die Strafverfolgungsorgane diirfen die verbotenen Vernehmungsmethoden
weder selbst anwenden noch durch andere aawenden lassen.
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bb) Dritter handelt eigenstandig

Handelt der Dritte vollig eigenstandig, d. h. ohe Absprache mit einem Normadressaten, ist
die Tauschung auch alein sein Werk und damit letzterem nicht anzulasten. Bei entsprechen-
dem Wissen des Beamten verbleibt jedoch nach die Mdglichkeit einer Tauschung durch Un-

terlasen 18

3. 2. Tauschung durch Unterlassen

Was die Frage nach der Subsumtionsfahigkeit des Unterlassens unter den strafprozessualen
Tauschungsbegriff angeht, so fallt deren Beantwortung schon schwerer as hinsichtlich des
pasitiven Tuns.

Um die Problematik trotzdem zutreffend beurteilen zu kdnren, erscheint es snnvdl, sich zu-
nachst noch einmal die dlgemeine Systematik von Begehungs- und Unterlassungsdelikt ins
Gedadtnis zu rufen.

Wahrend dem Téter bel ersterem vorgeworfen wird, einen bestimmten Erfolg verursacht zu
haben, lastet man ihm bei |etzterem an, nicht zur Erfolgsvermeidung aktiv geworden zu sein.
Dem Begehurgsdelikt liegt also ein Handlungsverbat, dem Unterlassungsdelikt ein Hand-
lungsgebaot zugrunde. Allerdings erwartet der Staa normalerweise von seinen Blrgern ledig-
lich, keine sozialschadlichen Erfolge herbeizufiihren bzw., soweit es die editen Unterlas-
sungsdeli kte betrifft, sich um ihr Ausbleiben zu bemuihen, nicht jedoch fir ihren Nichteintritt
einzustehen. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn besondere Umstande in der Person des
einzelnen varliegen, de es angemessen erscheinen lassen, ihm eine Erfol gsabwendurgspfli cht
(Garantenstellung) aufzubirden. Es mul aso immer eine besondere Pflicht — und deren
Nichtbefolgung — hinzutreten, damit das Unterlassen dem pasitiven Tun gleichgestellt wird.
Auf die Tauschurgsproblematik des § 136G StPO bezogen, stellt sich die Frage, ob es den
Beanten nicht nur untersagt ist, aktiv zu téuschen, sondern sie dartiber hinaus verpflichtet
sind, einen ohre ihr Zutun entstandenen ocer in der Entstehung begriffenen Irrtum des Ver-
nommenen zu beseitigen bzw. zu verhindern.

Wirft man einen Blick auf den Wortlaut des § 136 StPO, so scheint die Antwort zunédst
»Nein“ zu lauten. Schlief¥lich ist dort die Rede davon, da3 de Aussagefreiheit nicht bean-
trachtigt werden, nicht jedoch, dal3 sie nicht beantractigt sein darf. Dies erwedkt den Ein-
druck, als wére es den Strafverfolgungsorganen lediglich urtersagt, entsprechend aktiv zu

werden, ohre ihnen — zumindest in bestimmten Konstellationen — eine Erfolgsabwendurgs-

6185 s 168ff. sowie S. 176
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pflicht aufzubirden. Wére dl erdings tatsadhlich das Verhaten der Vernehmungsbeamten und
nicht die Verfassung des Vernommenen entscheidend, miifde letzterer auch im Zustand der
selbstverschuldeten Vernehmungsunfahigkeit befragt werden dirfen. In der Tat wird dese
Ansicht, vor alem im kriminalistischen Schrifttum,®*° aber auch in der Redhtsprechung,®?°
unter Hinweis auf den Wortlaut und de , Paralysierung méglicher Aufklarungsschritte ©?:
vertreten. Dagegen wendet sich zurecht der tiberwiegende Teil von Redtsprechung®? und
Literatur®®3. SchlieRlich ist zu beriicksichtigen, dai3 es dem Beschuldigten nach § 1361 2 StPO
freisteht, ob er Angaben zur Sache macdhen mdchte und 8136a StPO gerade dieses Redht ab-
sichern soll. Wie bereits mehrfadh erwéhnt, stellt die Vorschrift den Vernommenen undseine
Aussagefreiheit in ihren Mittelpunkt. Eine freie und eigenverantwortli che Entscheidung tber
das Ob undWie einer Aussage ist aber im Zustand der Vernehmungsunfahigkeit nicht mehr
moglich,°?* und zwar ganzlich urebhangig davon, wie dieser Zustand erreicht wurde.®® Ent-
sprechend darf eine vernehmungsunfahige Person auch nicht befragt werden %2

Hinsichtlich der vorliegend dskutierten Frage nach dem Bestehen einer die Ermittlungsbeam-
ten treffenden Irrtumsbeseiti gungspflicht ist damit all erdings noch keine Entscheidung gefal-
len. Jedenfall s aber kann eine solche nach dem soeben Gesagten nicht einfach mit dem Hin-
weis auf den Wortlaut — und schon gar nicht nach dem Sinn undZwed — des § 136 StPO
abgelehnt werden.

Nachdem die bisherigen Uberlegungen nicht gegen die Annahme éner Aufklarungspflicht der
Strafverfolgungsorgane sprechen, soll nurmehr der umgekehrte Weg beschritten und gefragt

werden, woraus sch denn eine solche Pfli cht ergeben konrte.

®19 K ramer Kriminalistik 1991, 309ff..

200G Celle VRS 41, 206f..

%21 K ramer Kriminalistik 1991, 309.

622 OLG Frankfurt VRS 36, 366, OLG Kéln StV 89, 520f.; LG Marburg MDR 1993 565f.; AG Verden StV
1987 527.

%23 KK -Boujong § 136a Rn 16; LR-Hanadk § 136a Rn 27; K/M-G § 136a Rn 8, 10; KMR-Miiller § 136a Rn 9;
Eisenberg Rn 643 Hilland S. 89f..

624vgl. Peters (S. 333): , Freiheit setzt Will en urd Bewultsein voraus.“; Ransiek S. 70; Eisenberg Rn 643

625 Das gleiche gilt fir das Tatbestandsmerkmal der , Ermiidung‘. Auch dort ist allein der objektive Zustand ent-
scheidend: BGHSt 1, 376 (379); BGHSt 12, 332 (333); OLG Frankfurt VRS 36, 366, LG Minster StV 81,
613f.; AG Verden StV 87, 527, K/M-G § 136a Rn 8; LR-Hanad § 136a Rn 19; KK-Boujong § 136a Rn 13;
KMR-Miller § 136a Rn 8; Eisenberg Rn 646, Hilland S. 35ff..

626 OL G Frankfurt VRS 36, 366, LG Mannheim NJW 1977, 346f.; LG Minster StV 1981, 613f.; Dahs/Wimmer
NJW 196Q 2217 (2218; Eisenberg Rn 643 Zuredt ist Ransiek (S. 70) darliber verwundert, dal3 dese Auf-
fasaung offensichtlich der h. M. entspricht, |&3t sie sich — mangels jeglicher Beeanflussung oder gar
Zwangsausiibung durch die Vernehmungsbeamten — doch allein damit schllissg begriinden, dal3 der Beschul-
digte die M6gli chkeit haben soll, eigenverantwortlich tber eine Selbstbelastung zu entscheiden — eine Ansicht,
die in anderem Zusammenhang (Nemo tenetur, Tauschung Hérfalle ec.) keineswegs geteilt wird.

167



3. 2. 1. Allgemeine Aufklarungspflicht aus Art. 11 GG

Da die Tauschung sich ihrem Wesen nach gegen das prinzipiell e Sichsel bstgehdren undUber-
sichselbstverfiigen des Menschen, seine in Selbstbestimmung griindende Subyjektstell ung rich-
tet und daher gegen die Wiirde des Menschen verstof,®?” kdnrte sich womégli ch eine Aufkl&
rungspflicht der Vernehmungsbeamten aus Art. 11 GG ergeben. Schliefdlich ist es gemald Art.
112 GG die Verpflichtung aler stadlichen Gewalt, die Wirde des Menschen zu achten und

zu schiitzen.

a) Aufklarungspflicht aus dem grundgesetzlichen Achtungsgebot

WennArt. 11 2 Alt. 1 GG es dem Staa gebietet, die Menschenwirde zu achten, so heil3t dies
nichts anderes, als daR es ihm untersagt ist, in dese @nzugreifen.®?® Er soll sich jeglicher
Mal3nehmen enthalten, de die Wirde des Menschen verletzen. Bei dieser Bestimmung han-
delt es gch der Sadhe nad folglich um eine Unterlassungsvorschrift. Momentan befinden wir
uns aber auf der Suche nach einer Norm, aus der sich eine Aufklarungspflicht, somit eine
Pflicht zum Téatigwerden ergeben konrte. Dafur ist das Achtungsgebat aso off ensichtlich
nicht der richtige Anknudungspunkt.

b) Aufklarungspflicht aus dem grundgesetzlichen Schutzauftrag

Neben dem Gebat, die Wirde des Menschen zu adhten, enthélt Art. 11 2 GG noch den an den
Staa gerichteten Auftrag, selbige zu schiitzen. Dieser mul3 de Menschenwrde respektieren
und dafir Sorge tragen, dald es sine Burger ebenfalls tun. Im ersten Fall geht es um Schutz
vor dem, im zweiten um Schutz durch den Staa. Wahrend das Achtungsgebat die stadliche
Gewalt aso zur Zurickhaltung mahnt, enthélt der Schutzauftrag eine ausdriickliche Hand-
lungsauff orderung.®?® Insofern eignet letzterer sich durchaus als gesetzliche Basis einer Auf-
klarungspflicht. Ob aber tatsdcdlich eine solche aus dem grundgesetzlichen Schutzauftrag

resulti ert, soll nurmehr geprift werden.

aa) Aufklarungspflicht beziglich selbstverursachter Irr tiimer
Dasich de Tauschung bei Herbeifihrung eines entscheidungsrelevanten Irrtums nicht mit der
Wirde des Menschen vereinbaren 1813, konrte man auf die Ideekommen, dal3 sich eine men-

schenwirdige Existenz in Selbstbestimmung nicht mit dem Vorhandensein von Fehlvorstel-

627g s 57ff..
628 pieroth-Schlink Rn 351
529 pieroth-Schlink agD.

16¢€



lungen vertragt, sie also absolute Irrtumsfreiheit verlangt, um die sich der Stad as Schutzbe-
auftragter dementsprechend kemiihen mif¥e. In desem Fall ware die Fahigkeit des Menschen
zur Selbstbestimmung abhéangig von seiner Irrtumsfretheit. Nun erscheint es aber aulerst
zweifelhaft, ob deser Zustand Ukerhaupt vom Menschen erreicht werden kann. Schliefdlich ist
Irrtumsfreiheit, also de Abwesenheit jeglicher Fehlvorstellung Gber Tatsachen, nu unter zwei
Alternativvoraussetzungen denkbar: Die @ne besteht in Allwissenheit, die andere in der F&
higkeit zur strengen Unterscheidung von gesichertem Wissen und reiner Spekulation. Nun
handelt es sch aber bei beiden Szenarien dff ensichtlich um Utopien. Weder wird der Mensch
jemals ales wisen nach wird er jemals zur exakten Unterscheidung seines Wissens und Un-
wisensin der Lage sein, geschweige denn, seine Vorstellungen bei |etzterem mit dem nétigen
Unsicherheitsbewuf3sein zu versehen, welches einen Irrtum ausschlief3en kann. Ein Zustand
absoluter Irrtumsfreiheit ist fir den Menschen somit unerreichbar.

Sollte dso de oben formulierte Abhéngigkeit der Selbstbestimmung von der Irrtumsfreiheit
tatsAchlich bestehen, wére ene selbstbestimmte — und rach der hier vertretenen Ansicht men-
schenwirdige — Existenz gar nicht mdglich. Entsprechend bedarf das Verhdltnis von Irrtum
und Selbstbestimmung nun der Klarung.

Wer selbstbestimmt existieren und eigenverantwortlich tber sich und sein Leben verfiigen
maochte, wird sich naturgemald Gedanken darliber machen, was er denn Ubkerhaupt will . Aus
Veranlagung und cer Verarbeitung von Wissen, Erfahrung und Einflussen kristalli sieren sich
Ziele, Vorstelungen und Wiinsche heraus, sowohl die Fragen des Alltags as auch de des
Lebens insgesamt betreffend. Das menschliche Dasein verlangt stetig nadh Entscheidungen,
Uber die je nach subjektiv zugewiesener Relevanz mehr oder weniger nachgedacdht wird.
Hiermit sind wir wieder beim inneren Vorgang der Will ensentschlief3urg, bei dem auf dem
Hintergrund Gkernommenen Wissens und personlicher Erlebnise konkrete Entscheidungen
gefdllt und damit das kunftige Verhaten bestimmt werden. Dabei handelt es sch um einen
intell ektuellen Prozel3, bei dem die korrekte Verarbeitung und Verknipgfung von Informatio-
nen absolut essentiell ist. Aufgrund der hohen Anforderungen, de das tagliche Leben an den
Menschen stellt, der unzéhligen standig Gber die Sinnesorgane enstromenden Eindriicke und
der daraus resultierenden urgeheuren Informationsdichte, die nach Auswertung verlangt, las-
sen sich Fehler innerhalb dieses Verarbeitungsprozesses nicht vermeiden. Geschehnisse wer-
den falsch wahrgenommen ocer bel korrekter Wahrnehmung falsch beurteilt, Information wn-
richtig zueinander in bezug gesetzt, schlichte Denkfehler schleichen sich ein: die Mdgli chkei-
ten fur Fehler innerhalb des Entscheidungsvorgangs snd urendich. Das Ergebnis ist jedoch

immer dasslbe: Man madht sich falsche Vorstellungen, manirrt. Nun sind dese Irrtimer, wie
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soeben geschildert, oftmals hausgemadit. Zu deren Entstehurg bedarf es weder der Tau-
schung durch Dritte noch Ubkerhaupt ihrer Beteili gung in irgendeiner Form. Ein Groldell aller
Irrtimer wird eben nicht von der AulRenwelt — sei es jetzt vorsétzlich oder fahrléssg — zure-
chenbar verursacht, sondern beruht allein auf falschen individuellen Schluf¥olgerungen bzw.
unzutreffender Verknlpfung von — auch wahren — Informationen. Sie sind schli chtweg selbst-
verschuldet und damit — und dbs ist das Entscheidende — letztlich auch selbstbestimmt.
Schliefdlich hat es jeder einzelne, solange & keinerlei Fremdtauschungen ausgesetzt ist, selbst
in der Hand, wie & auf die AulZenwelt reagiert und welche Schllise & aus ®inen Sinnesein-
dricken zieht. Somit fallen dese aich in seinen Verantwortungsbereich. Dabei hat jeder
selbstverstandlich das gute Redht, innerhalb der Informationsauswertung auch falsche Vorstel -
lungen zu entwickeln. Insofern 183 sich ohre weiteres von einem Redt auf Irrtum sprechen.
Anderenfalls mifde man sich zur eigenen Heil sentwicklung in eine menschenwirdige Exi-
stenz hinein standig belehren lassen: Eine nie enden woll ende Bevormundurg wére die Folge.
Dies aber 183 sich mit einem menschenwrdigen Dasein in Selbstbestimmung nicht vereinba-
ren. Schliefdlich ist es gerade das eigenverantwortli che Wahlen zwischen Ansichten undUber-
zeugungen, Falsch oder Richtig und das Ausrichten der eigenen Handlungen nach desen per-
sonlichen Wertvorstellungen, was eine selbstbestimmte Existenz ausmadit. Stadlich oder
gesell schaftlich verordnete Wahrheiten haben in einem menschenwirdigen System keinen
Platz. Es mul3im Rahmen der Sozialvertragli chkeit erlaubt sein, auch das fur richtig zu halten,
was erwiesenermalien falsch ist, und rach dieser Uberzeugung zu handeln 2*°

Der Mensch ist seiner ganzen Natur nach nicht darauf angelegt, urfehlbar zu sein. Nicht um-
sonst existiert die Redewendurg, Irren sei menschlich. Was aber untrennbar mit der menschli-
chen Existenz verbuncen ist, kann menschliche Wiirde nicht hindern. Wenn Menschenwrde
jedoch das Redht auf Irrtum beinhaltet, so kann es nicht generell verpflichtend sein, zu ihrem
Schutz Irrtimer aufzukl dren.

Ein Beispiel mag das Verhdtnis von Selbstbestimmung und selbstverschuldetem Irrtum ver-
deutlichen: G&be es nur einen einzigen Menschen auf der Welt und madite sich deser falsche
Vorstellungen beztiglich eines handlungsrelevanten Umstandes, so lief3e sich wohl kaum von
einem fremdbestimmten Verhalten sprechen und seine Subjektstellung verneinen. Entspre-
chend ist auch deser Irrtum Ausdruck seiner Selbstbestimmung. Schliefdich erscheint es
schon wndenkbar, sich seiner ,,eigenen” Subjektstellung zu entledigen und pgersonlich in der

830 Hier sei nur auf die Existenzberechtigungder Glaubensgemeinschaft , Zeugen Jehovas* hingewiesen, die ent-
gegen der wissenschaftlich abgesicherten Evolutionstheorie Darwins darauf beharren, die biblische Schop-
fungsgeschichte wortli ch zu verstehen.
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individuellen Wiirde zu verletzen.®*! So fallt es denn auch in de gerade afgrund der Selbst-
bestimmung zu respektierende @gene Verantwortlichkeit, sich nicht selbst zu tauschen. Es
kann nicht sein, auf der einen Seite das Redht auf Irrtum in Anspruch zu nehmen undsich
derart vor Belehrung und Bevormundurg zu schiitzen, um auf der anderen Seite eénen An-
spruch auf Bewahrung vor Fehlvorstellungen bezw. auf Aufklérung derselben anzumelden.

Ein menschenwirdiges Dasein in Selbstbestimmung vertragt sich demnach mit Irrtiimern,
sofern dese selbstverursacht sind. Entsprechend haben de Strafverfolgungsorgane nicht die
Pflicht, auf Selbsttduschung basierende Fehlvorstellungen des Vernommenen aufzuklaren.

bb) Aufklarungspflicht beziglich fremdverursachter Irr timer

Génzlich anders als bei der soeben behandelten Konstellation verhélt es sch bei der Herbei-
flhrung von Irrtimern durch andere Personen. Es vertrégt sich nicht mit der Wirde des Men-
schen getéuscht, also in de Irre gefihrt zu werden. Wenn jemand duch die Tauschung eines
anderen instrumentali siert wird, sich im Sinne des Téuschenden zu verhalten, ist er nicht mehr
Subjekt, sondern Objekt, nicht mehr selbst- sondern fremdbestimmt. Dies deht in direktem
Widerspruch mit dem Redht eines jeden Menschen, Ulker sich selbst zu verfligen (s. 0).

Will der Staa nun seinem grundgesetzlichen Auftrag zu Achtung und Schutz der Menschen-
wirde gerecht werden, genigt es nicht, selbst nicht zu téuschen. Vielmehr muld er dieses
ebenfalls den seiner Gewalt Untergeordneten urtersagen. Schliefdich geht es beim grundge-
setzlichen Schutzauftrag seinem Kern nach um nichts anderes as beim Achtungsgebat, beide
korresponderen miteinander: Die Schutzverpflichtung ist inhaltlich nicht andersartig und
steht insofern hinter dem Gebot zur Achtung der Menschenwirde nicht zuriick. Dies Uber-
rascht auch gar nicht, beziehen sich beide Pflichten dach auf dasselbe Objekt, eben de Wirde
des Menschen, und taben mit dem Staa auch den gleichen Adressaten. Lediglich die Zidrich-
tung ist eine andere. All digienigen Handlungsweisen, de der stadlichen Gewalt wegen ihres
wrdeverletzenden Charakters durch das Achtungsgebot untersagt werden, mul er seinerseits
aufgrund des Schutzauftrages auch den seiner Gewalt Unterworfenen verbieten. Da die Re-
spektierung der Menschenwirde &er ein Tauschurgsverbot erfordert, ergibt sich aus dem
Auftrag, andere zum Respekt anzuhalten, zwangslaufig die Pflicht des Stades, dieses Verbot
auf diese anderen auszudehnen. Dieser Verpflichtung ist er durch den Erlal3 entsprechender
Gesetze in den Grenzen der Normierbarkeit auch nachgekommen. So finden sich beispiels-
weise mit § 263 StGB und §136a StPO fir das Straf- bzw.- Strafprozefrecht sowie mit § 123

831 vgl. dazu von Olshausens (NJW 1982 2221ff.) Kritik am , Peg-Show*-Urteil des BVerwG (NJW 1982
664f.).
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BGB fir das Zivilredt Vorschriften in den urterschiedlichsten Redhtsgebieten, de die Tau-
schung untersagen, sei esjetzt direkt durch explizites Verbot oder indirekt, indem sie negative
Folgen an ihr Vorliegen kniifen %32 Selbstverstandich bleiben immer noch urezahlige Berei-
che, fur die kein Tauschungsverbat erlassen wurde — al erdings mit gutem Grund. Da nur die-
jenige Tauschung die Menschenwirde zu beantrachtigen vermag, die entscheidungsrelevant
und camit verhaltensbestimmend ist, sind richtigerweise nur solche Irreflihrungen gesetzlich
untersagt, denen algemeinhin dese Wirkung aufgrund ihrer intersubjektiven Relevanz zuge-
sprochen werden kann. Schliefflich stellen auch Glkerflisdge, infolgedessen urgerechtfertigt
freiheitsbeschrénkende Gesetze ane Gefahr fur eine menschenwirdige Existenz in Selbstbe-
stimmung dar (,In dubio pro libertate®).%*3

Wenn also de (Fremd-) Tauschurg als Herbeifihrung von Irrtimern verboten ist, mufl3 mit
diesem Verbat auch eine Pflicht zur Beseitigung der verursachten Irrtiimer korresponderen.
Anderenfals wére der grundgesetzliche Schutz vor Verletzungen der Menschenwdrde durch
Irreftibrungen lickenhaft. Zudem entfaltet sich das wirdeverletzende Potential der Tauschurg
erst dann, wenn de Fehlvorstellung zu vermeintlich selbstgewéhlten, tatsadilich jedoch
fremdbestimmten Entscheidungen undHandlungen gefuihrt hat, so dal3 der Erfolg durch eine

rechtzeitige Aufklarung oftmals noch vermieden werden kann.

c) Ergebnis

Die Strafverfolgungsorgane dirfen aufgrund des Gebots zur Achtung der Menschenwtrde —
und 8136 StPO — den Vernommenen weder selbst tduschen nach aufgrund ihres Schutzauf-
trags dessen Tauschung durch Dritte zulassen. Des weiteren missen sie sowohl von Dritten
als auch vonihren herbeigefiihrte Irrtiimer beseitigen bzw. deren Entstehung verhindern
Es lat sich somit festhalten, dal3 sich aus Art. 11 GG eine Aufklarungspflicht der Strafverfol-

gungsorgane fur vom Vernommenen nicht selbstverursadhte Fehlvorstell ungen ergibt.

Da keine weiteren Vorschriften existieren, aus denen sich dartiber hinaus noch eine generelle
Verpflichtung herleiten lief3e, soll sich nurmehr der Frage nach dem Bestehen spezieller Auf-

kl&rungspfli chten zugewandt werden.

832 Das heifdt natiirlich richt, das der Existenzgrund der genannten Normen einzig urd allein im Schutz der Men-
schenwirde liegt. Bel der Verfolgungweiterer Zwedke hat der Gesetzgeber durch ihren Erlal3 aber jedenfalls
auch seinen grundgesetzli chen Schutzauftrag erfuillt.

%33, S 45ff..

834 praktisch kénnen sie dieser Pflicht naturgemaR nur dann rachkommen, wenn sie sowohl von dem Irrtum als
auch von dessen FremdverursachungKenntnis haben.
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3. 2. 2.Spezdle Aufklarungspflichten aus § 136StPO

Die Vernehmungsvorschrift des 8§ 136 StPO erlegt den Ermittlungsbeamten eine ganze Reihe
von Informationspflichten auf, um auf Seiten des Vernommenen eventuell vorhandene Wis-
sensdefizite zu beseitigen. Die Beanten trifft die Verpflichtung, die Entstehung diesbezigli -
cher Irrtimer zu verhindern und bereits entstandene unverziglich aufzukléaren. Kommen de
Strafverfolgungsorgane dieser Aufgabe nicht nach und madt sich der Befragte tatsadhlich
falsche Vorstellungen tber einen von an Informationspflichten erfaldten Umstand, so liegt
aufgrund des PflichtenverstofZes eine der Tauschung durch pasitives Tun gleichgestellte, i. S.
des § 1361 StPO , tathestandsmaRige” Tauschung durch Unterlasen®®® vor %3¢

Die Gegenseite,°®’ die die Ansicht vertritt, dal? dbs Gesetz nicht zum Ausdruck bringt, dai? de
Verletzung von Belehrungspfli chten generell das Verwertungsverbot des 8 13@ 1l StPO nach
sich ziehen soll, muf3 entgegengehalten werden, dal3 es sch bel der hier diskutierten Konstel-
lation geradezu um den klassschen Fall der Tauschurng durch Unterlassen handelt: Esliegt ein
Irrtum vor oder ist im Entstehen begriffen — anderenfall s stellt sich de Frage nach einer Frei-
heitsbeantrachtigung durch Téuschung gar nicht —, den de Ermittlungsbeamten trotz aus-
dricklich namierter Pflicht nicht aufklaren bzw. verhindern. Auch kann richt tberzeugen,
da’3 de Gegenseite dann ausnahmsweise enen Verstol3 gegen 8§ 136a StPO annehmen will,
wenn dem Vernehmenden erkennber ist, dald der Befragte aufgrund der unterlassenen Beleh-
rung an eine Aussagepflicht glaubt.%*® Zum einen ist diese Sonderregelung schlichtweg un-
praktikabel, denn de Frage nach einem Verstol3 mit der Folge der Unverwertbarkeit der Aus-
sage stellt sich sinnvdlerweise doch nur bei deren Vorliegen. Hat der Vernommene nun eine
Stellungnahme @gegeben, wird sich spater kaum einmal mit der nétigen Sicherheit feststellen
lassen, ob dese unter vermeintlichem Aussagezwang getétigt wurde oder aber freiwilli g und
ihn erst nachtraglich gereut hat, geschweige denn, obder Beante ekennen konrte, dald der
Befragte von einer entsprechenden Pflicht ausgegangen ist. Zudem erweist sich das Kriterium
der Erkennbarkeit in seiner Ausrichtung auf die Person des Vernehmenden al's volli g system-
fremd, stellt 8§ 136 StPO doch gerade enzig undall ein auf den Aussagenden und ekssen Wil -
lensfreiheit ab.

635 Je nach der konkreten Vernehmungsstuation ist es im Einzefall auch durchaus denkbar, dal? dem gesamten
Verhalten des Ermittlungsbeanten ein in Widerspruch zum Inhalt der Informationspflicht stehender Erkl&
rungswert zukommt, so daid kereits das Vorliegen einer konkludenten Tauschungbejaht werden kann.

636 OLG Bremen NJW 1967, 2022 (2023; Lindner S. 130 Miincheberg S. 113 Eisenberg Rn 671; Schmidit-
Leichner NJW 1966 1718f..

837 R-Hanadk § 136a Rn 36; KK -Boujong § 136aRn 21.

038 | R-Hanadk aeD.
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Nacd deser grundsétzlichen Entscheidung sollen nurmehr die @nzelnen fir das Aussagever-
halten relevanten Aufklarungspflichten,®*° deren Nichtbefolgung bei entsprechendem Irrtum

des Vernommenen eine Tauschurng durch Unterlassen darstellt, besprochen werden.

—. Die Aufklarungspflichten des § 136StPO im einzenen

Wie ewéhnt, ist dem Beschuldigten nach 81361 1 StPO bei Beginn der ersten Vernehmung
zu erdffnen, welche Tat ihm zur Last gelegt wird und welche Strafvorschriften in Betradit
kommen. Ohne entsprechende Aufklérung hat dieser entgegen des eindeutigen Zweds der
Vorschrift — Gewahrung reditlichen Gehdrs — keine redl e Chance, sich angemessen zu vertei-
digen. Womoglich irrt der Beschuldigte sogar Uber die Form seiner Prozef3beteili gung und
hélt sich falschlicherweise flr einen Zeugen; ein Irrtum, der, wie sich leicht vorstellen 103,
wohl kaum ohre Auswirkungen auf sein Aussageverhaten beiben wird. Entsprechend liegt
bei einem Verstol3 gegen de genannte Informationspflicht — immer unter der Pramisse enes
tatsachli chen Irrtums des Vernommenen —eine Tauschung durch Unterlassen vor.

Genauso verhdlt es gch bel der Nichtbefolgung der durch 81361 2 StPO vorgeschriebenen
Pflicht zur Belehrung tber das Schweige- und Konsultationsrecht. Schliefdlich soll auch diese
sicherstellen, dal3 der Betroffene in Kenntnis siner Redhte als slbstandiges Prozef3subyjekt
Uber das Ob undWie aner Aussage befinden kann.

Eine Sonderstellung nimmt dagegen de in 813611 StPO statuierte Pflicht zur Bekanntgabe
der gegen den Beschuldigten sprechenden Verdachtsmomente an, de ihm die Mdglichkeit
geben soll, diese zu entkréften. Hierbel handelt es sch dffensichtlich ebenfalls um eine Auf-
klarungspflicht von enormer Aussagerelevanz, wird sich jeder Beschuldigte doch bemiihen,
keine Stellungnahme &zugeben, de ihrem Inhalt nach in Widerspruch zu den Ermittlungsbe-
horden bereits bekannten Tatsachen steht und daher an ihrem Kenntnisdand sehr interessert
sein. Aufgrund cer Tatsadhe, dal3 desen jedoch ein Spielraum hinsichtlich des Zeitpunks der
Offenlegung der Verdadtsgriinde zusteht (s. 0.), dirfen sie zunadst den Verlauf der Ver-
nehmung abwarten, ohre @ne Tauschung durch Unterlassen zu begehen. Letztere liegt all er-
dings dann va, wenn sie entgegen des eindeutigen Wortlauts von 8136 Il StPO sowie des
Zweds der Vernehmung die Befragung beenden, ohre ihrer Informationspfli cht nachgekom-

men zu sein.

839 Nicht alle Informationspflichten des § 136 StPO haben potentielle Aussagerelevanz. So scheint etwa die
Nichtbelehrung (ber das Beweisantragsrecht nicht gedgnet, das Vernehmungsverhalten hinsichtlich des Ob
und Wie aner Stellungrehme au beanflussen.
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Die Vorschrift des 8 1361 StPO enthalt dartiber hinaus noch zwei weitere Aufklarungspflich-
ten — die Belehrung des Beschuldigten Uber sein Beweisantragsredht (S. 3) sowie Uber sein
Redht, sich auch schriftlich &uf¥ern zu dirfen (S. 4) —, denen es jedoch am direkten Bezug zu
§ 136 StPO mangelt. Zwar stellt deren Nichtbefolgung aufgrund des eindeutigen Handlungs-
gebots — Irrtum vorausgesetzt — eine Tauschung durch Unterlassen dar, jedoch wird des re-
gelmaliig ohre Auswirkungen auf die Aussagefreiheit bleiben. Sollte das im Einzelfall anders
sein, so liegt auch dannein Verstol3 gegen das Téauschungsverbot vor.

3. 2. 3.Spezédle Aufklarungspflicht aus Ingerenz

Soeben wurden gesetzliche Aufklarungspflichten behandelt, die die Vernehmungsbeamten
weitgehend urabhéngig von deren eigenem Verhaten zu einem entsprechenden Tun ver-
pflichten. Dartiber hinaus missen aber auch nach Pflichten bestehen, de éen genau an dieses
anknidfen. Deren Existenzberedhtigung 183 sich ganz einfach dadurch erkldren, dal3 de Be-
amten, wenn es ihnen schon urtersagt ist, freiheitsbedntrachtigende® Irrttimer herbeizufiih-
ren, erst recht dazu verpflichtet sein mussen, duch Zuwiderhandung von ihnen verursadte
zu beseitigen. Die Aufklarungsverpflichtung ergibt sich also aus pfli chtwidrigem geféhrden-

dem Vorverhaten (Ingerenz).

a) Aufklarungspflicht aufgrund positiven Tuns
Im folgenden sollen nun de diversen Moglichkeiten der Urheberschaft eines Irrtums darauf-
hin urtersucht werden, ob sich aus ihnen eine Aufklarungspflicht der Ermittlungsbeanten

ergibt.

aa) Vom Normadressat in eigener Person verursachter [ rr tum

Das Tauschurngsverbot des § 136G StPO untersagt den Normadressaten jegliche Herbeifuh
rung eines freiheitsbedantrachtigenden Irrtums. Wie soeben angedeutet, verhalten sie sich bei
einem Verstol3 gegen deses Verbat pflichtwidrig und schaffen dadurch die Gefahr, dald der
sich in einem Irrtum befindliche Betroffene @ne Aussage madt, die & sonst nicht getétigt
hétte. Demnadh trifft die Beanten eine Aufklarungspfli cht aus Ingerenz, die von ihnen verur-
sachte Fehlvorstellung wieder zu beseitigen, undzwar bevor der zu vermeidende Erfolg, eine
Beantrachtigung der Aussagefreiheit, eintritt. Schliefdlich stellt sich de Situation in der vor-
liegenden Konstell ationimmer so dar, dal3 sie bereits eine Tauschung — sei esjetzt durch pasi-

6935 dazu S. 23f.undv. a S. 182ff..
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tives Tun oder aber Unterlassen — und damit eine Pflichtverletzung begangen haben, aber
noch keine irrtumsbedingte Stellungnahme des Vernommenen erfolgt ist. Existiert letztere
bereits, liegt schonein Verstol3 gegen 8§ 136a StPO mit der Konsequenz der Unverwertbarkeit
der Aussage vor, so dal3 sich de Frage nach dem Bestehen einer Hand ungspflicht der Straf-
verfolgungsorgane zur Vermeidurg des Erfolges aufgrund dessen Eintritts gar nicht mehr
stellt.

bb) Von einem Dritten verursachter I'rr tum
Selbstverstandich kann ein aussagerelevanter Irrtum auch von anderen als von cen an der
Vernehmung unmittelbar Betelli gten verursacht werden. Hierbei 183t sich eine weitere Unter-

teilung nach der Rolle des Dritten vornehmen.

aaad) Dritter handelt im Auftrag des Normadressaten

Zum einen besteht die Mdgli chkeit, dald der Dritte im Auftrag des Normadressaten handelt.
Da der Beamte in desem Fall | etztlich den Urheber des Irrtums darstellt,*** ist er auch so zu
behandeln, als hétte e die Tauschung personlich durchgefihrt. Dann aber muf3 ihn auch de
fir diesen Fall geltende Aufklarungspflicht (s. o) treffen 242

bbb) Dritter handelt eigenstandig

Nunist es auch denkbar, dal3 der Dritte den Vernommenen géanzlich frei von jeglicher Bean-
flusaung seitens der Strafverfolgungsorgane tauscht (s. 0.). Diese haben den Irrtum also weder
unmittelbar noch mittelbar verursacht. Mangels einer ihnen zurechenbaren Tauschungshand-
lung fehlt es auch an einer von ihnen begangenen Pflichtwidrigkeit, die e@ne Aufklarungs-
pflicht aus Ingerenz ausl6sen konrte. Wegen des grundgesetzli chen Auftrages zum Schutz der
Menschenwirde missen sie ds Staasbedienstete bei entsprechendem Wissen dennach zur

Verhinderung bzw. Beseiti gung des vom Dritten herbeigefiihrten Irrtums tétig werden.®*3

413 S 165f..

%42 indner S. 122f..

643 Lindner, der eine Verletzung der Menschenwiirde durch Tauschung \erneint, mdchte dennoch eine Aufkla
rungspflicht der Ermittlungsbeamten fir den Fall annehmen, dal? der eigenmadhtig handelnde Dritte en Staas-
bediensteter ist (S. 124f.). Allerdings |83t er eine Gberzeugende Erklarung dafiir vermissen: § 136a greift ihm
zufolge nicht direkt, Grinde fir eine analoge Anwendung bleibt er schuldig urd seine Berufungauf Art. 21 1.
V. m. Art. 11 GG as, Abwehrrecht gegen alle Organe, die stadliche Gewalt austiben® hilft nicht weiter, so-
lange & nicht ausfiihrt, worin die ebzuwehrende Redhtsverletzung denn bestehen soll, wenn richt in einer Ver-
letzung der Menschenwiirde.
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b) Aufklarungspflicht aufgrund Unterlassens

Neben der soeben behandelten Kategorie der Ingerenz, die sich dadurch auszeichnete, daid de
Beamten — sai esjetzt personlich oder durch Einschaltung Dritter — den Irrtum selbst herbeige-
fahrt haben, es gch bel der Pflichtverletzung also um ein pasitives Tun, rémlich einen aktiven
Verstol3 gegen das Tauschungsverbot, handelt, existieren nattrlich nach de Fale, in denen
die Pflichtverletzung in einem Unterlassen besteht. So stellt etwa die Nichtbefolgung einer der
diversen gesetzlichen Belehrungspflichten einen derartigen Verstol3 gegen eine Hand ungsan-
weisung dar, aus der sich urter dem Gesichtspunk der Ingerenz wiederum eine Aufklérungs-
pflicht fir den infolge dieser Pflichtverletzung eventuell entstandenen Irrtum ergibt. Entspre-
chend kann de MiRachtung jeder der weiter oben ermittelten Aufklarungspfli chten seinerseits
wieder eine neue, ingerenzbedingte ausdsen. Da die Aufklarungspflicht aus Ingerenz an
pfli chtwidriges geféhrdendes Vorverhaten anknidt, missen de Strafverfolgungsorgane eben
jeden Irrtum des Vernommenen, der auf der Verletzung einer ihrer Pflichten beruht, beseiti-

gen.

4. Ausnutzen eines bereits bestenenden Irr tums

Wie sich schon e der Frage nach der Herleitung einer allgemeinen Aufklarungspflicht aus
Art. 11 GG ergeben hat, muf3 das Vernehmungspersona fur den Fall, dal3 de Fehlvorstellung
vom Vernommenen selbst verursacht wurde, diese nicht beseitigen, well esin de agene, auf-
grund cer die menschliche Wirde konstituierenden Fahigkeit zur Selbstbestimmung zu re-
spektierende Verantwortli chkeit fallt, sich nicht selbst zu tauschen ®*

Da andererseits aber bel einer Tauschung durch Ermittlungsbeamte oder Dritte éne Aufklé
rungspflicht besteht,®* ist zunédhst immer ganz sorgféltig zu priifen, ob de Fehlvorstellung
auch tatsadlich dem Verantwortungsbereich des Vernommenen oder nicht doch dem der Be-
amten bzw. Dritten zuzuordnen ist.®*°

Das entsprechend der Uberschrift vorliegend interesserende Problem stellt sich also aus-
schliefdich im Umgang mit einem sich in einem selbstverursaditen Irrtum befindlichen Be-
fragten. Dessen Fehlvorstellung mul3 ja nicht aufgeklart, zugleich darf er aber nicht getduscht,
der Irrtum also nicht intensiviert werden. Wo aber befindet sich de Grenze zwischen der ver-

botenen Intensivierung und dem erlaubten , Ausnutzen“ ?**’

43 S 168ff..

6453, ebenfalls S. 168ff.. Darliber hinaus muR ein Irrtum natiirli ch auch dann aufgeklart werden, wenn er sich auf
Umstande bezeht, beziglich derer gerade spezell e Informationspfli chten existieren (s. S. 173ff.).

%S, daau S. 179ff., S. 215ff. sowie S. 256ff..

647 Es hat sich in Rechtsprechung uml Literatur eingebiirgert, dem all gemein als zulssg erachteten , Ausnutzen*
das untersagte , Intensivieren* bzw. , Vertiefen* oder ,, Ausweiten” des Irrtums gegeniiberzustellen (BGH StV
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Klar dirfte zunadhst folgendes sin: Von einem reinen Ausnutzen kann jedenfall s dann richt
mehr gesprochen werden, wenn der bestehende Irrtum durch mit ihm inhaltlich verbundene
urrichtige Detail s ergénzt wird.**® In diesem Fall kommen reue Fehlvorstellungen hinzu, der
Irrtum wird also ausgeweitet und der Vernommene somit getauscht.®*°

Umgekehrt muld es zuldssg sein, lediglich an den Irrtum anzuknUgfen, also de vermeintlich
vorhandene Sachlage fir die weitere Vernehmung als tatsadlich gegeben varauszusetzen.
Schliefdlich liegt in einer widerspruchslosen Anhdrung von seiten des Ermittlungsbeanten
keine Bestdtigung hinsichtlich der Richtigkeit des seben Gesagten. Zur Verdeutlichung mag
der Fall dienen, dal3 der Vernommene den Vernehmenden duch eine falsche Aussage téau-
schen mochte. Ersterer wird sicher bemiht sein, zu erfahren, ob ihm letzterer Glauben
schenkt, zugleich aber wohl kaum davon ausgehen, dald dem jedenfals 0 ist, solange der Be-
amte seine Zweifel nicht offen zur Schau tragt. In den genannten Konstell ationen mangelt es
an jeglicher Einwirkung auf das Vorstellungsbild des Vernommenen, der es aber fur jede Téu-
schung — durch pasitives Tun — zwingend bedarf. Der reinen widerspruchslosen Anhérung
einer einen Irrtum beinhaltenden Aussage des Vernommenen duch den Ermittlungsbeamten
fehlt es regelmaidig an jeglichem Erklarungswert. Entsprechend handelt es sch bel einem der-
artigen Verhalten lediglich um ein Unterlasen. Daran andert sich selbstverstandich auch
nichts dadurch, dal3 de Vernehmung fortgesetzt wird. Besteht also nicht ohrehin schon eine
Redtspflicht zum Té&tigwerden, de das Unterlaseen tatbestandsmaliig — und somit die Ab-
grenzung zwischen Irrtumsintensivierung und -ausnutzung tberfliissg®® — madht, liegt ein
nicht zu beanstandendes Ausnutzen in Form tauschurngsfrei (im Sinne des weiten Verstand
niss) li stigen Verhaltens vor.®>?

Problematischer erweist sich de Konstellation, in der der Irrtum des Vernommenen nicht nur
seinem Inhalt nach vorausgesetzt, sondern von den Ermittlungsbeanten explizit wieder auf-
gegriffen und dmit positiv bestétigt wird. Diese sagen also ausdriicklich de Unwahrheit; eine
Vorgehensweise die an sich einen, wenn richt den klassschen Fall der Tauschurg darstellt.
Die vorliegende Fall gestaltung weist nun aber die bereits genannte Besonderheit auf, dal3 de
Fehlvorstellung der Sphére des Befragten entstammt, die Beamten sich lediglich darauf ein-

1988 419 (421); OLG Kdéln GA 1973 119 (120; LR-Hanadk § 136a Rn 38; KK-Boujong § 136a Rn 22;
Lindner S. 138ff.; Eisenberg Rn 669, Puppe GA 1978 289 (294). Aus diesem Grund soll en die durchaus tref-
fenden Bezechnungen auch hier Verwendungfinden.

648 Beziehen sich die falschen Angaben auf véllig andere Umstande, liegt ohnehin urproblematisch eine
eigenstandige Tauschung \or.

%49 R-Hanadk § 136aRn 38; Lindner S. 139

50| etzteresist dannja éen so tatbestandsméaRig wie asteres.

851 |m Ergebnis ebenso BGH StV 1988 419 (421); OLG Kéln GA 1973 119(120); LR-Hanadk § 136a Rn 38;
KK-Boujong 8§13 Rn 22, Muncheberg S. 116, Lindner S. 138f.; Eisenberg Rn 669,
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laseen undsie dabei inhaltli ch wiederholen °°2 Da die — erfolgreiche — Tauschung durch pasi-
tives Tun als Einwirkung auf das Denk- undVorstell ungsvermdgen zur Irrtumsherbeifiihrung
jedoch eine Veranderung der Vorstellungswelt beim Opfer voraustzt,®>® kann sie nur dann
vorliegen, wenn eine derartige Verdnderung auch tatsachlich eintritt. Hegt der Vernommene
nun ncht die geringsten Zweifel beziiglich der Richtigkeit seiner Ansicht, so vermag das aus-
drickliche Bestétigen derselben durch die Strafverfolgungsorgane keinerlel Wandel zu bewir-
ken.®>* Entsprechend liegt dann auch keine Tauschung, sondern lediglich eine elaubte List
vor. Anders verhdt es sch, wenn der Aussagende noch ursicher ist und duch das Benehmen
der Beanten letzte Bedenken beseitigt werden. In desem Fall stellt deren Vorgehensweise
eine tatbestandsmaRige Irrefiihrung i. S. des § 136 StPO dar.®*®

5. Das Verhaltnisvon Tauschung und Irr tum

Der § 136 | StPO untersagt es den Strafverfolgungsorganen urter anderem, die Freiheit der
Will ensentschlieBurg und der Will ensbetétigung®® des Beschuldigten duch Tauschurg zu
beantracitigen. Damit sich de Tauschung aber negativ auf die Will ensfreiheit auswirken
kann, muR3 sie jedenfall s einen Irrtum zu Folge haben. Das Verhaten der Ermittlungsbehdrden
muR fir die Fehlvorstellung des Vernommenen also kausal i. S. der Aquivalenztheorie, eine
condtio sine qua non, sein. Dal3 dese lose VerknUpfung Gber die Ursadlichkelt allein al er-
dings nicht ausreichend sein kann, zeigt sich redcht schnell durch Berticksichtigung zweier
Gesichtspunke: Zum einen stellt sich das untrennbar mit der Anwendurg der Aquivalenz-
theorie verbundene Problem ihrer Uferlosigkeit naturgemél auch hier. Die Anzahl der Um-
sténde, die den Status einer condtio sine qua noninnehaben, ist nahezu urendlich. Des weite-
ren hat ihre Einfachheit und Unbestedhlichkeit in der Handhebung nuneinmal ihren Preis. In
ihrer Wertungsfreiheit ist sie bedeutungsblind, so dal3 de diversen kausalen Umstande losge-
|6st von jeglicher inhaltli chen Nahe zu ,,ihrem® Erfolg deichberedhtigt nebeneinander stehen.
Offensichtlich bedarf es also eines weiteren Kriteriums, um die spezifische Urheberschaft des

[rrtums kldren zu konren. Bel dessen Bestimmung ist folgendes zu berticksichtigen: Wenn es

852 Handelte es sch nicht alein um eine inhaltli che Wiederholung 14ge schon eine Ausweitung des Irrtums und
somit eine Tauschung \or.

33 S 15ff..

854 Damit vergleichbar ist die Figur des omnimodo facturus im meteriellen Strafrecht. Hat der Anzustiftende sich
bereits fest zur Tatbegehungentschlossen, bleibt als Strafbarkeit trotz noch so eindringlichen Handlungsauf-
rufs nur die versuchte Anstiftung gepaat mit psychischer Beihilfe.

®%° Epenso Lindner S. 139f..

656 Soweit es die Begehungsweise der Tauschung betrifft, ist die Alternative der Freiheit der Will ensbetétigung
Uberfliissg, da sie letztere niemals betreffen urd daher auch nicht bedntradtigen kann (s. S. 22ff. und
sogleich S. 182ff.).
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den Vernehmungsbeamten verboten ist, die Will ensfreiheit zu beantraditigen, so bedeutet
dies nichts anderes, as dal3 ihnen de Herbeifiihrung eines bestimmten Zustandes untersagt
wird. Wie schon erwdhnt, handelt es gch bei § 136G StPO eben um ein Erfolgsdelikt. Da der
Irrtum aber gleichfals einen konkreten Zustand darstellt, handelt es sich auch bei ersterem um
einen Erfolg, und zwar, als notwendige Vorausstzung fir eine Freiheitsbeantractigung
durch Tauschung, um einen zwingenden Teilerfolg zur Erreichung der letzteren. Zur Kléarung
der Frage, obein Irrtum des Vernommenen von an Ermittlungsbehdrden herbeigefihrt wur-
de, bietet es sch dementsprechend an, auf die im Rahmen des materiell en Strafrects entwik-
kelten Kriterien der Erfolgsverursachung, insbesondere der objektiven Zurechnuryg, zurtickzu-
greifen. Soweit es diese Problematik betrifft, weist die Regelung des § 136 StPO schliefdlich
keinerlei Besonderheiten gegentiber den Erfolgsdelikten des Strafgesetzbuches auf. Hier wie
dort geht es darum, ob ein konkreter Zustand das Ergebnis des Verhaltens bestimmter Perso-
nen undsomit ihr Werk darstellt.

An desem Punkt wird auch nach einmal deutlich, dal3 sich de Norm nur auf negative Einwir-
kungen vonaufien bezieht. Der Beschuldigte soll ungestort tber das Ob undWie aner Stel-
lungnahme befinden und @nn radc seiner Entscheidung auch entsprechend handeln kénnen.
Ungestort bedeutet aber auch, dal3 de Strafverfolgungsorgane Uber die gesetzlich vorge-
schriebenen Belehrungen hinaus regelméaldig zu keiner weitergehenden Aufklarung und damit
insbesondere zu keiner Bewahrung vor in der Entstehung begriffener oder Berichtigung be-
reits entstandener selbstverantworteter Irrtimer verpflichtet sind. Das Ziel von §136a StPO
besteht ja darin, den Beschuldigten vor Irreflhrung von seiten der Ermittlungsbehérden, nicht
jedoch var eigenverantwortlichen Fehleinschatzungen oder Unaufmerksamkeiten zu schitt-
zen ®*" Nur solange die d@gentliche Ursache des Irrtums nicht in seiner Sphére liegt, 183 sich
Uberhaupt sinnvdl von ener Irreflhrung sprechen. Beruht ersterer dagegen auf einem wie
auch immer geateten Fehler des Vernommenen, so féllt er alein in desen Verantwortung
undwird von 8136a StPO entsprechend richt erfaldt. Insofern besteht eine Parallele zu §263
StGB. Bei desen Auslegung herrscht weitgehend Einigkeit, dal3 in der blofien Annahme aner
tatsachlich nicht geschuldeten Leistung nicht die Behauptung zu erblicken ist, da3 dese zu
erbringen sei.®>® Entsprechend wird das Vorliegen einer tatbestandsmaRigen Irrefiihrung durch
den Empfanger in desem Fall verneint.®*® Der Leistende aliegt lediglich einer Selbsttau-
schung. Wie im Rahmen des Betruges, muf auch hier der Gedanke zum Tragen kommen, dali3

8573, dazu auch S. 168ff. sowie S. 177ff..
858 | K-Ladkner § 263Rn 48, Wes=ls/Hill enkamp Rn 507.
59 K-Ladkner aeD; Wessls/Hill enkamp ae0.
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die Wahrung der eigenen Interesseen grundsétzlich in de personliche Verantwortung fallt. Et-
was anderes kann nu dann gelten, wenn eine besondere Schutzbedurftigkeit besteht, so etwa
wenn sich das Gegeniiber unerlaubter Mittel bedient. Darliber hinaus ist es nicht Sinn der
Redtsordnurg, den einzelnen var den Folgen eigener Unadchtsamkeit zu bewahren undihm
auch dann Schutz zu gewahren, wenn er sich bei durchaus zumutbarem Einsatz der ihm zur
Verfugung stehenden Mittel und Fahigkeiten selbst vor Schaden bewahren kann. Zudem wird
alein deses Verstandns dem auf Selbstbestimmung angelegten Wesen des Menschen ge-
recht. Frei von staalicher Bevormundurg muf3ihm die Verantwortung fir seine Taten belas-
sen werden. Nur dadurch, dal3 der einzelne grundséizlich die — paositiven wie negativen —Kon-
sequenzen seiner Handlungen tragen muf3, wird er al's Uber sich selbst verfligendes Individuum
anerkannt.®®°

Fur die vorliegende Problematik bedeutet es, dal3 der Vernommene die Folgen seines irrtums-
bedingten Verhaltens zu tragen hat, soweit der Irrtum selbstverursadit ist, wogegen er bei
Fremdverursachurg ,,aus der Haftung entlassen* werden muf3. Somit stellt sich de Frage nach
einer angemessenen Abschichtung dieser beiden Bereiche: Es gilt, die Grenze zwischen
Selbst- und Fremdtauschung und de damit einhergehende Trennurgslinie zwischen Verwert-
barkeit und Unverwertbarkeit einer irrtumsbedingten Einlassung des Vernommenen zu
bestimmen. Dies aber mul3 sich danach richten, wer als der eigentliche Urheber des Irrtums
anzusehen ist. Das wiederum bestimmt sich sinnvdlerweise nach der Lehre von cer objekti-
ven Zuredhnury (s. 0.), die sich schon kel der materiell strafredhtli chen Kausalit atsprifung als
aul¥erst sachdienlich und zwedkméldig erwiesen hat. Nad ihr ist ein Erfolg dann voneiner
Person verursacht, wenn deren Handlung (1.) nicht hinweggedadt werden kann, ohre dal3 der
Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele (Kausalitét i. S. der Aquivalenztheorie), sie (2.)
eine redhtlich miR3killi gte Gefahr geschaffen (oder gesteigert) hat, die sich (3.) in dem konkre-
ten Erfolg in nicht ganzlich unvahersehbarer Weise verwirklicht hat.°®* MuRR ds Vorliegen
einer der genannten Vorausstzungen verneint werden, stellt der Irrtum des Vernommenen
nicht mehr das Werk der Ermittlungsbeamten dar, so dai3 letztere auch nicht gegen das Téau-
schurgsverbaot des § 136 StPO verstol¥en haben: Sie haben dann schli chtweg nicht getéuscht.
In desem Zusammenhang soll noch einmal darauf hingewiesen, dal? es hierbel keinesfall s auf
ein Verschulden der Beanten ankommt Auch das Merkmal der VVorhersehbarkeit dient nicht
als Basis eines Schuldvorwurfs in dem Sinne, dal3 man nu vorwerfen koénre, was auch vor-

hersehbar sei. Es entspringt vielmehr der Einsicht, dal3 vdlig abwegige Geschehensverlaufe

605 s 45ff..
1yvgl. Wessls/Beulke Rn 180ff..
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durchaus in der Lage sind, de Kausakette zu kappen. Da es zwar nicht um eine schuldhafte
Bedntradtigung, aber eben dennach um eine Beantradtigung durch die Strafverfolgungsor-

gane geht, mul3es auch ihr Verhalten sein, auf dem der Irrtum des Vernommenen beruht.

6. Ergebnis zum Tauschungsbegriff

Wie der Tauschungsbegriff des materiellen Strafrechts umfaldt auch der des Straf prozef3rechts
sowohl die Begehungsform des positiven Tuns als auch de des Unterlassens. Wahrend erste-
res es erfordert, da3 de Normadressaten den Irrtum des Vernommenen personlich oder durch
Einsatz Dritter — varsétzli ch wie unvarsétzlich — oljektiv zurechenbar verursachen, 18t letzte-
res die Nichtbeseitigung der Fehlvorstellung trotz bestehender Aufklarungspflicht gendgen.
Eine solche egibt sich aus Art. 11 2 GG fur alle aus Fremdtauschungen resulti erenden Irrtu-
mer des Befragten, aus den in 8§ 136StPO normierten Belehrungspfli chten sowie aus Ingerenz.
Zugleich kannsich ein Irrtum und damit eine Tauschung nur auf eine Tatsadhe beziehen. Dar-
unter ist ein Umstand zu verstehen, dessen (Nicht-) Vorliegen bei Tatbegehung bereits bewie-
sen oder nach dem zu diesem Zeitpunk aktuellen Wissenschaftstand dach zumindest bewels-
bar ist.

[l . Beantrachtigung der Aussagefreiheit

Nunmehr soll sich dem letzten nach ausgehenden Tatbestandsmerkmal des Tauschurgsver-
bats, der aussagerelevanten Beantrachtigung der Freiheit der Will ensentschli e3urg bzw. Wil -
lensbetétigung, gewidmet werden.

Hinsichtlich der Klarung der Termini ,Will ensbetétigung” und ,Will ensentschliel3urny” kann
dabei in weiten Teilen auf die oben zum Listbegriff im materiellen Strafredit gemaditen Aus-
fihrungen verwiesen werden ®®? so daR es hier insoweit nur einer kurzen Rekapitulation be-
darf.

Wie dort schon festgestellt wurde, ist unter Will ensbetétigung die Redisierung der im Rah-
men der Will ensentschliel3urg getroffenen Entscheidung zu verstehen. Diese kann aber durch
eine Tauschung niemals beantractigt werden (s. 0)) und soll es auch gar nicht. Schliefdlich
besteht das Anliegen des Tauschenden ja gerade darin, im anvisierten Opfer einen bestimmten
Hand ungsentschlu®®® hervorzurufen undihn desen urgehindert umsetzen zu laseen. Eine

Verhinderung der Redisierung der tduschurngsbedingt gefaldten Entscheidung erwiese sich

662
S. S 15ff..

%3 Dies ist im Sinne des drafrechtlichen Handlungsbegriffes zu verstehen, so da? auch die Entscheidung zum
Untétigbleiben, zum Unterlassen darunter fallt.
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dementsprecdhend als kontraprodukiv. Wie sich daraus ersehen &3t und kereits bemerkt wur-
de, stellt also nicht die Will ensbetétigung, wohl aber die Will ensentschliel3urg das Angriffs-
objekt der Tauschung dar. Dabei ist unter letzterer der jedem will ensgesteuerten Tun kew.
Unterlassen zugrunce li egende Entscheidurgsprozef zu verstehen %%

Well aber innerhalb dieses Entscheidungsvorganges jeglicher Sinneseindruck, jegliche Wahr-
nehmung unter Berilicksichtigung der bisherigen Erfahrungen ausgewertet und auf diese Weise
Teil desslben wird, findet auch jede Tauschung bzw. jeder Tauschurgsversuch®®® sei sie
bzw. er nun verbaler oder nonwerbaler Natur, Eingang in den Prozef3, sofern denn nu eine
sinnliche Wahrnehmung des V organges erfolgt. Dadurch mufd deser aber nicht unbedingt fur
die Will ensbildung im algemeinen oder gar hinsichtlich des Aussageverhaltens im besonde-
ren relevant und wirksam werden. Ohne jegliche Auswirkung kann aber auch voneiner Frei-
heitsbeantrachtigung nicht die Rede sein.

Wie bereits geschildert, wird innerhalb der Will ensentschli el3urg zunadhst festgestellt, ob der
erlangten Information auch nu die geringste Bedeutung beizumessen ist. Die jewell s zu tref-
fende Entscheidung wird dann urter Abwagung der fir als in einem Mindestmal3 bedeutsam
erachteten Umstande gefdllt: Wenn ich urebhéngig von der momentanen Temperatur einen
Spaziergang unternehmen méchte, solange es nur nicht regnet, werde ich bei einem kurzen
Gang nach drauf3en auch dese wahrnehmen, all erdings ohne dal3 sie fir meine konkrete Ent-
scheidung Relevanz hat. Entsprechend spielt sie bei meiner Entschluf¥asaung, ob ich denn
nun cbs Haus verlasse, auch keine Rolle. Es snd also auch Tauschungen denkbar, die zwar
insofern erfolgreich sind, als dal3 sie zu dem gewtnschten Irrtum flihren, dennoch aber ohre
Auswirkung auf das Aussageverhalten des Opfers bleiben, weil die Umstande, Gber die ge-
téuscht wurde, fur dieses keine Entscheidungsrelevanz besitzen, und @mentsprechend de
Freiheit der Will ensentschli eBurg unbedntradtigt lassen 2°° Demnach stellt die letztgenannte
Vorausstzung des § 136 StPO fur die Tauschurgsalternative den Filter dar, der die fir das
Aussageverhalten bedeutungslosen Irreflihrungen ausscheidet.

Bevor dieser Ansatz weiter vertieft werden wird, sollen zwei fremde Meinurgen, de Mun-
chebergs und Lindnrers, dargestellt und gewirdigt werden. Anhand der dort gelibten Kritik soll

sich gleichsam die agene Auffasaung fortentwickeln.

%3 S 15ff..

%55 Ob das Vorgehen erfolgreich ist, die Zielperson also auf die Tauschung fereinfallt, entscheidet sich ja ast
innerhalb der Will ensentschlie3ung

%8 Die fraglichen Umstande kommen auf keiner Vorausstzungssite @nes slbstgewahlten Bedingungsgefiiges
vor (s. ebenfalls S. 15ff.).
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Sowohl Miunchebergs a's auch Lindrers Verstandns der Termini ,Will ensentschliel3urg® und
~Will ensbetdtigung” ist mit dem hier vertretenen vergleichbar, so dald insofern ein gemeinsa-
mer Ausgangspunk besteht. Wie sich im folgenden zeigen wird, sind de Ansichten ansonsten
recht unterschiedlich, ohre dal3 sich deswegen immer konkrete Streitpunkte aismachen lie-
3en, in denen sich de Meinungen dametral entgegenstiinden. Vielmehr weichen sie — die
eigene Auffasaung eingeschlossen — an einigen Schllsselstellen derart voneinander ab, dal3 sie
nahezu urebhéangig nebeneinander herlaufen. Entsprechend sind de Konzepte weitgehend
getrennt darzustellen undfir sich zu bewerten.

Erste grundsétzliche Unterschiede treten beim Versténdns der Fretheit im allgemeinen bzw.
bezlglich des Aussageverhatens zutage. So soll die Will ensentschli el3urg und -betétigung bei
der Vernehmung laut Muncheberg frel sein, ,wenn es dem zu Vernehmenden unkenommen
ist, selbstéandig und urgestort die Umstande, die @éne Aussage hemmen, mit jenen, de zu einer
Aussage drangen, abzuwégen, eine Entscheidung zu treffen und dese zu verwirklichen, ohre
daR vonaufen auf die Art undWeise ihrer Verwirkli churg Einfluf? genommen wird .« ®¢”

An deser Stelle deuten sich schon zwei Mangel in Minchebergs Auffassung an: Hier und
auch im weiteren versaumt er die Herausarbeitung der Tatsadhe, dal3 de Tauschung niemals
die Fretheit der Will ensbetatigung zu beantraditigen vermag und dese Alternative insoweit
vernachlassgt werden kann. Eine derartige Feststellung engte aer die Problematik ein und
erleichterte damit die Diskusson. Des weiteren bleibt von seiner Definition der Freiheit der
Will ensentschli e3urg im wesentli chen nichts aul3er der Forderung ,, selbsténdig und urgestort*
die fir und gegen eine Aussage sprechenden Gesichtspunkie éwagen zu konren. Auf diesen
Prufungsmal3stab wird jedoch in den folgenden Ausfuhrungen keinerlei Bezug mehr genom-
men, geschweige denn, dal3 er néher erlautert wirde. Dabel li egt doch in der Frage der Freiheit
bzw. Freiheitsbeantrachtigung das entscheidende Merkmal des § 136 StPO. Zwar 183t Min-
cheberg eine — nicht zu beanstandende — Definition vonBedntradtigung im allgemeinen als
»€ine Beengung, eine Minderung, eine schadliche Einwirkung” folgen underkennt auch, daid
sich der Begriff nur im Hinblick auf ein Bezugsobjekt genau bestimmen 183, eine entspre-
chende Klarung erfolgt jedoch nur unzureichend kew. diffus, eben well das Bezugsobjekt, die
Freiheit der Will ensentschlief3urg, nicht ausreichend definiert ist. Zudem unterscheidet er
eben nicht genau zwischen einer moglichen Bedantrachtigung der Freiheit der Will ensent-
schlieBurg und der der -betétigung, was bei der Beantwortung einer entscheidenden, von
Muncheberg zurecht aufgeworfenen Frage auf¥erst bedeutsam wird. Hierbei geht es darum, ob

7 Miincheberg S. 43.
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nur dann eine Beantraditigung i. S. des § 136 StPO vorliegt, wenn de Téuschung des Ver-
nommenen dazu flhrt, dald deser eine Aussage madt, die & sonst nicht getétigt hatte, oder ob
es ausreicht, dal3 sie ihm ,die Bildung und Durchsetzung des Will ens erschwert [...]: Liegt
eine Beantrachtigung der Will ensfreiheit auch dann va, wenn der Vernommene zwar den
Entschlul® fassen und \erwirklichen kann, der seinem wirklichen Will en entspricht, er dazu
aber nur aufgrund ganz besonderer Anspannurg seiner geistigen undsedischen Kréafte in der
Lageist, wahrend es ohre jene Einwirkungen dieser Anstrengung nicht bedurft hatte? %
Hiermit stellt Muncheberg also letztlich nichts anders als die Frage nach der Notwendigkeit
einer Kausalité der Tauschung fur das Zustandekommen der konkreten Aussage.

Zur weiteren Verdeutlichung dieses Problems schil dert Mincheberg einen Fall, der auch hier
kurz wiedergegeben werden soll, da sich anhand dessen und eéssen Losung durch Minche-
berg die Fehlerhaftigkeit seiner Argumentation darlegen 183, In desem Fall wird dem zuvor
padlizeilich nach nicht aufféllig gewordenen Straftdter gegentiber wahrheitswidrig behauptet,
er sei von seinem schon mehrmals wegen Uder Nadrede und Verleumdung verurteilten
Nadhbarn bei der Tatbegehung beobadhtet und keschuldigt worden, wobei sich der Getduschte
im Vertrauen auf seinen guten undden schledhten Ruf seines Nachbarn nach langem Ringen
trotz dessen angebli ch belastender Zeugenaussage gegen ein Gestandnis entschei det.

Unter Zuhilfenahme énes Vergleichs mit einem Wanderer, dessen ,Handungsfreiheit [..]
nicht nur dadurch beantradtigt [wird], dal3d man ihm das Erreichen des Zieles unmdglich
madt, [...] sondern bereits dadurch, dal3 man auf seinem Wege Barrieren errichtet, die & U-
bersteigen muf3*, kommt Mincheberg zu dem Schlul3, 3, cafir die Will ensfreiheit nichts
anderes gelten konre, diese schon duch Erschwerung der Will ensbil dung beantractigt wer-
de, auch wenn de Tauschung ohne Auswirkung auf die Aussage selbst bleibe: Eine , vdlli ge
Beugung des Will ens* sei nicht erforderlich.®®

Betrachtet man den Begriff der Beantractigung fir sich, so erscheint die Ansicht Minche-
bergs zunadchst plausibel. Schliefdlich bedeutet dieser al gemeinhin nicht die vélli ge Verhinde-
rung, Unméglichmachung oder Auschaltung einer Betétigungsmaogli chkeit, sondern de be-
reits genannte negative Einwirkung und Behinderung derselben. Insofern kdnrte man geneigt
sein, eine, wenn auch fur das Aussageverhalten letztlich korsequenzlose, hinsichtlich einer
Irrtumserregung all erdings erfolgreiche Tauschung aufgrund der Schaffung geistiger Hinder-
nise ds freiheitsbeantraditigend zu betradhten. Die Fehlerhaftigkeit dieses Ansatzes — und

zugleich die Ungenauigkeit des obigen ,W anderervergleichs’ — zeigt sich jedoch, wenn man

%8 Miincheberg S. 43.
69Epd,. S. 44.
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Munchebergs eigene Erkenntnis beriicksichtigt, dal3 sich der Begriff der Beantradtigung
eben nu hinsichtlich eines festgel egten Bezugsobjekts genau erfassen |a3t. Hierbel radt sich
die bereits kritisierte unzureichende Definition der Freiheit der Will ensentschlie3urg und -
betétigung.

Im einzelnen bedeutet dies folgendes: Wie schon festgestellt, soll die Tauschung weder die
Freiheit der Will ensbetétigung bedantradchtigen nach kann sie es Uberhaupt. Des weiteren ist
die Freiheit der Will ensbildung abstufungsfeindliich, d. h.sie kennt nur die Zustande , frei*
und,,unfre”. Esist absolut unmoglich, sich ein hifichen frei oder eben ein bikchen urfrel zu
entscheiden. Entsprechend gibt es entgegen der Behauptung Miinchebergs nur eine valli ge
Beugung des Will ens oder aber Uberhaupt keine. Was die Freiheit der Will ensbetétigung be-
trifft — hierin liegt auch sein Fehlschlul3im Wandererbeispiel begriindet —, verhélt es sch ganz
genauso:

Bel oberfladlicher Betradhtung wirkt es, as konre die Umsetzung eines wie auch immer zu-
stande gekommenen Handlungsentschlusses durchaus lediglich behindert werden, ohre ihn
ganzlich zu urterbinden. So erscheint es zunadst beispielsweise moglich, de Fortbewe-
gungsfreiheit bzw. die Betéatigung des Will ens, sich zu bewegen, etwa durch Ful¥essln ein-
zuschranken, de die Bewegung a's lche nicht volli g verhindern, jedoch nu kleine Schritte,
und damit kleinere ds gewlinscht, zulassen, oder aber, um auf das Beispiel des Wanderers
zurickzukommen, de Durchfiihrung seines Entschlusses, zu einem bestimmten Ziel zu ge-
langen, duch Bereitung diverser Hindernisse zu erschweren, ohre aer die Zielerreichung as
solche zu verhindern. Eine systematisch-logische Vorgehensweise, die e gebietet, bei der
Beantwortung der Frage nach der Fretheit der Will ensbetdtigung zu allererst einmal den je-
weili gen Will en zu ermitteln, um anschlief3end festzustellen, ob deser ungehindert in de Tat
umgesetzt werden konrte, zeigt jedoch redht schnell die Fehlerhaftigkeit dieses ersten Ein-
drucks. Besteht der Will e im ersten Beispiel etwa darin, sich frei zu bewegen, so wird dessen
Betétigung durch Ful¥esseln nicht etwa beantradtigt, sondern verhindert, da @ne ungehin-
derte Fortbewegung nun eben nicht mehr moglich ist. Richtete sich der Will e dagegen gerade
auf diese e@ngeschrankte Fortbewegungsfahigkeit, lage in desem Fall ebenfalls keine Bean-
tractigung, vielmehr eine freie Will ensbetétigung vor, ndmlich sich nur eingeschrankt bewe-
gen zu konren. Mochte der Wanderer im zweiten Beispiel mdglichst schnell und ohre Um-
wege zu seinem Ziel gelangen, so wird die Redisierung dieses Will ens durch de geringste
Irrefibrung vereitelt und richt, wie Mincheberg meint, lediglich beantrachtigt. Schliefdlich ist
die Erfullung seines Wunsches (,,kein Umweg*) mit jedem noch so kleinen Schlenker unmdg-

lich geworden.
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Ob der im Rahmen der Will ensentschlief3urg gebil dete Will e frei betétigt werden konrte, ist
also immer nur durch einen Vergleich zwischen der angestrebten Handlung (dem ,, Soll“) und
der tatsachlich duchgefiihrten (dem ,, Sein*) festzustellen. Nur wenn ,, Soll“ und,, Sein® Uber-
einstimmen, der Will e ohre negative menschliche Einwirkung umgesetzt werden kann, liegt
eine Freiheit der Will ensbetétigung vor.®”® Streng logisch, urter bewulem Verzicht jeglicher
inhaltli cher Wertung betradhtet, sind ,Willen" eben entweder identisch oder aber ganzlich
verschieden. Sie stehen nemalsim Verhdtnis von Teili dentit&t oder , Mehr / Weniger” zuein-
ander. Mag sich eine redhtliche Forderung teilweise aflillen lassen, hinsichtlich des natirli-
chen Will ens ist dies unmoglich. Die Umsetzung des Will ens im obigen Beispiel, sich frei zu
bewegen, wird duch de geringste Bewegungsbehinderung ebenso zunichte gemadit wie
durch eine totale Fesslung. Das im ersten Fall bel einer wertenden Betrachtung eine weitaus
grof¥ere inhaltliche Nahe zum fraglichen Willen zu korstatieren ist, andert daran nicht das
geringste.

Nacdhdem bisher festgestellt wurde, dal3 es sowohl hinsichtlich der Freiheit der Will ensent-
schlief3urg a's auch hinsichtlich der der Will ensbetétigung nur die Zustdnde der Freiheit oder
aber Unfreiheit gibt, eine Beantrachtigung derselben im eigentlichen Wortsinne dso nicht
moglich, vielmehr nur eine Verhinderung denkbar ist, soll nurmehr daran gegangen werden,
die Grenze zwischen desen beiden Zustanden zu bestimmen.

Genau genommen, wurde diese beziiglich der Will ensbetétigung durch das oben Gesagte
schon gezogen. Jegliche menschliche Einwirkung, die @ne vollig ungestérte Umsetzung der
im Rahmen der Will ensentschlief3urg gefundenen Entscheidung unterbindet, verhindert die
freie Will ensbetétigung. Hierbel trifft es also in der Tat zu, dai jegliche Hindernisbereitung
zur Folge hat, dal3 der eigene Will e so eben nicht und camit als genau dieser auch gar nicht
mehr zu redisieren ist: Der Betreffende kann aufgrund stérender Einwirkung nicht so wie &
will. Auf die Vernehmungsstuation Ulkertragen bedeutet dies, dald in derartigen Fallen also
offensichtlich eine Kausalbeziehung zwischen der Vorgehensweise der Ermittlungsbeamten
und cem Aussageverhaten des Vernommenen varliegt. Ersteres hat Konsequenzen fir letzte-
res.

Diese Erkenntnis gilt esfur die Beantwortung der von Muncheberg aufgeworfenen Frage

nach der Notwendigkeit einer Kausalitat zwischen Tauschung und Will ensentschliel3urg fir

das Vorliegen einer diesbezugli chen Freiheitsheantractigung nutzbar zu maden.

670 Selbstverstandlich setzt die Freiheit der Will ensbetétigung richt die Erreichungerstrebter — eventuell il usori-
scher — Ziele voraus. Es kannimmer nur darum gehen, sich innerhalb des M enschenmégli chen ungehindert zu
entfalten. Die freie Will ensbetdtigung beinhaltet also nicht die Erlangungeines wie auch immer geateten
Erfolges, jedoch das dem eigenen Will en entsprechende ungestérte Hinarbeiten auf diesen.
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Er selbst versucht dies, indem er eine hinsichtlich einer Irrtumserregung erfolgreiche Tau-
schung als Hindernisbereitung ansient, um aufgrund eines vermeintlichen Parall elschlusses
zur Will ensbetétigung eine , Bedntrachtigung* ®’* der Freiheit der Will ensentschli eRurg anzu-
nehmen, urebhéngig davon, ob de Tauschung entscheidungsrelevant wird und émentspre-
chend Auswirkungen auf das Aussageverhalten des Betroff enen het.

Hierbel Ubersieht Mincheberg den entscheidenden Unterschied zwischen den beiden Fallkon-
stell ationen. Wéhrend de storende Einwirkung bei der Will ensbetétigung jedenfall s tatsadli -
che Konsequenzen zeitigt, indem der Will e nicht so umngesetzt werden kann wie gewlinscht,
undletztere damit unfrel madt (s. 0.), ist dies bel der Will ensentschlie3urg eben nur dann der
Fall, wenn der Entschluld selbst auch anders ausféllt als ohre die Tauschurng. Das Vorliegen
einer Freiheitsbeantradhtigung setzt nun einmal einen Erfolg voraus und worin sollte der ge-
sehen werden, wenn der Vernommene genau den Entschlu3 faldt, den er auch ohre Téauschurg
gefaldt hétte. Ein und cbrselbe Will e kann entgegen der Meinung Miinchebergs nicht dadurch
auf einmal unfrei werden, dal3 im Rahmen des Entscheidungsprozesses ein vdli g irrelevanter
[rrtum — denn sonst wére der gebildete Will e ja anders ausgefall en — vorkommt und \erarbei-
tet wird. Letztlich gibt es eben nu entscheidurgsrelevante und -irrelevante Umstande. Wie
lang auch immer bestimmte Aspekte des Fur und Wider abgewogen werden, am Ende sind
doch ale Gesichtspunkte, die gegen den tatsadlich gefdllten Entschlul sprechen, soweit es
diesen angeht, urerheblich.

Auch de praktischen Konsequenzen einer anderslautenden Ansicht kénren nicht Gberzeugen,
waére die in genau deser Form gewollte Aussage des Beschuldigten dann dach nach §13@lll
StPO ohre Zustimmungsmaogli chkeit unverwertbar und miifde eneut getétigt werden.

Somit ist festzuhalten, dal3 de Tauschung nur dann eine Beantradhtigung der Freiheit der
Will ensentschli e3urg darstellt, wenn sie dazu fhrt, dal3 der Vernommene auf Grund s Irr-
tums eine Aussage madt, die & sonst nicht gemadt hétte.

Fur das eingangs erwahnte Beispiel der angeblichen Belastung durch den schledht beleumun-
deten Nachbarn®’? bedeutet dies, da zwar eine , erfolgreiche* Tauschurg, nicht jedoch eine
Freiheitsbeantrachtigung vorliegt: Der Getauschte bleibt schliefdlich genau bel der Entschei-
dung, von dr ihn de Tauschurng gerade abringen sollte.

Dal jedes anderslautende Ergebnis sltsam anmutet, bemerkt im tbrigen auch Mncheberg.
Allerdings snd es leider nicht logische Gesichtspunkte, die ihn dazu bringen, de Richtigkeit

671 Da der Gesetzgeber sich nuneinmal fiir diese miRverstandli che Formuli erung entscheiden het, soll der Begriff
vorliegend auch weiterhin Verwendung finden. Dabei gilt es jedoch immer im Kopf zu behalten, daf3 damit
beim Beaugsobjekt , Freiheit” immer nur eine ganzli che Verhinderung derselben gemeint sein kann.

672
S.S. 185
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seiner Ansicht zu tiberdenken ®”® vielmehr miRfalt esihm aus rechtspaliti schen Griinden, dai?
»,nad der hier dargelegten Auffasaung [..] jede kleine Téauschurg, jede List und jeder Trick
zu einer Beantrachtigung der Will ensfreiheit fiihren“®’®. Dies veranlal¥ ihn, ein gesetzes-
fremdes Kriterium der , Erheblichkeit” der Beantrachtigung der Will ensfreiheit einzufiihren
und dotzlich in einer Kehrtwende dl jene Einwirkungen als ,,unbeaditlich® einzustufen, , die
der Vernommene Uberwindet und de daher keinerlei #uRere Folgen haben“,°™ eine
Vorgehensweise, die sich sowohl systematischen als auch logischen Bedenken ausgesetzt
Bdgeadtet desen treffen sich an dieser Stelle éer wieder die Ansicht Minchebergs und de
eigene, so dalR cessen weitere Uberlegungen durchaus von Interesse sein konren.

Wie schonangesprochen, stellt er letztlich dach auf die &iReren Konsequenzen der Tauschung
ab undmif3 im folgenden dem Kausalzusammenhang zwischen deser und der Aussage ent-
gegen seiner urspringlichen Argumentation nunalso Bedeutung zu. Allerdings 183t sich laut
Muncheberg mit diesem alein nach keine klare Trennurgslinie zwischen den ihm zufolge
existierenden groben undfeinen Beantrachtigungen der Will ensfreiheit ziehen. Schliefdlich
konre bei der Kausalitét i. S. der Aquivalenztheorie selbst die geringfiigigste Einwirkung auf
den Vernommenen ursadlich fur den Erfolg sein, auch wenn anderen Faktoren eine weitaus
grofere Bedeutung zukame.

Zwar erkennt Miincheberg zutreffend, a3 de Aquivalenztheorie dlein zur Irrtumszured-
nung nicht ausreicht, seinen sonstigen Ausfihrungen kann jedoch nicht gefolgt werden.

So ist zunachst einmal die vonihm angefiihrte Abstufung bel Beantradtigungen der Will ens-
fretheit gar nicht moglich (s. 0), zudem ginge sie aich nicht mit § 136G StPO konform.
Schliefdlich verbietet die Vorschrift ausnahmslos jegli che negative Einwirkung auf diese.

Des weiteren kann ohrehin sinnvdlerweise nicht mehr von einer geringfiigigen Beantradhti-
gung gesprochen werden, wenn ein Verhalten der Ermittlungsbeanten sich als kausal fur die
Aussge ewest, es also de Rolle @ner conditio sine qua noninnehat. Wonad sollte in de-
sem Kontext denn de Relevanz einer Vernehmungsmethode und der von ihr ausgehende
Druck beurteilt werden, wenn richt durch ihre Auswirkung auf das Aussageverhalten des Be-
troffenen.

Dal3 es nach der Aquivalenztheorie geniige, dald ein Ereignis neben vielen anderen fiir einen
Erfolg kausal sei, so ein weiterer Einwand, ist zwar richtig, |a3t dieses Prufkriterium aber

nicht untauglich werden. Sie dlein gentgt nur fir die Bestimmung der Urheberschaft eines

673 Miincheberg auf S. 44: ,Wenn sich die Richtigkeit dieses [Seines] Ergebnisses auch nicht mit |ogischen Ge-
sichtspunkten bestreiten 183t [...]".

" Epd. S. 44f..
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Erfolges nicht. Vielmehr bedarf es dazu nach der Erfullung der Voraussetzungen, de von der
Lehre der objektiven Zurechnurg postuliert werden.®”® Ist die Ursadlichkeit eines Verhaltens
fur den konketen Erfolgseintritt derart erstmal festgestellt, so interessert die Frage, ob
daneben andere Faktoren eventuell auch nach eine Rolle spielen, insoweit Uberhaupt nicht.
Entscheidend ist nach der eindeutigen Wertung des Gesetzgebers einzig und allein, obeine
Vernehmungsmethode angewandt wurde, die im konkreten Fall einen urerwlnschten Erfolg,
namlich eine das Aussageverhaten betreffende Freiheitsbeantrachtigung herbeigefiihrt hat.
Es kann nur als bestiirzend bezeichnet werden und festétigt die von Degener gelibte Kritik,®”’
wie der eindeutige gesetzgeberische Will e ignoriert und vdli g normfremde, logisch nicht zu
begriindende Kriterien wie Miinchebergs , Erhebli chkeit* nach eigener redhtspaliti scher Uber-
zeugung hervorgezaubert werden. In desem Kontext gilt es insbesondere zu bedenken, dal3,
wenn man sich einmal des logischen undsystematischen , Korsetts* entledigt hat, méglich ist,
was geféllt und der Beliebigkeit bzw. der Einbringung der eigenen Anschauurgen zur Erlan-
gung der gewilinschten Ergebnisse keine Grenzen mehr gesetzt sind.

Trotz dieser grundsétzlichen Kritik an der Einfihrung eines normfremden Kriteriums, soll
dennach kurz betrachtet werden, wie Mincheberg denn nun @s slbstgeschaffene Problem
der Bestimmung der ,, Erheblichkeit” der ohnehin schonfir die Aussage kausalen Téuschung
|6st. Vielleicht enthalten seine Ausfihrungen ja énige Anregungen, de auch fur die Entwick-
lung der eigenen Ansicht von Interesse sind.

M uncheberg mochte zur Erhebli chkeitsbestimmung die zur Beschrankung der strafrecdtlichen
Haftung entwickelten Grundsdtze bemiihen. Nadhdem er eine solche Beschrénkung durch ein
Verschuldenserfordernis als mit 8 136 StPO unwereinbar abgelehnt hat, Uberprift er die
Ubertragbarkeit der im Rahmen der Fahrlassgkeitsarafbarkeit stattfindenden Pflichtwidrig-
keitsprifung auf die vorliegende Fragestellung. Dabei gelangt er zu dem Schlul3, i3 dese
Grundsétze ,, offensichtlich [... zur Bestimmung des Umfangs des Tauschurngsverbots] unmit-
telbar nicht gedgnet* seien.®”® Nichtsdestotrotz sieht Miincheberg sogleich im Pflichtwidrig-
keitszusammenhang den , Anknigdungspunk® ,zur Losung unseres Problems®. Ihm zufolge
soll § 136 StPO ,nach der ratio legis © zu verstehen sein, dal3 der Erfolg, namlich de Aus-
sage des \Vernommenen, gerade auf der Tauschung beruhen mu3“7°

Insofern klingt dies nicht anders as die innerhalb der Ermittlung der Fahrlasdgkeitsdrafbar-
keit Gbliche Pflichtwidrigkeitsprifung. Ein derartiges Vorgehen ist hier al erdings wenig hil f-

6763 5. 179ff..

6773, S, 115ff..

678 Miincheberg S. 50.
679 Epd. S. 50.
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reich. Schliefdlich wird bel dieser Prifung nach Feststellung des condtio sine qua non
Charakters der in Rede stehenden Handlung gefragt, ob der Erfolg auch bei pfli chtgeméaliem
Verhaten eingetreten ware. Was die Problematik der Tauschurg betrifft, bedeutet ein pfli cht-
gemal3es Verhalten aber nichts anderes als das reine Unterlasen derselben. In desem Fall
aber stellt die Pflichtwidrigkeitsprifung nur eine Wiederholung der algemeinen Kausalit ats-
prifung dar. Abstrakt gefaldt, kann erstere ében immer nur in den Konstell ationen eine eégen-
sténdige Bedeutung erlangen, in denen ein pflichtgemal3es Verhalten duch Modifizierung der
tatsachlich vorgenommenen Handung erreicht werden kann und mcht einzig undallein duch
deren schlichtes Unterlassen.

Dies hat wohl auch Miincheberg erkannt®®® und méchte daher in Abwandung des Pfli chtwid-
rigkeitszusammenhangs eine Stellungnahme dlein dann , gerade auf der Tauschurng beruhen*
lassen ,wenn cer durch die Tauschung erregte Irrtum fir sich allein urmittelbar die Aussage
herbeifiihrt, nicht dagegen, wenn zum Irrtum noch andere Faktoren hinzutreten missen, damit
der Vernommene sich gezwungen fuhlt, eine bestimmte Aussage zu machen. Wenn er das in
ihm durch de Téuschung unmittelbar erzeugte Bild erst zum Anlald nmmt, sich mit Hilfe
seiner Denktétigkeit ein zweites Bild zu schaffen underst dieses ihn zur Aussage drangt, so
war die Tauschung, obwohl natirlich ursadlich, nicht der unmittelbar ausschlaggebende Fak-
tor fir die Aussage.“®® Etwas anderes 2ll laut Miincheberg jedoch dann gelten undein Ver-
stol3 gegen § 136 StPO damit dennach vorliegen, ,wenn der Vernommene das zweite — aus-
schlaggebende — Bild zwangslaufig erdenken muf3, wenn er sich also in einer Situation kefin-
det, in der mit der Schaffung des zweiten Bildes vernurftigerweise zu rechnen war, weil er
nicht die innere Freiheit hatte, es zu vermeiden %82

Diesen Gedankengangen kann aus einer ganzen Reihe von Griinden nicht gefol gt werden:
Zunadchst einmal stellt die Forderung nach der ,, Unmittelbarkeit des zur Tauschung drangen-
den Bildes* bzw. des ,zwanghaften Erdenkens des zweiten Bildes*, um den Irrtum des Ver-
nommenen als auf der Irreflhrung der Strafverfolgungsorgane beruhend ansehen zu kénren,
eine weder aus Gesetzestext noch sonstigen Griinden zu recdhtfertigende Einschrankung des
Anwendurgsbereichs von §136a StPO dar. Die Beamten mus®en de Freiheitsbedntradti-
gung und camit auch de Fehlvorstell ung verursadht haben — richt mehr und nicht weniger.
Wenn ihr Verhalten nuneine Bedingung darstellt, die nicht nur nicht hinweggedadt werden

kann, ohre dal3 der Irrtum entfiele, sondern sich dartiber hinaus in desem auch in nicht géanz-

6805, sein urspriingiches Urteil der Ungedgnetheit (Miincheberg a0).
681 M iincheberg a&D.
82 Epd. S. 51.
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lich unvahersehbarer Weise genau die Gefahr verwirklicht hat, die die Beamten geschaffen
haben, dannist er zweifellosihr Werk. Die in die Lehre der objektiven Zurechnury integrierte
Adaguanztheorie tragt schlief3lich Sorge dafir, dal’3 den Strafverfolgungsorganen kein Irrtum
des Vernommenen zugeschrieben wird, mit dem sie letztlich nichts zu tun heben. Dal3 ein
Erfolg zuzuredchnen ist, soweit die Negativvorausstzung des inaddquaten Kausalverlaufs
nicht erfallt wird, das Geschehen also weitestgehend seinen namalen Gang nimmt, verkehrt
Mincheberg geradezu ins Gegentell, indem er die exotische Forderung der ,, Unmittel barkeit*
bzw. ,Zwanghaftigkeit® zur Bedingung madt. Insofern begibt er sich selbst in Redhtferti-
gungszwang: Er miufde entweder darlegen, dald das Prinzip der Erfolgsverursachung den An-
forderungen des § 136G StPO nicht genlgt, oder aber, dald de Lehre der objektiven Zurech-
nurg nicht geagnet ist, die Verursachurg zu kidren. Beides hat Miincheberg versdumt und
waére auch wohl kaum zu bewerkstelli gen gewesen. Was ersteres angeht, so sprechen sowohl
der Wortlaut der Vorschrift als auch ihr Sinn undZwed gegen einen derartigen Versuch. Was
letzteres betrifft, bedarf es nur eines Verweises auf die breite — und gerechtfertigte — Akzep-
tanz der Lehre von der objektiven Zurechnurg als Prifkriterium der Erfolgsverursachung
nicht allein im Strafredt, sondern auch in anderen Recdhtsgebieten, etwa dem der Unerlaubten
Handlungen im Burgerlichen Gesetzbuch. Wenn de Lehre in desen Feldern als taugliches
Prufkriterium der Kausalitét Anerkennurg erfahrt, ist nicht recht einzusehen, warum im Rah-
men des Strafprozelirechts andere, und va alem, engere Zurechnurgsvoraussetzungen gelten
sollten.

Ebensowenig kdnren Miinchebergs weitere Ausfihrungen zum Merkmal der Unmittel barkeit
Uberzeugen. Zwar wird der mit Tauschungsabsicht Handelnde immer bemiht sein, einen Irr-
tum beziigli ch eines aussageentscheidenden Umstandes herbeizuftihren, dabel aber nur in den
alerseltensten Féllen ein komplettes Szenario varspiegeln. Dies wiederum bedeutet, dal3 der
Tauschurg oftmals die Rolle eéner condtio sine qua nonzukommen wird, zugleich aber noch
eine Reihe anderer, tatsadchlich varliegender Umstande den gleichen Status haben werden.
Eine dleinige ,,unmittelbare” Bewirkung der Aussage durch de Téuschung, wie von Mun
cheberg zum Verstol3 gegen §136a StPO gefordert, dirfte demzufolge kaum einmal zu beja
hen sein. Dessen bedarf es nadh richtiger Ansicht aber auch gar nicht. Schlief3lich nmmt die
Ursadlichkeit einer Bedingung einer anderen nicht die ihre. Entscheidend ist einzig, ob de
hinzutretenden Umstande aufgrund ihrer Atypik den Zurechnurgszusammenhang zwischen
[rrtum des Vernommenen undVerhalten der Ermittlungsbeamte unterbrechen — dann sind de
neuen Faktoren all einursadhlich — oder eben nicht. Im letzteren Fall li egt dann Mitursaadlich-

keit vor.
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Des weiteren vernadlassgt Miincheberg bei seinen Uberlegungen, da? der menschliche
Denkvorgang, vor adlem in emotional angespannten Situationen, wie & ein Verhdr fur den
Betroffenen wohl regelméf3ig darstellen wird, dt sprunghaft und asziativ ablauft, so dal
eine Zergliederung in die Vorstellung eines ersten urmittelbaren undzweiten mittelbaren Bil -
des volli g lebensfremd undrein theoretisch anmutet. Wenn dann nach Fragen zu beantworten
sind, wie digenige, ob ein Bild zwangdaufig erdacht werden mufde, so ist der Bereich redcht-
lich nach akzeptabler Prognose bereits ganzlich verlassen undjeglicher Spekulation Tur und
Tor gedffnet. Dartiber hinaus geht es nun einmal um die Aussagefreiheit des einzelnen kon-
kret Betroffenen. Wenn letzterer aufgrund dbr Tauschung also tatsadhlich Uberlegungen an-
stellt und Vorstellungen entwickelt, die sich nicht direkt aufdrangen und mit denen daher
nicht unbedingt zu rechnen war, die der — dennach(?) — aussageursacdlich werden, so andert
die mangelnde Vorhersehbarkeit nicht das geringste an der Bedeutung der Tauschung fir des-
sen Aussageverhalten. Des welteren fuhrt das Fehlen der inneren Freiheit zur Vermeidung des
Erdenkens des zweiten Bildes — ein Umstand, der ohrehin irrelevant ist, sofern es denn nun
tatsadhlich erdadcht wurde —, anders als Miincheberg meint, nicht automatisch zur Vorherseh-
barkeit dieses Gedankenganges fur Aul¥enstehende. Zudem bleibt fraglich, wie Uberhaupt
festgestellt werden soll, obdie innere Fretheit zur Vermeidung bestand. Die Suche nach einer
entsprechenden Priffr age mutet nahezu abstrus an. Des weiteren geht es auch gar nicht darum,
den Vernehmungsbeanten mangelnde Vorausscht vorzuwerfen. Wie bereits ermittelt, stellt
die sich durch die Vorschrift ergebende Disziplinierung der Strafverfolgungsorgane lediglich
eine willkommene Begleiterscheinung, nicht jedoch deren Schutzzawed dar. Dieser besteht
vielmehr in der Absicherung der Aussagefreiheit des Vernommenen. Entsprechend stehen
auch er und de tatsadlichen Auswirkungen der angewandten Vernehmungsmethoden auf
sein Aussageverhalten im Vordergrund und icht die Frage nach einer mogli chen Vorherseh-
barkeit fur die Beanten ocder einer Vorwerfbarkeit ihres Verhaltens. Infolge der genannten
Grunde mul3 de mittels Einsatzes einer unlauteren V ernehmungsmethode herbeigeftihrte Stel-
lungnahme auch vdli g unabhéngig von einer eventuellen Vorhersehbarkeit seitens der Beam-
ten dem Verwertungsverbot des § 136G StPO unterfallen. Miincheberg selbst réumt ein, ,dal3
der vorgeschlagene Weg maoglicherweise nicht in jedem Fall zum richtigen Ergebnis fihrt,
und zwar deswegen nicht, weil er eine generalisierende Betrachtungsweise nahelegt.“%®® Der
Vernommene konre in seinen psychischen Anlagen vom Normaltyp abweichen unddaher auf

eine Tauschung anders reajieren als ein Durchschnittsmensch. Miincheberg Ubersieht dabel,

883 Ephd. S52f..
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dad das Gesetz den Schutz der Aussagepersonlichkeit in den Vordergrund stellt und caher
eine individuell e Betrachtungsweise verlangt. Zudem existiert der von ihm angefiihrte ,, Nor-
maltyp“ nur in der Theorie. Der Mensch ist aufgrund seiner individuellen Anlagen, seines
sozialen und kuturellen Hintergrundes in seinen Uberzeugungen, Wiinschen undWertvorstel -
lungen viel zu verschieden, als dal3 voneiner derartigen Durchschnittsperson gesprochen wer-
den konnte. Schliefdlich geht es diesbeziiglich nicht um die Einlassung selbst, sondern darum,
welche — wahren oder auch falschen — Informationen sich wie auf das Aussageverhalten aus-
wirken. Je nach Personlichkeit haben aber die unterschiedlichsten Faktoren desbeziglich
Gewicht. Auch Muncheberg bemerkt, dal? ,, die Will ensentschlief3urg und-betétigung [...] von
vielen geistigen undsedischen Vorgangen ab[hangt], die en anderer nicht immer richtig er-
kennen kann“®®* In der Vernehmung werden die Ermittlungsbeamten sicherlich bemiiht sein,
dieser Einsicht, sei esjetzt im Rahmen des Zulassgen oder auch aulerhalb dessen, Rechnurg
zu tragen und \ersuchen, einen personlichen Zugang zum Vernommenen zu bekommen, um
diesen ganz individuel zu , padken“. Daher erscheint es reditatsfern, beschuldigtenfeindlich
und \erfehlt, bei der Frage der Verwertbarkeit der Aussage statt der sich anbietenden ange-
messenen persdnli chen Betrachtungswei se mittels einer ,, objektiv-nadctrégliche[n] Prognose*
feststellen zu wollen, ,ob fur den Vernommenen ein innerer Zwang bestand, ds zweite Bild
zu erdenken®.®® Sowoh aufgrund der Gesetzessystematik als auch aufgrund der angestellten
weiteren Uberlegungen verbietet sich eine derart generali sierende Betrachtungswei se.

Demnach kann richt nur der Einfihrung des Kriteriums der , Erheblichkeit” fir die bereits
aussageursaali che Tauschung nicht zugestimmt werden, vielmehr ist auch de Art undWeise
ihrer Ermittlung keinesfall s Giberzeugend. Mnchebergs Ansicht mul? folglich abgelehnt wer-

den.

Ein weiterer Autor, der sich umfassend mit der Problematik der Tauschung undihrer Auswir-
kungen auf die Will ensfreiheit beschéftigt, ist der bereits erwadhnte Lindner. Wie angekiindgt,
soll auch seine Auffasaung vorliegend dskutiert werden.

Zunachst einmal geht Lindner davon aus, dal3 das Tauschungsverbot primér dem Schutz der
geistigen Personlichkeit des Aussagenden denen solle. Daher sei fir eine freie Will ensent-
schlieBurg ndétig, dal3 der Befragte ,,bel der Abwagung der erhatenen Informationen nach
selbst Uiber das Ob undWie seiner Aussage entscheiden” konne, ihm die Téuschung also nicht
»irgendeine Aussage aufgrund sedischen Drucks oder aus psychalogisch taktischen Griinden®

884Ehd. S. 52.
685 50 aber Miincheberg S. 51.
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aufzwinge, ,die @ ohre die Tauschung nicht getan hétte.“®®® Eine derartige Einlasaung sei
namlich nicht mehr Ausflul® der Personlichkeit des Vernommenen. Das gleiche gelte, wenn
letzterem durch Tauschurg der offizielle Charakter seiner Stellungnahme verborgen bleibe
oder aber heftige Gefuihlsregungen provoziert wirden. Im ersten Fall erscheine éne gewissen-
hafte Abwagung der fir und gegen eine Aussage sprechenden Umstande fir den Betroffenen
unndig, im zweiten sei sie aufgrund der Affekte unmaoglich undwerde durch eine Sportanre-
aktion ersetzt %%’

Im Gegensatz zu Mincheberg, dem er vorwirft, allein dem Erfolg der Tauschurg, der Bedan-
trachtigung der Will ensfreiheit Bedeutung beizumessen und dabei nicht genau genug zwi-
schen desem durch § 136a StPO verpdnten Erfolg und dem den Strafverfolgungsorganen ver-

688 _ nicht auf

batenen Vernehmungsverhaten zu urterscheiden, méchte Lindrer — zunacdhst
die tatsachlichen Auswirkungen der konkreten Tauschung, vielmehr auf deren nach dem Er-
kenntnishorizont eines objektiven Dritten zu beurteilende generelle Geagnetheit zur Frei-
heitsbeantrachtigung abstell en.

Zur Hervorhebung der Unterschiede der beiden Ansichten und der Vorzugswirdigkeit der
seinigen, bemiht er das oben geschilderte Beispiel Mnchebergs, in dem ein Vernommener
der Tauschung des Ermittlungsbeamten widerstent und lei seiner urspringlichen Aussage
bleibt. Zwar kénre in derartigen Fallen das Verwertungsverbat des § 136 Ill StPO mangels
Herbeifiihrung einer tduschungsbedingten Einlassaung nicht eingreifen undmangels materiell -
rechtlicher Strafbarkeit des Verhaltens auch keine sonstige staaliche Re&ktion erfolgen, den-
noch dirften dese Tatsachen nicht zu der Annahme verleiten, dal3 ein solches Verhalten im
Rahmen des Erlaubten liege.®®® Anderenfall s miisse man auch einen Faustschlag, der sein Op-
fer alein aufgrund desen Reektionsfahigkeit verfehle, as , erlaubt” bezeichnen. Dabel las®
sich dach §223 StGB trotz fehlender Versuchsdrafbarkeit®® eindeutig gegenteili ges entneh-
men. Wenn also de Klassfizierung einer folgenlosen Téauschurg als ,, verboten* keine prozes-
sualen Konsequenzen nach sich ziehe, so spiele dies insoweit keine Rolle. Entscheidend sei
vielmehr und daher bei der Auslegung des 8 136 StPO auch zu berticksichtigen, dal3 der Ver-
nehmungsbeamte dieser Vorschrift bereits aufgrund einer ex ante-Betrachtung entnehmen

kénren misse, ob er seine awvisierte Vorgehensweise aich tatsadlich anwenden dirfe. Die

%% | indner S. 148

®87indner S. 148f..

%38 Fiir das Eingreifen des Verwertungsverbots nach § 136a 11l StPO soll es giter dann doch — insofern duRerst
widersprichlich — ,,einer durch Anwendung der in Absatz | genannten Vernehmungsmethoden kausal herbei-
gefihrten Bedantradhtigungder Will ensfreiheit des Vernommenen® bedirfen (Lindner S.154f.).

%89 indner S. 151f..

%9 Dies hat sich durch Einfiigungdes § 22311 StGB inzwischen gedndert.
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Ordnurgsméfdigkeit des Vernehmungsverhaltens kdnre nicht von dem Einfluld der Strafver-
folgungsorgane entzogenen Zufédlli gkeiten abhéngen, wie dwa eénem besonderen Wisens-
stand des Befragten, der eine diesbeziigli che Irrtumserregung unmaoglich made, oder aber von
desen individueler Will ensgérke, die es ihm erlaube, dem Tauschungsdruck standzuhal-
ten.2%! Ob ein prinzipiell dazu gedgnetes tauschendes Vernehmungsverhalten sich auch tat-
sachlich auf die Will ensfreiheit des Beschuldigten ausgewirkt habe, sei fur das Tauschurngs-
verbot vollig irrelevant. Das Bestehen eines entsprechenden Kausalzusammenhangs erlange
erst bei der Frage nach dem Eingreifen des Verwertungsverbots des § 13@ Il StPO Bedeu-
tung.692

Bei al diesen Uberlegungen setzt sich Lindrer sowohl zum eindeutigen Wortlaut der Vor-
schrift as auch zu deren Sinn undZwed sowie zu seinen eigenen Ausfihrungen in Wider-
spruch.

Wie bereits mehrfach herausgestellt, dient die Norm der Sicherung der Aussagefreiheit, wel-
ches dlein schon duch de Gesetzesfasaung gentigend zum Ausdruck kommt, die éne Bean-
tradtigung der Freiheit der Will ensentschliel3urg und der Will ensbetédtigung des Befragten
verbietet. Die Eindeutigkeit der Formulierung &t wohl kaum zu winschen Ukrig: Entschei-
dend ist die Auswirkung und richt die Einwirkung. Dies erklart auch de fehlende Abge-
schlosenheit der Aufzahlung verbotener Vernehmungsmethoden: Eben jegliche Vorgehens-
weise ist untersagt, sofern sie nur die unerwiinschte Wirkung hat (s. o.).

Die Erkenntnis, dal3 rnicht das Vernehmungsverhaten selbst, sondern dessen Konsequenz fir
das Aussageverhalten des Betroffenen das entscheidende Kriterium des § 136 StPO darstellt,
lalkt sich auch bei Lindrer finden. So kommt er im Rahmen der Prifung, ob der Zwedk der
Vorschrift auch im Schutz der sittli chen Uberlegenheit des Staaes liege, zur Verneinung die-
ser Frage, da anderenfals ,nicht recht verstandich [sei], warum [..] nicht jedes unsittli che
Vernehmungsverhalten schledithin, sondern nur Beantrachtigungen der Will ensfreiheit des
Vernommenen verboten und duch Abs. Ill mit Sanktionen belegt” wirden. Wenn aber auch

d %3 muR eben in

nach Lindrers Auffasaung alein derartige Beantradtigungen urtersagt sin
jedem einzelnen Fall geprift werden, ob dese auch tatsadhlich varliegen. Zwar mag eine Be-
wertung der Geegnetheit einer Vernehmungsmethode zur Freiheitsbeantradctigung mogli-
cherweise hilfreich sein, wenn es um Fragen der Beweislastverteilung geht. Dies darf jedoch

nicht dazu fuhren, dald richt mehr sauber zwischen den Voraussetzungen des Gesetzes und

®1Ehd. S. 152

892Ephd. S. 154

%93 Lindner S. 85: “Der [..] Zwedk des § 136a[..] liegt [..] einzig im Schutz der Aussagepersonlichkeit des Be-
schudigten.”
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den Anforderungen an den Nachweis ihres Vorliegens unterschieden wird. Dal3 de Tauschurng
zur Beantradtigung der Freiheit der Will ensfreiheit generell gedgnet ist, hat bereits der Ge-
setzgeber erkannt undsich dadurch veranlaldt gesehen, dese Vorgehensweise in den Beispiel-
katalog des § 136 | StPO aufzunehmen. Die dortige Aufzéhlung stellt damit zweifell os auch
einen Leitfaden fur die Strafverfolgungsorgane dar, an dem sie sich orientieren kénnen, ohre
auf unsichere @gene Spekulationen angewiesen zu sein. Zwar gibt es Tauschurgen, de sich
im konkreten Fall nicht auf die Will ensfreiheit auswirken, aber deren Einsatz erweist sich
somit zugleich as snnlos fur die Vernehmungsbeanten. Schliefdlich soll die Irreflihrung den
Befragten ja gerade zu einer Aussage veranlasen, de & sonst aus eigenem Antrieb nicht getd-
tigt hétte.

Um die gesamte Problematik zu verdeutlichen, sollen de Mdgli chkeiten einmal aufgeschltis-
selt dargestellt werden.

Praktisch betradhtet gibt es drei Alternativen, wie sich eine Téauschung auf die Freiheit der
Will ensentschlief3urg des Vernommenen und @mit auf sein Aussageverhalten auswirken
kann: Zum einen ist es denkbar, dal3 dese vom anvisierten Opfer durchschaut wird undletzte-
res omit auch keinem Irrtum erliegt. Dementsprechend hat die , Tauschung® in derartigen
Konstell ationen auch keinerlel Folgen fur das Ob undWie ener Einlassung. In desem Fall
handelt es sch lediglich um einen Tauschungsversuch. Auf der anderen Seite gibt es die M6g-
lichkeit, dal3 de Vorgehensweise der Vernehmungsbeanten zwar zu einem Irrtum fuhrt, sich
dieser aber auf einen Umstand kezieht, der sich fir die Aussageentscheidung letztlich as un-
erheblich erweist. Auch bei der letztgenannten Konstell ation zeitigt die Tauschung keinerlei
Konsequenzen fur die Will ensfreiheit des Betroffenen, da @ sich genauso zu entscheiden
vermag, wie & es ohrehin moéchte. Zuletzt kann de Tauschurg tatsddlich zu einer Fehlvor-
stellung hinsichtlich eines Umstandes flihren, dem im Rahmen der Entscheldungsfindurg der
Status einer condtio sine qua nonzuerkannt wird. Damit kommt es zu einer Beantradtigung
der Fretheit der Will ensentschliel3urg und einem irrtumsbedingten Aussageverhalten, welches
dem wirklichen Will en des Opfers widerspricht. Ein Verstof3 gegen 8§ 136a StPO mit der Fol-
ge der Unverwertbarkeit der derart herbeigeftihrten Einlassung liegt also var.

Wenn es nun um die von Lindrer in den Vordergrund gertickte Frage beziiglich der Unsicher-
heit eines Ermittlungsbeamten geht, welche Vernehmungsmethoden er denn nunanwenden
darf, so wird dies vom Gesetzgeber dahingehend keantwortet, dai all digenigen Verhatens-
weisen erlaubt sind, de die Will ensfreiheit des Befragten unteantractigt lasen. Was dies
fur das Tauschungsverbot bedeutet, 183t sich anhand der obigen Darstellung nurmehr leicht

beantworten. Danacdh sind einzig solche Tauschungen urtersagt, die beim Vernommenen zu
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einem aussageursacdlichen Irrtum fhren. Umgekehrt darf der Beamte Tauschungen varneh-
men, die entweder Uberhaupt keine Fehlvorstellung zur Folge haben oder aber trotz einer sol-
chen nicht fur die Will ensentschliel3urg tber das Ob undWie ener Einlassung relevant wer-
den.

Wenn man dese Erkenntnisse nunzum Ziel des Einsatzes dieser Vernehmungsmethode, ném-
lich eine Aussage zu erlangen, de der Betroff ene nicht ohrehin vonsich aus abgegeben hétte,
in Bezug setzt, heil3t dies konkret: Tauschungen sind immer dann, aber auch nu dann erlaubt,
wennsiedas Ziel der Strafverfolgungsorgane verfehlen. In der Tat weil3 der Ermittlungsbeam-
te aifgrund cer unterschiedlichen Personlichkeiten der Vernommenen undihres individuell
abweichenden Wissensgandes nicht unbedingt vorher, ob seine Vorgehensweise zu einer
Beantradtigung der Fretheit der Will ensentschlief3urg fuhren wird. Er kann sich aber sicher
sein, dald seinem Verhaten kein Erfolg beschieden sein wird, sei es, weil dieses ohre Auswir-
kungen auf das Aussageverhaten beibt oder aber weil die irrtumsbedingte Aussage dem
Verwertungsverbot des § 136 Il StPO unterfélt. Aus § 136G StPO |at sich bei richtiger
Auslegung aso eine anzig sinnvdle Hand ungsdirektive gewinnen: Tausche Gberhaupt nicht!

Dieses Ergebnis deht auch in perfektem Einklang mit dem Sinn undZwedk der Vernehmung,
die éen dem Beschuldigten redtliches Gehdr gewahren und émit dessen Verteidigungsbe-
dirfnis, nicht aber dem Ermittlungsinteresse der Strafverfolgungsorgane dienen soll. Dartiber
hinaus hat sich de Tauschung fur die Wahrheitsermittlung ohrehin als kontraproduktiv erwie-
sen, so dald es alein schon aufgrund dessen ratsam erscheint, auf diese Verhérmethode ganz-
lich zu verzichten.®®* Insofern stellt deren Nichteinsatz auch, soweit man an der Feststellung
des tatsachlichen Geschehens als zwingende Vorausstzung fur eine zutreffende redhtliche
Beurteilung und ein geredhtes Urteil ernsthaftes Interesse hegt, keinerlei Nadteil fur die Auf-
klarung von Straftaten dar — vielmehr das Gegenteil i st der Fall .

Des weiteren besteht, wie sich infolge der obigen Uberlegungen gezeigt haben dirfte, entge-
gen Lindrers Behauptung auch nicht der geringste Unterschied zu §223 StGB. Ob ein das
Ziel verfehlender Faustschlag mangels Versuchsdrafbarkeit®® nunals , erlaubt“ oder , verbo-
ten" zu bezeichnen ist, dartiber |&3t sich endos greiten, ohre dal3 de Frage dadurch an Be-
deutung gewanne. Hier wie bei 8 136 StPO hat sich der Gesetzgeber eindeutig dafir ent-
schieden, auf den Erfolg abzustellen und aéém Normadressaten K onsequenzen fir dessen Her-

beifuhrung anzudrohen. Im einen wie im anderen Fall hangt der Erfolgseintritt nicht allein

694
S. S. 132ff..

%9 Dies hat sich zwar inzwischen geéndert, aber da Linder sein Beispiel vor der Einfiigungdes § 22311 StGB
und gerade im Hinblick auf die fehlende Versuchsdrafbarkeit gewahlt hat, wird bei der vorliegenden Erwide-
rung ebenfall s von diesem Zustand ausgegangen.
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vom potentiellen , Tater*, sondern auch vom Verhalten des anvisierten Opfers und damit von
seinem , Einflul3 entzogenen Zufdligkeiten” ab. Dennoch kann in beiden Konstell ationen
wohl kaum davon gesprochen werden, dal3 de Norm den Handlungsgeneigten im unkiaren
lasse, ob er denn dbs angestrebte und erfolgsgerichtete Tun auch durchfiihren dirfe. Es liegt
nun einmal in dem natdrlichen Lauf der Dinge, dal3 ein anvisierter Erfolg auch einmal aus-
bleilben kann und d@her mit dessen Eintritt verbundene Konsequenzen, seien sie jetzt er-
wulnschter oder unerwinschter Art, sich ebenfalls nicht redisieren. Dieses ,,Problem” stellt
sich im Rahmen des materiellen Strafredhts bel allen Erfolgsdelikten ohre Versuchsdrafbar-
keit, ohre dal3 eine wie auch immer geatete Redhtsunsicherheit die Folge wére. Bei ndherer
Betrachtung zeigt sich dartiber hinaus, dal3 8§136a StPO weitaus genauer und damit hil freicher
ist als die meisten der materiellen Straftatbesténde, wie @wa der von Lindrer als Vorbild an-
gefuihrte § 223 StGB, enthalten diese doch, anders als § 13@G StPO, oftmals keinerlel Um-
schreitbungen typischer Tathandungen, sondern nu das Verbot einer wie auch immer geate-
ten Herbeifihrung eines bestimmten Erfolges.

Lindrers diesbeziiglichen Ausfuhrungen kann also in keinster Weise beigepfli chtet werden.
Des welteren ist auch seine Behauptung, das Vorliegen eines Kausa zusammenhanges zwi-
schen Tauschung und Beantradtigung der Will ensfreiheit werde ast im Rahmen des Ver-
wertungsverbots nach 8136 lll StPO relevant, nicht nadhzuval ziehen. Schliefdlich stellt der
dritte Absatz nadh seinem eindeutigen Wortlaut keine zusétzli chen Voraussetzungen zu denen
des ersten auf, sondern knugdt lediglich an dese an. Wenn de Kausdlitdt beim Tauschurngs-
verbot des 8§ 136G | StPO tatsadlich keine Bedeutung hétte, wie Lindrer meint, so konrte sie
auch hinsichtlich des Verwertungsverbots des 8 13@ Il StPO keine haben. Mit dem Verdikt
der auch duch Einwilligung oder Zustimmung nicht verhinderbaren Unverwertbarkeit der
unter Verstol? gegen das Verbat der Absdtze Eins und Zwel zustande gekommenen Aussage
enthdlt dieser allein deren Redhtsfolge. Die genannten Regelungen verlaufen also absolut par-
alel: Immer, aber auch nu dann, wenn ein entsprechender Versto3 valiegt, greift das Ver-
wertungsverbot. Eine selbsténdige Prifung des dritten Absatzes ist mangels eigener Voraus-
setzungen also weder nétig noch Glerhaupt mdgli ch.

Aufgrund dessen und ar weiteren bereits geschil derten Uberlegungen muf3 Lindrers Ansatz,
im Rahmen der Tauschungsproblematik nicht auf die tatsacdlich eingetretene, kausal herbei-
gefuhrte Beantradtigung der Will ensfreiheit, sondern auf die nach dem Erkenntnishorizont
eines objektiven Dritten zu beurteil ende diesbeziigli che generelle Geagnetheit der jewelli gen
Tauschung abzustell en, strikt abgelehnt werden.



Neben der mangelnden Tragfahigkeit seiner Argumentation sei hier noch kurz auf einige un-
befriedigende Ergebnisse seiner Meinung hingewiesen, de Lindrer bezeichnenderweise zu
deren Stutzung anfuhrt.

So sind ihm zufolge ,, Tauschungen Uber den Ermittlungsdand, de den Beschuldigten in Si-
cherheit wiegen sollen (wie z. B. die ausdriickliche Falschbehauptung, man habe noch keine
Indizien oder Beweismittel fir eine zuverlassge Uberfiihrung gefunden), erlaubt;®®° eine
Ansicht, diein dieser Allgemeinheit nach dem oben Gesagten nicht nur mit § 136 StPO nicht
zu vereinbaren ist, sondern sich zudem in drekten Widerspruch zu 813611 StPO setzt, wo-
nach de Vernehmung dem Beschuldigten die Gelegenheit geben soll, die gegen ihn valie-
genden Verdadtsgrinde zu beseitigen. Dieser eindeutigen Forderung wird durch ein derarti-
ges Vorgehen wohl kaum Rednurg getragen. Zwar steht den Strafverfolgungsorganen ein
gewisser Spieraum hinsichtlich des Zeitpunkes der Off enlegung der Belastungsmomente zu
(s. 0), jedoch dirfen sie den Vernommenen his dahin desbeziglich lediglich im unkaren
lassen, rnicht jedoch anltigen. Anderenfall s verkdme dieses Beschuldigtenredht zur Farce

Des weiteren hélt Lindrer die VVorspiegelung eines ,,angenehmen” Gefangnisalltags oder einer
freundichen Gesinnurg seitens des Vernehmungsbeamten mangels Gedgnetheit zur Bean-
trachtigung der Will ensfreiheit des Beschuldigten firr legitim.®®” Im Einzelfall mag dies ja
auch duchaus gimmen. Es ist jedoch erstaunlich, mit welcher Sicherheit immer genau ge-
wufd wird, dal3 eine bestimmte Tauschurg vollig unabhdngig von der individuellen Person-
lichkeit undihrer psychischen Befindichkeit in der konkreten Vernehmungsstuation keines-
fals deren Aussgeverhaten beanflussen kann. Woher kommt diese unumstofdiche Gewif3-
heit in einem derart sensiblen Feld. Im Kapitel ,W ahrheitsermittlung” wurde bereits ausfihr-
lich geschildert, wie wenig vonnden ist, um eine Aussageperson — unter Umstanden sogar
ganzlich unkeabsichtigt — zu bednflussen. In Anbetracht dessen erscheinen die genannten
Behauptungen geradezu anmal3end. Abgesehen davon erscheint es sehr widerspriichlich, wenn
derartigen Auferungen der Vernehmungsbeamten keinerlei Wirkung auf das Aussageverhal-
ten zukommen soll, es andererseits aber offensichtlich von desen fur ndtig erachtet wird, sie

zu machen.

Nacdhdem also weder die Meinung Miinchebergs noch de Lindrers Giberzeugen und dle bishe-
rigen Uberlegungen in Frage stellen konrte, 143t sich der eigene Ansatz zur Problematik der
Beantrachtigung der Will ensfreiheit durch Tauschung nurmehr fortsetzen.

69| indner S. 158
897 Epd. S. 159
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Wie bereits bemerkt, missen de Strafverfolgungsorgane zur Erfullung dieser Tatbestandsal-
ternative des 8 136 StPO den Irrtum des Vernommenen oljektiv zurechenbar verursadcht ha-
ben. Auch wenn de genannten Voraussetzungen gegeben sind, ist damit aber noch nichts Gber
das Vorliegen einer Freiheitsbeantrachtigung gesagt. Fur den Eintritt dieses Erfolges muld der
Irrtum vielmehr noch entscheidungsrelevant sein, sich aso duch Beanflussung des Will ens-
entschli eSurgsprozesses des Getauschten auf dessen zuklrftiges Verhalten auswirken. Ist eine
derartige Fehlvorstellung von den Beamten herbeigefiihrt worden, so haben sie jedenfalls die
Freiheit des Vernommenen bedntrachtigt. Nun 183 § 136 StPO aber nicht jegliche Art der
Freiheitsbeantraditigung gentigen. Schliefdich besteht der Sinn undZwed der Vorschrift ja
im Schutz der Aussagefreiheit. Entsprechend muR sich der Irrtum auch in einer Anderung des
Aussageverhaltens niederschlagen. Das aber ist genau dann der Fall, wenn ersterer nicht hin-
weggedadht werden kann, ohre dal3 de Stellungnahme in der konkreten Form entfiele, die
Fehlvorstellung also diesbeziiglich kausal i. S. der Aquivalenztheorieist.

Damit ergibt sich fur die Frage der Beantradchtigung der Aussagefreiheit durch Tauschurg
folgendes Ergebnis:

Die Tauschung vermag sich niemals negativ auf die Freiheit der Will ensbetétigung auszuwir-
ken. Um die Freiheit der Will ensentschlief3urg zu beantradtigen, missen de Strafverfol-
gungsorgane anen Irrtum bezlglich eines das Vernehmungsverhaten betreffenden entschei-
dungsrelevanten Umstandes, d. h.eines lchen, der Teil eines slbstgewahiten Bedingungs-
gefliges ist, ohektiv zurechenbar erzeugen. Das Ob undWie der Aussage muf3 also von déem
(Nicht-) Vorliegen des fraglichen Umstandes abhéngen, ihm muf3 innerhalb des Entschei-

dungsprozesses der Status einer conditi 0 sine qua non zugewiesen werden.

8 4 Vernehmungsdrategien unter dem Aspekt der Téuschung

Nun sollen einzelne emittlungsbehdrdliche Vorgehensweisen mit Tauschungspatential unter
Berticksichtigung der im Rahmen der bisherigen Erdrterungen gewonrenen Erkenntnisse auf
ihre Zuléasdgkeit hin Gberprift werden. Dabel wendet sich de Betrachtung zunéacdhst typischen
Bezugsobjekten einer Téauschung seitens der Strafverfolgungsorgane zu, um sich anschlies-

send kriti schen Kommunikationsformen zu widmen.
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A. Typische Beaugsobjekte ener Tauschung

Wie weiter oben erarbeitet,®®® stellen allein Tatsachen, d. h.Umsténde, deren (Nicht-) Vorlie-
gen bei Tatbegehung bereits bewiesen oder nach dem zu diesem Zeitpunkt aktuellen Wissen-
schaftstand dach wenigstens beweisbar ist, den mdglichen Gegenstand einer Tauschurg dar.
Nunmehr soll dieser Begriff mit Leben gefullt werden. Hierzu werden Inhalte behandelt, die
aufgrund der ihnen regelmaliig immanenten Aussagerel evanz Ubli cherwei se das Bezugsobjekt
ermittlungsbehordlicher Irrefiibrungen bilden.®®° All diesen Inhalten ist gemein, daR sie re-
gelmaliig von ausschlaggebender Bedeutung fir die Entscheidung Gber das Ob undWie aner
Aussage und — tauschungsbedingter Irrtum vorausgesetzt — diesbeziigli che Fehlinformationen
dementspredhend regelmaldig freiheitsbeantraditigendi. S. des § 136 StPO sind. Aus diesem
Grundstellen derartige Tauschungen geradezu typische Normverstof3e dar, die nach § 136l

StPO mit einem Verwertungsverbat fir die solcherart erlangten Aussagen geahndet werden.

|. Materielle und formelle Rechtslage

Aufgrund des gegeniiber dem unverteidigten Beschuldigten regelméidig bestehenden Wissens-
vorsprungs hinsichtlich der Redhtslage, bietet es sch fur einen tauschungswilli gen Verneh-
mungsbeamten geradezu an, desen Kenntnisvorteil fur eine Irrefiihrung auszunuzen. Dabel
lalét sich zwischen Tauschungen Uber die materielle und de formelle Rechtslage unterschei-
den. Sind de diesbezlglichen Moglichkeiten natrlich unkegrenzt, sollen dach einige Bei-
spiele ds lllustration denen. So kdnren sich Tauschungen hinsichtlich des materiellen Redhts
auf das angebliche Bestehen in Wahrheit nicht existenter Rechtfertigungs- oder Entschuldi-
gungsgriinde, auf die Dauer der Verjdhrung, das Alter der Strafmindgkeit, die im konkreten
Fall in Betradht kommenden Tatbestdnde und deren Strafrahmen, de Reichweite des deut-
schen Strafredhts, die Grenzen der Versuchsdrafbarkeit oder ganz allgemein auf die Strafbar-
keit des in Rede stehenden Verhaltens beziehen. Die genannten Tauschungen kénren einher-
gehen mit solchen Uber die formelle Rechtslage, wie dwa die Uber die Art der Befragung, die
prozessuale Rolle des Vernommenen (scheinbare Zeugen-, tatsddliche Beschuldigtenver-
nehmung) sowie das (Nicht-) Bestehen von Schweige- und Konsultationsrecht gemal 81361
2 StPO.

698
S. S. 152ff..

699 Selbstverstandlich ist damit nicht gesagt, daR es sch bei der Tauschung un eine durchaus géangige Vorge-
hensweise aus dem allgemeinen Verhaltensrepertoire der Strafverfolgungsorgane handelt.
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II. Stand der Ermittlungen

Bel Fragen, de den Stand der Ermittlungen betreffen, handelt es sch um ein weiteres Gebiet,
auf dem die Strafverfolgungsorgane der Natur der Sache nadh einen Wissensvorsprung ge-
genlber dem Befragten haben. Da es hierbel ebenfall s um Umstande geht, denen eine extreme
Aussagerelevanz innewohrt, wie die sogleich folgenden Beispiele hoffentlich verdeutli chen
werden, ist der Reiz fir die Beamten entsprechend hach, desen Vorteil nicht nur im Rahmen
des nach 813611 StPO Legalen auszunuzen und en Vernommenen zunadst tber die Ver-
dadhtsmomente im unklaren zu lassen, sondern dartiber hinaus diesen bewu(d falsch zu urter-
richten.

Es la’t sich sicherlich leicht denken, dal3 Falschbehauptungen wie die, dal3 der (angebliche)
Komplize bereits gestanden habe, dal3 ein Tell der Beute beim Vernommenen gefunden, dal3
er bei Begehung der Tat beobadhtet worden sei etc. nur in den all erseltensten Fallen ganzlich
ohre Auswirkungen auf desen Aussageverhalten bleiben. Der Beschuldigte, sei er nun cbr
Tater oder nicht, wird de Chancen einer Verurteilung neu Ubkerdenken und sein Verhaten
oftmals nadh seinem vermeintlichen Vorteil ausrichten — eventuell auch wider besseres Wis-
sen und @mit entgegen der Wahrheit.”®

[l . Tatumstande

Eng verknupfit mit dem soeben angesprochenen Thema der Ermittlungsergebnisse und daher
nicht immer sauber voneinander zu trennen — wobei es dieser Trennurg auch gar nicht bedarf
—sind Tauschurngen, de sich auf die Straftat als Lebenssachverhalt beziehen. Hierbei tauschen
die Strafverfolgungsorgane primar nicht Gber den Umfang ihres Wissens oder die Beweislage
— dies ergibt sich lediglich as Reflex —, sondern Uker die tatsidlichen Umstande der Tat und
ihrer Folgen. So ist etwa denkbar, dal3 de Beanten vargeben, in einer Vermifdtensache zu
ermitteln, wogegen de Leiche der verschwundenen Person langst gefunden wurde,”® des
weiteren, dal3 bei Vermdgensdraftaten der angerichtete Schaden heruntergespielt oder aber bel
Trunkenheitsdelikten der Blutalkohdgehalt zu hach angegeben wird, um dem Beschuldigten

eln Gestandnis zu erleichtern.

V. Vorliegen einer ermittlungsbehordlichen Befragung
Weliterhin aus der Praxis bekannt und, soweit es um die Erlangung einer Aussage geht, sicher-

lich auch durchaus erfolgversprechend, sind Vorgehensweisen, bel denen der Betroffene von

005 5 132ff..
0lg BGHSt 37, 48.
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staalicher Seite dariiber getauscht wird,”*? daR er die Zielperson einer ermittlungsbehordli-
chen Befragung ist, d h.seine ihm mit Ermittlungsinteresse entlockten AufRerungen strafpro-
zesuales Wahrnehmungsmateria darstellen. Darunter lassen sich so urterschiedliche Metho-
den subsumieren wie die bereits behandelte Horfalle, bel der die Strafverfolgungsorgane mit-
hdren, wie @n vonihnen beauftragter Privatmann den Gesprachspartner in einer scheinbar
vertraulichen Unterredung ausfragt, die personliche Aushorchung durch einen sich in seiner
amtlichen Eigenschaft nicht zu erkennen gebenden Polizisten oder aber die Befragung durch
einen dfen auftretenden Beamten, der das in Wahrheit mit Ermittlungsinteresse gefiihrte Ge-
spradh als lockere, informelle Unterhaltung zu kaschieren versucht. Nicht hierher gehért da-
gegen das ,,reine” Belauschen einer Unterhaltung durch Strafverfolgungsorgane, ohre dal3 sie
— sal es jetzt direkt oder unter Einschaltung Dritter — an dieser selbst oder wenigstens deren
Entstehung betelli gt sind. Dort fehlt es am aktiven Bemihen, der Zielperson Wissen zu ent-
locken, welches die emittlungsbehordliche Befragung im obigen Sinne gerade auszeichnet.
Allerdings g€llt auch letztere nach dem hier vertretenen Vernehmungsbegriff mangels Off en-
barung ihres wahren Charakters keine Vernehmung dar.”®® Aus diesem Grund werden de ihr
unterfall enden, eingangs genannten Konstell ationen, soweit es nicht schon geschehen ist, erst
im Kapitel , List in Befragungen auf¥erhalb der Beschuldigtenvernehmung® behandelt.

V. Innere Tatsachen

Ein weiterer, Tauschungen des Vernommenen zugangli cher Bereich ist derjenige der sog. in-
neren Tatsachen. Er umfaldt, wie der Begriff schon andeutet, die dem Vernehmungsbeanten
eigenen Absichten, seine individuellen Prognasen sowie seine Gesinnurg und subjektive Ein-
stellung zum Beschuldigten und e ihm zur Last gelegten Tat.

Entsprechend des im Rahmen der Untersuchung paentieller Tauschungsobjekte Gesagten,
enthalten auch derart personliche Bemerkungen einen Tatsadchenkern, beziiglich dessen somit
getduscht werden kann. Dabei geht es um die subjektive Wahrhaftigkeit des Gesagten, also
um die Frage, ob der sich AulRernde auch dffen undehrlich seine Meinung kunctut oder eben
nicht. Die Problematik wird natirlich eine ganzlich andere, wenn es der Beamte asichtlich
oder versehentlich versdumt, kenntlich zu madien, dal3 es sch lediglich um seine personliche
Sicht der Dinge und um keine verbindliche , reine” Tatsachenbehauptung handelt. In letzterem
Fal kann sich der Vernommene natirlich auch Uber den Inhalt der Aussage selbst getéuscht

92 Dafir spielt es slbstverstandlich keine Rolle, ob de Staasbediensteten personlich oder durch Einschaltung
Dritter handeln (s. S. 164f.).
33, S 106ff..
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sehen, sofern sie denn ureutreffend ist, so dal3 demnad dieser ebenso auf seine Richtigkeit
Uberprift werden mul3.

Vorliegend sind jedoch alein degenigen AuRerungen vonInteresse, bei denen zum Ausdruck
gebracht wird, dal3 es sch um eine personli che Einschéatzung bzw. Absichtserklarung handelt.
Ein typisches Beispidl fir letzteres gellt die Behauptung dar, eine Aussage des Vernommenen
nicht gegen ihn, sondern allein zur Uberfiihrung eines Komplizen verwenden zu wollen. Ent-
spricht diese AuRerung nicht der tatsachlichen Absicht des Beamten, tauscht dieser und zwar
Uber deren subjektive Wahrhaftigkeit. Sollte der Beschuldigte der Behauptung Glauben ge-
schenkt und sich aufgrund dessen zu einer Aussage entschlossen haben, ist diese folglich we-
gen eines fretheitsbedntracdtigenden Verstol¥es gegen das Tauschurngsverbot unverwertbar.
Nicht ganz so einfach erweist sich die Behandlung einer Variante des obigen Falles, in der der
Vernehmungsbeamte die gleiche, zum Zeitpunk der Auferung auch seiner Absicht entspre-
chende Behauptung aufstellt, sich aber spéter, etwa aifgrund eines Zusammentreffens mit
dem Opfer der Straftat, dach zu einer Verwertung der Aussage zum Nadteil des Befragten
entschlief3. Schliisslt man dese Konstell ation genauer auf, so zeigt sich folgendes Bil d:

In dem Moment, in dem der Beante dem Vernommenen zusichert, eine eventuell erfolgende
Einlasung nicht gegen ihn verwenden zu wollen, het er tatsadlich nichts gegenteili ges vor.
Seine gedul¥erte Absicht stimmt also mit der tatsacdhlich varhandenen Uberein. Insofern tauscht
er weder objektiv noch mochte & es subjektiv Uberhaupt. Der dem Strafverfolgungsorgan ver-
trauende und infolgedessen aussagende Vernommene eliegt also — jedenfall s zunadhst — auch
keinem Irrtum. Entsprechend erfolgt seine Stellungnahme nicht irrtumsbedingt und somit
auch nicht unfrei.

Grundegend weréndert sich die Situation jedoch zu dem Zeitpunkt, in dem sich der Beamte
entgegen seiner Zusicherung doch fur eine Verwertung der Einlasaung zum Nadteil des Aus-
sagenden entscheidet: Wahrend letzterer nach wie vor von cem Bestehen der urspringlich
gedul¥erten Absicht ausgehen mul3 — und auch ausgehen darf —, hat sich dese tatsadlich ge-
wandelt, so dal3 es zu einem Auseinanderfallen von Vorstellung und Wirklichkeit und damit
zu einem Irrtum auf Seiten des Befragten kommt Da & seine Stellungnahme zu diesem Zeit-
punkt — undzwar in einem Zustand der Irrtumsfreiheit — aber schon abgegeben hat, kann sich
die nachfolgende Fehlvorstellung in keinster Weise mehr auf die Aussagefreiheit auswirken.
Es mangelt also an der fur einen Verstol3 gegen das Tauschurngsverbot des § 136 StPO not-
wendigen Kausalitét zwischen Irrtum und Aussage. Danach wére diese uneingeschrankt ver-
wertbar. Auf der anderen Seite ist die Einlasaung aber durch de Zusicherung des Verneh-

mungsbeamten oljektiv zurechenbar motiviert, stellt | etztere @ne condtio sine qua non fir
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erstere dar. Entsprechend kann ein Ergebnis der vollen Verwertbarkeit wohl kaum als befrie-
digend kezeichnet werden. Nun kanmt es gemeinhin sicherlich nicht selten var, dal3 ein be-
stimmter Umstand wegféllt, aufgrund dessen urspriinglichen Vorliegens und erwarteten Be-
stehenbleibens man sich zu einem konkreten Verhalten entschlossen hat. Hierbei handelt es
sich um nichts anderes als um die aufgrund cer allgemeinen Lebenserfahrung als hinlanglich
bekannt vorauszusetzende Unsicherheit der Zukurft, deren Verlauf eben nur Prognosen, nicht
jedoch sicheren Vorhersagen zugéanglich ist. Insofern lief3e sich vielleicht vertreten, dal3 der
Beschuldigte mangels Beaditung dieser Tatsache den ihn treffenden Nadhteil selbst verschul-
det habe. Allerdings besteht der Sinn undZwedk derartiger Zusicherungen, wie sie der Bean-
te ihm gegenliber abgegeben hat, gerade darin, de Ungewil3heit der zukunftigen Entwicklung
bezlglich gewisser Punkte zu beseitigen. Schliefdlich ist dies, vor allem, was das eigene Ver-
halten angeht, durchaus moglich. Mdchte man sich desbeziglich nicht festlegen, mul3 man
sich derartiger Zusagen eben enthalten. Insofern wird man dem Vernommenen sein Vertrauen
schwerlich varhalten kénren, es s denn, man wollte ihm zum Vorwurf macden, so naiv ge-
wesen zu sein, dem Wort eines Staasbediensteten ohre weiteres Glauben geschenkt zu haben.
Die ganzliche Unvertretbarkeit der uneingeschrankten Verwertbarkeit der infolge der Zusiche-
rung gemaditen Aussage off enbart sich, wenn man den geschil derten Sachverhalt in Richtung
der eingangs beschriebenen Konstellationen dahingehend abwandelt, dal3 der Vernehmungs-
beamte schon zum Zeitpunkt der Abgabe seiner Zusage nicht die geringste Absicht hat, sie
einzuhdten. In desem Fall 1a3t sich sowohl das Vorliegen einer (vorsétzlichen) Tauschung —
uber die innere Tatsache der wahren Absicht —, eines Irrtums — der Vernommene schenkt der
Auferung des Beamten Glauben —, a's auch einer irrtumsbedingten Aussage — letzterer ent-
scheidet sich aufgrund dessen fir eine Stellungnahme — unproblematisch bejahen (s. 0). Der
einzige Unterschied zwischen der tatsicdhlichen Sadhlage der beiden Varianten besteht also
darin, dal3 es gch bel der Entscheidung fur eine Verwertung der Aussage zum Nadhteil des
Beschuldigten einmal um den urspriingli chen, das andere Ma um einen geénderten Entschluf
handelt. Damit geht im ersten Fall die Existenz, im zweiten das Fehlen eines Tauschungsvor-
satzes auf Seiten des Ermittlungsbeamten einher. Nun het sich dessen (Nicht-) Bestehen aber
alsvalligirrelevant fur das Vorliegen einer Tauschurgi. S. des § 136 StPO erwiesen, so dal?
diese Abweichurg in keinster Weise das Ergebnis der VVerwertbarkeit beenflusen kann.%*

Da sich zudem fir den Vernommenen der eine Sachverhalt genauso darstellt wie der andere,

94 Die vom Beamten hervorgerufenen Irrtiimer sind inhaltli ch ohnehin identisch, beziehen sie sich doch in der
einen wie in der anderen Konstell ation auf seine Verwertungsabsicht. Lediglich der Zeitpunkt der Irrtumsent-
stehung weicht voneinander ab, mit der Folge des angesprochenen Kausalitétsproblems in der Variante der
Meinungsanderung
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deren Divergenz also in keinster Weise @sichtlich ist, erscheint auch insofern ein urterschied-
liches Resultat nicht gerechtfertigt.

Entsprechend stellt sich nun de Frage, wie auf systematisch undlogisch einwandfreiem Weg
eine Ubereinstimmung zu erzielen ist.

Das Tauschungsverbaot allein fuhrt offensichtlich zu keiner befriedigenden Lésung der Pro-
blematik, da esim Fall der Meinungsanderung zwar letztlich nicht an einer Tauschung des
Beschuldigten, wohl aber an der Kausalit&t zwischen tauschungsbedingtem Irrtum und Auss-
ge mangelt (s. 0.). Hier hilft 8§ 1361 3 Alt. 2 StPO mit seinem Verbot der Versprechurg eines
gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteil s weiter. Da das deutsche Redht sog. ,, Kronzeugenrege-
lungen“ nur in sehr begrenztem MafRe kennt,’®> handelt es sch bei der Zusicherung gegentiber
dem Beschuldigten, seine Aussage nicht zu seinem Nadhteil zu verwenden, regelméfdig um ein
derartiges Versprechen. Somit liegt in beiden der oben geschil derten Sachverhalte eén Verstol3
gegen §136a StPO vor: im Fall e der urspriinglichen Absicht zur MifZachtung der Zusicherung
einer gegen das Tauschurgsverbat, im Falle des géateren Meinungswandels einer gegen das
Verbot der Versprechung eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils. In der einen wiein der
anderen Konstell ation ergibt sich somit aus § 13@ Il StPO eine Unverwertbarkeit der derge-
stalt erlangten Aussage.”®®

Des weiteren konren Probleme auftreten, wenn der Vernehmungsbeante gegentiber dem Be-
schuldigten Prognosen ubker das Verhaten Dritter und de damit verbundenen Prozef3folgen
abgibt. So sind etwa Fall e denkbar, in denen sich der Beamte hinsichtlich der Aussagewilli g-
keit eines Mitbeschuldigten oder der Wirkung eines Gestandnisses des Vernommenen auf den
Richter und de vonihm zu verhéngende Strafe &uf3ert, mitunter auch entgegen seiner wahren
personli chen Einschédtzung.

Sowohl Mincheberg as auch Lindner sehen durch letztgenannte Konstell ationen de Notwen-
digkeit begriindet, , die inhaltli che Beschrénkung, die der Tauschungsbegriff im Betrugstatbe-
stand erfahren hat“ "’ fiir die Auslegung des § 136 StPO aufgeben zu miissen. Als Tauschun-
geni. S. dieser Vorschrift mdchten sie ,nicht nur die Vorspiegelung und Entstellung von Tat-
sachen, also vonwahrnehmbaren Umstanden undVorgangen der Gegenwart oder Vergangen-

%5 Allerdings hat Bernsmann (JZ 1988 539ff.) tiberzeugend dargelegt, dai3 dhs geltende Recht schon vor Verab-
schiedung des — lediglich fur den Bereich des Terrorismus geschaffenen — Kronzeugengesetzes eine ganze
Reihe von M dgli chkeiten bereit hielt, die Mithil fe kooperationswilli ger Téater bei der Strafverfolgungzu hono-
rieren.

% Solite die Zusicherungim konkreten Fall dagegen redhtlich zulassg sein, muR sich die Unverwertbarkeit in
der Alternative der Meinungsanderung aus einer aus dem Grundsatz des fairen Verfahrens ergebenden Bin-
dungswirkung fir die @énmal gemacdte Zusage des Vernehmungsbeanten ergeben. Jedenfalls kann der Fall
nicht zu Lasten des dem Wort eines gadli chen Reprasentanten vertrauenden Vernommenen gel 6st werden.

" Miincheberg S. 31 (wortli che Zitate); Lindner S. 93
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heit, [... sondern] auch urrichtige Warnurgen, d. h. urzutreffende Angaben Uber den Eintritt
zukurftiger Ereignise” ansehen. Ebenfall s nicht gerechtfertigt sei ein Ausschlul3 falscher per-
sonlicher Urteile aus dem Tauschungsbegriff des § 1361 StPO."%®

Lindrer gelangt zu desen Ergebnissen, indem er anfanglich versucht, die — behauptete — Aus-
klammerung zukurftiger Ereignisse, Prognosen undWerturtelle aus dem Tatsachenverstand-
nis des materiellen Strafrechts auf den Bereich des Strafprozef3rechts zu Ubertragen. So liefl3e
sich zunachst denken, daR de unwahre Aulerung einer bestimmten, dem Beschuldigten re-
gelmal3ig nadtelligen Einschétzung der Situation kew. die Prognose des scheren Eintritts
eines nur mogli cherwel se stattfindenden Ereignisses nicht geagnet sei, die Will ensfreiheit des
Vernommenen zu bedantradtigen, well | etzterer — soweit fir ihn erkennbar, dald es sch um
keine Tatsachenbehauptung, sondern um die personliche Meinung des Vernehmungsbeanten
handele — seine @gene Ansicht an deren Stelle setzen kdnre. Schliefdlich made es fir den
Beschuldigten einen grofen Unterschied, ob ar Beante ihm mittell e, dal3 sein Kompli ze be-
reits gestanden habe oder aber es nach dessen Einschatzung bald tun werde. Auf der anderen
Seite gestalte es sch jedoch immer dann problematisch, wenn der Beschuldigte redi stischer-
weise nicht in der Lage sei, die emittlungsbehdrdliche Vorhersage zu beurteilen undsinnvdl
durch eine égene zu ersetzen, wie dwa, wenn ein Poli zeibeamter seiner eigenen Uberzeugung
zuwider aufgrund seiner ,langjahrigen Berufserfahrung® seinem Gegentber ankiindge, der
Richter werde ihn sicherlich am nadsten Tag verhaften lassen. In derartigen Féllen komme
die vorgebliche Lageanschétzung in ihrem Effekt auf den Betroffenen derjenigen der Tatsa
chenbehauptung, der Haftbefehl sei bereits unterschrieben, jedenfall s denkbar nahe.”®

Auch Mincheberg vertritt diese Ansicht mit der Begriindurg der vergleichbaren Wirkung von
Warnungen, personlichen Urtellen, wie z. B. Prognosen, undVorspiegelungen von Tatsachen
auf die Entscheidung des Vernommenen.”*°

Sicherlich ist Lindrner und Miincheberg zuzustimmen, was die Starke der Beanflusaung des
Beschuldigten duch derartige falsche Vorhersagen angeht. Insofern verdient auch die von
ihnen vertretene Einbeziehung in den Tauschungsbegriff des § 136G StPO Beifall. Nicht nadch-
vollzogen werden konren jedoch ihre Ausfihrungen hinsichtlich einer damit zwingend
verbuncenen Ausweitung des drafprozessualen Verstandnsses der Tauschung gegentiber dem
des materiellen Rechts durch de ihnen zufolge nétige Erstredkung auf zukirftige Ereignis<e.
Sie Ubersehen dabel, dald der Vernehmungsbeante, der wissentlich eine unrichtige Prognaose

98 Miincheberg ag0; Lindner 92f..
"9 Lindner az0.
%M iincheberg a&0.
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Uber den zu erwartenden Verlauf der Dinge bzw. das Handeln vonPersonen abgibt, nicht Gber
die Zukurft tauscht, sondern Uber seine Einschatzung derselben. Diese aber liegt jetzt schon
vor, ist also gegenwartig. Entsprechend bezieht sich seine Tauschung eben gerade nicht auf
etwas Zukurftiges, welches aufgrund seines ungewissen Charakters auch kein taugli ches, zum
Zeitpunk der AuRerung der fraglichen Behauptung dem Beweise zugangliches Objekt dar-
stellte, sondern auf etwas Gegenwaértiges, eben seine momentan varliegende Beurteilung der
Entwicklung diverser Umstéande. Er téauscht also tber seine personli che Einschdtzung der Lage
und damit Uber eine innere Tatsache. Demnad liegt ein geradezu klassscher und somit ganz-
lich unproblematischer Fall der Tauschurg Uber die subjektive Wahrhaftigkeit (s. 0. vor. Al-
lein das ist, soweit es das Bestehen einer Irreflhrung betrifft, entscheidend, richt dagegen de
fir den Vernommenen mehr oder minder vorhandene Moglichkeit, seine Einschétzung der
Lage der des Beamten entgegenzustellen. Letzteres wird erst dann relevant, wenn es darum
geht, ob de Tauschung denn zu einem Irrtum und deser zu einer Aussage gefuhrt hat. Aller-
dings hélt sich selbst in desem Fall deren Bedeutung in Grenzen, da die Falschprognose ent-
weder nicht zu der erhofften Einlassung gefuhrt hat, so dald sich die Frage ihrer Irrtumsbe-
dingtheit gar nicht stellt, oder aber sie wie gewinscht gemadt wurde, wodurch sich de Kau-
salitdt nur schwerlich verneinen lassen wird. Bei dieser Problematik handelt es sch jedoch um
nichts anderes als die tibli che Uberpriifung der Kausalitét, die éoen immer zu erfolgen hat und
vorliegend keinerlel Besonderheiten aufweist. Entgegen der Ansicht Miinchebergs und Lind-
ners gellen de gerade untersuchten Konstell ationen jedenfall s keine — per Definition eben gar
nicht mdglichen — Tauschungen Uber die Zukurft dar, die e@ner wie auch immer geateten
Sonderbehandlung bedirften. Vielmehr fligen sie sich nahtlos ein in den hier erorterten Kreis
der Téauschungen Uber innere Tatsadhen.

Eine weitere dieser inneren Tatsachen stellt die beim Vernehmungsbeamten vorhandene sub-
jektive Einstellung gegeniiber dem Beschuldigten und ar ihm vorgeworfenen Tat dar.

Es geht dabei um Félle, in denen der Beamte letzterem Sympathie, Wohlwollen, Mitleid oder
Verstandnis fir ihn undsein Tun zeigt. Selbstverstandlich kénren derartige Aulerungen ernst
gemeint sein und ar wahren Gesinnurg des Beanten entsprechen. Schliefdlich hat sich im
Laufe der letzten Jahrzehnte die Erkenntnis verbreitet, dal? eine nicht unbetraditliche Zahl der
Téater auch Opfer sind — Stichwort: Gewalt in der Familie, problematisches sziales Umfeld —,
eine Tatsadhe, dieihr Verhaten nicht , entschuldigen®, geschweige denn , rechtfertigen®, aber
vielleicht in dem einen oder anderen Fall doch nachvallziehbarer gestalten kann. Im vorlie-

genden Kontext interessant werden derartige AulRerungen retiirlich erst dann, wenn sie nicht



der Wahrheit entsprechen undeinzig dem Ziel dienen, des Vertrauen des Vernommenen zu
gewinnen undinfolgedessen vonihm Informationen oder gar ein Gestéandnis zu erlangen.

Um derartige Sachverhalte besser beurteilen zu konren, sollen kurz die dlgemeinen Voraus-
setzungen eines Verstolies gegen das Tauschurgsverbot fir einen solchen Fall formuliert wer-
den: Zundchst muf3 der Beamte (1.) in den Augen des Befragten eine Gesinnurg zum Aus-
druck bringen, de (2.) nicht der Wahrheit entspricht, aber (3.) dennach vonletzterem as l-
che agesehen wird, und desen dazu veranlald, (4.) eine Aussage zu maden, de & (5.) sonst
nicht getétigt hétte. Unabhéngig von den sich dffensichtlich ergebenden Beweisschwierigkei -
ten,”** besteht schon, sozusagen im Vorfeld, de Problematik, inwiefern bestimmte Verhal-
tensweisen auf das Bestehen bestimmter Einstellung hinweisen bzw. sie off enlegen. Ein Bei-
spiel soll dies verdeutlichen: Der BGH hatte e@nen Fall zu entscheiden, in dem ein Beamter
dem Beschuldigten im Verlauf der Vernehmung Zigaretten geschenkt hatte.”*? Nun &% sich
sicherlich dartiber streiten, ob de efolgreiche Vorspiegelung einer bestimmten — hier freund
lichen — Gesinnurg bei dem Befragten zu einer Anderung seines Aussageverhaltens fiihren
kann. Zunadhst stellt sich jedoch de Frage, obaus einem solchen Verhaten Uberhaupt auf das
Vorliegen einer konkreten Haltung zu schlief3en ist. Wenn, wie in dem Beispidl ein Polizist
auf das Anfragen eines Beschuldigten, der in einer Stref3situation radh einer Zigarette ver-
langt, diesem Wunsch nachkommt, so handelt es sch schlicht und einfach um ein namales,
sozial durchaus Ubliches und dr Lage angemessenes Benehmen, dbs nicht die geringsten
Schltisse aif die subjektive Einstellung des Beamten zuldlét. Es existiert fir Verhatensweisen
sozusagen eine , Amplitude des Normalen®; solange sich eéin Benehmen innerhalb deses Be-
reichs hdlt, sind sinnvdle Folgerungen auf die Gesinnurg des Gegenubers <hlichtweg un-
mogli ch. In einem solchen Fall mangelt es diesem eben an jeglicher Eigenart, die vonnden ist,
um auf eine besondere Einstellung, wie ane spezielle Anteilnahme an Schicksal des Be-
schuldigten, de Uber das ubliche berufliche Interesse an dessen personlichem Hintergrund
hinausgeht, hinzudeuten. Erst wenn sich das Verhalten des Beanten aul¥erhalb desin der Ver-
nehmungsstuation Normalen bewegt, 183t es mogli cherweise Rickschlisse aif seine subjek-
tive Einstellung gegentiber dem Vernommenen zu. Bevor die Frage nach deren Wahrhaftig-
keit aufkommen kann, stellt sich daher die nach dem Vorhandensein besonderer Umstande,
die Gberhaupt as Hinweise auf eine solche Gesinnurg anzusehen sind. Es geht zunacdst also
darum, ob das von cem Beanten an den Tag gelegte Verhalten — deseen Authentizitét voraus-
gesetzt — Uberhaupt einen besonderen Erklarungswert hinsichtlich seiner Einstellung zum Be-

13, zur Verteilungder Beweislast S. 291ff..
"2BGH NJW 1953 1114
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schuldigten und cr ihm vorgeworfenen Tat besitzt. Erst nachdem dies positiv beantwortet
wurde, madt es Sinn, sich der Problematik der Wahrhaftigkeit der zur Schau gestellten Ge-
sinnurg zu widmen. Mul3 dese verneint werden, schlief3 sich sinnvdl die Frage nach dem
Vorliegen eines diesbeziglichen Irrtums aus Seiten des Vernommenen undeiner darauf beru-
henden Aussage an. In vielen Félen wird es zu den letztgenannten Prifungen aber gar nicht
kommen, da das Verhdten des Beamten den ndigen Erklarungswert vermissen lassen wird.
Allerdings gilt es, bei Behandung der Problematik nicht zu vergessen, dald auch bei dieser
Beurtellung die Sicht des Vernommenen — schliefdlich geht es um den Schutz seiner Aussage-
freiheit — entscheidend ist. Auf der anderen Seite muld de Bedeutung dieses Umstandes je-
doch sofort relativiert werden, da es eben zunachst nicht um die Beurtellung der Frage geht,
ob eine an den Tag gelegte Einstellung der Wahrheit entspricht, sondern um das vorgel agerte
Problem, ob Ukerhaupt auf diese hindeutende Umsténde im Benehmen des Beamten vorhan-
den sind, de Einstellung also tatsddlich an den Tag gelegt wird. Gilt zwar auch hierbei der
personliche Mal3stab des Vernommenen, so ist es—jedenfalls bei eéinem in dieser Gesell schaft
aufgewadhsenen undmit den hiesigen Umgangsformen vertrauten Beschuldigten — doch sehr
unwahrscheinlich, dal3 deser vom herrschenden Verhatens- und Kommunikationskodex der-
art abweicht, dal3 der Vernommene ganz im Gegensatz zum allgemeinen Verstandns durch-
aus konventionell e und weitgehend unwerbindli che Gesten vdli g Gber- bzw. fehlbewertet und
als de fado nicht vorhandene Anhaltspunkie fir das Bestehen einer bestimmten Gesinnurg
interpretiert. Insofern erlangen personliche Eigenarten des Beschuldigten bei Beantwortung
dieser logisch ersten Priffrage in aler Regel kein besonderes Gewicht. Das andert sich je-
doch, sobald es nicht mehr darum geht, ob der Beamte in den Augen des Beschuldigten ein
bestimmtes Verhalten an den Tag legt, sondern, wie dessen Authentizitdt von desem bewertet
wird. Bei der Beantwortung der Frage, inwiefern das Vorspiegeln einer in Wahrheit nicht exi-
stenten Gesinnurg dazu angetan ist, letzteren in de Irre zu flhren, gewinnen individuell e Ei-
genschaften wie Naivitét, Unerfahrenheit oder ausgepragte Vertrauenssligkeit zweifell os
enorm an Bedeutung.

Hat eine Tauschung des Beamten Ubker seine subjektive Einstellung zum Beschuldigten bei
diesem tatsadhlich einen Irrtum bewirkt, schliefdt sich natirlich de Frage nach dessen Auss-
gerelevanz — soweit es denn zu einer gekommen ist —an.

Die Kl&rung dieser Problematik erweist sich als shwieriger als es erst einmal den Anschein
hat. So féllt bei ndherer Betrachtung auf, dal3 der Betroffene, im Gegensatz zu vielen anderen
Irrefihrungen, nicht Uber die Bedeutung seiner Aussage fur den Prozef3, ihren Sinngehalt oder
ihre Verwertungsmogli chkeit getduscht wird. Der Beschuldigte, der alein tber die Gesinnurg
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des Vernehmungsbeanten irrt, weil3 genau, dal3 seine Einlassung auch gegen ihn verwanat
undein Gestandnis zu seiner Verurteilung fihren wird. Unter diesem Blickwinkel erscheint es
nahezu unwerstandich, Gkerhaupt die Unverwertbarkeit der Aussage enes sch in einem
derartigen Irrtum befindiichen Beschuldigten in Betracht zu ziehen. Diese und &hnliche
Gedanken mogen die Redhtsprechung und eine Reihe von Autoren dazu bewogen haben, de
in Rede stehende Problematik gar nicht als lche betrachtet und recht kurz abgehandelt zu
haben, mit dem wenig Uberraschenden Ergebnis der uneingeschrankten prozessualen Verwert-
barkeit der zustande gekommenen Stell ungnahme.”**

Wenn bei den Uberlegungen, de eéner Will ensentschli eRury des Beschuldigten vorausgehen,
»€ine solche Meinung [Uber die freundiche Gesinnurg des Vernehmungsbeanten] keine enst
zu nehmende Bedeutung® haben kann,** es , al's ausgeschlossen [erscheint], dal? de Vorspie-
gelung einer freundichen Gesinnurg auch nu gedgnet sein konrte, die Will ensfreiheit [...]
im Sinne des § 136 zu bedntrachtigen’*, iberrascht es auf der anderen Seite dl erdings um
so mehr, dal3 sich in der Polizellit eratur immer wieder Ratschlége finden lassen, wie durch de

18 undes die

Erschleichung des Vertrauens des Vernommenen seine Aussage zu erlangen ist,
Strafverfolgungsorgane offensichtlich fir nétig und sinnvdl erachten, dese Hinweise in de
Praxis umzusetzen. Wieso sollte @n Ermittlungsbeanter sich de Miihe maden undsich dazu
Uiberwinden, entgegen seiner eigenen Uberzeugung einer Person, cer er womoglich nichts als
Abneigung oder gar Verachtung entgegenbringt, Verstandns undMitleid varzugaukeln, wenn
er sich davon richt eine der Uberfiihrung giinstige Auswirkung auf dessen Aussageverhalten
versprache? Angenehm kann den Beanten ein derartiges Verhalten dach nicht sein. Wieso
werden solche Irrefiihrungen zum Vorteil aller Beteiligten also nicht ganzlich urterlassen,
zumal sie angeblich dach ohrehin nichts einbringen. Aufgrund cer soeben angestellten Uber-
legungen sollte deutlich geworden sein, dal3 es eben nicht so einfach ist, wie esvielleicht zu-
nacst scheint. Vielmehr dirfte es innerhalb des Rahmens zuldssger Spekulation liegen, an-
zunehmen, da3 — jedenfalls oweit es nicht um aus Erfahrung klug gewordene, mit den
Vernehmungstricks der Beamten inzwischen vertraute Gewohnleitstater oder ihrem Naturell
nach ,eiskate" Berufsverbrecher (Bilderbuchbeispiel: Auftragskiller der Mafia) geht — die

Behandlung des Beschuldigten duch de Strafverfolgungsorgane und de von ihnen mach

"BBGHSt 5, 290(291); Miincheberg S. 96 f.; Lindner S. 159f..

"4Miincheberg S. 96.

"5 Lindner S. 159f..

"1® Geads, Vernehmungstechnik S. 50, 99; Brad/Thomas S. 159, 163 Herren Arch. f. Krim. Bd. 159 (1977,
129 (135); Rottenedker S. 147ff.; Undeutsch in: Kube/Stérzer /Brugger S. 394 mit der ,,Grundregel: Ver-
sténdnis entgegenbringen!”. Offensichtlich handelt es sch bel diesem Ratschlag um eine Aufforderung zur
Tauschung Schliefdlich wird der Beamte kaum in allen Fallen Verstandnis fir den Tater empfinden, zeigen
soll er es aber dennoch. Herren (aaD) bezechnet eine derartige Vorgehensweise selbst as,, Geflihl stour”.
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lung des Beschuldigten duch de Strafverfolgungsorgane und de von ihnen nach aulen ge-
tragene Einschéatzung seiner Person sich eher haufig als slten auf seine Kooperationsbereit-
schaft und Aussagewilli gkeit auswirken wird. Man muf3 sich nu einmal die beiden Extreme
exemplarisch var Augen fuhren, um dies nachvall ziehen zu konren: Ob der Beamte sich ge-
gentber dem Beschuldigten dahingehend auf3ert, dald er ihn vdl und ganz verstehen kénre
und in der Situation richt anders gehandelt hétte, oder aber, dal3 nu en ,kranker Irrer* zu
einer solch verabscheuungswirdigen Tat fahig sei, wird fir dessen kirftiges Vernehmungs-
verhalten sicher nicht ohne Folgen bleiben. Entsprechend |a3t sich die Ursadhlichkeit der Tau-
schurg eines Strafverfolgungsorgans Uber seine subjektive Einstellung zum Beschuldigten
und der ihm zur Last gelegten Tat fur dessen Aussage keineswegs generell ausschlieffen und
bedarf in jedem Einzelfal einer sorgféltigen Prifung. Dabel erscheint eine Kausalbeziehurg
naturgemald um so wahrscheinlicher, je afolgreicher das Bemiihen des Beanten gewesen ist,
das Vertrauen des Vernommenen zu gewinnen. Da der wohl auch aus der Sicht eines naiven
Beschuldigten wenigstens zunadhst ein situationsbedingter Antagonismus zwischen ihm und
dem Strafverfolgungsorgan besteht, bedarf es jedenfall s eines besonderen, aus der Amplitude
des Normalen herausragenden Verhaltens auf Seiten des letzteren, un dieses Verhdtnis gera-
dezu in das Gegentell zu verkehren. Ohne der eigenen Erdrterung der Beweislastverteil ung
vorgreifen zu missen, 183 sich schon her konstatieren, dal3 es insofern nicht zu befrchten
ist, dal3 ein seine Aussage bereuender Beschuldigter Gber den fé schlichen Vorwurf einer Tau-
schung des Beanten Uber seine Gesinnurg mihelos deren Unverwertbarkeit vor Gericht
erstreiten kann. Wenn auf der anderen Seite das Verhalten des Vernehmungsbeamten tatsadh-
lich de ndtige Abweichung vom (blichen Umgang mit dem Beschuldigten aufweist, die énen
Schluf3 auf eine besondere Antellnahme dc. fur letzteren nahelegt bzw. tGberhaupt zul &3, wa-
rum sollte dieses zur Schau getragene Verstandnis dann je nach Personli chkeitsdisposition des
Gegeniibers nicht dazu angetan sein, dessen Aussageverhaten zu beanflusen? Der Beante,
der sich gegentiber dem Beschuldigten verstellt und auf eine Art und Weise agiert, wie e nur
mit dem Willen zur Beanflussung seines Aussageverhaltens erklarbar ist, verhdlt sich
jedenfalls widersprichlich, wenn er zugleich de Mdglichkeit einer derartigen Einwirkung
leugnet. Insofern konnen Irrefiihrungen der Strafverfolgungsorgane tber ihre subjektive Ein-
stellung zum Beschuldigten und ar ihm vorgeworfenen Tat durchaus einen Verstol3 gegen
das Tauschurngsverbot darstellen und eétmentsprechend de Unverwertbarkeit der erlangten
Einlasaung zur Folge haben.”*” Hier ist die konkrete Sachlage entscheidend. Zudem bedarf es,

"7 Dies gilt natiirlich erst recht, wenn die AuRerungen richt nur Verstandnis fir die Tat heucheln, sondern die
Form konkreter rechtlich ureutreffender Einordnungen — beispielsweise Klassfizierung eines Verbrechens als
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wiein so vielen Fallen, auch in den vorliegenden Konstell ationen eines Richters mit Ubersicht

und dcem nétigen Fingerspitzengefuhl.

B. Das Tauschungspotential diverser Kommunikationsformen

In dem nun folgenden Abschnitt sollen urterschiedliche Kommunikationsformen auf das ih-
nen innewohnende Tauschungspaotential untersucht werden. Dabel wird sich zeigen, dal3 re-
ben zur Tauschung geradezu pradestinierten spracdhlichen Mitteln, de aifgrund des Themas
der Arbeit natirlich den Schwerpunk bil den werden, rnehezu jegliche Art der Verstandigung
prinzipiell (auch) zur Irrefibrung gedgnet ist.

|. Eindeutige Falschbehauptungen

Den wohl klasgschen und @mit regelméfdig auch unpoblematischsten Fall der Tauschurg
stellen eindeutige Falschbehauptungen dar. Hierbel handelt es sch um nichts anderes al's um
glatte Ligen des Vernehmungsbeamten: Bestehendes wird urmifRversténdich a's nichtbeste-
hend, Nichtbestehendes unmiRverstandich als bestehend deklariert. All digjenigen Aule-
rungsformen gehdren hierzu, de aufgrundihrer per Konvention festgel egten Zugehorigkeit zu
einem kommunikativen System einen fest umrisseenen Sinngehalt besitzen, der sich fur jeden
mit diesem System Vertrauten drekt, d. h. olme Hinzuziehung und Auswertung weiterer In-
formationen, erschliefdt. Entsprechend fallt nicht nur verbales, sondern auch nonwerbales Ver-
halten hierunter, sofern desem nur in einer Kommunikationsstuation aufgrund vaheriger
Festlegung oder sozialer Ubung eine bestimmte Bedeutung zukommt,"*®
fur ,Ja“, Kopfschiiteln fur ,,Nein“ und Hochziehen der Schultern fir Nichtwissen. So madt

es hinsichtlich des kommunizierten Sinngehalts und damit auch beziiglich der Wirkung auf

wie dwa Kopfnicken

den Beschuldigten keinerlei Unterschied, ob dr Vernehmungsbeante sich entgegen der wah-
ren Sachlage von sich aus dahingehend aufiert, dald der Komplize gestanden habe oder auf
entsprechende Frage des Gegenibers mit ,,Ja"* antwortet bzw. mit Kopfnicken reajiert. Ent-
sprechend liegt in al diesen Fallen eine Tauschung des Vernommenen duch eindeutige

Falschbehauptung vor.

Vergehen — annehmen, wobel diese Art der Tauschung richt in den vorliegenden Problemkreis, sondern in den
weiter oben behandelten der falschen Rechtsauskiinfte (s. S. 202f.) gehért.
"8 pyppe (GA 1978 289(295)) spricht hier von , standardisierten Zeichen®.

214



Il . Wahre Behauptungen

Als nadhstes gilt es, herauszufinden, ob dr Vernommene auch mittels wahrer Behauptungen
i. S. des 8 136 StPO getauscht werden kann. Zur Klarung dieser Problematik bedarf es der
Beantwortung zweler Fragen: Zum einen, obes Uberhaupt moglich ist, durch den Tatsachen
entsprechende AufRerungen Irrtiimer zu erregen, und,sollte dies der Fall sein, zum anderen, ob
bzw. urter welchen Umstanden es gerechtfertigt erscheint, diese ds Verstol3 gegen das Téau-
schurngsverbot einzustufen.

Die Beantwortung der ersten Frage falt relativ leicht. Man mul3 hierzu nur den der Entschei-
dung BGHSt 14, 189zugrunce liegenden Sachverhalt betrachten. Dort hatte der Richter den
trotz erdriickender Beweislage die Tat leugnenden Angeklagten darauf hingewiesen, dal3 ihm
in seiner Situation alein ein ,,von Schuldeinsicht und Stihnebereitschaft getragenes Gestand-
nis* die Anerkennurg mildernder Umsténde bringen kénre, um ihm letztere nach erfolgtem
Gestandnis mit der Begriindurg zu verweigern, deses beruhe eéen nicht auf den genannten
Grinden, sondern einzig auf Berechnurg. Unabhdngig von einer noch folgenden kriti schen
Wrdigung der richterlichen Entscheidung, lassen sich schonjetzt zwel Punkte festhalten: So
wie nicht zu leugnen ist, dal3 der Richter dem Angeklagten nichts al's die Wahrheit gesagt hat,
|l sich auch nicht bezweifeln, dalR deser aufgrund cer Belehrung der Uberzeugung war, sich
durch de Ablegung eines Gestandnisses mildernde Umstande verschaffen zu kdnren. Offen-
sichtlich ist es also mdglich, durch wahre Behauptungen Irrtimer zu erregen.

Damit bleibt aber noch de Frage zu Kiéren, ob drartige Auferungen — vorausgesetzt, sie ha-
ben eine irrtumsbedingte Aussage zur Folge — einen Verstol3 gegen 8 136 StPO darstell en.
Lindrer bejaht dies grundsétzlich. Allerdings eradhtet er in derartigen Falen das Bestehen
eines Tauschurgsvorsatzes auf Seiten der Ermittlungsbehérden firr natwendig.”*® Das begriin-
det er wie folgt: Sprache konre nur dann als Medium der Informationsvermittlung funktionie-
ren, wenn undwell Erklérender und Empfanger die Worte ds gandardisierte Zeichen nach
dem gleichen Code auswerteten, ihnen also die gleiche Bedeutung beimessen wirden. Worten
koénre jedoch neben ihrer durch den all gemeinen Spradhgebrauch festgel egten Bedeutung si-
tuationsabhéngig noch eine andere gegeben werden, und zwar sowohl aufgrund einer aus-
dricklichen Absprache der Kommunikationspartner als auch aufgrund einer sich sportan aus
der Situation heraus entwickelnden still en gegenseitigen Einvernahme. Wenn nunein Ermitt-
lungsbeanter im Verlauf der Vernehmung bewufd einen tatsddlich nicht vorhandenen Zu-

sammenhang zwischen fir sich genommen wahren Aussagen erzeuge, signalisiere @ dem

"9 indner S. 100ff..
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Beschuldigten damit, , diesen Worten einen Uber den eigentlichen Wortlaut hinausgehenden
Sinngehalt” beizulegen. Begreife letzterer wiederum das Signal und stelle sich auf den vom
Beanten verdnderten Spradhgebrauch ein, misse die derart Gbermittelte Information auch
danach ausgelegt werden. Ergebe diese Auslegung eine der Wirklichkeit widersprechende
Nadricht, habe der Vernehmungsbeante ene unwahre Tatsache behauptet und den Beschul-
digten somit getduscht. Da seine Erklarung ihren falschen Bedeutungsgehalt jedoch erst auf-
grund des veranderten Spradhgebrauchs erlange ,,und dese Verdnderung im Einvernehmen
der beiden Kommunikationspartner erfolgen” miss, kénre durch ,wahre Behauptungen®
jedoch lediglich varsétzlich getduscht werden. Es i zwar auch moglich, dal3 es zu einer Be-
eintrachtigung der Will ensfreiheit komme, ohre dal3 der Beamte von der ,, MiRverstandlich-
keit* seiner AufRerung wisg, in desem Fall jedoch ebenfalls , eine Tauschung [..] annehmen
zu wollen, hefe, den Tauschurgsbegriff Uberzustrapazieren.* Allerdings bestehe hier eben-
fals ,in einem gewissen Sinn* Ursadlichkeit zwischen dem Verhalten des Vernehmungsbe-
amten und aém Irrtum des Vernommenen, jedoch sei das ,, grammatikali sche Argument” daf3
dieser Irrtum fOr die Annahme ener Tauschurng i. S. des 8§ 13@ | StPO durch eine Falschbe-
hauptung hervorgerufen werden miisse, dann richt zu tikerwinden.”?°

Enthalten de Ausfihrungen Lindrers zwar einige vielversprechend Kingende Anséize, so
koénren sie insgesamt aber aus einer ganzen Reihe von Grinden nicht Gberzeugen:

Zunadst einmal ist nicht nachvall ziehbar, wieso de Tauschurg des 8 136 StPO eine Falsch-
behauptung voraussetzen soll. Fir Lindner scheint dies dagegen so selbstverstandich, dald er
nicht die geringste Erkl&rung fur ndtig eradhtet. Dabei 1813 sich schon aus dem Wortlaut des
§263 SIGB entnehmen — ohre dald es dazu einer Gleichsetzung des Begriffs in beiden
Redtsgebieten bedirfte —, dal3 eine Falschbehauptung keineswegs die enzige Mogli chkeit
darstellt bzw. darstellen mul3, zu téauschen. Auch der allgemeine Spradchgebrauch kann Lind-
ners Verstandns nicht stiitzen — gerade das Gegentell ist der Fall. Schliefdich taucht dieser
Begriff im Rahmen der etymologischen Tauschungsdefinitionen entweder gar nicht oder nur
als Beispiel auf.”?! Bei der Falschbehauptung handelt es sch lediglich um ein Mittel von vie-
len, einen Irrtum herbeizufiihren. Und genau um letzteren geht es bei der Téauschurg: Diese
stellt nichts anderes dar as die Bewirkung eines Irrtums. kein Irrtum ohre (Fremd- oder
Selbst-) Tauschurg. Fraglich und @mit auch problematisch ist einzig die Bestimmung der
Kriterien, deren Erfullung es ermégli cht, jemanden als Urheber einer Fehlvorstell ung anzuse-

" indner S. 104
21 vgl. etwa Universal-Wérterbuch S. 1518 Sprach-Brockhaus S. 799 Duden S. 3359 Brockhaus Wahrig
S. 186, Kluge S. 818, s. auch Meyers Lexikon S. 356, Duden - Verwandte Worter S. 654.
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hen. Dal3 es dafUr der Aufstellung falscher Behauptungen zwingend bedirfe, hat Lindrer zwar
behauptet, eine Begriindury jedoch vermissen lasen. In jedem Fall erscheint es verwunder-
lich, dal? gerade &, der dies offensichtlich als slbstverstandlich annimmt, trotzdem die Frage
aufwirft, ob mittels wahrer Behauptungen getauscht werden kénre. Wie sollte éne auf seiner
Pramis<e basierende Antwort auch lauten? ,Nein, es s8 denn de Behauptungen sind falsch.“?
Aufgrund seiner unzutreffenden Ausgangshypothese muf3 Lindrer, um eine zuredht als mit
dem Tauschungsverbot fur unvereinbar angesehene Vorgehensweise zum Verstold gegen
§ 136 StPO zu madhen, zur Unrichtigkeit der fraglichen AuRerungen gelangen. Genau das
aber ist urrichtig. Um dies zu erlautern, soll ein von Lindrer selbst stammendes Beispiel "%
bemiht werden.

In desem Fall gibt ein Vernehmungsbeanter dem Beschuldigten, nachdem er ihm ausfhrlich
die Unfehlbarkeit der Identifizierung anhand von Fingerabdriicken dargelegt hat, ,die Gele-
genheit, freiwilli g auszupadken,” bevor er ihm das Resultat der — tatsacdhlich ergebnislos ver-
laufenen — Untersuchung mittell en werde. Aufgrund seines oben geschil derten kommunikati-
onstheoretischen Ansatzes kommtLindner nunzu dem Schluf3, i3 der Beante ene ,,unwahre
Tatsache" behauptet habe, némlich, de Fingerabdriicke des Beschuldigten am Tatort gefun-
den zu haben.

Gerade in deser Uberinterpretation liegt nunsein Fehler, aufgrund dessen derartige Konstell a-
tionen als Sonderfal und damit problematischer erscheinen as se in Wirklichkeit sind. Bel
genauerer Betrachtung wird ndmlich deutlich, dal3 der Ermittlungsbeamte nichts a's die Wahr-
heit gesagt hat. Dies erkennt zunadhst auch Lindrer, wenn er vom ,, eindeutigen, fur sich kor-
rekten Wortlaut* spricht, undgeht dann dach in de Irre, mu3in de Irre gehen, weil er seine
Falschbehauptung zur Annahme @nes Verstol¥es gegen das Tauschurgsverbot braucht. So
meint er, die AulRerungen des Beamten seien aufgrund einer von ihm ausgehenden einver-
nehmlichen Modifizierung des Spradhgebrauchs auch urter deren Berticksichtigung auszule-
gen (s. 0) — undgelangt dergestalt zum Vorliegen elner unwahren Behauptung.

Diese Annahme ist gleich in zwel Punkien ureutreffend: Zum einen wird etwas nicht allein
dadurch falsch, dal3 man mochte, dald es falsch verstanden wird, denn letzteres bedeutet ja
gerade dén von dr tatsadilich gemaditen Aulerung abweichendes Erfassn derselben und
damit ein Auseinanderfallen von Gesagtem und Verstandenem. Zum anderen liegt eine solche
Konstellation her gar nicht vor. Tatsadlich veréndert der Polizist ndmlich weder den alge-

meinen Sprachgebrauch, nach mochte &, dald seine Aussagen anders als nach desem, an ihm
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—wie auch an der Redita — gemessen aso falsch verstanden werden. Ihm Gegentell mul3 es
dem im Beispiel zweifell os vorsétzlich handelnden Beamten gerade darauf ankommen, dal3
der Vernommene dles zutreffend erfaldt. Allein dann rémlich kann sein Plan aufgehen, der in
der Tat darin besteht, einen Irrtum Gber den Fund der Fingerabdriicke herbeizufihren. Ledig-
lich urter der Bedingung des richtigen Verstandnisses der wahren Angaben des Beanten ge-
langt der Vernommene zur gewilnschten Fehlvorstellung, da sie nur dann de intendierte fal-
sche Schluf¥olgerung nahelegen. Bekdme esterer etwa die Ausfuhrungen Uler die hohe Be-
weiskraft der Fingerabdriicke und seine letzte Chance zur freiwilli gen Aufgabe nicht korrekt
mit, wirde sein Entscheidungsprozef? ncht wie beabsichtigt beanfluld — das Vorhaben ginge
nicht auf. Schliefdlich bedarf es fir dessen Gelingen dach zwingend der intell ektuellen Mitar-
beit des Beschuldigten. Bezuglich des entscheidenden Punktes, der Frage nach dem Vorhan-
densein seiner Fingerabdriicken am Tatort, sagt der Polizist ja nichts — und damit auch nichts
Unwahres. Diese Liicke soll vom Beschuldigten geschlossen werden — undzwar im Sinne des
Beanten. Ersterem verbleibt es, eins und eins zusammenzuzdhlen undauf diese Weise zum
anvisierten Irrtum zu gelangen.”?®* Dementsprechend wird auch, ganz im Gegensatz zu einer
Tauschung durch Falschbehauptung, gar keine ,fertige” Fehlvorstellung tbermittelt, diese
entsteht vielmehr erst im Rahmen der Informationsauswertung der AuRerungen des Polizisten
beim Beschuldigten aufgrund eigener Denktétigkeit. Es ist in desem Kontext von grofyer
Bedeutung, sauber zwischen Gesagtem und Suggeriertem, zwischen Ursadhe und Wirkung zu
trennen: Falsch sind richt die AuRerungen des Beamten, falsch ist lediglich die Schluf¥olge-
rung des Beschuldigten als deren — vorliegend beabsichtigte — Folge. Entgegen der Ansicht
Lindners mangelt es daher hier auch an einer — fir ein VerstolR gegen das Tauschungsverbot
richtigerweise ohrehin nicht nétigen —Falschbehauptung.

Davon abgesehen, kann in keinster Weise nachvall zogen werden, wieso auf einmal die Exi-
stenz eines Vorsatzes fur das Vorliegen einer solchen ndig sein soll:

Wenn Lindner sich dergestalt duffert, dal3 das Verhaten des Beamten, der sich seiner mifver-
standlichen AulRerungen nicht bewul¥ sei, zwar ,in einem gewissn Sinne* auch ursadlich
werden konre, muld an deser Stelle schon eingehakt und gefragt werden, warum er diese
beschwichtigende, die wahre Bedeutung herunterspielende Formuli erung verwendet. Auf die-
se Weise mochte Lindner wohl, so scheint es jedenfalls, schon einmal die Bereitschaft zur
Akzeptanz seiner Auffasaung erhéhen, dal3 eine solche Handlungsweise keinen Verstol3 gegen
das Tauschurgsverbot darstellen kdnren soll. Dabei dirfte doch ureweifelhaft sein, dald de

223, auch Puppe (GA 1978 289(290)), die von der falschen Deutung einer Situation durch den Vernommenen
spricht, die ,der Vernehmende[...] eigens hergestellt hat, damit sie so gedeutet werde.”
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tatsAdhliche Ursadnlichkeit eines Verhaltens ganzlich urebhéngig von der ihm zugrunce lie-
genden Intention ist. Diese Einsicht hat im materiellen Strafrecht dazu gefiihrt, dal? einerseits
das Wisen und Wollen des paotentiellen Téters innerhalb der Kausalitésprufung nicht die
geringste Rolle spielt, es andererseits durch Anerkennurg der Fahrlassgkeitsdrafbarkeit of-
fensichtlich als angemessen undgeredtfertigt betrachtet wird, jemanden auch fir die Herbei-
fuhrung unbeabsichtigter, in der Regel volli g unerwiinschter Erfolge zur Redchenschaft zu zie-
hen. Entgegen des von Lindrer evozierten Eindrucks kann ein nicht auf Irrefiihrung des Be-
schuldigten abzielendes Verhalten also nicht nur in einem gewissen Sinne, sondern genauso
wie @ne zielgerichtete V orgehenswei se irrtumsurséadli ch werden.

Aus diesem Grund kesteht auch nicht der geringste Zusammenhang zwischen dem Vorliegen
eines Tauschungsvorsatzes und cem einer Falschbehauptung:

Wie ane Aussage nicht alein aufgrund entsprechender Intention falsch wird (s. 0.), so wird
sie ébensowenig aufgrund gegenteili ger Absicht richtig. Ob eine Erklarung wahr oder unwahr
ist, bestimmt sich nicht nach dem Will en des Erklarenden, sondern nach der objektiven Sadch-
lage. Zur Uberprifung der Richtigkeit einer AuRRerung muR in einem ersten Schritt deren In-
halt durch Auslegung ermittelt, in einem zweiten deser dann mit der tatsécdlichen Sachlage
verglichen werden. Ergibt sich eine Abweichurg, so ist die Erklérung falsch, anderenfall s zu-
treffend. Wie schon kel der Frage nach dem Vorliegen einer expliziten oder konkiudenten
Tauschung kommt es bei der Auslegung darauf an, wie sich das Verhalten aus der Sicht des
Empfangers in der konkreten Lage unter Berticksichtigung der kommunikativen Gesamtsitua-
tion carstellt; "** eine moglicherweise bestehende besondere Absicht des Erklarenden spielt
dagegen keine Rolle. Dies ist auch sachgemal’, wie folgendes kleine Beispiel zeigt: Ein und
dieselbe Aussage 183 sich in ein und @rselben Situation sowohl als korrekte Will enséufie-
rung als auch als Ergebnis eines Verspredhers denken, ohre dal3 sich an dem kommunizierten
Inhalt dadurch auch nur das geringste @nderte. Schliefllich ist die AuRerung selbst beide Male
absolut identisch, lediglich der wahre Will e unterscheidet sich. Mit welcher Redhtfertigung
sollte der Aussage denn zum Nadtell des Vernommenen im einen Fall eine andere Bedeutung
zuerkannt werden alsim anderen?

Fuhrt man das Auslegungsprocedere in Lindrers Beispiel nun duch, stellt man fest, dai3 alle
AulRerungen des Vernehmungsbeamten nicht nur fur sich, sondern auch im Kontext absolut
der Wahrheit entsprechen. Sie sind keineswegs ausnehmend situationsverhaftet; deren ndherer
Beschrelbung bedarf es nicht, um sie zu verstehen: Sowohl ihr Inhalt as auch de nahegel eg-
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ten Schluf¥olgerungen sind eindeutig. Nattrlich bleiben de Gedanken des Vernommenen
nicht bei dem tatsachlich Gesagten stehen, sondern gehen in de gewilinschte Richtung, nattir-
lich madht sich der Beante dieses Wissen um den Prozef3 der intell ektuell en Informationsver-
netzung zunuze. Anders as bei einer Falschbehauptung prasentiert er jedoch keine unwahren
» Tatsadhen”, sondern suggeriert lediglich eine unzutreffende Verknipfung wahrer Umstande.
Sicherlich spielt |etzteres bei der Frage der Zuredhenbarkeit eines eventuell entstandenen Irr-
tums eine entscheidende Rolle, an der Korrektheit der Gbermittelten Informationen andert sich
dadurch aber nicht das geringste. Aufgrund cer konkreten Lage werden de AufRerungen nicht
falsch verstanden, sondern kortextuell e Liicken falsch gefiillt. Auf dieser Ideebasiert die ge-
samte V orgehensweise doch gerade: Man behauptet nichts Falsches undfiihrt den Beschuldig-
ten dennach in de Irre. Wie bereits festgestellt, kommt es dabel zu keinerlei Umdeutung —
weder zu einer ausdriicklichen nach zu einer konkudenten: Im Beispiel sind Fingerabdriicke
Fingerabdriicke und auch sonst behdlt jedes Wort genau de Bedeutung, die ihm innerhalb des
all gemeinen Sprachgebrauchs zugewiesen wurde.

Uber die genannten Mangel hinaus muR Lindrers Theorie aer auch nach aus einem anderen
Grund abgelehnt werden: Sie ist mit dem Sinn undZwedk des § 136 StPO sowie der Syste-
matik innerhalb der Vernehmungsvorschriften in keinster Weise zu vereinbaren. Dieser be-
steht nuneinmal in dem Schutz der Aussagefreiheit des Vernommenen. Entsprechend ist auch
seine Person entscheidend, wenn es um die Frage e@ner mdgli chen Beantradtigung derselben
geht. Schliefdlich handelt es sch eben nicht um irgendeine, sondern gerade um seine Freiheit.
Daher kommt es auch auf die tatsachliche Wirkung an, de die fraglichen AuRerungen der
Strafverfolgungsorgane aif ihn ausiiben. Diese Uberlegung hat — neben einer ganzen Reihe
weiterer Argumente — zu der Erkenntnis gefuihrt, dal3 das Bestehen eines Tauschurgsvorsatzes
keine notwendige Vorausstzung fur das Eingreifen der Vorschrift darstellt: Ob der Vernom-
mene eénem von cen Strafverfolgungsorganen absichtlich oder unabsichtlich herbeigefiihrten
Irrtum erliegt, madht flr seine Aussagefreiheit nicht den geringsten Unterschied. Sieist — des-
sen Entscheidungsrelevanz vorausgesetzt — im einen wie im andern Fall beantradtigt. Ent-
sprechend hangt auch ein Verstol3 gegen das Tauschungsverbat nicht vom Vorliegen eines
Vorsatzes ab.”®

Nun sind de im Rahmen dieser Diskusson erarbeiteten Argumente, die hier auszugsweise
noch einmal angeklungen sind, wie sich schnell ersehen 1803, aber genereller Natur undfolg-

lich absolut ausnahmefeindich. Aus diesem Grund sprengt das Erfordernis eines Tauschurngs-

25 Epenso uneingeschrankt Miincheberg (allgemein S. 34ff.; fir die hier diskutierten Fallgestaltungen noch
einmal S. 79).
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vorsatzes, der wahre Behauptungen zu falschen und somit zu einem Verstol3 gegen 813G
StPO macdhen soll, die komplette Systematik der Vorschrift.

Dartuiber hinaus krankt Lindrers Lésungsansatz noch an innerer Widerspriichli chkeit zu seinen
an anderer Stell e gemadchten Ausfiihrungen zur Vorsatzfrage.”*® Zwar behandelt er dort nur die
Konstellation der unbeddsichtigten oljektiv falschen Behauptung, verneint jedoch de Not-
wendigkeit eines Tauschungsvorsatzes mit Erwagungen, de den oligen vergleichbar bzw. in
der Sadhe teilweise identisch sind und @mit ebenfall s keine Ausnahmen zulassen.

Nacdhdem seine Ansicht dementspredchend abzulehnen ist, soll stattdessen an de bereits vor-
genommenen Uberlegungen zum Schutzzwed angekniipft werden, denen zufolge die Person
des Aussagenden sowie die Wirkungen der Vernehmungsmethoden auf ihn im Mittelpunkt
des Interesses gehen. Dabel darf jedoch nicht vergessen werden, dal3 der Sinn undZwedk von
§ 136 StPO darin besteht, den Vernommenen var einer Beantradtigung der Will ensfreiheit
durch de Strafverfolgungsorgane, nicht jedoch vor Selbsttéuschungen zu bewahren. Damit es
sich um erstere handelt, mul3 der Irrtum den Beamten als ihr Werk objektiv zurechenbar sein.
Wird dese Forderung erfillt, liegt — soweit die Fehlvorstellung eine wnditio sine qua nonfir
die Aussage darstellt — ein VerstolR gegen das Tauschurngsverbat vor.

Ob desin den beiden bereits erwdhnten Féllen zu bejahen ist, soll nurmehr gepriift werden.
Weas Lindrers Beispiel Uber die Beweiskraft der Fingerabdriicke betrifft, so erweist sich
dessen Losung als recht unproblematisch: Weder kénnen die diesbeziiglichen AuRerungen des
Vernehmungsbeanten hinweggedadt werden, ohre dal’3 de Fehlvorstellung des Beschuldig-
ten, seine Fingerabdriicke seien am Tatort gefunden worden, entfiele, nach kann ernsthaft ver-
treten werden, dal3 sich in desem Irrtum die vom Beamten gesetzte Gefahr, seine Bemerkun-
gen in einer falschen Schluf¥olgerung zu verbinden, in génzlich auferhalb der normalen Le-
benserfahrung liegender Art und Weise verwirklicht hat. Folglich hat er den Irrtum des Be-
schuldigten oljektiv zurechenbar verursacht undihn damit i. S. des § 136 StPO getduscht.
Nicht anders verhdlt es sch in dem eingangs erwadhnten Fall der richterlichen ,, Aufklarung"
des hartnadkig leugnenden Angeklagten, dal3 ihm nur ein auf Schuldeinsicht und Stihrebereit-
schaft beruhendes Gestandnis die Zuerkennurg mildernder Umstande bringen konre.

So steht vollig aul¥er Frage, dal? deser Hinwels eine @ndtio sine qua fur dessen Glauben
darstellte, sich duch dessen Ablegung noch ein milderes Urteil verschaffen zu kénren. Dald
dies tatsadlich gar nicht mehr moglich war, da @n nunmehr erfolgendes Gesténdns niemals

auf den genannten Motiven basieren konrte, ist zwar zutreffend und lewahrt den Richter da-

28| indner S. 94 ff..
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her vor dem Vorwurf, sich duch Verweigerung der mildernden Umstande in Widerspruch zu
seinen vorhergehenden Auferungen gesetzt und damit eine direkte Falschbehauptung aufge-
stellt zu haben, andert jedoch nicht das geringste an deren irrefiihrender Wirkung. Schliefdich
war die Erheblichkeit eines Gesténdnisses fur die Anerkennurg mildernder Umsténde in den
Augen des Angeklagten undseines Verteidigers die e@nzige vernirftige Erklarung fur die Er-
lauterungen des Richters zu diesem Zeitpunkt des Prozesses: Wieso sonst sollte dieser einen
eindeutig in de Zukurft gerichteten, nu als Appell zu verstehenden Hinwels erteilen, wenn
dessen Befolgung keinesfalls mehr zu dem vom Angeklagten erwiinschten undin inhaltli che
Nahe zu der Ablegung eines Gestandnisses gertickten Ergebnis zu fuhren vermochte? Wie
konnten sie denn davon ausgehen, dal3 der Richter Erklarungen abgeben wirde, die seinen
eigenen auf die Urteil sverkiindurg folgenden Bemerkungen zufolge in keinerlei sadhlichem
Zusammenhang zum konkreten Prozef3 standen und @mit fir die Urteil sfindurg vaollig irrele-
vant waren? Ruckblickend ketradhtet, erweisen sich de Hinweise doch urter dem Gesichts-
punk einer fallbezogenen Information als ganzlich tbkerflisdg. Nach der Uberzeugung des
Richters war die Anerkennurg mildernder Umstande infolge der Ablegung eines Gestandnis-
ses nach der Belehrung ja gar nicht mehr magli ch.

Unter Beriicksichtigung der soeben angestellten Uberlegungen verwundert es all erdings nicht
im geringsten, dal’3 der Angeklagte dem Richter in de Falle gegangen ist und desen falschen
Schluf3 gezogen hat. Entsprechend mufld cer diesbezigliche Irrtum letzterem als sin Werk
objektiv zugerechnet werden.”?” Der Richter hat somit gegen § 136 StPO verstofen.”?

Wie sich schon anhand der beiden Beispiele asehen &3, werden sich Konstellationen, bel
denen mittels wahrer Behauptungen getduscht wird, kaum einmal vollig zufdllig ergeben,
vielmehr in aler Regel das Ergebnis einer bedadten, listigen Vorgehensweise sein. Das darf
jedoch — wie aufgrund dr obigen Ausfihrungen hdfentlich deutlich geworden ist — nicht
dazu verfiihren, in derartigen Fallen den Vorsatz zur Notwendigkeit eines Verstoles gegen das
Tauschungsverbot zu erheben.

Neben den genannten Argumenten sprechen auch de praktischen Ergebnisse gegen dese For-
derung. Nur einmal angenommen, der Richter im zweiten Beispiel hétte entgegen all er Wahr-

273, auch Puppe (GA 1978 289 (291)): , Gibt aso ein Sender [..] bestimmie Signale [..], damit der Adressat
[..] eine bestimmte und zwar falsche Schlu¥folgerungdaraus zieht, so ist kein Grund ersichtlich, diese Fehlin-
formation [hier begeht Puppe dlerdings den geichen Fehler wie Lindner (s. 0.)] nicht auf den Sender zurlick-
zufihren, also zu bestreiten, dal3 [dieser ...] getduscht hat.”

28 |m Ergebnis ®wie in der Verneinungeines Vorsatzerfordernisses ebenso Miincheberg S. 79. Allerdings kann
seine Behandlung der Tauschungen durch ,nonverbales, nicht standardisiertes Verhalten“ nicht Uberzeugen
(s. dazu S. 256ff.), obwohl es hier wie dort um die Herbeifiihrung von falschen Schluf¥folgerungen des Ver-
nommenen geht.
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scheinlichkeit seine AufRerung tatsadhlich vdlig unbedadt aus Arger iiber das verstockte
Leugnen des Angeklagten gemadt, so anderte dies chliefdlich nicht das geringste an der von
ihr ausgehenden Motivationswirkung — mit den vertrauten Folgen.

Davon abgesehen bedirfen de fraglichen Konstell ationen, wie gesehen, auch keiner Sonder-
behandlung. Fir sie, wie fur ale anderen Félle gilt, dal fir die Frage @nes Verstol¥es gegen
das Tauschungsverbat einzig und alein de Bedantradhtigung der Will ensfreiheit durch de

objektiv zurechenbare Herbeifihrung eines aussageehebli chen Irrtums entscheidend ist.

lIl . Mehrdeutige Behauptungen

Im Gegensatz zu den soeben problematisierten wahren Behauptungen, de auch in der konkre-
ten Kommunikationsstuation nach einen eindeutigen Sinngehalt haben, jedoch in der Zu-
sammenschau zu falschen Schluf¥olgerungen animieren, geht es jetzt um AufRerungen, de fur
sich genommen schon urterschiedliche Inhalte kommunizieren konren.

Einigen Stimmen in der Literatur zufolge soll en solche mehrdeutigen AuRerungen urebhangig
von der von ihnen tatsadli ch ausgelibten Wirkung auf den Vernommenen nu dann eine Tau-
schurg i. S. des § 13G StPO darstellen, wenn jede ihrer moglichen Deutungsalternativen
nicht der Wahrheit entspricht. Daher raten sie den Polizisten, sich urter wortlicher Protokal -
lierung ihrer AuRerungen mdglichst miRverstandich auszudriicken, um derart den Vernom-
menen in die Irre zu fiihren, ohre zugleich gegen das Tauschungsverbot zu verstoRen.’

Dal’ eine solche Vorgehensweise unzulassg und mit § 136G StPO unvereinbar ist, vermag
nach dem oben zur Tauschung mittels wahrer Behauptungen Gesagten wohl nicht zu Gberra
schen: Wenn de Vernehmungsbeanten den Irrtum des Beschuldigten oljektiv zurechenbar
verursadt haben, so haben sie ihn getauscht. Als Uberraschung erweist sich dagegen de offe-
ne Respektlosigkeit, mit der dem Gesetzgeber und seinen Wertentscheidungen entgegengetre-
ten wird. Das Ziel der fraglichen Autoren undihrer fragwlrdigen Ansichten besteht offen-
sichtlich nicht darin, dem eindeutig zum Ausdruck gebrachten Zwedk der Vorschrift — Schutz
der Aussgefreiheit des Beschuldigten durch Absicherung des § 136 StPO"3° — zur Wirkung
zu verhelfen, sondern diesen im Gegenteil nach bestem Wissen undGewissen zu urtergraben.
Man muf3 sich den Vorgang einmal bildhaft vor Augen fihren, um die ganze darin liegende

Redtsverachtung fassen zu konren: Ein Beanter will einen aussagerelevanten Irrtum erre-

2 Siegert DRiZ 1953 98 (100); LR-Meyer § 136a Rn 28 in der 23. Auflage; s. auch Morschels Rat, zwar eine
zutreffende Darstellung abzugeben, zugleich ,durch personliches Verhalten (verschmitzt 1acheln, Zwinkern
mit den Augen pp)"“ aber Mildtrauen zu erwedken, um eine falsche Vorstellung zu verursachen (Kriminali stik
1971, 463(464).

05, s 115ff..
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gen”! und erregt einen aussagerelevanten Irrtum, soll aber deswegen nicht gegen das T&u-
schurgsverbot verstolRen haben, weil die AuRerung auch nach anders als von ihm intendiert,
daran gemessen also falsch, hétte verstanden werden konren. Es gilt somit, eine derart erlang-
te Einlasaung durch fadenscheinige Ausflichte vor dem gesetzlich vorgesehen Verdikt der
Unverwertbarkeit zu bewahren: Recdhtsverdrehung par excdlence

Ein solches Vorgehen stellt einen kaum verhoHenen Umgehurgsversuch’?

des Tauschurgs-
verbots dar und muf3 daher — neben den schon angeklungenen undim Rahmen der Irreflihrung
durch wahre Behauptungen genannten Argumenten — auch aufgrund des sg. Umgehungsge-
dankens’3furr unzulassg erklart werden.”*

Entsprechend liegt ein Verstol3 gegen 8§ 136a StPO durch de Verwendurg mehrdeutiger For-

mulierungen bei Erfillung der sonstigen Tatbestandsvorausstzungen var.

IV. Fragen
Als nachstes ll der Versuch urternommen werden, das Tauschurgspotential diverser Frage-
typen auszuloten.”® Dabei konren grob dei Arten urterschieden werden: die Vorausstz-

ungs-, die Test- und de,, offenen® Fragen.

1. Vorausstzungsfragen

Begonren werden soll mit den Vorausstzungsfragen. Diese zeichnen sich dadurch aus, dal3
sie, wie der Name schon errét, konkrete Voraussetzungen formulieren, an de die agentliche
Frage dann anknudt. Entsprechend lassen sie sich immer in wenigstens zwel Sétze, einen
Aussage- undeinen Fragesatz zerlegen. Des weiteren ist alen Vorausstzungsfragen gemein,
dald sie dlein dadurch, dal3 sie @éne Aussage ds Ausgangspunkt fir eine konkrete Frage ver-
wenden, dese selbst aber nicht mehr in Frage stellen, sie mittelbar Uber jeden Zweife erhe-
ben. Sie suggerieren somit die Richtigkeit ihrer Voraussetzung, weshalb sie auch as Sugge-
stivfragen bezeichnet werden.”*®

31 Auch wenn es eines Vorsatzes nicht bedarf, so stellt dessen Vorliegen ratiirlich ein Indiz firr einen VerstoRR
gegen § 136a StPO dar.

32 Bei dem , klassschen* Fall der Umgehungwird das fragliche Verhalten richt vom Wortlaut der Vorschrift,
wohl aber von ihrem Sinn urd Zwed erfalét. Vorliegend jedoch fallt dieses bei richtigem Versténdnis ohnehin
in den Anwendungsbereich des § 136a StPO. Schon daher, und nicht erst aufgrund der ihm beschiedenen Er-
folglosigkeit, handelt es sch lediglich um einen Versuch.

83, daau S. 68ff..

34 Ebenfall s gegen diese Vernehmungsmethode Puppe GA 19778 289 (292), die den ihr zugrunde liegenden
Ratschlag der zitierten Literatur als zynisch bezeachnet; dhnlich auch Lindner S. 105ff., alerdings mit der —
ungerechtfertigten (s. S. 215ff.) — Forderung rach vorsétzlichem Handeln.

353, in diesem Zusammenhang auch den , Exkurs: Tauschung uml Wahrheit* (S. 132ff.).

7383, beispielsweise bei Bender/Roder/Nadk Bd. Il S. 85f.; Eisenberg JZ 1984 912 (915); Miincheberg S. 80ff..
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Dieser Fragetypus la3 sich urter zwei Gesichtspunkien weiter unterteilen: zum einen nadh
dem Wahrheitsgehalt der ihnen immanenten Aussage, zum anderen nach der Art der Frage-
stellung.

1. 1.Unterteilung nach dem Wahrheitsgehalt der immanenten Aussage
Unter diesem Blickwinkel entstehen drei Untergruppen, de im folgenden vargestellt werden

soll en.

1. 1. 1.Vorausstzungsfragen mit inhaltlich falscher Behauptung

Darunter falen al digenigen Fragen, bei denen de Unvereinbarkeit ihrer vorgeschalteten
Behauptung mit dem in Rede stehenden Lebenssadhverhalt zum Zeitpunkt ihrer Formulierung
schonfeststeht. Die Darstellung des tatsadli chen Geschehens durch den Ermittlungsbeamten
ist schlichtweg falsch und deser weil3 das auch. Beispielsweise fragt der Beante, ob de
Bankrauber mit einem Auto geflohen seien, obwohl er sichere Kenntnis besitzt, da3 de Tat
von einer Einzelperson begangen wurde.

Fuhrt man nun ke derartigen Fragen die oben erwéhnte, den Inhalt unverandert lassende
grammatikali sche Zerlegung in zwel Sétze durch, so erhdt man eine e@ndeutige Fal schbehaup-
tung und eine darauf basierende Frage, im Beispielfall die Aussage, da’ de Tat von mehreren
begangen wurde, und de Erkundgung nach der Benutzung eines Fluchtwagens.

Entsprechend unpoblematisch erweist sich der prozessuale Umgang mit diesem Fragetyp. Er
ist wie éne explizite, , reine* Falschbehauptung zu behandeln,”®’ stellt also — Irrtum und Aus-
sagerelevanz vorausgesetzt — eine unzulassge Tauschung des Vernommenen i. S. des § 136G
StPO dar.

1. 1. 2.Vorausstzungsfragen mit inhaltlich unsicherer Behauptung

In dese Gruppe gehéren Fragen, duch deren Formulierung der Vernehmungsbeante Unsi-
cheres as scher ausgibt und daher, was den reden Geschehensablauf angeht, mogli cherweise
eine falsche, eventuell aber auch eine richtige Behauptung aufstellt.

Dies konnte éwa so aussehen, cal3 der Beamte eénen Gastwirt fragt, ob der Verdadtige seine
Wirtschaft vor oder nach Mitternadht verlassen habe, wobel zum derzeitigen Stand der Ermitt-
lungen vdlig unkar ist, ob letzterer an dem fraglichen Abend Ulerhaupt dort war. Sollte &

37 Wie bereits erortert (s. S. 158ff., 214) liegt selbstverstandlich auch dann eine Falschbehauptung vor, wenn
sich der Beamte der Unrichtigkeit seiner AuRerung richt bewuf3t ist. Von der entsprechenden Voraussetzungs-
frage wird sogleich die Rede sein.
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nuntatsadlich an desem Datum die Gaststétte besucht haben, hétte der Beante implizit eine
richtige, ansonsten eine falsche Behauptung aufgestellt. Jedenfall s aber hat er den Wirt Gber
sein Wisen in de Irre gefuhrt, mufde dieser doch davon ausgehen, dal3 de Anwesenheit des
Verdadhtigen am entscheidenden Abend fur die Ermittlungsbehdrden bereits aulfer Frage
steht. Dal3 eine derartige Téauschurng die Aussage des Gastwirts bedanflusen und @mit seine
Will ensfreiheit beantrachtigen kann, 1813t sich leicht denken. Sofern er nicht zuféllig aus ei-
nem besonderen Grund weil3, cil3 de in Rede stehende Person an dem Abend gar nicht da
gewesen sein kann, etwa well die Gaststéatte an fraglichen Tag geschlossen war, wird er des-
sen Anwesenheit als Fakt seinen Uberlegungen zugrunde legen. Man muf sich jetzt nur noch
vorstellen, dal3 esin der Wirtschaft nach Mitternacht recht lee, die Anzahl der Besucher daher
Uberschaubar und der Verdaditige nicht darunter war, well er tatsachlich ndmlich schon den
ganzen Abend zuhause verbradht hat. Unter diesen Umsténden wird der Gastwirt trotz dessen
Abwesenheit aufgrund seiner Voreinstellung durch den Polizisten aller Wahrscheinli chkeit
nach zu Protokall geben, dal3 der Verdadtige die Wirtschaft vor Mitternadht verlassen habe:
»Dabin ich mir ganz sicher. Spéter waren nu noch drel Leute da. Das weil3 ich deswegen so
genau, weil ich mich nach Gker den schwachen Umsatz geégert habe. Welche Chancen hétte
der Verdaditige nunin einer solchen Situation, mit seiner wahren Behauptung durchzudrin-
gen, den ganzen Abend all ein zuhause verbradcht zu haben?

In den Féllen, in denen sich deimmanente Aussage ds unrichtig erweist, liegt —wie schonim
vorigen Kapitel — eine Falschbehauptung des Vernehmungsbeanten bezliglich des tatsadli-
chen Geschehens vor,”® zudem die oben bereits konstatierte Tauschurg tiber seinen Wissens-
stand. Letzterer kommt aber unter diesen Umstanden keine egenstandige Bedeutung zu, da
der Befragte, sofern er nicht einen Irrtum oder Versprecher auf Seiten des Beamten erkennt
oder aber desen Ausfihrungen ohrehin keinen Glauben schenkt, nicht zwischen dessen
Schilderungen undWissen dfferenziert. Er geht unter den genannten Umstanden also viel-
leicht nicht davon aus, dal3 der Polizist sein gesamtes Wissen off enbart, jedoch, dal3, soweit er
es denn tut, die Aussage auch seiner Kenntnis entspricht und damit subjektiv wahrhaftig ist.
Zweifelt der Vernommene bereits daran, kann von an Erklarungen des Beamten schliefdlich

nicht der geringste motivatorische Eff ekt ausgehen.

38 Die hier in Rede stehende Aussage ist nicht mit einer Prognose a1 verwechseln. Wahrend es sch bei letzterer
um die Einschdtzung einer zukirftigen Entwicklung handelt — beispielsweise, wie die Ermittlungen voran-
kommen werden —, stellt erstere @ne Tatsachenbehauptung dar, die sich auf einen in der Vergangenheit lie-
genden Umstand bezeht, dessen Vorli egen entgegen des vermittelten Eindrucks in Wahrheit noch nicht sicher
festgestellt wurde.
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Wenn sich aso de Voraussetzung as falsch herausdellt, so ist er zwar auch Gker den Wis-
senstand des Strafverfolgungsorgans getauscht worden, sein desbezlglicher Irrtum steht je-
doch nicht isoliert, ist vielmehr in dem Uber die Sadchlage bereits angelegt. Von den beiden
Irrtimern stellt nun cerjenige Gber die Voraussetzung den entscheidenden dar. Das Uberrascht
auch nicht, handelt es sch dabel doch um den spezifischen Inhalt der konkreten Kommunika-
tion. Deren Themaist ja nicht das Wissen und de Wahrheitsli ebe des Poli zisten, sondern der
strafredhtli ch relevante Sachverhalt, auf den sich de Vorausstzung bezieht. Dal3 daneben de
vom Beamten zugleich abgegebene Erklarung hinsichtlich der Ubereinstimmung seiner Aule-
rungen undseines Wisens keine a@genstandige Bedeutung hat, liegt daran, dal3 jede enstge-
meinte Behauptung die Beteuerung der eigenen Wahrhaftigkeit beinhaltet bzw. diese ds Kon-
sens zwischen den Kommunikationspartnern vorausstzt, da sie ében nur dann ihre Wirkung
entfalten kann. So weist beispielsweise jede vorsétzli che Fal schbehauptung neben der expli zit
formulierten Tauschung Uber die &leren Umsténde noch eine tber das Wissen des Téu-
schenden auf. Bei der hier diskutierten Konstellation handelt es gch also keineswegs um ein
Spezifikum des in Rede stehenden Typs der Voraussetzungsfrage oder der Vorausstzungs-
fragen algemein, vielmehr um eine typische Begleiterscheinung von Tauschungen.
Dementsprediend ist, wie bereits erwdhnt, in den Félen, in denen sich de ungewiss Voraus-
setzung als falsch erweist, nicht der damit einhergehende Irrtum Uber den Kenntnisgand der
Ermittlungsbehodrden entscheidend, sondern der tiber die Sadhlage. Schliefdlich madit der Ver-
nommene seine Aussage ja auch nicht wegen ersterer, sondern wegen seiner Uberzeugung
vom Vorliegen des behaupteten Umstandes. Somit stellt die Verwendurg von Suggestivira
gen, deren Vorausstzungen falsch sind, bei diesbeziiglichem Irrtum und entsprechender Aus-
sagerelevanz einen Verstol? gegen das Tauschurgsverbot des § 136 StPO dar, undzwar urn-
abhéngig davon, obsich deren Unrichtigkeit erst nachtraglich herausdellt oder aber dem Er-
mittlungsbeamten bereits bei deren Formuli erung bekannt ist.”**

Nun soll einmal die Variante des obigen Sachverhaltes durchgespielt werden, in der sich der
Verdadtige tatsadlich var Mitternadit in der Gaststdite aufgehalten hat, ohre jedoch vam
Gastwirt bemerkt worden zu sein.

Dadurch erweist sich de ins Blaue gemacdte Behauptung des Beanten ber dessen Anwesen-
heit nachtraglich als richtig und verliert somit ihr tduschendes Potential. Demgegentiber behélt
die zugleich kommunizierte Information Ulker den Wissensdand der Strafverfolgungsorgane
ihren irrefiihrenden Charakter. Anders as oben undin den meisten sonstigen Féll en geht diese

3% 1m letztgenannten Fall gehort die Frage in die bereits behandelte Kategorie der Voraussetzungsfragen mit
eindeutig falscher Behauptung
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Irrefibrung jedoch nicht in der im Zentrum der Kommunikation stehenden Sadhverhaltstau-
schung auf — eine solche existiert unter den geschil derten Umsténden ja gerade nicht — verliert
damit auf einmal ihren Charakter als Begleterscheinung und riickt nunins Rampenlicht: Da
die Tauschung des Ermittlungsbeamten Uber seinen Wissensgand de anzige verbleibende
Irreflhrung darstellt, drangt sich nurmehr die Frage auf, ob sie aifgrund der verénderten
Sachlage nicht doch eine a@genstandige Bedeutung erlangt. Leider 183 sich des jedoch nicht
allgemeingultig beantworten, wie sogleich gezeigt werden wird. Zunadst einmal sind dafir
zwei Konstell ationen zu urterscheiden.

Die d@ne entspricht der oben beschriebenen: Der Befragte trennt nicht zwischen den Auferun-
gen des Beamten und assen tatsacdhlichem Wissen. Wenn er nuneine an das Vorliegen der
unsicheren Voraussetzung geknipfte Aussage madit und sich dese naditréglich als richtig
herausgellt, so ist er zwar tber den Ermittlungsdand getauscht worden, jedoch hat diese Irre-
fihrung keinen Einflufd auf seine Einlasaung gehabt. Letztere hat er ja nicht deswegen abge-
geben, sondern wegen seiner Uberzeugung vom Vorliegen der Vorausstzung. Diese aber
liegt auch var. Entsprechend beruht seine Aussage auf keinerlei Irrtum, geschweige denn auf
dem beziglich des Wisens der Strafverfolgungsorgane. Demnach mangelt es auch an einer
Beantrachtigung der Aussagefreiheit und damit an einem Verstol3gegen 8§ 136 StPO.

Anders verhdt es sch jedoch, wenn de Einlasaung nicht durch Bekanntgabe der Vorausset-
zung selbst ausgel 6st wird, etwa well sie fir den Vernommenen gar keine Neuigkeit darstellt,
sondern gerade durch de vermeintli che diesbeziigliche Kenntnis des Ermittlungsbeanten. So
wird den wahren Téter die Nennurg der genauen Tatumsténde durch den Polizisten im Rah-
men einer Voraussetzungsfrage weniger unter dem Aspekt der Sachverhaltsaufklarung inter-
esderen as unter dem der eigenen Uberfiihrung aufgrund der Kenntnisse der Strafverfol-
gungsorgane. Wenn er sich nunwegen der scheinbaren Nutzlosigkeit weiteren Leugnens zu
der Abgabe enes Gestandnisses entschliefdt, beruht dieses eindeutig auf der Tauschung des
Beamten Uber sein Wissen. Entsprechend het letzterer in desem Fall auch gegen 8§ 136a StPO
verstof¥en.

Die Unmogli chkeit, die Frage nach der strafprozessualen Bedeutung der den Suggestiviragen
mit unsicherer Voraussetzung immanenten Tauschurg tUber den Wissensdand algemein zu
beantworten, ist also in deren fraglicher Ursadhli chkeit fir die Aussage begriindet. Zwar han-
delt es sch bei der Kausditdt um eine aisnahmslos geltende Bedingung des § 136G StPO,
aber in den Konstellationen der vorliegenden Art besteht das den unsicheren, sich spéter als
wahr erweisenden Behauptungen eigene Problem, dal’ de zutreffende Sadhverhaltsbeschrei-
bung zugleich eine Tauschung lGber den Ermittlungsgand enthdlt, so dal’ immer erst einmal
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festgestellt werden mul3, auf welcher der beiden Erklarungen de Aussage des Vernommenen
beruht.

Fur die Variante des Gaststéttenfall es bedeutet dies folgendes: Da sich die Situation fur den
Gastwirt durch de nadtrégliche Verifizierung der Behauptung beziglich der Anwesenheit
des Verdadtigen nicht im geringsten anders darstellt — er hat ihn nuneinmal nicht beobad-
tet —, wird auch seine — nurmehr zutreffende — Aussage unverandert bleiben. Des weiteren
beruht diese nach wie vor nicht auf eigener Wahrnehmung, sondern auf der vorausgesetzten
Gegenwart des Verdadtigen am fraglichen Abend. Allerdings ist die Aussage jetzt nicht mehr
irrtumsbedingt. Daran vermag auch de wie in der Ausgangskonstellation kestehende Tau-
schung des Beanten Uber seine Kenntnisse nichts zu andern, weil die Einlassung des Wirtes
eben drekt an de — in deser Variante korrekte — Sadhverhaltschilderung geknuipft ist und
nicht an seinen Irrtum Uber den dahinterstehenden mitkommunizierten Ermittlungsdand. We-
gen des Fehlens eines aussagerel evanten Irrtums liegt kein Verstol3 gegen das Tauschungsver-
bat vor, die Aussage kann ureingeschrankt verwertet werden. Genau das aber kann sich als
problematisch erweisen, undzwar aus folgendem Grund Wie bereits mehrfach geschil dert,
basiert die Stellungnahme des Gastwirtes einzig undall ein auf der vom Strafverfolgungsorgan
behaupteten Voraussetzung. Wére die Frage neutral dahingehend formuliert worden, ober die
fragliche Person am entscheidenden Abend in seiner Wirtschaft gesehen hétte, hétte e dies
verneinen miisen. Wenn er nun de Vorausstzung als Tatsache seinen Uberlegungen
zugrunce legt, so besteht die Gefahr, dal3 er sie in in seine @gene Aussage integriert und
spradilich pasitiv faldt. Aus den zunadst inhaltlich karrekt erinnerten Beobadhtungen, den
Verdadhtigen gar nicht bemerkt zu haben, zugleich aber sicher sagen zu kénren, dal3 er nach
Mitternacht nicht dagewesen sai, wird urter der Pramiss seiner Anwesenheit schnell die Er-
klarung, er habe sich in der Gaststétte aufgehalten, sie aer vor 24.00 Uhr verlassen (s. 0).
Unter Berticksichtigung aller dem Wirt zur Verfligung stehenden Informationen, stellt sich
dies ghliefdlich asdie anzig logisch mogli che Schlul¥olgerung dar.

Wenn nunjemand de uneingeschrénkte Verwertbarkeit dieser Aussage begriil¥, da sie doch
nur belege, was wirklich pasgert sei, so muld dem widersprochen werden. Sie gibt eben nicht
das tatsAdliche Geschehen wieder. Zwar stimmt sie zwar insofern mit der Reditat tUberein,
als dad der Verdadtige tatsadlich die Wirtschaft besucht hat, jedoch entspricht diesjanur in
Tellen der Zeugenaussage. Deren vdlstéandiger Inhalt lautet schliefdich, der Gastwirt habe
desen Anwesenheit wahrgenommen. Gerade das aber trifft nicht zu. Sie ist aso falsch und
dirfte bel Kenntnis dieses Umstandes im Rahmen der Urtell sfindurg ohrehin nicht bertick-

sichtigt werden.



Im einzelnen sind her unzahlige Varianten denkbar, angefangen bei der unkritischen Uber-
nahme der Vorausstzung bis hin zum skeptisch bleibenden Zeugen, der es in seiner Einlas-
sung blof3 versdumt, deutlich zu maden, dal3 sie mit der Richtigkeit der Vorausstzung steht
und fallt. Darliber hinaus erscheint es genauso moglich, dal3 aufgrund unvdi standiger Proto-
kollierung der Vernehmung das Bewul¥sein der Strafverfolgungsorgane komplett verloren
geht, dal3 es sch um Antworten auf Suggestivfragen handelt.

Gemein ist alen Konstellationen die Gefahr der Unterschdtzung des ,, Papagei en-Eff ekts* mit
der Folge anes Zirkelschlusses. Die auf der Voraussetzung basierenden, dese lediglich wie-
derholenden Aussagen werden als deren Bestatigung bzw. selbsténdige Behauptungen gewer-
tet, von cer voraussetzungsbedingten Antwort wird also auf die Richtigkeit der Vorausstzung
geschlossen.

Welche Folgen des fur die Ermittlung des wahren Geschehens als Grundage der strafrechtli-
chen Beurtellung und damit a's condtio sine qua non fir ein gerechtes Urtell hat, |&3t sich
denken. Wenn dann der suggerierte Umstand auch nach falsch ist, aufgrund der an ihn an-
knUpfenden Einlasung aber den weiteren Ermittlungen — natirlich mit weiteren Vernehmun-
gen —als Fakt zugrunde gelegt wird, gerdt Redhtsprechurg zur lllusion.

Als letzte Variante besteht nattrlich nach de Mdglichkeit, da3 — bei ansonsten gleichem
Sachverhalt — der Gastwirt den Verdadtigen tatsachlich am fraglichen Abend kemerkt, dies
aber spéter vergesen hat. Insofern kénrie man auf die Idee kommen, dal3 de Frage danad,
ob letzterer die Gaststétte vor oder nach Mitternacht verlassen habe, dem Gedadtnis des Wir-
tes auf die Spriinge zu helfen vermdchte, so dald er dadurch in de Lage versetzt werde, sich
nun auch tatsadlich an dessen Gegenwart zu erinnern. Hierbel ist jedoch folgendes zu beden-
ken: Damit es sch letztendlich wirklich um eine e@gene Gedaditnisleistung handelte, mifte
sich der Gastwirt ganz bewuf® mit der Frage nach dem Ob der Anwesenheit auseinanderset-
zen, um dann eventuell zum Ergebnis des personlichen ,, Ja, jetzt erinnere ich mich genau.“ zu
gelangen. Eben das wird duch die Vorausstzung dieses Umstandes durch den Beamten aber
regelmaldig verhindert, die ds Fakt présentierte Gegenwart des Verdadiigen aler Wahr-
scheinlichkeit nach weitgehend urnreflektiert auch als lcher Gbernommen. Nur bei einer ori-
gindr individuellen Gedadhtnisleistung des Vernommenen aber beruhte seine Aussage nicht
mehr auf dem suggerierten Umstand, nu dann hétte sie @nen eigenstandigen informativen
und damit prozessualen Wert. Ob des ausnahmsweise der Fall ist, wird jedoch kaum einmal
zweifelsfre festzustellen sein. Daher sind duch Suggestiviragen erlangte Aussagen hinsicht-
lich der Authentizitét und damit ihres Wahrheitsgehaltes immer mit Unsicherheit behaftet.
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Hinzu kommt, dal? es ebenso andere Mdglichkeiten der Forderung der — tatsachlichen — Ge-
dadchtnisleistung ghbt, die sich den genannten Bedenken nicht ausgesetzt sehen. Man konrte
sich etwa die Art und Weise zunuze madien, wie das Gehirn Informationen abspeichert. Dies
geschieht regelméaldig in Zusammenhangen, guesi vernetzt. Ereignisse und Umstande, denen
zum Zeitpunkt ihres Geschehens keine besondere Bedeutung beigemessen werden, erfahren
dennach oftmals eine kontextuell e Abspeicherung. Wenn es nungelingt, an desen Kontext zu
erinnern, de fragliche Situation urter Verwendurg etablierter weitgehend wertungs- und so-
mit suggestionsfreier Fakten in der Vorstellung des Vernommenen wieder zum Leben zu
erwedken, dann wird es diesem haufig moglich sein, sich auch an Einzelheiten zu erinnern,
die & selbst schon endgtiltig vergessen bzw. gar nicht erst wahrgenommen zu haben glaubte.
Schliefdlich ist esnur in den wenigsten all er Félle so, dal3 de Informationen endgtiltig aus dem
Gedadtnis getil gt sind, regelmaldig sind de Daten lediglich , verschiittet” und das Sich-nicht-
erinnern-Konren alein ein Problem des fehlenden Zugriffs.

So bestiinde im Beispielsfall die Mdglichkeit, durch neutrale Informationen Uber den fragli-
chen Abend — wie @éwa den Wochentag oder ein an desem Termin stattfindendes besonderes
Ereignis — zu versuchen, den Erinnerungsprozeld des Gastwirtes in Gang zu setzen. Mit ein
bif3chen Glick wird man vielleicht sogar einen Umstand mit unmittelbarem ,, trigger” -Eff ekt
erwahnen: ,An dem Abend spielte Deutschland gegen Mexiko? Ja, natirlich! Nein, dawar er
ganz sicher nicht da. Ich habe mich nach gewundert, well er bisher ale Spiele bei uns verfolgt
hat.

Auf die beschriebene Weise hat man de gleichen Chancen, das Gedaditnis des Vernomme-
nen zu aktivieren, geht zugleich aber nicht das Risiko ein, es zu verfélschen. Hilft diese Me-
thode wirklich einmal nicht weiter, so mag es zwar immer noch sein, dald de Verwendury
von Suggestiviragen eine Aussage zur Folge hat. Um die Wahrheit wird es gch dabei aber
garantiert nicht handeln.

Neben der Provokation falscher Aussagen infolge eéner Gedadtnisverfalschung geht von den
Vorausstzungsfragen nach eine weitere Gefahr aus: die des Informationsverlusts. So besteht
das Risiko, da3 dese aufgrund ihrer negativen Einwirkung auf den Erinnerungsprozefd des
Befragten es ihm unmdglich maden, sich an seine wahren, mit der Vorausstzung eventuell
nicht zu vereinbarenden Beobadhtungen zu erinnern; Beobadtungen de unter Umstanden
von hé&chster Bedeutung fur die Klarung des Falles sin konren.

Wird dem Augenzeugen eines Bankuiberfall s etwa @ne Einzeltéterschaft als Tatsadche prasen-
tiert, reduziert sich de Wahrscheinlichkeit, dal3 er sich an seine Wahrnehmung einer weiteren

Person, de in einem PKW mit auswértigem Kennzeichen undlaufendem Motor vor der Bank
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gewartet hat, Uberhaupt erinnert bzw. jetzt noch mit der Tat in Zusammenhang bringt — und
dann auch nach erwéhnt.

In desem Zusammenhang darf nicht vergessen werden, dald3 schon eine gewisses Mal3 an
Selbstsicherheit und sozialer Kompetenz dazugehdrt, eine von der Amtsperson ,, Polizist”
doch wohl nicht grundos vorgebradhte , Tatsache® in der selbst als Zeuge, geschweige denn
als Beschuldigter, wohl kaum als angenehm und gel6st empfundenen Vernehmungsstuation
direkt anzuzweifeln. Stattdessen wird de Uberzeugung der Aussageperson ditmals lbst ins
Wanken geraten undsie nur allzu schnell bereit sein, entweder ihre Beobachtung (,W ar doch
schon dunlel.”) oder aber die Korrektheit ihrer diesbeziglichen Erinnerung (,Ist ja bereits
lange her.*) anzuzweifeln. Umgekehrt ergibt sich aus den soeben angestellten Uberlegungen,
dal3 schon eine ganze Reihe von Faktoren zusammentreffen muf3, damit sich der Vernommene
gegen die Autoritdt des Beamten und de Richtigkeit der vonihm prasentierten, scheinbar Gber
jeden Zweifel erhabenen Vorausstzung auflennt und seine egene Wahrnehmung dagegen ins
Feld fuhrt.

Als Ergebnis hinsichtlich der bisher behandelten Suggestiviragen 183 sich daher festhaten:
Digenigen Fragen, de, wie sich nachtréglich ergibt oder aber schon kekannt ist, eine dem
tatséchlichen Geschehen widersprechende Aussage enthalten, stellen — bel entsprechendem
Irrtum auf Seiten des Vernommenen und akssen Aussagerelevanz — einen VerstoR3 gegen
§ 136 StPO dar.

Was dagegen die immanenten Irrefiihrungen tGber den momentanen Wissensgand des Ermitt-
lungsbeanten bei Behauptung einer tatsdchlich ursicheren, sich spéter als zutreffend heraus-
stellenden Vorausstzung betrifft, so erweist sich deren Bewertung als shwieriger. Hier be-
darf es einer genauen Prifung, ob de Aussage des Vernommenen auch tatsachlich darauf be-
ruht, und ncht etwa— was regelmal3ig der Fall sein wird —, auf der Sachverhaltsschilderung in
Form der Vorausstzung. Im erstgenannten Fall li egt ein Verstol3 gegen das Tauschurngsverbot

vor, im letzteren dagegen nicht.

1. 1. 3.Vorausstzungsfragen mit inhaltlich zutreffender Behauptung

Zuletzt besteht noch de Méglichkeit, dald de der Frage immanente Aussage der tatsadlichen
Sadhlage entspricht und der Ermittlungsbeamte sich dessen auch bewuld ist. In desen Fallen
liegt also weder eine Tauschung tber den wahren Geschehensablauf noch Uber das diesbeziig-
liche Wissen des Beanten vor. Dald der Einsatz derartiger Fragen im Rahmen der Verneh-
mung dennach alles andere ds unproblematisch ist, erklart sich daraus, dal3 de im zweiten

Teil des vorigen Abschnitts formulierten Bedenken genereller Natur sind. Die dort beschrie-
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benen, vonihnen ausgehenden Gefahren beruhen eben nicht auf der ermittlungsbehdrdli chen
Irrefibrung, sondern auf der suggestiven Wirkung der Voraussetzungsfrage ds <lcher. Ent-
sprechend gelten de genannten Vorbehalte uneingeschrankt auch fir den varliegenden Frage-
typus, der keinerlei Tauschungen enthdt. Wahrend de zutreffenden Vorausstzungsfragen
unter dem Blickwinkel des § 136 StPO also unbedenklich erscheinen, verhélt es sch hin-
sichtlich der Wahrheitsermittlung eben nicht anders as bel ihren irrefihrenden Verwandten:
Sie schaden.

In einem Punkt weisen sie sogar noch eine diesen gegenlber gesteigerte Gefahrlichkeit auf.
Wahrend letztere — soweit die ihnen innewohnrende Irrefiihrung denn zu einer aussagerel evan-
ten Fehlvorstellung flhrt — eine MiRachtung des Tauschurngsverbots darstell en mit der Konse-
guenz der Unverwertbarkeit der derart erlangten Aussage, kann dese Redhtsfolge bei ersteren
mangels entsprechenden Verstoles nicht eintreten. Die unter ihrem Einflul3 entstandenen Ein-
lassungen werden also nicht , entsorgt”, wie es aufgrundihrer mehr als zweifelhaften Authen-
tizitdt sinnvdl wére, sondern beiben dem Prozef3 erhaten und konen sich damit auch in der
Urtell sfindurg niederschlagen.

In desen Zusammenhang gehdrt auch de bereits angesprochene Problematik der Fehlerver-
schleppuny: Infolge des Einsatzes von Suggestiviragen kommen mit der tatsacdhlichen Erinne-
rung nicht Ubereinstimmende Aussagen zustande, die dann in Vernehmungen anderer Perso-
nen ihrerseits die Vorausstzungen hilden und dese wiederum bednflussen. Dergestalt be-
steht die Gefahr, dal3 einmal in den Strafprozef3 eingebradchte Unwahrheiten nicht durch weite-
re Zeugenaussagen widerlegt, sondern scheinbar bestédtigt werden. Selbst Voraussetzungen,
deren Unsicherheit den Ermittlungsbehdrden bekannt war, kdnren auf diese Weise den Status
einer , Tatsache” erlangen, ohre jemals origindr bezeugt, geschweige denn beobadtet worden
Zu sein.

Auch bei der mehrfadhen Befragung ein und arselben Person lauert eine ganze Reihe von
Gefahren: Durch inhaltli che Wiederaufgreifung einer infolge der Verwendurg von Suggestiv-
fragen zustande gekommenen Aussage und ceren Vorhalt 183t sich der Vernommene weiter in
die gewlinschte Richtung dirigieren. Anfangli che Ungereimtheiten, de noch darauf hindeuten,
dald cer Tell der Einlassung urspriinglich nicht vom Befragten stammt, schleifen sich ab. Dal3
sich des leicht as ausgesprochen verhangnisvoll erweisen kann, wird deutlich, wenn man
sich vergegenwartigt, dald schon geringe Formulierungsunterschiede den Ausshlag dartiber
geben kénren, obein bestimmtes Tatbestandsmerkmal erflllt ist oder nicht. Ein einseitig auf
die Abfrage dieser Merkmale fixierter Beamte kann den juristisch unwersierten Vernommenen

— vidleicht sogar unbewuld — derart beanflussen, i3 letzterer seine Aussage in Unkenntnis
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der Bedeutsamkeit kleiner Anderungen den Definitionen der nachzuweisenden Tatbestands-
voraussetzungen angleicht. Wenn dann der Zeuge spéter seine Aussage aifgrund desin 8250
StPO niedergelegten Grundsatzes der personlichen Vernehmung vor Gericht wiederhadlt, wird
von den genannten vielfalti gen Beanflussungen kaum mehr etwas zu bemerken sein. Nimmt
sich der vernehmende Staasanwalt geschickt zurtick und keschrénkt sich auf gelegentli ches
Nadfragen, vermag der Bericht des Vernommenen einen Authentizitétsgrad zu suggerieren,
den er de fado nicht hat. Auf diese Weise geht die Tatsache weitgehend urter, dald es sch bei
der Aussage um das Resultat eines interaktiven Aushandungsprozesses handelt, dessen Ver-
lauf und Ausgang vom Ermittlungsbeamten, soweit nicht eine—wiein 8691 undll StPO aus
gutem Grund geforderte — aul¥erst zuriickhaltende Vernehmungsfiihrung vorliegt, ganz ent-
scheidend mitgepragt wird.”*°

Zwar hat selbstversténdich auch der Verteidiger noch das Redht, den Zeugen zu vernehmen,
jedoch kann selbst eine kriti sche, aufmerksam nachhakende Befragung seinerseits diesbeziig-
lich nicht mehr viel ausrichten: Der Versuch einer rekonstruierenden Trennurg zwischen ei-
genem und Ukernommenem Wissen des Zeugen mul3 scheitern, da ja gerade die geféhrliche
Wirkung der Voraussetzungsfragen darauf beruht, dal3 sie das Augenmerk des Vernommenen
von ckr, scheinbar oder tatsadlich feststehenden, nebenbei présentierten Voraussetzung auf
den erfragten Sachverhalt lenken und &durch dessen bewufde, kritische Auselnandersetzung
mit ihr verhindern. Weder fihren de Strafverfolgungsorgane Beweise zum Beleg der Voraus-
setzung an, nah argumentieren sie zu ihrer Stitzung, selbstversténdlich urterbleiben auch
jegliche Uberredungsversuche, diese doch as Fakt anzunehmen. Stattdessen wird de Voraus-
setzung als cheinbare Nebensache und selbst aul¥er Frage stehend in ihre Erkundgungen in-
tegriert. An dieser Selbstverstdndlichkeit und dem fehlenden Streitstoff liegt es, dald es sch
bei der Anerkennurg suggerierter Umstande regelmalsig um keinen dem Vernommenen be-
wulden, auf eigener Einsicht infolge rationaler Auseinandersetzung basierenden Entschlul3,
sondern um einen still en Ubernahmevorgang ohre intell ektuell e Gegenwehr handelt. Entspre-
chend ist dieser, sofern er die Voraussetzung nicht aufgrund zufélli g vorhandenen, drekt ent-
gegenstehenden sicheren Wissens und der ndétigen Persdnli chkeitsdisposition sofort angegrif-
fen hat, spater nicht mehr zur Unterscheidung ureigenster, auf personlicher Wahrnehmung
beruhender Erinnerungen undsuggerierter Umstande in der Lage. FUr den Verteidiger bleibt
insofern nur noch de Mdglichkeit, Schadensbegrenzung zu betreiben, indem er sich duch

Schéarfung des Problembewulseins fir die asichtliche wie unabsichtliche tduschurgsfreie

g 5 138ff..
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Aussagebedanflussung bemiht, den zweifelhaften Beweiswert von urter Einsatz von Voraus-
setzungsfragen zustande gekommenen Aussagen darzulegen. Dabei sollte & nicht versdumen,
den zugrunce liegenden Kommunikationsprozel3 als den dfferenzierten Vorgang zu zeigen,
der er ist.

In desem Kontext erscheint es angebradit, noch einmal darauf hinzuweisen, dal3 es keines-
wegs darum geht, den Strafverfolgungsorganen bei ihrem Vorgehen generell bdsen Will en zu
unterstellen. Oftmals wird deren dff ensives, beanflussendes Vernehmungsverhalten genau auf
dieses mangelnde Problembewul¥sein zurtickzufiihren sein. Es darf eben nie die Tatsache aus
den Augen verloren werden, wie stéranfélli g der Kommunikationsprozel3 ist undwie sensibel
des=en Beteili gte auf jede Form der Bednflusung reagieren.”*! Fande das Wissn darum die
ndtige Verbreitung, bestiinde die Hoffnurng, dal3 ein betraadtlicher Antell der Ermittlungsbe-
amten auf den Einsatz von Suggestivfragen, auch den tauschungsfreien und aher von §136a

StPO nicht erfaldten, aus freien Stiicken generell verzichtete.

1. 2.Unterteilung nach der Art der Vorausstzungsfrage

Nunmehr soll die bereits angekiindgte Untertellung nach der Art der Frage vorgenommen
werden. Im einzelnen lassen sich folgende Fragetypen urterscheiden: Ja/ Nein-Fragen, Alter-
nativ- und Erwartungsfragen,’*? des weiteren nach die , sonstigen® Vorausstzungsfragen so-

wie diverse Mischformen.

1. 2. 1. Ja/ Nein-Fragen

Wie der Name schon andeutet, handelt es sch dabei um Fragen, de mit einem , Ja"“ bzw.
»Nein“ beantwortet werden konren. Beispielsweise ekundgt sich der Ermittlungsbeamte
danad, ob dr Bankrauber mit einem Auto gefllchtet ist.

Fubhrt man bei dieser Form der Voraussetzungsfrage die oben erwahnte, den Inhalt unveran-
dert lasende grammatikali sche Zerlegung in zwel Sédtze durch, so erhdlt man eine @ndeutige
Behauptung und eine darauf basierende neutrale Frage, im Beispielfall die Aussage, dal3 de
Tat von ener Person hkegangen wurde, und de Erkundgung nach der Benutzung eines
Fluchtwagens.

Wie an dieser letzten Frage zu ersehen ist, lasen sich selbstverstandich auch Ja / Nein-

Fragen bilden, de keinerlei Vorausstzungen enthalten, vielmehr von varnherein neutral for-

741
S. S. 132ff..

42 Dje Bezéchnungen wurden von von Cleric (Schweizerische Zeitungfir Strafrecht 1929(Bd. 43) 223 (224+.))
Ubernommen.
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muliert sind, etwa ,,Haben Sie ekennen konren, ob de von lhnen beobadtete Person be-
waffnet war?‘. Deren Einsatz bei Vernehmungen erweist sich regelméidig als unproblema-
tisch, daihnen aufgrund des Fehlens suggestiver Elemente kein spezifisches Beanflusungs-
patential innewohrt. Eine generelle Unbedenkli chkeitserklarung 1&3t sich aufgrund der Kom-
plexitat und situativen Gebuncenheit des Kommunikationsprozesss allerdings nie ausdel-
Ien.743

Was dagegen de Vorausstzungsfragen deses Typs betrifft, so gelten fir sie die oben geéu-
Rerten Bedenken ureingeschrankt, d. h.sie sind der Wahrheitsfindurg jedenfalls, also auch
bei Tauschungsfreiheit, abtréglich, und kénen dartiber hinaus nattrlich auch aufgrund einer

Unrichtigkeit der immanenten Behauptungen drekt gegen 8 136 StPO verstoléen.

1. 2. 2 Alternativfragen

Alternativfragen zeichnen sich dadurch aus, dal3 sie dem Vernommenen in den meisten Falen
zwel, eventuell aber auch mehrere Antwortmadgli chkeiten vargeben, aus denen er zu wahlen
hat.

Streng logisch betradchtet stellen derartige Erkundgungen immer Suggestiviragen dar, da sie
den Eindruck vermitteln, dal3 eine der prasentierten undsich gegenseiti g ausschli effenden Ant-
worten, jedoch keine ungenannte Alternative der Wahrheit entspricht.”** Wenn also der
Polizist wissen mdchte, obsich der Téter zu Fuld odr mit dem Auto vom Tatort entfernt hat,
suggeriert er zugleich, dal3 andere Fortbewegungsmogli chkeiten, wie dwa per Fahrrad, nicht
(mehr) in Betradht kommen.

Nun sind aber auch Fragen denkbar, die sich auf Kategorien beziehen, de ohrehin nu wenige
Antworten zulasen. Werden dese dann so formuliert, dal? sie die Entscheildurngsalternativen
nicht weiter einschranken als es durch de Kategorie schonselber erfolgt, fehlt es an der typi-
schen Reduzierung der moglichen Repliken. Stattdessen gibt diese Frageform die Kategorie
lediglich in der ihr immanenten Begrenztheit wieder. Beispielsweise mdchte der
Vernehmungsbeamte das Geschledht des Téters erfahren underkundgt sich daher danad, ob

5 ich ist. In solchen Konstell ationen handelt es sch nadh wie vor um
S. etwadie Mogl|chke|t der Tauschungdurch wahre Behauptungen (S. 215ff.).

44 Insofern muR auch Miincheberg widersprochen werden, der konstatiert, daR Alternativfragen eine eventuelle
Beantractigung der Will ensfreiheit niemals durch Tauschung erreichten, da sie keine Falschbehauptungen
enthielten (S. 90f.). Erstens stzt eine Tauschung leine derartige Behauptung voraus (s. S. 215ff.), zweitens
bringt die Alternativfrage in der Regel implizit zum Ausdruck, dal3 jedenfall s eine der genannten Mogli chkei-
ten der Wahrheit entspricht. Trifft dies aber nicht zu, liegt jedenfalls eine Tauschung je nach konkreter For-
mulierung sogar eine durch Falschbehauptung vor. Ohnehin ist gegeniiber AufBerungen, die bestimnten Kom-
munikationsformen jegli ches irreflihrende Potential absprecdhen, Skepsis angebradht. Wie sich an der Tatsadhe,
dal? auch mittels wahrer Behauptungen Fehlvorstellungen erregt werden kdnnen (s. ebenfalls S. 215ff.), able-
sen |&it, muld vielmehr davon ausgegangen werden, daid ledigli ch V erhaltenswei sen mit hohem und mit niedri-
gem, nicht aber ohne jegliches Tauschungspotential existieren.
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mannlich oder weiblich ist. In solchen Konstell ationen handelt es sch nadh wie vor um Alter-
nativ- und Voraussetzungsfragen, da sie Wahlmaoglichkeiten vorgeben und de Richtigkeit
einer dieser Vorgaben vorausstzen. Zugleich stellen sie jedoch einen Sonderfall dar, well
ihnen de ansonsten desen Fragetyp auszeichnende suggestive Wirkung fehlt. Dies liegt dar-
an, dal} sie selber keine Moglichkeit auschliefien und mcht mehr voraussetzen al's logisch
zwingend ist. Sie drangen dem Vernommenen weder eine Antwort auf noch legen sie ihm
eine nahe. Sie behaupten auch nicht mehr as das, was ohrehin selbstverstandich ist undlas-
sen den Vernommenen sich im Rahmen des Denkbaren und @mit frei aufern. Diese unechten
Alternativfragen sind weitgehend untedenklich, ganz im Gegensatz zu den eingangs geschil -
derten, fUr die das zu den vorher behandelten Suggestiviragen Gesagte gilt.

1. 2. 3.Erwartungsfragen

Bel Erwartungsfragen handelt es sch um Fragen, aus deren Formulierung deutlich wird, dai3
der sie Stellende @ne bestimmte Antwort erwartet, beispielsweise ,,Das werden Sie sich dach
nicht etwa gefallen haben lasen?' oder ,Sie haben sich dach wenigstens gewehrt, nicht
wahr?

Wie sich schonanhand deser zwei Exempel ablesen |43, bringt die Erwartungsfrage weniger
eine Wahrscheinlichkeitsprognose des Vernehmungsbeamten hinsichtlich des tatsadlichen
Verhaltens sines Gegenibers zum Ausdruck als die — eventuell nicht seiner wahren Ansicht
entsprechende — Vorstellung des Beamten, wie man sich in einer derartigen Situation richti-
gerweise zu verhalten habe. Erwartungsfragen kommunizieren also Anforderungen, deren
Erfillung bzw. Nichterfilllung der Gefragte durch seine Antwort erklart.”*® Dies tun sie in
einer Art und Weise, die dem Vernommenen nicht nur unmif3verstandich vor Augen fuhrt,
welche Replik den Vorstellungen des Beamten geredht wird, sondern zugleich deutlich madht,
dald ein abweichendes Verhalten nicht nur unerwartet, sondern geradezu inakzeptabel ist.
Dementsprechend wird als geradezu selbstverstandlich vorausgesetzt bzw. als Selbstverstéand-
lichkeit kommuniziert, dal3 dbs tatsdchliche Benehmen mit dem vorgestellten Ubereinstimmit.
Aus diesem Grund haben Erwartungsfragen einen extrem appell ativen Charakter: Sie fordern
den Adressaten eindringlichst auf, ihren Anforderungen zu entsprechen. Das aber ist zu de-
sem Zeitpunkt nicht mehr méglich, da es sch um ein Geschehen handelt, das in der Vergan-
genheit liegt. Und genau hierin besteht nun de Gefahr der Erwartungsfragen: Wenn cbs Ver-
halten selbst nicht mehr den Vorstellungen des Vernehmungsbeamten angepaldt werden kann

"3 n letzterem liegt der Unterschied zu rhetorischen Fragen, die avar ebenfalls eine éndeutige Stellungrehme
enthalten, jedoch nach keiner Erwiderung \erlangen.
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— undes vielleicht aufgrund abweichender Winsche des Vernommenen nach seinem Will en
letztlich auch gar nicht sollte —, so kann es doch wenigstens die Darstellung desselben. Die
einzige verbleibende Mogli chkeit des Gegeniibers, den gestellten Anforderungen, wenn richt
schontatsadlich, so dach zumindest vermeintlich zu gentgen, besteht also darin, ihre Erfil-
lung durch Geben der — jedenfalls allem Anschein nach- mindestens © erwunschten wie e-
warteten Antwort zu behaupten. Je nach Diskrepanz zwischen tatsadlichem Sachverhalt und
kommunizierter Erwartung kann des durch unbewul¥e Umdeutung bzw. Selbsttiberzeugung-
die Abweichung ist gering genug, um eine derartige Angleichung zu erlauben — oder durch
Uberlegte Llige — die Divergenz erweist sich fur die estgenannte Methode ds zu grol3 — ge-
schehen.

Durch gezielten Einsatz von Erwartungsfragen kann ein geschickter Beanter das Verneh-
mungsverhalten seines Gegentibers in enormem Mal3e steuern undihnin weiten Teilen zu den
Auferungen provozieren, de @ haben mochte.”*® Aus dem sich angstlich kaum Wehrenden
wird in der Aussage der ,, mannhaft” sich Verteidigende, gar die korperliche Ause nanderset-
zung Beginnende (, Gut, daf3 Ihre Freundn das nicht mitbekommen hat. Was wirde die jetzt
von lhnen denken! Ich hétte mir die Beschimpfungen ja nicht so lange angehdrt und dem Typ
mal gezeigt, was Sadhe ist, aber naja... ) undaus einem Verhalten, welches tatsadli ch weit
hinter den Grenzen des im Rahmen von Notwehr Zulassgen zurlickbleibt, wird so eine tiber-
zogene, strafbare Re&ktion.

Wie bereits festgestellt wurde, entscheiden oftmals Feinheiten Uber die Erfullung und Nichter-
fullung von Tatbestandsmerkmalen, so dal3 ein de jeweili ge Definition kennendes Strafver-
folgungsorgan den Vernommenen fir diesen ummerklich in de gewlnschte Richtung lenken
und desen Stellungnahme entspredchend anpassen (lasen) kann — kleine Verdnderungen mit
oftmals grofien Folgen.

Wie weit der Einflu® des Vernehmungsbeamten im Einzelfall reicht, hangt natlrlich in ent-
scheidendem Mal3e von der Aussageperson, ihren intell ektuell en sowie sozialen und kanmu-
nikativen Fahigkeiten, var alem im Verhdtnis zu den seinigen, ab. Sicherlich féllt dem Be-
amten eine EinfluZrehme leichter, wenn er seinem Gegenliber Uberlegen ist alsin der umge-

kehrten Konstellation. In desem Zusammenhang sollten jedoch de Auswirkungen der Ver-

74¢ Dabei soll keineswegs behauptet werden, dal? des der gangigen Vernehmungspraxis entspricht. Vielmehr geht
es darum, das Problembewul3tsein der Beteili gten zu scharfen. Es mul3 den Strafverfolgungsorganen bewul3t
werden, wie leicht — und daher mogli cherweise aich urbeabsichtigt — sie die Aussage des Beschuldigten zum
Nadteil der Wahrheitsermittlung beanflussen kdnnen. Genau genommen liegt hierin ein Vertrauensbeweis
ihnen gegeniber. Schliefdlich wird den Beamten dadurch zugeich die Mdglichkeit an die Hand gegeben, die
neu gewonnenen Erkenntnisse entgegen der Aufklarungsintention nurnmehr bewuf3t einzusetzen urd damit zu
mi3krauchen.
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nehmungsgtuation auf die psychische Verfasaung des Befragten ebenfall s nicht unterschétzt
werden. Auch ein urter normalen Umsténden ebenbirtiges oder gar Uberlegenes Gegenliber
wird in der ungewohrten und urngenehmen Lage an Souveranitdt und intell ektuell er Wehr-
haftigkeit einbifen. Wahrend de Vernehmung fir den Beamten ein Heimspiel und zudem
Routine darstellt, verhédlt sich des fur den Beschuldigten schliefflich vdlig anders. Zudem
steht fur diesen ja auch eine ganze Menge — die Gefahr eines langwierigen Gerichtsverfahren
mit moglicher Verurteilung und garantierter Rufschadigung (,W o Rauch ist, ist auch Feuer.”)
— auf dem Spiel. Aus ®iner Sicht handdlt es sch, selbst wenn er nicht das erste Ma mit dem
Gesetz in Konflikt gekommen sein sollte, eben keineswegs um normale Umstande. Genau auf
diesem Hintergrundaber mul3 de Wirkung der Erwartungsfragen beurteilt werden.

Wie bereits erwahnt, bringen diese Fragen de Ansicht des Ermittlungsbeamten zum Aus-
druck, welches Verhalten in der fraglichen Situation dbs einzig richtige darstellt. Demnach
|aRt sich urterscheiden: Entweder die Aulerung entspricht seiner wahren Uberzeugung oder
aber sie steht in Gegensatz dazu.

In beiden Féllen besteht die schon genannte Gefahr, dal3 der Vernommene seine Antworten
den kommunizierten Erwartungen anpal® und wahrheitswidrig modifiziert. Er bringt also,
soweit er meint, sich nicht selbst zu belasten kew. sich sogar Vorteil e verschaffen zu konren,
nicht das zu Gehor, was tatsadhli ch geschehen ist, sondern das, was der Beamte in der erstge-
nannten Konstellation wirklich, in der zweiten dagegen vermeintlich, hden will. Entspre-
chend verhegend sind de Folgen fur die Wahrheitsermittlung, vor alem, wenn der Verneh-
mungsbeamte sich aufgrund mangelnden Problembewul3seins Gber seinen Einfluf® richt im
klaren ist und de Aussage des Vernommenen als autoname Darstell ungsl el stung begreift.
Gelten diese Bedenken nach fur beide Alternativen gleichermal3en, so erweisen sich letztere
unter dem Blickwinkel des § 136G StPO als unterschiedlich. Wahrend in der Konstellation, in
der die gedul¥erte Einstellung mit der inneren Ubereinstimmt, eine Tauschung zu verneinen ist,
mufl3 dese in der anderen, in der die beiden voreinander abweichen, bejaht werden. Dal3 im
letztgenannten Fall eine Irreflhrung vorliegt, obwohl die Erwartungsfrage keinerlei explizite
Behauptung enthdlt, erklart sich daraus, dal3, wie bereits erwahnt, dieser Fragetypus eben kei-
nesfall s eine neutrale Form der Erkundgung darstellt, sondern eine @ndeutige Botschaft bein-
haltet und Gkermittelt. Immer aber, wenn eine Botschaft vorliegt, kann dese sowohl wahr as

auch falsch sein”’ undzwar unter zwei Aspekten: dem der objektiven bzw. duferen und @m

"7 Mittels jeder Verhaltensweise, die — sei es auch nur aufgrund der konkreten Situation — einen Erklarungswert
besitzt, kann getéuscht werden urd wird es auch, wenn die Erkl&rung objektiv zurechenbar einen fal schen Ein-
druck hervorruft.
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der subjektiven bzw. inneren Wahrhaftigkeit. Wahrend es bei der ersten Méglichkeit um die
Frage geht, obein kommunizierter Umstand mit der @ufReren Sachlage Ubereinstimmt, geht es
bei der zweiten darum, ob cer Kommunizierende das nadh auf3en trégt, was er tatsddlich
denkt und empfindet. Demnach kommt bei Meinungen undWertungen — und um solche han-
delt es sch bei den in den Erwartungsfragen zum Ausdruck kommenden Vorstellungen —, die
einer abschli effenden Beurteilung nur hinsichtlich ihrer subjektiven Wahrhaftigkeit zugénglich
sind, auch nu eine Tauschung Uber |etzteres in Betradt.

Wenn also der Ermittlungsbeamte, sei es jetzt durch de Verwendurg von Erwartungsfragen
oder auf andere Weise, Einstellungen und Uberzeugungen zum Ausdruck bringt, die nicht
seiner wahren Gesinnurg entspreden, so tauscht er den Vernommenen i. S. des § 136 StPO
mit der Folge der Unverwertbarkeit einer darauf beruhenden Aussage.”*® Das ist unter dem
Aspekt der Wahrheitsermittiung nur zu begrtifien, wird doch auf diese Weise wenigstens ein
Tell der hinsichtlich ihrer Authentizitét fragwirdigen Einlassungen ,, aus dem Verkehr gezo-
gen“. Mit entsprechenden Zweifeln sind jedenfall s alle auf Erwartungsfragen hin erfolgenden
Aussagen behaftet, weshalb auf deren Einsatz auch génzlich verzichtet werden sollte.

1. 2. 4.Sonstige Vorausstzungsfragen

Hierunter fallen naturgemal al digenigen Voraussetzungsfragen, de nicht schon einer der
bisher genannten Arten angehdren. Anders als es die Uberschrift nahelegen mag, handelt es
sich dabei keineswegs um Randerscheinurgen, de in der Vernehmung eher selten vorkom-
men und éher nur eingeschrénkte praktische Relevanz haben. Vielmehr sind es lediglich sol-
che Fragen, de weder Ja/ Nein- noch Alternativ- noch Erwartungsfragen darstell en. Positiv
lassen sie sich dahingehend charakterisieren, dal3 sie wenigstens eine Behauptung enthalten,
an de die agentliche Frage anknUft, so etwa ,,Mit welchem Auto sind de Bankrauber ge-
flichtet?* In desem Beispiel sind der Erkundgung geich zwel Aussagen vorgeschaltet, nam-
lich, dal3 de Tat von mehreren begangen wurde und dil3 sie mit einem Wagen geflohen sind.
Was das Verhdltnis dieses Fragetyps zu § 136 StPO betrifft, so ergeben sich keinerlei Beson-
derheiten: Bei Unrichtigkeit der immanenten Behauptung liegt, sofern sie denn eine irrtums-

bedingte Aussage zur Folge hat, ein Verstol3 gegen das Téauschungsverbot vor. Auch hinsicht-

748 \/erfehlt dagegen Miincheberg (S. 90f.): ,Die anderen drei Arten von Suggestivfragen, also de Ja-Nein-
Fragen, die Alternativfragen urd de Erwartungsfragen kdnnen aus unserer Betrachtung ausscheiden. Sie[..]
konnen [..] durchaus zu einer alerdings wohl nur schwaden Beeantrachtigungder Will ensfreiheit fihren, a-
ber sie ereichen diesen Erfolg nemals durch Tauschung'. Zur Unrichtigkeit dieser Behauptung in bezug auf
die Ja-Nein- und Alternativfragen s. schon S. 235f. sowie Fn 744
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lich der von ihr ausgehenden Gefahren fir die Wahrheitsermittlung durch Beanflusaung des
Vernommenen stellt diese Art der Vorausstzungsfrage keinen Sonderfall dar.

1. 2. 5.Mischformen

Selbstverstandich sind auch Mischformen der unterschiedlichen Fragetypen denkbar. Genau
genommen sind de @nzelnen Arten ohrehin nu selten exakt voneinander zu trennen. So las-
sen sich Erwartungsfragen auch als gezielle Form der Ja/ Nein-Fragen betrachten, da estere
streng genommen auch keine weitergehende Antwort verlangen. In der Praxis wird der Ver-
nommene dlerdings sch regelmaldig veranlaldt sehen, seinerseits besonders affirmativ zu rea
gieren (,Nattrlich, was glauben Sie denn!?! Klar hab™ ich zuriickgeschlagen.”) Originédre
Kombinationen kénren selbstverstandich auch gebil det werden, beispielsweise in der Aule-
rung ,Sie haben dach nicht etwa den roten BMW Ubersehen, in dem die Tater gefltchtet
sind?*. Hier wird eine Erwartungsfrage mit einer ,sonstigen” V orausstzungsfrage verknupft.

Die Behandlung al dieser Mischformen stellt kein eigenes Problem dar. Sie sind lediglich
gedanklich zu zergliedern undgetrennt auf ihre Vereinbarkeit mit 8§ 136 StPO zu Ukerprifen.
Selbstverstandich kann eine isoli ert unzulassge Frage nicht dadurch zuldssg werden, dal3 sie
zudem noch mit der Problematik einer weiteren Voraussetzungsfrage belastet wird. Umge-
kehrt ergibt sich aus zwel zulédssgen Fragen regelméidig keine gegen 8§ 136a StPO verstolien-
de. Allgemeine Aussagen sind aufgrund cer bereits mehrfadh angesprochenen Komplexitét
und Storanfalli gkeit des Kommunikationsprozesses al erdings immer schwierig. Ohnehin soll -
te sich an de Priufung des Tauschungsverbats ausnahmslos die Frage anschlief3en, ob de da-
nach nicht zu beanstandende AufRerung nicht die Gefahr einer fir die Wahrheitsermittiung
absolut kontraprodultiven Beanflussung der Aussageperson in sich birgt. In desem Fall ge-

bietet es sch vonsalbst, auf deren Einsatz zu verzichten.

1. 3.Fazit zum Einsatz von Vorausstzungsfragen

Wie deutlich geworden sein sollte, erweist sich de Verwendurg von Voraussetzungsfragen
im Rahmen der Vernehmung a's aul¥erst problematisch. Dies liegt weniger daran, dal3 sie ge-
gen das Tauschurgsverbot des § 136 StPO verstolen konren. Zum einen wére dann de &-
langte Aussage — immer unter der Prémisse der prozessualen Anerkennurg des Verstoles —
unverwertbar, zum anderen stellt das Vorhandensein irrefiihrenden Potentials kein Spezifikum
der Vorausstzungsfragen dar. Was diese dagegen besonders und damit leider auch besonders
gefahrlich madht, ist die ihnen eigene verheaende Wirkung auf die Erinnerungs- und Auss-

geleistung des Vernommenen. Dadurch, dal3 sie bestimmte, oftmals enorm relevante Umstén-
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de vorausstzen, entziehen sie diese @ner off enen subjektiven undintersubjektiven Erdrterung
und macdhen derart eine bewul¥e und drekte Auseinandersetzung mit ihnen nahezu ummaog-
lich. Unbewufd scheint die Uberzeugung verankert, dal3 cerjenige, der fragt, nicht zugleich
behauptet. Genau dies geschieht aber bei der Verwendurg von Voraussetzungsfragen.

Die unterschiedliche Wirkung einer solchen Frage undihrer inhaltli ch dquivalenten Zerlegung
in Aussage und daran anschlief3ende Erkundgung kann gar nicht hoch genug eingeschétzt
werden. Stellt der Vernehmungsbeamte ene selbstdndige Behauptung auf, findet zunédcdst
einmal deren intell ektuelle Verarbeitung statt. Auf diese Art und Weise wird hinsichtlich des
Ubermittelten Aussageinhalts alles mdglich, von ar bewul¥en Akzeptanz Uber das <hlichte
Nicht(selber)wissen his zur direkten Ablehnurg aufgrund entgegenstehender eigener Kennt-
nis. Der Vernommene hat aso de Chance zum intervenierenden ,Moment mal!*, das einer
wunschméfdig nachgeschalteten Frage bereits die Basis nimmt. Diese geistige Gegenwehr wird
von cen Vorausstzungsfragen weitgehend urterlaufen. Wéhrend sich der Vernommene auf
die Frage undihre Beantwortung konzentriert, wird er von den Ermittlungsbehérden nebenher
informiert, instruiert und drigiert (Suggestiviragen!). Dabel ist es doch das Strafverfolgungs-
organ, das zuhdren sollte, um das originare Wissen des Befragten zu erfahren undseine bishe-
rigen, auf anderen Aussagen oder sonstigen Ermittlungen basierenden Informationen evaluie-
ren zu koénren. Statt unbemerkt entstandene Fehler oder doch zumindest Unstimmigkeiten auf
diese Weise aifdecken undidentifizieren zu konren, werden sie dem Vernommenen einge-
impft, um sich nachfolgend Uker die von seiner Seite kommende ,, Bestétigung* dessen, was
man ja ohrehin schon,,wulde*, zu freuen.

Durch de Verwendurg von Vorausstzungsfragen erlangte Aussagen werden niemals eine
originér eigene Leistung des Vernommenen, vielmehr eine nicht mehr zu trennende Mischurg
von Fakt und Fiktion darstellen, de jedoch, und @s madt sie so besonders geféahrlich, mit
dem Schein der Authentizitdt behaftet ist. Sie schaden dftmals und zeigen niemals einen Nut-
zen, der nicht auch auf andere unbedenkliche Art und Weise zu erreichen wére.

Auch wenn de Fragen im konkreten Fall also nicht gegen das Tauschungsverbot des § 136
StPO verstol¥en sollten, sind sie aufgrund der ihnen immanenten Gefahren der Aussagebedn-
flusaung durch Gedadtnisverfalschung und Erinnerungsblockung der Wahrheitsfindurg zu-
tiefst abtraglich. Ohne Wahrheit aber gibt es keine Geredhtigkeit. Entsprechend sollten de
Ermittlungsbehérden in sinnvdler Selbstbeschrankung vom Einsatz von Voraussetzungsfra-
gen endgiiltig Abstand rehmen.”*°

749 Kriti sch zu deren Verwendung schon Glaser S. 632ff.; Kohler S. 68 (all gemein zum nachteili gen Einfluf? von
Suggestion auf die Zuverldssgkeit von Zeugenaussagen); aus neuerer Zeit Kilhne NStZ 1985 252 (255); Ei-
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2. Testfragen

Ein von dn Voraussetzungsfragen in Intention undArt ganzlich verschiedener Fragetypus ist
die Testfrage. Im Gegensatz zur ersteren enthélt sie keinerlel VVorgaben vonseiten der Ermitt-
lungsbehdrden, vielmehr kniipft sie inhaltli ch lediglich an Auferungen des Vernommenen an.
Es handelt sich aso um eine weitestgehend reutrale Frageform und das muf3sie auch sein, um
ihren Zwedk erflillen zu konren. Dieser besteht namlich darin, de Richtigkeit einer konkreten
Aussage des Vernommenen bzw. seine dlgemeine Wahrheitsliebe zu Uberprifen. Dazu stellt
der Ermittlungsbeante ane Frage, die sich duch zwel Besonderheiten auszeichnet: Zum ei-
nen kennt der Beamte deren Antwort schon,zum anderen weil3 er aufgrund friiherer Auferun-
gen des Vernommenen, dal? letzterer jedenfall s Angaben zum Fragegegenstand machen kann.
Diese Kenntniskombination erlaubt dem Strafverfolgungsorgan de Feststellung, ob der Be-
fragte insoweit die Wahrheit sagt. Zugleich 183t dieses neu gewonrene Wissen in Grenzen
Rickschlusse Uber das algemeine Verhdltnis des Beschuldigten zur Wahrheit zu. Hierbei ist
alerdings Zuriickhaltung geboten. Wurde der Vernommene bel einer Lige atappt, weild man
zwar, dald er sich nicht immer an de Wahrheit halt, mehr aber auch nicht. So wenig, wie im
umgekehrten Fall einer richtigen Antwort sicher auf dessen generell e Ehrlichkeit geschlossen
werden kann, besteht nun absolute Gewil3heit, da auch de anderen AulRerungen gelogen
sind. Vor alem mul3 man sich davor hiten, de Gleichung , Lugner = Tater* aufzustellen,
schliefdlich ist esim Einzelfall genauso denkbar, dal3 der Betreffende lediglich de Unwahrheit
sagt aus Angst, vdllig zu Unredht in Verdadt zu geraten.

Trotz der genannten Bedenken kann de Verwendurg von Testfragen, var allem, wenn es das
eigene Wissen erlaubt, mehrere von ihnen zu stellen, sicherlich helfen, wenigstens Anhalts-
punkie hinsichtlich der Wahrheitsliebe des Befragten zu erhaten. Dabei mufd man sich den
spekulativen Charakter der verallgemeinernden Schluf¥olgerung all erdings gandig vor Augen
halten, um nicht in eine vdlli g falsche Richtung zu laufen. Des weiteren hieten de Testfragen
den Ermittlungsbehdrden de Mdglichkeit, die ds Lugner Entlarvten mit dieser Tatsache zu
konfrontieren, sei es, um ihnen die Chance zu einer Erklarung zu geben — der dann retirlich
aul¥erst kritisch, nicht jedoch von vornherein vdlig unglaubig gegenliber gestanden werden
darf —, sei esin der Hoff nurg, dal3 sie sich aufgrund der fur sie unglinstigen Entwicklung zum
ehrli chen Eingestandnis weiterer Unwahrheiten oder gar der Téterschaft durchringen.

senberg JZ 1984 912(915f.); Bender/Rdder/Nack Bd. Il S. 86; Wulf S. 526, s. auch Mincheberg S. 80 ff.
sowie die die ainnerungsverfélschende Wirkung von Suggestivfragen eindrucksvoll belegenden Experimente
von Loftus (Psychologie Heute 1975 S. 24f.; Cognitive Psychology Vol. 7 (1975, 560(566ff.)).
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Da der der Sinn undZwed des § 136 StPO im Schutz der Aussagefreiheit, nicht jedoch in
dem der Wahrheitsermittlung liegt — wenn de Vorschrift dieser sicherlich auch oftmals dient
—, |&3 eine diesbezigliche Nutzli chkeit der Testfragen nicht die geringsten Schllisse auf deren
strafprozessuale Zulassgkeit zu.””° Wie es damit bestellt i st, soll nunmehr festgestellt werden.
Dazu hietet es sch an, zunadhst auf die Ausfiihrungen Munchebergs zurtickzugreifen, der sich
dieser Problematik im Rahmen seiner Arbeit bereits angenommen hat.”>* Zur leichteren Nach-
voll ziehbarkeit seiner Argumentation bedient er sich eines slbstgeschaff enen Beispieles, mit
desen Darstellung aus den gleichen Griinden auch hier begonren werden soll: In einem
Zivilprozefd schwort A, an einem bestimmten Tag in Koblenz gewesen zu sein. Tatsadlich
befand er sich zu deser Zeit jedoch in Kdln, wie der in einer Strafsache gegen A ermittelnde
Stagsanwalt herausfindet. Nichtsdestotrotz fragt er in der Vernehmung A, was er denn so in
Koblenz getan habe, um ihm nach erfolgter Antwort entgegenzuhalten, dal3 sein Bericht frei
erfunden sai.

Muncheberg flhrt nunaus, da3 de Aussage unabhéngig von 8136 Ill StPO nicht verwertet
werden konre, da deren Unrichtigkeit bekannt sei. Dies éndere jedoch nichts an der Existenz
des Tauschungsverbats und sowohl eine Téauschurng a's auch ein entsprechender Irrtum lagen
im Beispid vor: Der Stagsanwalt gebe dem Beschuldigten durch sein Nadhfragen zunadist zu
verstehen, daid er seinen Auferungen Glauben schenke und letzterer falle darauf herein. Frag-
lich sai nur, ob eine Beantradhtigung der Will ensfreiheit vorliege. Dies ist laut Muincheberg
»i. d.R. daran zu erkennen, dal3 cer Irrtum ein bestimmtes Verhalten des Getauschten ummit-
telbar hervorruft.">? Als dieses kamen im Fall zwei Verhatensweisen in Betradht: das Ab-
streiten der Tat durch de Behauptung, in Koblenz gewesen zu sein und de Schilderung der
Einzelheiten des Aufenthalts. Was das Leugnen angehe, so kdnre zwischen desem und cer
Tauschung des Staasanwalts keine Kausalitét bestehen, da asteres bereits vorher stattgefun-
den habe. Insoweit liege dso keine Freiheitsbeantracitigung vor. Eine solche konrte Min-
cheberg zufolge jedoch mdgli cherweise deshalb anzunehmen sein, weil der Staasanwalt A in
eine ,Zwangsstuation” versetzt habe, ,,aus der er sich nu durch weiteres Liigen herauszuzie-
hen vermochte.“">® Diese Lage stell e, eine gewiss Bedntractigung der Will ensfreiheit* dar.
Dennach handele es sch um keinen Verstold gegen 8136 | StPO, da sie ,mit der dem Be-
schuldigten duch dese Bestimmung eingerdumten Recdhtsgellung als Prozef3subjekt” nicht in

50 50 soll beispielsweise aich der Einsatz des Polygraphen nach Ansicht des BGH (BGHSt 5, 332ff.) ganzlich
unabhéngig von dessen Zuverlassgkeit unzuléssg sein.

> Miincheberg S. 91 ff..

52Ehd. S. 92.

"S3Ebd. S. 93.

244



Widerspruch stehe. Laut Muncheberg untersagt die Vorschrift die Behinderung eines Ver-
nommenen durch Tauschurg lediglich, ,wenn es fir ihn darum geht, in eéinem Strafverfahren
erhebliche Erkl&rungen abzugeben, d. h.Aussagen zu maden, de éne redtliche Bedeutung
haben.” Die falschen Ausfihrungen Uber den Aufenthalt in Koblenz seien fur das Verfahren
jedoch belanglos. Die Prozelsituation des Beschuldigten werde durch sie nicht bertihrt. Die
vom Staasanwalt vorgenommene Tauschung verstol3e daher nicht gegen §136a | StPO. Sie
habe zu keiner unzuldssgen Beantracitigung der Will ensfreiheit, sondern lediglich zu einer
rechtlich irredlevanten Beanflusaung des Beschuldigten geftihrt. Daraus zieht M incheberg den
allgemeinen Schluf3, a3 Tauschungen duch Testfragen ,, die Denktétigkeit des Beschuldigten
immer nur da beantrachtigen kdnren, wo sie der Entschlief3urg zu einer rechtlich urmal3geb-
lichen Aussge vorangehen. Redhitlich urmaligeblich soll eine Aussage wiederum immer
dann sein, wenn der betreffende Umstand dem Fragenden schon kekannt ist. Das aber sei bel
Testfragen stets der Fall, weshalb diese niemals gegen das Tauschungsverbat verstofen kém-
ten.754

Hierin sowie in seiner zu desem Ergebnis fihrenden Argumentation muf3 Miincheberg wider-
sprochen werden.

Zunachst einmal ist, wie an anderer Stell e bereits ausfiihrlich dargelegt wurde,”*®

eine,gewis
se* Beantrachtigung bei dem Bezugsobjekt ,, Freiheit” nicht moglich, da es eben nu den Zu-
stand der Freiheit und den der Unfreiheit gibt. Des weiteren bde ene solche Klassfizierung,
wenn sie sich denn duchfiihren lief3e, auch gar keinen Ansatzpunk zur Verneinung eines
Verstol3es gegen das Tauschurgsverbaot, da sie im Rahmen des § 136G StPO keinerlel Rele-
vanz besitzt. Wer eine derartige Abwagung betreiben will , um dann das Ermittlungsverhalten
eventuell fir zulassg zu erkléren, da esjanur ein hifichen de Will ensfreiheit beantraditige,
ignoriert vollig, dal3 dese bereits der Gesetzgeber vorgenommen hat. Er hat die @nander wi-
derstreitenden’® Interessen der Allgemeinheit an einer funktionierenden Strafrechtspflege und

des einzelnen auf Anerkennurg und Wahrung seiner Subjektqualitét zueinander in bezug ge-

54 Miincheberg a&0.

53, S, 182ff..

58 Meines Erachtens besteht dieser Widerspruch — auch fiir die hier nicht untersuchten Alternativen des § 136a
StPO — ohnehin nu scheinbar, da niemand, der mifRhandelt, gequélt oder getéuscht wird, dessen Konzentrati-
onsfahigkeit aufgrund von Ermiidung herabgesetzt ist, zuverlassg wahrheitsgemald aussagt. Eher das Gegen-
teil ist wahrscheinlich. Nun stellt aber die Ermittlung des tatsadlichen Geschehens, dem die Einlasaung des
Zeugen, und nach wohl h. M die des Beschuldigten urter anderem auch, dienen soll, eine conditio sine qua
non fur ein gerechtes Urtell und damit fir eine ordnungsgemal’ funktionierende Strafrechtspflege dar. Entspre-
chend kann der fragliche Widerspruch nur durch ein Verbot von Vernehmungswei sen entstehen, deren Einsatz
die Wahrheit und nichts als die Wahrheit zu Tage fordert. Noch existieren solche Methoden aber gar nicht
(s. beispielsweise aur nach wie vor bestehenden Unsicherheit der Polygraphie: Rill/ Vossel NStZ 1998 481 ff.)
Insofern trégt 8 136a StPO de fado nicht nur dazu bei, dal? de Wahrheit alein in justizformiger Weise, son-
dern daf3 sie Uberhaupt ermittelt wird.
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setzt und sich nach reiflicher Uberlegung”’ fiir die vorliegende — eindeutige — Fasaung des
§ 136 StPO (und 8136 StPO) entschieden. Wird de Freiheit der Will ensentschliel3urg und -
betatigung von stadli cher Seite beantradtigt, liegt unweigerlich ein Verstol3 gegen de Norm
vor. Fur eine vorschriftsfremde Abwéagung, wie sie Mincheberg betreibt, ist dartiber hinaus
kein Raum.

Ohnehin geht seine gesamte Argumentation ins Leere und verkompliziert die Sache nur unné
tig, was nicht zuletzt daran liegt, dal3 schon sein Beispiel, an dem er seine Meinurg, wie es
scheint, nicht nur darstellt, sondern auch entwickelt hat, bereits falsch gewahit ist. Innerhalb
des gesamten geschil derten Sachverhalts kommt schliefdlich keine @nzige Testfrage vor. Wie
oben erwzhnt, dienen diese der Uberpriifung, ob der Vernommene in einem bestimmten Punkt
die Wahrheit gesagt hat bzw. wie genau er es mit letzterer im allgemeinen hélt. Ein zutreffen-
des Beispiel soll das ill ustrieren, bevor die Unrichtigkeit des von Mincheberg présentierten
dargelegt werden wird: Eine junge Frau totet ihren Freund undgibt der Polizei gegentiber an,
sie s& von einem Sittli chkeitsverbrecher angegriffen worden, der den zur Hilfe alenden
Freund umgebradht habe. Der an ihrer Aussage zweifelnde Kommissar entschliefdt sich dazu,
ihr eine Falle zu stellen. Er fuhrt sie zu der Leiche @nes Mannes, von dem er weil3, dald er zur
fraglichen Zeit nicht am Tatort gewesen sein kann undfragt sie, obes sch dabei um den Téter
handele. Die junge Frau bejaht undgibt damit dem Beanten zu erkennen, dal3 ihre Geschichte
erfunden ist.”*® Wenn deser auch schon miRtrauisch war, so zeigte doch erst die falsche Ant-
wort, dal3 sie gelogen hette.”®

Ganz anders im Beispiel MUnchebergs. Dort wulye der Stagsanwalt bereits, dal3 A die Un-
wahrheit gesagt und sich zur Tatzeit tatsachlich in Kéln aufgehalten hatte, nach bevor er sich
nach Einzelheiten des angeblichen Besuchs in Koblenz erkundgte. Diese Frage war hichstens
noch unter dem Gesichtspunkt sinnvdl, A eine letzte Moglichkeit zu geben, aus sch heraus

die Unrichtigkeit seiner Geschichte @nzugestehen, keinesfalls aber, um seine spezielle oder

5" Hierzu gehéren auch die der Verabschiedung des § 136 StPO vorausgegangenen Diskussonen, da sich das
richtige Verstéandnis von 8§ 136a StPO nur unter Berticksichtigung dieses Paragraphen als siner ,Bezugs-
norm® gewinnen 183t. Schliefdlich beruhen beide Vorschriften auf den deichen Grundgedanken. So hat § 136a
StPO seine Entstehung denn auch keiner geénderten Uberzeugungzu verdanken, sondern einer geénderten
Zeit (Erfahrungen des Nationalsozialismus, technischer Fortschritt (Stichwort: Narkoanalyse)), die insoweit
nach Klarstellung zu verlangen schien (s. 0.). Leider wird des regelmal3ig tbersehen urd das Verhdtnis von
§ 136 StPO und §136a StPO fehlinterpretiert, so dal? de aum Schutz des Beschuldigten erfolgte Einfligung
des § 136a StPO diesem letztlich wohl mehr geschadet als genutzt hat (S. hierzu S. 115ff. sowie S. 126f.).

8 Der geschil derte Fall entstamnt der Folge , Reifezaugris der Kriminal-Serie , Tatort*, gefunden bei Puppe
GA 1978 289, (293).

9 An diesem Exempel 14t sich auch gu die Begrenztheit dieses Fragetyps aufzeigen. Offensichtlich ist es eben
keinesfalls 0, dal? jede Testfrage immer ein eindeutiges Urteil zuldt. Hétte das Madchen den Téter in der
Leiche nicht ,wiedererkannt”, wére der Kommissar auch nicht viel schlauer gewesen als vorher (s. im folgen-
den).
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allgemeine Wahrheitsliebe zu Ukerprifen. Bel der von saiten des Staasanwalts formuli erten
Erkundgung handelt es sch also um gar keine Testfrage. Entsprechend taugt das Beispiel
Minchebergs fir die Klérung der in Rede stehenden Problematik nicht das geringste. Insofern
ist es auch nicht verwunderlich, dal3 in seinen Augen de Aussage des A keinerlel Bedeutung
hat. Schliefdlich erféhrt der Staagsanwalt durch dese tatsddlich nichts prozessual Relevantes:
Die Detail s des Aufenthalts in Koblenz sind urinteressant, well dieser bereits als Erfindurg
feststeht und sie daher nicht mehr als Anhaltspunke zur Uberpriifung der Geschichte herhal-
ten musen und de Tatsache, da? A gelogen hat, war damit auch schon kekannt. Entspre-
chend war sowohl die Aussage wie die aif sie dzielende Frage von vanherein — bis auf die
Einraumung einer Gestandnismogli chkeit fur A — vdli g Gberflisgg.

Ebenso irrelevant und dariiber hinaus unrichtig erscheint Miinchebergs AulRerung, §136a
StPO greife nur ein, wenn es fir den Vernommenen darum gehe, in einem Strafverfahren er-
hebliche, d. hredtlich maf3gebli che Erklarungen abzugeben.

Zum einen hietet die Vorschrift nicht den geringsten Anhaltspunkt fir eine derartige Diff eren-
zierung: Fuhrt eine Vernehmungsmethode zu einer sich in einer Aussage niederschlagenden
Beantrachtigung der Freiheit der Will ensentschlie3urg und -betdtigung, so ist diese unwver-
wertbar. Ob sie nun redtliche Relevanz besitzt oder nicht, spielt insofern Ukerhaupt keine
Rolle. Zum anderen hat diese Frage praktisch nicht die geringste Bedeutung, da weder die
Strafverfolgungsbehdrden nach die Beschuldigten auch nur das geringste Interesse an der
Verwertbarkeit bzw. Unverwertbarkeit prozessua irrelevanter Einlassungen haben werden.
Des weiteren ist Munchebergs Behauptung zu widerspredhen, eine Aussage habe redtlich
niemals Bedeutung, wenn der Bezugsgegenstand dem Fragenden schon kekannt sei, mit der
Konsequenz, dald Testfragen nemals grafprozesaiae Relevanz erlangen konrten.

Ware dem wirklich so, Hiebe e ein urerklarliches Ratsel, warum solche Erkund gungen ganz
bewul® angestellt werden. Wie sollte ene zur Aufklarung einer Straftat formulierte Frage
sinnvdl sein, wenn es deren Beantwortung mangels rectlicher Mal3geblichkeit garantiert
nicht ist.

Dal3 Miinchebergs Auferung nicht zutrifft, zeigt schon dbs Beispiel aus dem , Tatort*. Wer
wollte ensthaft behaupten, de falsche Bezichtigung der jungen Frau sei recdhtlich bedeutungs-
los, weil der Kommissar die wahre Antwort auf die Frage, obes sch um die Leiche ihres An-
greifers handele, schon wufde. Um die Klarung dieses Umstandes ging es <hliefdlich gar
nicht, eben weil er schon kekannt war. Nicht bekannt war jedoch, obsie die Wahrheit sagte
und genau das llte mit Hilfe der Testfrage herausgefunden werden. Dal3 sie dies nicht tat,



hatte sicherlich redtliche Bedeutung und ihre prozessuale Lage wird davon kaum unberiihrt
gebli eben sein.

Die redhtliche Bedeutsamkeit einer Aussage hangt entgegen Miinchebergs Ansicht eben nicht
alein davon ab, ob dr behandelte Sachverhalt bereits bekannt ist, sondern davon, obsie sich
auf den Gang des Verfahrens auswirkt. Aus diesem Grund haben Einlassungen, de Ruck-
schlisse aif die Richtigkeit friherer Stellungnahmen zulassen, zweifell os prozesaiale Rele-
vanz. Schliefdlich wirkt schonallein de Tatsadhe, dal? jemand de Unwahrheit gesagt hat, sich
regelmaRig auf seine dlgemeine Glaubwiirdigkeit aus.”®® Des weiteren ergeben sich neben
dem reinen Wissen um eine Liige meistens noch weiterreichende inhaltli che Erkenntnisse und
Ermittlungsansétze. So bringt im , Tatort“-Fall der Umstand, dal3 de junge Frau den Verstor-
benen falschlich as ihren Angreifer identifiziert, schliefdlich nicht nur die relativ abstrakte
Einsicht, dai3 sie jedenfall s unter gewissen Umstanden zu einer Abweichung von der Wahrheit
bereit ist, sondern auch das konkrete Wisen, a3 ihre ganze Geschichte efunden sein mul3.
Mit dem Wissen, dald der Vernommene gelogen hat, geht eben zugleich zwingend de Kennt-
nis einher, dal3 de Aussage gelogen ist, handelt es sch hierbel doch um zwei Seiten ein und
derselben Medaill e. Entsprechend erscheint aber nicht nur die Person, sondern auch der Sach-
verhalt in einem neuen Licht. Selbst wenn es also wohl eher die Ausnahme darstellt, dal3, wie
im Beispiel, duch den Nadchweis einer einzigen Lige die gesamte Verteidigung zusammen-
bricht, so dal3 Leugnen keinen Sinn mehr madt, sind de sich duch den Einsatz von Testfra
gen ergebenden Erkenntnisse und pozesaua e Folgen jedenfall s nicht zu urterschétzen.

In desem Kontext soll auch nach einmal auf Miinchebergs Ausfihrungen eingegangen wer-
den, der aufgrund seines falschen Versténdnisses der Testfrage off ensichtlich meint, dal3 mit
deren Beantwortung keinerlei inhaltliche Wissnsmehrung einherginge, da der Fragegegen-
stand cen Ermittlungsbehdrden ja vertraut sei. Jedoch haben letztere bei Formulierung der
Frage gerade keine umfassende oder auch nu ausreichende Sadhkenntnis hinsichtlich aler
relevanten, mit diesem Gegenstand in Bezug stehenden Zusammenhénge, denn anderenfalls
waére ihnen sowohl das wahre Geschehen als auch der Umstand bekannt, ob der Vernommene
gelogen hat oder nicht. Beides aber wollen de Beanten gerade herausfinden. Sie besitzen
eben lediglich genug Wissen, um dem Vernommenen eine Falle zu stellen und @rart an de
gewlnschten Erkenntnise zu gelangen. Dal3 des slbstverstandich nicht immer gelingen

mul3,sel an deser Stelle noch erwahnt. So bleibt dem Vernommenen in aler Regel die Még-

%0 An dieser Stelle sei noch einmal zur Zuriickhaltung hinsichtlich derartiger verallgemeinernder SchiuRfolge-
rungen gemahnt, da es gcher auch Situationen ghbt, in denen ein vollig urschuldiger, sich ansonsten der
Wahrheit verpflichtet Fiihlender ausnahmsweise @ne Liige aus Griinden des Selbstschutzes fiir akzeptabel hélt
(s.0.).
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lichkeit, mit Glick oder Sachverstand der entlarvenden Wirkung der Testfrage zu entgehen.
Hétte die junge Frau im Beispiel die Taterschaft des Verstorbenen verneint, sei es jetzt aus
Zufall oder der Uberlegung heraus, dal? dese Antwort wohl unverfanglich sein misse, wére
der Kommissar durch seinen Trick nicht weitergekommen. NatUrlich hat letzterer darauf spe-
kuliert, dal3 sie froh sein werde, die Tat einem Toten anzuhéngen, um auf diese Weise den
Abschlul® der Ermittlungen zu erwirken, de ansonsten im weiteren Verlauf moglicherweise
ihre Uberfuihrung zur Folge haben konrten.

Wie sich also gezeigt haben sollte, hat die wahre Testfrage weder in Intention undWirkung
noch ihrer Umgehungsmadgli chkeit etwas mit dem Bild gemein, welches Miincheberg in sai-
nen Ausfihrungen vonihr entwirft. Demgemal3 konren letztere aich keine zufriedenstell ende
Antwort hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit § 136 StPO liefern, so dal3 es nunmehr an der
Zeit ist, diesbeziigli ch eigene Uberlegungen anzustell en.

Wie dle anderen Vernehmungsmethoden mul3 sich auch der Einsatz von Testfragen an deser
Vorschrift undals Kommunikationsform insbesondere an Tauschurngsverbot messen lassen.
Es wurde bereits mehrfach erwdhnt, dal? Strafverfolgungsorgane sich mittels lcher Fragen
nach Sachverhaten erkundgen, deihnen — zumindest im Kern, auf den sich die Frage unmit-
telbar bezieht — schon zweifelsfrei bekannt sind. Nun stellt man Fragen UHicherweise nur
dann, wenn man deren Antwort entweder noch gar nicht oder wenigstens nicht sicher kennt.”®*
Demgemal3 vermittelt deren Formulierung dem Befragten in aller Regel den Eindruck ent-
sprechender Unwissenheit und damit einhergehender grundsétzli cher Bereitschaft auf Seiten
der Ermittlungsbehérden, seinen Ausfiihrungen Glauben zu schenken.”®? Da dies aber nicht
den Tatsachen entspricht, liegt je nach Erfolg eine Tauschung oder doch zumindest ein Téu-
schungsversuch vor.”®® Das alein reicht aber selbstverstandlich zu einem VerstoR gegen das
diesbeziigliche Verbat nicht aus. Vielmehr bedarf es dazu eines objektiv zurechenbaren Irr-
tums, der sich in einer Aussage niederschlagen muf3.

Nun lief3e sich an deser Stelle @anwenden — und dbs geschieht in der Tat auch —, dal es aber
»in sehr vielen Féllen* gar nicht zu einem Irrtum komme, da,, nur wenige Vernommene* da-
von ausgingen, dai ein Strafverfolgungsorgan immer nur nach ihm unbekannten Umstanden
frage. Beschuldigte seien den Beanten gegeniiber meistens derart mif3trauisch, dal3 sie von

vornherein mit der Anwendurg gewisser Tricks rechneten. Zudem frage man héufig nach be-

751 Epenso Puppe GA 1978 289, (293).
52 pyppe a@®; Miincheberg S. 91.
53 puppe a@®; Miincheberg ag0.
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kannten Dingen, etwa, um sie sich nach einmal bestétigen zu lassen oder um die Erkundgung
as Ankniifungspunk fir weitere zu benutzen.”®*

Dazu ist folgendes zu bemerken: Ein Bedirfnis nach Bestétigung besteht nur dann, wenn man
sich einer Sadhe nicht ganz sicher ist. Nun stellt es im Strafverfahren mit seinen paentiell
einschneidenden Konsequenzen eine Verpflichtung der Ermittlungsbehérden dar, sich um eine
zweifelsfreie Klarung des Sachverhaltes zu bemiihen. Gerade dort ist es besonders wichtig,
einen Umstand richt leichtfertig as erwiesen anzusehen. Insbesondere kann ein solcher nicht
schon deswegen als tber jeden Zweifel erhaben betrachtet werden, weil sich ein Zeuge in sei-
ner Aussage diesbeziigli ch festgelegt hat. Es missen also — naturgemdl? im Rahmen des Mog-
lichen — noch weitere Personen zum Sadhverhalt vernommen werden und zwar, das ist
schliefdlich eine der esentiellen Forderungen deser Arbeit, zunddhst einmal, ohre diese durch
Konfrontation mit den Aussagen anderer oder den Ansichten des Ermittlungsbeamten in ihrer
Einlasaung zu beanflussen. Auch ohre diese Gegenuberstellung geht allerdings wohl kaum
ein Befragter davon aus, der einzige zu desem Thema Vernommene zu sein. Es gellt ebenin
der Tat keine Besonderheit dar, dal3 Personen auch zu Geschehnisen befragt werden, zu de-
nen sich schonandere Zeugen geédul¥ert haben, von dren Ablauf die Beanten also schoneine
gewisse Vorstellung besitzen. Damit missen de Vernommenen rechnen undtun das scher-
lich auch. Nunist es aber etwas volli g anderes, obes darum geht, durch Erkundgungen auch
nur die geringsten Zweifel an der Richtigkeit bestimmter Umstdnde auszurdumen oder die
Wahrheit einer Aussage auf dem Hintergrund sicheren Wissens zu lkerprifen. Da @ne Test-
frage aer eben nu unter der Bedingung zu funktionieren vermag, dald de richtige Antwort
dem Fragenden schon zweifelsfrei bekannt ist, kann eine auf Beseitigung der Unsicherheit

gerichtete Erkundgung nicht nur niemals eine solche , Vergewisserungsfrage*’®®

sein, sor-
dern hat, was ihren Sinn undZwedk angeht, auch nicht das geringste mit ihr gemein: Wahrend
in letzterem Fall das Ziel der Beamten darin besteht, sich hinsichtlich der Richtigkeit bereits
erfolgter Sachverhatsschil derungen zu versichern (Das konkret Erfragte ist noch ungewifd und
soll geklart werden), besteht es in ersterem darin, duch Schlu¥olgerungen auf der Basis
punkuell sicheren Wissens etwas Neues zu erfahren (Das konkret Erfragte ist bereits bekannt,
die entsprechende Antwort ermdglicht aber die Erlangung weiterreichender Kenntniss). We-

gen deser Grundwerschiedenheit von Vergewissrungs- und Testfrage sagt die von Minche-

%“Miincheberg S. 93f..

%5 Genau genommen stellt jede Erkundigung die sich auf einen Sachverhalt bezeht, von dem der Beamte schon
aufgrund anderer Zeugenvernehmungen Kenntnisse hat, eine derartige Frage dar, da & sich mittelbar auch
immer hinsichtlich deren Richtigkeit vergewissert. Im vorliegenden Kontext geht es jedoch ausschliefdlich um
solche, die der Beseitigungletzter Zweifel dienen.
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berg wohl zuredht angenommene Gebrauchlichkeit der ersteren aber auch Uberhaupt nichts
Uber die Gebrauchlichkeit der letzteren aus. Die Vernommenen wiederum werden sicherlich
weitaus eher erwarten, mit Fragen korfrontiert zu werden, de der Bestétigung bzw. Widerle-
gung anderer Aussagen denen, als mit solchen, de sich auf Sachverhalte beziehen, von dnen
die Ermittlungsbehtrden bereits sichere Kenntnis besitzen, und de damit gar nicht zur Kl&
rung der Umstande beitragen sollen, nach denen sie ausdriicklich fragen. Entsprechende Irr-
timer werden daher all es andere ds slten sain.

Was nun Fragen anbelangt, die lediglich als Anknigfungspunkte fir weitere dienen sollen, so
kann desen kein inhaltli cher Eigenwert zukommen, wéren sie doch dann richt nur Anknip
fungspunkite. Vielmehr handelt es sch dabei letztlich um nichts anderes al's um Einleitungen.
Dem Vernehmungsbeamten geht es bel ihrer Verwendurg darum, eine Gemeinsamkeit mit der
Aussageperson zu etablieren undauf diese Weise deren Mitwirkungsbereitschaft zu erhéhen.
Er schafft sich eine Ausgangsbasis, von deren sicherem Terrain er die dem Befragten regel-
méakig unli ebsame Vernehmung’®® leichter beginnen kann. Das funktioniert selbstverstandlich
aber nur, wenn sich auch dese este Frage auf etwas aus der Sicht des Befragten Sicheres,
Unproblematisches bezieht. Was bdte sich da mehr an, als an eine Stellungnahme anzukniip
fen, hinsichtlich der man sein Einverstandns ganz einfach deswegen vorausstzen kann, well
sie von ihm selbst ssammt Das sheint die Anfangsfrage nun in eine inhaltliche Nahe zur
Testfrage zu riicken, de ja auch auf frithere AuRerungen des Vernommenen reaurriert. Wah-
rend jedoch letztere sich zwar auch auf den Gegenstand einer gemadten Einlasaung bezieht,
sich aber letztlich nach einem lediglich damit verbundenen, selbst noch urgefragten Umstand
erkundgt, — dessen Bekanntheit eine indirekte Uberpriifung der Aussagerichtigkeit erlaubt —,
muf3 es die Anfangsfrage bei einer inhaltli chen Wiederholung belassen. Oftmals ist sie sogar
rhetorischer Art (,Sie kennen dach den Herrn Berger, der im ersten Stock wohrt? Wann he-
ben Sie ihn das letzte Ma gesehen?*) oder a3t sich wenigstens mit einem schlichten ,Ja"
beantworten. Nur aufgrund ihrer inhaltlichen Neutraité kann de Einleitungsfrage ihren
Zwed erfillen, der eben einzig darin besteht, durch Einstimmung des Vernommenen den
Boden fur weitere Erkundgungen zu bereiten. Eine typischer Beginn wére d@wa, “ Stimmt es,
dal’ Sie meinem Koll egen gegentiber ausgesagt haben, voneiner mannli chen Person mittleren
Alters Gberfalen worden zu sein?‘, um dann auf — fUr die Befragte — inhaltlichem Neuland

anzuschlief¥en, “War es dieser Mann?.

¢ Sicherlich gbt es auch Zeugen, die die Tatsache geniellen, dal’ man an ihren Beobachtungen interessert ist,
und sich damit auch in ihrer Rolle wohlfihlen. Auch bei ihnen wahrt dieses Gefuhl aber wahrscheinlich nur
bis zum ersten kriti schen Nacdhfragen.
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Nun besteht im Falle @ner ersten Vernehmung nicht die Mogli chkeit, auf eine friihere Bezug
zu nehmen. Des weiteren ist es auch denkbar, dald innerhalb einer laufenden Befragung ein
Themenwedhsel vollzogen werden soll, bei dem eine Anknudung an frithere Auferungen
ebenfall s keinen Sinn madt. Auch in desen Féllen ergibt sich aber alein aus dem Sinn und
Zwed einer solchen Frage ds Einstieg bzw. Uberleitung zwingend ihre inhaltli che Belanglo-
sigkeit. Sie dient weder der Information des Vernehmenden nach der des Vernommenen, sor-
dern einer kommunikativen Synchronisation, cem Abbau von Distanz und Mif3vertrauen
durch Erzeugung von Gemeinsamkeit und Ubereinstimmung. Leicht Uberspitzt 153t sich sa-
gen, dald es sch um ein vam Vernehmungsbeamten ausgehendes Vertrautheit und Sicherheit
verheiRendes Ritual handelt, auf das sch der in einer unbekannten, regelmal3ig als unange-
nehm oder gar bedrohlich empfundenen Lage befindiche Vernommene nur zu gerne an-
1&Rt.”%” Wenn der Beamte in diesem kommunikativen Kontext also Fragen stellt, deren Ant-
wort er schon well3, so ist seine Kenntnis fir den Befragten regelméldig offensichtlich und
damit ,normalen” Fragen Ukerhaupt nicht vergleichbar. Ausnahmen in der Off ensichtli chkeit
mogen alenfalls fir die Konstellationen gelten, in denen der Vernommene sich zwar nicht
sicher ist, ob der Beante die Information schon hat, jedoch weil3, dal3 deser sie sich jederzeit
besorgen kann, so wenn es etwa um eine anleitende Feststellung der Personalien eines gela
denen Zeugen geht. Aussagerelevante Irrtiimer entstehen infolge der Verwendurg solcher Ein-
und Uberleitungsfragen jedenfall s nicht.

Aufgrund des Sonderstatus dieses Fragetypus, der in ihrer speziellen Aufgabe und der damit
einhergehenden dff ensichtlichen inhaltli chen Neutralitét griindet, sind sinnvdle Verall gemei-
nerungen all erdings unmogli ch. Keinesfall s 183t sich aus dieser auf still schweigendem Einver-
sténdn's beruhenden Erscheinung jedoch der SchlulR ziehen, dal3 Befragte dlgemein und cher
auch ermittlungsbehdrdlich Vernommene davon ausgingen kzw. wegen der angeblichen
Alltaglichkeit dieses Umstandes™®® davon ausgehen miiken, de Antworten auf ihnen
gestellten Fragen seien den Fragenden bereits zweifelsfrei bekannt.

Zuletzt ist noch auf den Einwand Minchebergs einzugehen, das Mifdtrauen des Beschuldigten
gegentber den Strafverfolgungsorganen habe zur Folge, dal? Testfragen ,,in sehr vielen Féllen

gar nicht zu einem Irrtum fuhr[t]en.“"®°

%7 Diese Beschreibungen pasen retiirlich richt auf den mit der Situation urd den Vernehmungsmethoden der
Ermittl ungsbehdrden vertrauten , Gewohnheitsverbrecher®. Allerdings snd de genannten Fragen auch nicht
auf diesen, Typus‘ des Befragten zugeschnitten.

%8 Miincheberg S. 94.

"9 Miincheberg S. 93.
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Zunadst einmal sei die Bemerkung erlaubt, dal3 deser Argwohnangesichts lcher Ansichten

wie der seinigen zum aktuellen Diskussonsgegenstand und @ ganz h. M., de das Tau-

schurgsverbat mit erstaunlicher Selbstverstandichkeit einschrankend auslegt,””® sowie in

Anbetracht eines Grofeils der kriminalistischen Vernehmungsliteratur’’* auch durchaus

"""BGH NStz 1996 502 (503); LR-Hanack § 136a Rn 33; KK -Boujong § 136a Rn 19; Roxin § 25 Rn 22; Beul-
ke Rn 135 Otto GA 197Q 289 (294); Gunther StV 1988 421 (422); Baumann GA 1959 33 (34); Eb.
Schmidt, Nadhtrag | 8 136a Rn 10) 13; Siegert DRiZ 53, 98 (100); Erbs NJW 1951, 386 (388); Buchert Kri-
minalistik 1972 39 (40); H. Schmidt Kriminalistik 1971, 315

! GroYGeads etwa raten bei der Vernehmung des Beschuldigten zu , Uberrumpelungs-, Sondierungs- und
Zermirbungsdrategien® (S. 172). Dabel sai es esentiell, sowohl dessen ,, Widerstandsenergie® als auch desen
»Widerstandsintelli genz* richtig einzuschétzen (S. 170). Zudem setze ene , erfolgreiche Vernehmung' voraus,
dal3 sie in einem Umfeld stattfinde, das dem Vernommenen , keinen Rickhalt und Auftrieb® gebe (S. 169).
Hinsichtlich der in § 136a | StPO untersagten Quélerei misse @ne ,, vernurftige Interpretation darauf abstellen,
dal3 es sch um fur die Ermittlungen ganz unnstige Mal3nahmen — wie das Zufligen von Schmerzen — handelt”
(S. 145. Geads (Vernehmungstechnik) unterscheidet ebenfalls nur die drei schon genannten ,,Vernehmungs-
typen” (S. 95ff.). Ihm zufolge ist der Widerstand des Beschuldigten durch die , Taktik der unerbittli chen
Grandlichkeit” (S. 98) zu brechen (S. 93ff.) Gerade bei schwadhen, unsicheren, schiichternen Personen urd
solchen mit algemein geringer Widerstandsenergie sei es snnwvoll, ,,es ruhig einma mit einem ,Sturmangriff*
[zu] wagen® (S. 93). V. a. Jugendliche mifdten ,mit allen Mitteln* zum Reden gebradcht werden (S. 173). Was
nun den ,beliebten Trick der Aussageverweigerung’ angeht (s. dazu bereits Fn 495), so sollte man davor
»nicht ohne weiteres kapitulieren [...], wenn man es nicht durch geschicktes Vorgehen hat vermeiden kdnnen*
(Geads, Kriminaistik S. 213). Fir Gosswveiner-Saiko gleicht eine sich auf das Schweigeredt berufende Per-
son ,,einer uneinnehmbaren Burg, die wieder und immer wieder verlustreich berannt wird. Allein die Kenntnis
eines Grundrisses der Burg, der Schwadhstellen der schweren Mauern, der geheimen Pforten verméchte sie
sturmreif zu madchen* (S. 13). Er betrachtet jegliche Vernehmung als ,,legale Zwangskommunikation®. Dieser
Umstand, der ,,den Betroffenen in eing[r[ Objektivrolle halt, muf3 (natirlich urter Beadtungall er grundredht-
lichen Aspektel) jedenfalls entsprechend genutzt, darf keinesfalls verspielt werden® (S. 15). Bradk/Thomas
empfehlen die , Taktik des Entzugs der Glaubwirdigkeit [- und des angesichts des § 13611 StPO!] Dabei geht
es nicht so sehr um die agumentative Auseinandersetzung als vielmehr um die Anwendung psychischen
Drucks* (S. 168). Des weiteren raten sie u. a. zur ,Verunsicherungs[- und zur] Verstrickungstaktik” (S. 167).
Hinsichtlich des Vernehmungsortes snd sie mit Grol¥Geeads einer Meinung dieser habe prinzipiell ,,auf3er-
halb des heimischen Milieus zu [... liegen], da in der gewohnten Umgebung mit einer erhdhten Widerstands-
energie” zu rechnen sl (S. 157). Wilhelm weil3 vom ,, geistigen Kampf mit dem leugrenden Verdadtigen* zu
berichten, bei dem es auch einmal , kleing[r] Kriegdisten“ bedarf (S. 82). Meinert wiederum spricht von einer
~Hetzjagd" bis zum , Stolpern” des Beschuldigten (S. 180), der ,,in der Regel am vierten oder flinften Tag [.. ]
die Waffen zu stredken [pflegt].” (S. 133). Herren (Arch. f. Krim. Bd. 159 (1977, 129 (135f.)) zé&hlt unter
»Formen des kommunikativen Verhatensdils (,harte Tour' und ,weiche Welle')* , die ,geschaftsmaliig-
neutrale Tour* [...] die kate Verstandestour [...] die ,Gefuhistour’ [...] die ;Kumpeltour’ [sowi€] die ,Kalt-
und Warmwassertour’ auf. ,,Im Rahmen dieser Strategien kommen verschiedene Taktiken zum Zuge wie éwa:
a) ,Zickzakverhor' b) ,Taktik der unerbittlichen Grindlichkeit® [beide aich Geeads, Vernehmungstechnik
S. 98] ¢) ,Das Spiel der Flchse' (Formen der erlaubten List) d) ,Beichtvatertaktik' “ (S. 137), um den Téter im
» Kampf ums Geheimnis' “ (S. 133 zu besiegen. Undeutsch (in: Kube/Storzer/Brugger S. 394 rét daay, die
Ablegungeines Gesténdnisses durch ,,Herunterspielen der morali schen Bedeutund® der Tat sowie durch Bau-
en goldener Briicken — ,, den Umsténden oder anderen Personen die Schuld geben® — zu erleichtern. Ahnliche
Tips gibt Rotteneder, der davon ausgeht, ,,dal3 jeder Beschuldigte lUgt, um von ihm unangenehme Konse-
quenzen abzuwenden® (S. 144): Dem Vernommenen sei zu schmeicheln, es si an seinen Stolz zu appelli eren
oder seine Ehre herauszufordern (S. 129), aternierend solle er niedergedriickt und aufgerichtet werden
(S.172. Man konne auch seine Schuld Ubersteigern (S. 128 153 herabmindern (S. 152) oder diese gleich
dem Opfer geben (S. 158). Auf einen , stdrkeren Gewissensdruck und gréRRere Geflihlsanspannungen” zielt die
Erwéhnung @liebter Personen: ,, ,Was werden lhre Kinder nun von ihrem Vater denken? “ (S. 166). ,,Eine
weitere Steigerungsform stellt die ,Freund — Feind — Methode' [..] dar* (S. 170). Ganz bewuf3 madt man
sich die Angst des Vernommenen zunuze ,, ,Zeige dem Beschuldigten an, dal? de Méglichkeit der Ubertrei-
bung seiner Tat seitens sines Anklagers moglich ist’ “ (S. 168). DaR des, wie aich die Ubrigen ,,Vernehm-
ungsdrategien”, die Gefahr falscher Gestandnisse eheblich erhtht, darf wohl angenommen werden (zu den
Gestandnismotiven s. S. 132ff.) Zu dieser Problematik noch einmal Grol¥Geeds: ,, Widerrufene Gesténdnisse
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nadhvall zienbar erscheint. Davon abgesehen 183 sich deser Einwand logisch nicht auf die
Irrtumserregung durch Testfragen beschranken. Wenn der Beschuldigte den Beamten ohrehin
nichts glaubte, konrten sie ihn auch duch sonstige Tauschurngen nicht in de Irre fihren. Dal3
das jedoch nicht der Reditat entspricht, zeigen de zahlreichen Gerichtsentscheidurgen, de

sich mit dieser Problematik auseinanderzusetzen haben, wobel die Dunkelziffer hdchstwahr-

kann man im Gerichtssad jeden Tag erleben. Dabei missen wir leider nur zu oft sehen, wie leicht Juristen hier
auf faulen Zauber hereinfalen” (S. 156). Ganz in diesem Geiste empfiehlt Rottenedker , bel Versagen der har-
ten oder geméaldigten Tour” , als letzte Mdgli chkeit” die , mitfihlende Methode” (S. 150); s. dazu auch den be-
reits kritisierten Rat zur Erschleichung des Vertrauens des Vernommenen (Fn 716). sowie a1 gesamten den
ebenfalls shon kommentierten Hinweis an das Vernehmungspersonal, sich mogli chst mil3verstandli ch auszu-
drticken, um auf diese Weise den Vernommenen in die Irre au flhren; ein Verhalten, das nicht gegen das Tau-
schungsverbot verstolen soll, solange nur eine der denkbaren Interpretationen der Wahrheit entspricht
(Fn729).

Schon diese wenigen Beispiele, die sich noch problemlos fortsetzen lief3en, zeigen ein ebenso deutliches wie
besorgniserregendes Bild. Man kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, daf3 zumindest ein betradtli cher
Teil der Polizdliteratur den Beschuldigten mit dem Téter gleichsetzt und es bei dessen Befragung nu noch
darum zu gehen scheint, ihm dieses Eingestandnis ,, abzutrotzen®. Insofern tberrascht es kaum, dal3 de Rechte
des Beschuldigten eher , als notwendiges Ubel* auftauchen oder dann, wenn sie mit angeblichen kriminali sti-
schen Notwendigkeiten konform gehen (Ransiek S. 22). Dariliber hinausist zu bedenken, dal3 auch in dem Fall,
in dem Beschuldigter und Téter tatséchlich identisch sind, es immer noch einer korrekten sowie detailli erten
Sadhverhaltsaufklarung bedarf, um das genaue Ausmal3 der individuellen Schuld als Grundlage der Strafzu-
mesaung zu ermitteln. Dies aber 1803t sich mit den obigen Vernehmungstricks nicht erreichen.

Zwar lassen sich bei fast allen der obigen Verfasser ebenfall s AuRerungen dahingehend finden, dal3 de Befra-
gungin freundlich-sachlichem Ton zu erfolgen habe. Soweit es sch dabei aber nicht ohnehin um alein von
taktischen Erwagungen gepragte Uberlegungen handelt (s. 0.), nehmen sich diese Bemerkungen in Anbetracht
der sonstigen Ratschlége wie reine Lippenbekenntnisse aus, die sofort hintanzustellen sind, wenn auf diesem
Weg das Gestandnis, welches das eigentliche Ziel der Beschuldigtenvernehmung zu sein scheint, nicht zu er-
langen ist.

S. zu den obigen , Kriegserklarungen an den Beschuldigten auch Zaczk (StV 1993 4901f.): ,Mit Regelun-
gen des Strafprozeldrechts etwas bekampfen zu wollen, zeigt ein fundamental falsches Verstéandnis des Straf-
verfahrensrechts* (agD 491). Dieses regele den Prozel3 der Klarung eines Verdadts, und so bedeute éwa die
dabei zu beadtende Unschuldsvermutung richt, dal3 nur so zu tun sei, als sei der Angeklagte [bzw. Beschul-
digte] gar nicht der Téter: ,Vielmehr ist die Vermutung seiner Unschuld bis zum Urtell zwingend* (agD 492
— eine Einsicht, die man im ziti erten Schrifttum schmerzlich vermif3t (s. 0.). Zwar ist Zaczks Aufsatz ds kriti-
sche Wirdigungdes OrgkG v. 15.7.1992 (BGBI. | S. 1302ff.) entstanden, aber seine Beobadchtungen erwei-
sen sich auch im vorliegenden Kontext als erstaunlich treffend, wie @éwa die Bemerkung (ber die aveifelhafte
Logik des Gesetzes, einer Logik, die auch vielen der obigen AuRerungen zugrunde au liegen scheint: , Auf der
einen Seite stehen die Strafverfolgungsorgane, also insbesondere die Polizel und — mit gewissen Abstrichen —
die Staasanwaltschaft; sie stehen an der Front und fassen den Téter. Auf der anderen Seite stehen Beschuldig-
ter, Verteidigung ur Gericht. Sie greifen letztlich hemmend in die Strafverfolgungein urd sind daher — Sto-
rer (aaD 491).

Dabel soll gar nicht in Frage gestellt werden, dal? es den genannten Stimmen der Vernehmungsliteratur um das
gleiche Ziel wie ihren Kritikern geht: Auch sie wollen selbstversténdlich keine Verurteilung von Unschuldi-
gen, auch sie wollen alein den wahren Téter seiner (gerechten) Strafe aufiihren. Allein der von ihnen dazu
eingeschlagene Weg ist nicht der richtige. Hierzu Eb. Schmidt (MDR 1951, 1 (5)): ,,Im Wesen des auf Initia-
tive, Schlagkraft, Eile, Durchgreifen eingestellten palizeili chen Denkens liegt die geféhrliche, aber psycholo-
gisch begreifliche Tendenz zur Riicksichtslosigkeit und Gleichgditigkeit gegeniber allem, was nach Bedenk-
lichkeit, Behutsamkeit und Vorsicht schmedkt. [...] Die Polize betrachtet es zu leicht as ,Erfolg’, wenn sie,
gleichgiitig mit welchen Mitteln, die Statistik der von ihr Uberfiihrten vermehrt, und adhtet nicht gern der un-
schuldigen Spane, die bei ihrem tatkréftigen Hobeln fliegen.” Auch Wulf stellt den Strafverfolgungsorganen
aufgrund einer empirischen Untersuchungder Beschuldigtenvernehmung ein denkbar schledhtes Zeugns aus
(S. 523ff.). Zudeich spart er nicht mit Kritik an der Strafprozefrechtswissenschaft, die durch ihre Auslegung
des Tauschungsverbots gleichsam Schitzenhilfe leiste und de Tauschungeiner , Instrumentalisierung fir die
Polizeipraxis‘ zuganglich mache (S. 417ff., 422).
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scheinlich betradtlich ist, da es in vielen Féllen aufgrund urgiinstiger Beweislage nicht zur
Geltendmadchung eines Verstol¥es gegen 8§ 136a StPO kommen ockr die Irreflhrung erst gar
nicht as slche ekannt werden wird. Entsprechend kann auch dem letzten Einwand Miinche-
bergs keine Bedeutung zugemessen werden.

Letztlich sind desbezugli che Spekulationen fur die Tauschung durch Testfragen aber ohrehin
muig, da deren Erfolg, d. h. de Herbeifihrung eines aussagerelevanten Irrtums, und cémit
der Verstold gegen 8§8136a StPO immer offenkundg ist. Das liegt daran, dal3 sich der Ver-
nommene in desem Fall anders als bel anderen Irrefihrungen automatisch als Ligner zu er-
kennen gibt, wozu es scherlich nicht kédme, wenn er die Tauschung durchschaut hétte. So
kannim obigen , Tatort“-Beispiel wohl kaum bezweifelt werden, dal3 sich die junge Frau nicht
zu der Falschbezichtigung hétte hinreif3en lassen, wére sie nicht einem Irrtum Uber den Kennt-
nistand des Kommissars erlegen. Offensichtlich ist sie davon ausgegangen, dal3 seine Frage
Unwissenheit entspringt und ncht dem Will en, ihr eine Fall e zu stell en.

Die Tatsache, daRR in allen Fallen, in denen die Uberfiihrung des Beschuldigten duch den Ein-
satz von Testfragen gelingt, derjenige dem anvisierten Irrtum erlegen sein mul3, reifl3t aber
umgekehrt nicht, dal? alle Testfragen gegen 8§ 136 StPO verstof3en. Hierin gleichen sie dlen
anderen Tauschurgen: Sie misen dazu erfolgreich sein, aso tatsddilich enen
aussageursachli chen Irrtum objektiv zurechenbar herbeiftihren. Der Unterschied zu sonstigen
Verstolen gegen das Tauschurgsverbot besteht, wie geschildert, lediglich darin, dai3 ihr
Erfolg — und é@mit auch ihr Verstol3 —,leicht zu erkennenist.

Entgegen der Ansicht Minchebergs dellen Tauschungen durch Testfragen aso keinen Son-
derfall dar, der nicht gegen 8 136a StPO verstol®en kann. Wer sie @nsetzt, will eine aissagere-
levanten Irrtum herbeifiihren undsomit die Freiheit der Will ensentschli el3urg beantradtigen.
Wie jede andere irrefiihrende Vorgehensweise kdnren sie das Tauschungsverbot verletzen

undtunesim Erfolgsfall auch. Entsprechend het der Einsatz von Testfragen zu urterbleiben.

3. ,Offene" Fragen

Neben den hisher behandelten problematischen Fragestellungen existieren nach , offene” Fra-
gen. Darunter sollen solche Erkundgungen verstanden werden, de dlein der Sachverhaltser-
mittlung dienen, dabel auf die Kommunikation besonderer Voraussetzungen verzichten und
auch ansonsten neutral formuliert sind, keispielsweise ,Haben Sie irgendetwas Aufféli ges
beobadhtet?*. Ihre Verwendurg ist regelmaliig unbedenklich.
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V. Nonverbales, nicht standardisiertes Verhalten

Es wurde bereits festgestellt, da? nonerbaes Verhalten grundsédtzlich eine Tauschurg i. S.
des § 136 StPO darstellen kann.””? Reagiert der Polizeibeamte aif die Frage des Vernomme-
nen beispielsweise mit einem Kopfnicken, wogegen ein ,,Nein“ die zutreffende Antwort wére,
tauscht er letzteren, eben weil seine Geste aifgrund Konvention ein ,,Ja“ bedeutet. Wie steht
es aber nun mit ,, beliebigen* Verhaltensweisen, also solchen, de sich nicht eines , standardi-
sierten Codes'’”® bedienen. Konren auch dese im Kontext der ermittlungsbehordlichen
Sachverhaltsermittlung eine Tauschurg darstellen, undwenn ja, unter welchen Bedingungen?
Zwei Beispiele sollen de Problematik ill ustrieren.

Im ersten bedarf es zur Uberfiihrung des Beschuldigten lediglich nach des Auffindens der
Tatwaffe, einer Pistole. Der Ermittlungsbeante, der das verwandte Modell aufgrund alli sti-
scher Untersuchurngen kennt, nmmt wahrend der Vernehmung eine Waffe diesen Typs aus
seiner Schreibtischschulbdade und legt sie dem Beschuldigten wortlos vor. Dieser hédlt sich
daraufhin fir Gberfiihrt undlegt ein Gestandris ab.””

Im zweiten Beispiel ist in de oOrtliche Metzgerel eingebrochen worden. Der eintreff ende Poli -
zist hegt sogleich einen — begriindeten — Verdadtht gegen einen bestimmten Einwohner. Mit
dem Hund aes Metzgers begibt er sich in dessen Wohnurg, woraufhin deser in dem Glauben,
das Tier sai ein Polizethund, a@r seine Spur verfolgt und dcen Beanten hierher geflihrt habe,
die Tat gesteht.””

Muncheberg geht nunim letzten Fall folgendermal3en var: Dader Polizist nichts behaupte, sei
sein Verhalten auf , seine soziale Sinnbedeutung hin zu prifen, undzwar aus dem Gesichts-
kreis dessen, gegen den es sch richtet.*’"® Laut Miincheberg mufXe sich der Téter sagen, &
es sch bei dem Tier um einen Polizeihund fandele, nicht jedoch, dal3 deser den Beamten in
seine Wohnurg geftihrt habe, dajemand, der einen Polizisten mit einem Hund sehe, nicht oh-
ne weiteres ghlief3en konre, das Tier verfolge @ne Spur und flihre den Beamten. Dement-
sprechend sei die diesbeziigliche Annahme des Téters lediglich der Inhalt eines vermeidbaren
zweiten Vorstellungsbildes. Well Miincheberg aber nur dann eine Bedntraditigung der Wil -
lensfreiheit annehmen will , wenn kereits das erste Bild zur Aussage fuhrt oder aber das zweite
verniirftigerweise edact werden muR;’” verneint er vorliegend einen VerstoRR gegen § 136
StPO.

235 S 214f..

" puppe GA 1978 289, (295).

"7 Dabei handelt es sch um die Abwandlungeines von Lindner (S. 107) stammenden Exempels.

"> Miincheberg (S. 68, 55), der einen Fall von Peters (in der 4. und neuesten Auflage S. 336) aufgreift.
" Miincheberg S. 68.

"""Ebd. S. 43ff..
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Dal} deses Verstdndnis des Tatbestandsmerkmals der Freiheitsbeantraditigung in keinster
Weise liberzeugen kann, ist schon dargelegt worden.””® Aus diesem Grund soll hier nur kurz
auf Munchebergs Subsumtion eingegangen werden, de éenfalls nicht nacvalziehbar er-
scheint.

So mag es zwar durchaus in, dald man allein aufgrund der Beobadhtung eines Poli zisten mit
Hund richt davon ausgehen kann, dal3 das Tier gerade den Beamten bei der Verfolgung eines
Straftéters fuhrt. Wenn nunaber kurze Zeit nadch eines Einbruchs in eine Metzgerel ein Poli-
zist in Begleitung eines Hundes sch in der Wohnurg des Téters einfindet, liegt der Schlu3 fur
diesen nicht nur nahe, sondern drangt sich geradezu auf, dal3 weder die Anwesenheit des Be-
amten nach de des Tieres einen Zufall darstellt, vielmehr |etzterer ersteren vom Tatort herge-
fuhrt hat. Entsprechend erstredkt sich die Tauschung des Beanten selbstverstandli ch auch auf
diesen Umstand — und das wohl nicht nur nach , richtiger* Ansicht, sondern auch bei korrekter
Anwendurg von Munchebergs eigener Theorie, da die fragliche Gegebenheit doch zumindest
als vernuftigerweise zu erdenkendes zweites Bild anzusehen ist, wenn sie nicht gar schon
einen Teil des ersten Bildes darstellt.

Auch de weitere Argumentation Mnchebergs wirkt angestrengt. So erscheint es merkwr-
dig, dal3 der Beante enerseits zweifell os Uberlegt vorgeht — Warum ndhme e denn sonst ei-
nen fremden Hund mit? —, also dffensichtlich einen diesbezliglichen Irrtum des Téters erwar-
tet oder doch zumindest erhofft, es sch andererseits aber, sobald letzterer wie gewuinscht
» Eins und Eins zusammenzahlt“, bel dieser Fehlvorstellung um ein fernliegendes Bild, , eine

" und dsher um keine , we-

vom Kkriti schen Verstand weitgehend gel 6ste sportane Re&ktion'
sentliche*’® Bedntrachtigung der Will ensfreiheit des Taters handeln soll. Dies verwundert
um so mehr, weil Mincheberg zuvor doch nach betont, dal3 de Sichtweise des anvisierten
Tauschungsopfers entscheidend sein soll.

Abgesehen davon, da3 deses Urtell von der unverstandigen Sportanresktion also keinesfals
nachzuvall ziehen ist, wéare dies kein Hinderungsgrund, einen Verstol3 gegen § 136a StPO an-
zunehmen. Schliefdlich stellt es fir einen Tauschungswilli gen wohl kaum einen Nadteil dar,
wenn er —wie der Beamte zweifell os auch — einen Uberraschungseffekt auf seiner Seite weil3,
auf den er im konkreten Fall vielleicht sogar spekuliert hat. Sollte éwa ene Tauschung und
dadurch verursachte Freiheitsbeantradchtigung eines eben aus dem Schlaf Gerissenen mit

der Begruindurg verneint werden konren, dal3 er unter anderen Umsténden viell eicht bedadh-

83, vor allem S. 182ff..
" Miincheberg S. 70.
780 Zur Unmogli chkeit dieser Unterteil ung soweit es die Freiheit betrifft s. S. 182ff..



ter gewesen und a@her keinem Irrtum zum Opfer gefalen wéare? Dald de konkrete Situation
neben einer ganzen Relhe weiterer Faktoren eine grol¥e Rolle fir die Tauschungsanfélli gkeit
einer Person spi€lt, ist doch sicher nachzuvall ziehen.

Es erscheint nicht angemessen, den richtigen Lésungsansatz, dald es namlich darauf ankommt,
wie sich der Beschuldigte tatsédlich verhaten hat und richt, wie & sich vielleicht hétte ver-
halten soll en, mit der rhetorischen Frage vom Tisch fegen zu wollen, ob deser mit der Einlas-
sung, auf die @ sich stets berufen werde, namlich ,,den Schluf3, der einem objektiven Dritten
als unsinnig erscheint, fur vernarftig und logisch zwingend gehalten* zu haben, ,,immer[!]
durchdringen solle.”® SchlieRlich handelt es sch dabei keineswegs um eine typische, ge-
schweige denn zwingende Konsequenz der genannten Ansicht — was Mincheberg ebenfall s
klar sein dirfte. Des weiteren erkennt er im Rahmen der Vorsatzdiskusson ja aich, dal3 der
tatsachlich vorhandene Irrtum und damit die Sichtweise und Schluf¥olgerung des Vernomme-
nen —in den Grenzen der objektiven Zurechnurg’®? — das entscheidende Kriterium darstellen
und richt etwa der Umstand, ob @ Vernehmungsbeamte tauschen wollte. Oder wie verhélt es
sich in desem Zusammenhang mit intell ektuell anspruchslosen Tauschungen. Mul3 sich der
darauf Hereingefallene seine Dummheit oder Leichtglaubigkeit vorwerfen lasen und durch
die Verwertbarkeit seiner irrtumsbedingten Aussage dafUr bestraft werden, dal3 er in den Au-
gen Dritter unsinnige Schllisse gezogen hat. Logisch liegt das jedenfall s alles auf der Linie,
das Vorliegen eines Verstolies gegen 8136 StPO nach der Vernturftigkeit der entstandenen
Fehlvorstell ungen’®? beurteil en zu woll en.

Wegen der soeben undschon an anderer Stelle angesprochenen Méngel ist sowohl Munche-
bergs allgemeine Ansicht als auch de vorliegende Subsumtion abzulehnen.

Auch Lindrer geht einen anderen Weg als Miincheberg. Er hélt, wie schon kei der Frage nach
der Mdoglichkeit einer Irrefihrung durch wahre Behauptungen, de Existenz eines Tau-
schungsvorsatzes fir einen Verstol3 gegen das entsprechende Verbat des § 136 StPO fir né-
tig. Dal3 dbs nicht Uberzeugen kann, wurde bereits innerhalb des sch mit dieser Problematik
auseinandersetzenden Kapitels dargelegt.”®* Vorliegend kann richts anderes gelten: Die Exi-
stenz eines Tauschungsvorsatzes ist fir einen Verstol3 gegen 813@ StPO nicht von Bedeu-

81 Miincheberg S. 70.
82 \Wird diese Grenze (iberschritten, kénnen die Beamten nicht mehr als Verursacher betrachtet werden. In die-
sem Fall li egt ledigli ch eine Selbsttéduschungder Aussageperson vor.
83 3, dazu auch Miinchebergs Priffung ob der Irrtum des Getauschten — dieses , zweite Bild* — aufgrund , ver-
784nUn‘tiger Wertung' oder , sorgfalti ger Uberlegungen® hitte vermieden werden konnen (Miincheberg S. 70).
S. S. 215ff..
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tung.”® Wer seinen Blick darauf richtet, 1&3t ihn vam nach dem Sinn undZwedk der Vor-
schrift entscheidenden — dem Vernommenen und seiner Aussagefreiheit — zum weitgehend
bedeutungslosen’®® — dem Will en des Vernehmenden — abschweifen. Die Vorschrift soll den
Eintritt eines bestimmten Erfolges — Beantractigung der Aussagefreiheit — vermeiden und
nicht eine beschuldigtenfeindiche Gesinnurg bestrafen. Aus diesem Grund interessert im
Falle des Fehlschlagens einer Tauschung, wenn also das potentielle Opfer keinem Irrtum er-
liegt oder letzterer nicht aussagerelevant ist, die Existenz eines entsprechenden Vorsatzes ja
auch nicht: Schliefdlich gibt es keinen Versuch des § 136 StPO.

MuR3 Lindrer in der Sache daher widersprochen werden, so het er doch Redht damit, zur L6-
sung der Problematik auf die Ausfiihrungen zur Tauschung durch wahre — undmehrdeutige’®’
— Behauptungen zurtickzugreifen.

Wie dort, setzt auch hier das Strafverfolgungsorgan regelmal3ig darauf, dald sein Gegeniiber in
seiner Vorstellung und Situationserfasung nicht beim ausdriicklich Gesagten bew. optisch
Dargebatenen stehenbleibt, sondern de aifgrund des Kontextes naheli egenden, letztlich aber
falschen Schlisse zieht. Ist der Vernommene dann dem erhofften Irrtum erlegen, spekuliert
der Beamte darauf, die Unverwertbarkeit der derart erlangten Aussage gemai3 §136@ lll StPO
durch den Hinweis zu verhindern, richt er habe den Vernommenen getauscht, sondern deser
sich selber. Nun liegt aber niemals eine Selbsttduschung des Vernommenen var, wenn de
Entstehung seines aussagerelevanten Irrtums den Ermittlungsbehérden oljektiv zurechenbar
ist. Ob diesin den beiden Beispielen zutrifft, soll j etzt gepruft werden.

Fur den Fall des Einbruchsin de Metzgere ist das bereits indirekt geschehen. Das Eintreffen
des Polizisten in Begleitung des Hundes kurz nach der Tat, lud den Téter nachvall ziehbar da-
Zu ein, einen Zusammenhang zwischen desen Umstanden dergestalt herzustellen, dal3 das
Tier seine Spur gefunden und @n Beamten zu ihm gefuhrt habe. Dementsprechend liegt die
Entstehung seines Fehlschlusses auch nicht auRerhalb des nadh allgemeiner Lebenserfahrung
Voraussehbaren.

Genauso verhdt es sch im Fall der scheinbar gefundenen Tatwaffe. Was llte en Beschul-
digter, dem innerhalb seiner Vernehmung eine Pistole gleichen Typs demonstrativ vorgel egt
wird, denn anderes denken, als dal3 es sch eben um die Tatwaffe handelt. Dieser Schluf3
drangt sich geradezu auf. Als naheliegendste dler denkbaren Vorstellungen bewegt sie sich

%S, daau S. 158ff..

88 Das Einzige, was den Vorsatz vor dem Verdikt vélli ger Irrelevanz bewahrt, ist seine Indizwirkung Macht der
Beschuldigte @nen Verstol3 gegen das Tauschungsverbat geltend und steht das Vorliegen einer entsprechen-
den Absicht auf Seiten der Beamten zweifelsfrel fest, liegt die Richtigkeit seiner Behauptung rehe.

87 Djese sind schli el ch genauso zu behandeln (s. S. 223ff.).



sicherlich innerhalb der allgemeinen Lebenserfahrung. Folglich sind de jewelligen Irrtimer
den Strafverfolgungsorganen oljektiv zuzurechnen. Sie beruhen auf ihrem Verhalten, so dal3
die durch sie ausgel0sten Aussagen gemald 8§ 13@ 11l StPO unverwertbar sind.

Daran é@nderte sich, wie nach dem Gesagten eindeutig sein sollte, selbstverstandich nicht das
geringste, wenn de beiden Situationen entgegen aler Wahrscheinlichkeit nicht das Resultat
eines durchdadhten Plans, sondern eines unbewuf¥en Vorgehens der Beanten darstellten.
Schliefdlich kommt es nur darauf an, dald3 der Vernommene tatsadhlich einem Irrtum erlegen
und deser von den Beamten oljektiv zurechenbar verursacht worden ist.

Die engangs gestellten Fragen, ob undwenn ja, urter welchen Bedingungen, auch beliebige
Verhaltensweisen eine Tauschung darzustellen vermogen, missen also folgendermalien be-
antwortet werden: Sie kbnren téuschen, soweit sie in undwegen der konkreten Situation in
den Augen des Gegentibers einen Erklarungswert besitzen. Ist diese Erklarung dann falsch
underliegt letzterer einem aussagerelevanten, oljektiv zurechenbaren Irrtum, so redisiert sich
ihr irrefiihrendes Potential undsie verstolien gegen das Tauschurngsverbaot des § 136 StPO.

Hiermit soll die Untersuchung von Kommunikationsformen auf das ihnen innewohrende Tau-
schungspotential abgeschlossen werden. Selbstverstéandlich erhebt sie weder einen Anspruch
auf Vollstandigkeit noch konrte man diesem Uberhaupt gerecht werden, gibt es doch urendli-
che Varianten und Kombinationen verbal- und nonerbaler Ausdrucksformen, denen auch
durch zusammenfassende Kategorisierung nicht erschopfend beizukommen wére. Unabhéngig
von cer erkennbaren Unmogli chkeit eines lchen Unterfangens, bestand darin auch gar nicht
das Anliegen. Viemehr ging es darum, aufzuzeigen, dald es ohre Zweifel Arten der ,,Verstan-
digung” gibt, die typischerweise besser zur Irrefihrung geagnet sind as andere bzw. deren
Zwedk gerade darin besteht, Irrtimer hervorzurufen — etwa die explizite Falschbehauptung —
andererseits aber auch Kommunikationsformen existieren — wahre Auferungen beispielsweise
— deren Tauglichkeit zur Irreflhrung Gberrascht und daher gemeinhin sicherlich urterschatzt
wird. Gerade aufgrund ks letzten Abschnitts sllte deutlich geworden sein, dal3 es wohl kein
Verhalten gibt, dal3 in undaufgrund der konkreten Situation entgegen seiner sonstigen kam-
munikativen Unverbindlichkeit nicht doch einen Erklarungswert und damit automatisch Tau-
schungspotential zu besitzen vermag. Schliefdich kann jede Erklarung theoretisch auch falsch
sein, undjede falsche Erklarung von jemandem empfangen werden, der sie fur wahr halt und
einem diesbezlglichen Irrtum erliegt, sich aso vonihr tauschen |a3t. Entsprechend sorgféltig

sollten de Vernehmungsbeanten bel der Wahl ihrer Kommunikationsmittel und deren kon-
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kreter Anwendurg sein. Insbesondere haben sie darauf zu aditen, weder falsche

Schlu¥olgerungen nahezulegen nach Unwahrheiten ,, mitzuerkléren*.
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5. Kapitd: List in Befragungen aulRerhalb der Beschuldigtenvernehmung

Selbstverstandli ch finden Befragungen durch Strafverfolgungsorgane auch aul¥erhalb vonVer-

nehmungen des Beschuldigten und @mit aulerhalb des (direkten) Anwendurgsbereichs der

88 133ff. StPO statt. Wann eine Befragung auferhalb der Beschuldigtenvernehmung liegt,

héngt naturgemal? vam Versténdn's des Begriffs ab. Daher soll an deser Stelle noch einmal

die vertretene Auffasaung genannt werden. lhr zufolge liegt eine Vernehmung des Be-
schuldigten alein dann va, wenn ein sich as lches identifizierendes Strafverfolgungsorgan
von letzterem offiziell eine Stellungnahme zum Tatvorwurf erlangen méchte.

Von deser Definition ausgehend, lassen sich dein desem Kapitel zu behandelnden Konstel-

lationen recht gut umreif3en. Schliefdich missen es Fall gestaltungen sein, in denen aufgrund

des Fehlens wenigstens eines der genannten Merkmale keine Beschuldigtenvernehmung vor-

li egt.

Hierbei 183t sich an folgende Sachverhalte denken:

— Der offiziell Befragte hat (noch) nicht den prozessualen Status eines Beschuldigten inne.

— Das Strafverfolgungsorgan gibt sich nicht als lches zu erkennen, bemuht sich vielmehr
incognito um die Erlangung von Aussagen.

— Das Strafverfolgungsorgan identifiziert sich zwar als lches, versucht zugleich aber die von
konkretem Ermittlungsinteresse geleitete Befragung a's unverbindliche Unterhaltung zu ka-
schieren. Der Vorgehensweise mangelt es also an dem offiziellen, fir den Beschuldigten
erkennbaren Charakter einer Vernehmung, der verhindern soll, da3 deser in vermeintlich
privater Atmosphére scheinbar vertrauliche Aussagen madit, die nach dem Will en des Be-
amten in Wahrheit strafprozesaual verwertet werden soll en.

— Die Angehdrigen der Ermittlungsbehdrde handeln nicht selbst, sondern duch Privatperso-
nen.788

Selbstverstandlich lassen sich dese Konstellationen nach in vielféltiger Weise kombinieren.

Nacdh der Behandlung der genannten Falle miifde aer auch deren Losung klar sein, so dal3

sich eine gesonderte Untersuchung ertibrigt.

Anhand deser typischen Sachverhalte soll die Problematik nunmehr dargestellt werden. Da

bei gilt es, insbesondere folgende Fragen zu beantworten: Ist die konkrete V orgehenswei se der

Strafverfolgungsorgane Uberhaupt zulassg? Erfordert die Sachlage ene analoge Anwendury

von Vernehmungsvorschriften? Ergeben sich aus letzteren oder all gemeinen redhtli chen Prin-

Zipien bestimmte Pflichten undVerbote?

88 Diese Konstellation ist aus Griinden der systematischen Darstell ung bereits im Rahmen der Erdrterungen zu
§ 136a StPO geschildert worden (s. S. 165f.).
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§ 1 Offene (informatorische) Befragung

Die Konstellation, in der ein in seiner amtlichen Funktion, d. h. &fen auftretendes Strafver-
folgungsorgan Personen befragt, deren prozessuale Beteiligung bzw. konkete Prozef¥rolle
noch richt feststeht, wird gemeinhin als informatorische Befragung bezeichnet.”®® Sie dient im
wesentlichen dazu, sich ein erstes Bild davon zu verschaffen, ob hnreichende Anhaltspunke
fur das Vorliegen einer Straftat existieren und ob uter den Anwesenden jemand as Zeuge

oder gar Beschuldigter in Betracht kommt"*°

Die Strafverfolgungsorgane hegen aso nach
keinerlei Verdadt gegen eine bestimmte Person, sondern arientieren sich erst einmal tiber das
Geschehen und de daran Beteili gten.”®* Aufgrund des Fehlens dieses (hinreichend konketen)
Anfangsverdacdts besteht trotz des unterschiedli chen Verstandn sses des Beschuldigtenbegrif-
fes zuredht weitgehende Einigkeit dartiber, dald es sch bei der Befragung noch um keine Be-
schuldigtenvernehmung handelt.”*? DemgeméaR sind de entsprechenden Vernehmungsvor-
schriften, wie bereits erwahnt, nicht bzw. nicht direkt anwendbar. Was bedeutet dies aber nun
in der Praxis? Heil} das tatsadlich, dal3 Angaben, de infolge informatorischer Befragungen
gemadt werden, damit automatisch ureingeschrénkt verwertbar sind?

Ein nicht unbetradtlicher Teil in Rechtsprechung und Literatur geht davon jedenfall s aus: Da
81361 2 SRO mangels Vorliegens einer Beschuldigtenvernehmung keine Geltung beanspru-
che, seien — jedenfall s erst einmal — keine Hinweispfli chten zu erflll en. Entsprechend konrien
die im Rahmen der informatorischen Befragung ohre Belehrung erlangten Erkenntnisse un-
eingeschrankt verwertet werden.

Klingt die geschilderte Ansicht zunddst auch plausibel, so erscheint es dennoch auflerst
fragwirdig, mit welcher Selbstverstandichkeit zumindest ein betrachtlicher Teil seiner An-
hénger sie fur richtig erachtet. Mit der Verneinung einer Belehrungspflicht aus 8 1361 2 StPO

89 Geppert FS-Oehler S. 323ff.; Feze, Strafprozerecht Fall 3 Rn 52; Beulke Rn 113 Gerling S. 10f.; ter Veen
StV 1983 293ff..

90 Geppert FS-Oehler S. 324; Gerling S. 10f.; Haubrich NJw 1981, 803

“IBeulke Rn 113

"2 BGHSt 38, 214 (227f).; BGH NStZ 1983 86; KK -Boujong § 136 StPO Rn 4; Beulke Rn 113 Feze, Straf-
prozelrecht Fall 3 Rn 52; Geppert FS-Oehler S. 324; Krause, Die Polize 1978 305.
Umstritten ist dagegen, ob dese @ne Zeugenvernehmung darstellt. Das wird von Rogall (MDR 1977, 978
(979 sowie NJW 1978 2535ff.) teilweise mit der Begriindung \ertreten, dal? es , angesichts des Numerus
clausus der Beweismittel“ kein , strafprozesauales Neutrum® gebe, jeder Auskunftgebende daher entweder
Zeuge oder Beschuldigter sei. Demgegeniiber geht die Gegenansicht (Bringewat JZ 1981, 289, Feze, Straf-
prozelfrecht Fall 3 Rn 52, wohl auch Geppert (FS-Oehler S. 324), der zwar nicht von der Figur des,,Verdad-
tigen* spricht, eine Roll enzuweisung zunadcst aber fir unmaglich hélt) von der Existenz @nes,, Verdadtigen®
as ,Auskunftsperson sui generis* aus. Da die vorliegende Arbeit aber auf die Person des Beschuldigten be-
schrénkt ist, zudem die Anhénger der unterschiedlichen Meinungen die oben aufgeworfenen Fragen weitge-
hend unabhdngig von der von ihnen im soeben vorgestellten Streit vertretenen Ansicht beantworten (so sind
sich beispielsweise Rogall, Feze und Geppert (jeweils agD) darin einig, dald bei der informatorischen Befra-
gung leine Belehrungspflicht besteht, wogegen sie die Verwertbarkeit der erlangten AuRerungen vollig urter-
schiedlich beurteil en), bedarf dieser vorliegend keiner vertiefenden Erérterung
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ist, diesen Eindruck gewinnt man jedenfall s, die gesamte Problematik fir letztere bereits erle-
digt. Diese @ngeschrénkte Sichtweise madt sie blind fir andere Ldsungsansétze. Statt doch
wenigstens die Moglichkeit zu erwégen, dal3 das Schweigeredit weiter reicht als die Beleh-
rungspflicht aus § 1361 2 StPO oder aber gar eine ungeschriebene Belehrungspflicht mit kor-
responderendem Schweigeredht existiert, blicken sie nicht Giber die Norm hinaus undignorie-
ren infolgedessen de dahinterstehenden Redtsiiberzeugungen. Betrachtet man erstere jedoch
als Selbstzwedk, bleibt eéinem ihr Sinn verschlosen. Schon der Wortlaut der Vorschrift, der
Beschuldigte sei ,,darauf hinzuweisen, dal3 es ihm nadch dem Gesetz freistehe ..., weist Uber
sie selbst hinaus. Wie daran ersichtlich, ist in 81361 2 StPO zwar die Verpflichtung der
Strafverfolgungsorgane verankert, den Beschuldigten Uber sein Schweigeredht zu belehren,
nicht jedoch das Schweigerecht selbst.”®® Vielmehr setzt die Norm es als bestehend vaaus.
Mag man es auch zuredt kritisieren, dal3 deses an Bedeutsamkeit kaum zu Ukerbietende
Redt innerhalb der Strafprozef3ardnurg — jedenfalls oweit es den Beschuldigten betrifft —
keine selbstandige explizite’®* Ausgestaltung erfahren het, so verwundert die Tatsache jedoch
weniger, wenn man beriicksichtigt, dald dessen Existenz als volli g selbstverstdndlich voraus-
gesetzt’®® undwohl insofern die Notwendigkeit nicht gesehen wurde. Die Selbstverstandi ch-
keit dieser Annahme |3t sich wiederum damit erkléren, dal3 das Schweigeredt selbst nur die
— wohl wichtigste — Ausprégung eines der ditesten undelementarsten Prinzipien des Strafver-
fahrens darstellt: "°° des Nemo tenetur-Grundsatzes.”®” Wie aer das Schweigeredht, so beru-

31N (u.a) diesem Punkt unterscheidet er sich von § 55 StPO, der in Abs. 1 das Auskunftsverweigerungsrecht
selbst paositivredhtlich faldt und in Abs. 2 de entsprechende Belehrungspflicht enthélt. Zwar existiert noch §
13611 StPO, der von der

94 verklausuliert taucht esin § 136 11 StPO auf, der verlangt, dal? dem Beschuldigten die Gelegenheit gegeben
wird, die gegen ihn vorliegenden Verdachtsgriinde au beseitigen und de au seinen Gunsten sprechenden Tat-
sachen geltend zu machen.

95 Einmiitig ging man davon, aus daR es dem Beschuldigten freistehe, eine Aussage 2u machen oder aber sie au
verweigern: s. etwa Gerland S. 138 Stock S. 86; von Hippel S. 276f., 417f.; Bennedke/Beling S. 118f.,
374f.; Beling S. 11.

983, zur Entstehungsgeschichte S. 65.

97 BVerfGE 56, 37 (43); BGHSt 1, 39 (40); Rogall S.59ff., S. 155f.; Hora S. 55; Schneider S. 29; Gerh. Bauer
S. 61f.; Rie3 JA 198Q 293(294); Dingeldey JA 1984 407 (409); a. A. Lesch ZStW 111 (1999, 624 (636f.):
Das Schweigeredht sei gerade nicht der Ausdruck des all gemeinen Prinzips, demzufolge niemand verpfli chtet
sein solle, zur eigenen Uberfiihrung tétig zu werden bzw. sich durch aktives Tun selbst zu beschuldigen. Das
ergebe sich schon daraus, dai3, anders als es bei einer Herleitung aus Nemo tenetur der Fall wére, nicht nur
derjenige schweigen dirfe, der sich ansonsten ,,bezchtigte”, weil er die ihm angelastete Tat wirklich begangen
habe, sondern auch derjenige, der sich mangels Téaterschaft gar nicht ,,bezchtigen kdnne.

Dieses Argument ist genereller Natur und 83t sich daher logisch urmdglich auf das Schweigeredt beschran-
ken. Entsprechend mul sich Lesch die Frage gefallen lassen, wie der Nemo tenetur-Grundsatz (den er als sl-
chen, wenn auch eingeschrankter as hier vertreten, offensichtlich anerkennt) seiner Auffasaung rach jemals
praktische Geltung erlangen soll. Sein Ansatz zu Ende gedadht, bedeutete schliefdlich nichts anderes, als dai3
nur derjenige Rechte aus diesem Grundsatz in Anspruch nehmen konnte, der sich selbst der Téaterschaft be-
schuldigte — und zwar berechtigterweise (im Sinne Leschs kann sich ja nur derjenige beschuldigen, der die Tat
auch wirklich begangen het (s. 0.)). Seine Meinungfihrte m. a. W. zu der reizvollen Konstell ation, dal3 jeder,
der sich auf die , Selbstbezchtigungsfreiheit” (der Name ist nach dem eigenen Verstandnis des Nemo tenetur-
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hen de entsprechenden Hinwelispflichten ebenfalls auf dem genannten Prinzip — und damit
auch §1361 2 StPO.”*® Aus genau diesem Grundist schluendich richt letztgenannte Norm
fur die Klarung der vorliegenden Problematik ausschlaggebend, sondern der Nemo tenetur-
Grundsatz selbst.

Um MilRverstandnssen varzubeugen nach einmal in aler Deutlichkeit: Die Vorschrift des
§ 136 kegrundet nicht das Schweigerecht des Beschuldigten, sondern setzt es voraus. Dieses
entspringt einem allgemeinen Schweigeredt, dald aufgrund vonNemo(!) tenetur jedem zu-
steht, fiir den eine AufRerung eine Gefahr der Selbstbelastung in sich hirgt.”®® Will man de
obigen Fragen zutreffend beantworten, darf man also nicht bei § 1361 2 StPO a's Ausformung
des Nemo tenetur-Grundsatzes dehenbleiben, sondern muf3 sich an den Grundsatz selbst hal-
ten.

Das mag zunadst erstaunen. Schliefdlich kdnrie man meinen, dald der Vorschrift as expliziter
Konkretisierung des all gemeinen Grundsatzes der Vorrang vor diesem gebufrte.

Nun ist aber folgendes zu bedenken: Soweit es den kiassschen Anwendurgsfall der Vor-
schrift betrifft, muf3 sie ds Auspragung des Grundsatzes ohrehin zum gleichen Ergebnis flih-
ren wie dieser selbst, so dal3 sich ein Riickgriff auf ihn erdibrigt. Nun greift § 1361 2 StPO in
den varliegend dskutierten Konstellationen aber nicht, da keine Beschuldigtenvernehmung
vorliegt (s. 0). Entsprechend stellt sich nurmehr die Frage, ob mit der Feststellung, dal3 der
konkrete Fall nicht in den Anwendurgsbereich der Vorschrift félt, das Prifungsergebnis
schon zweifelsfrei feststeht oder eben nicht — eine Frage, die von der oben geschil derten An-
sicht so bereitwilli g wie voreili g bejaht wurde. Letztlich geht es bei der vorliegenden Proble-
matik um nichts anderes als um die Abgeschlossenheit der Regelung: Ist mit der Verneinurg
der Voraussetzungen des 8§ 1361 2 StPO bel der informatorischen Befragung automatisch de
Entscheidung gegen die Existenz einer Belehrungspflicht sowie die @nes Verwertungsverbo-
tes gefalen? Nun kann dese Frage aer nur dann karekt beantwortet werden, wenn man
klart, worin der Sinn undZwedk der Vorschrift besteht und auf welcher Redhtsliberzeugung
bzw. welchem redtlichen Grundsaiz sie beruht. Da das im Fall des § 1361 2 StPO Nemo te-
netur ist und deses Prinzip jedem einzelnen ganzlich urabhangig von einer ihm (schon) zu-
gewiesenen prozesualen Rolle freistellt, ob er an seiner eigenen Strafverfolgung mitwirken

mochte und dementsprechend auch jedem ein Schweigerecht einrdumt, der sich duch eine

Grundsatzes irreflihrend, entspricht aber wohl dem Leschs) berufen wollte, nicht nur geavungen waére, sich
selbst zu bezchtigen, sondern auch noch den Nachweis der Richtigkeit dieser Bezchtigungzu erbringen hétte.
Das Uberzeugt nicht.

"8 BVerfG StV 1999 71; Rogall S. 104 Schreider S. 29f.; Osmer S. 9f.; Haas GA 1995 230 (231); Schliich-
ter/Radbruch NStZ 1995 354 (355).

"9 Der Grundsatz geht selbstverstandlich noch weiter (s. S. 68ff., 95ff.).
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AuRerung womoglich selbst belastet, kann es sch bei der Norm — auch soweit es allein das
Schweigeredt betrifft — nur um eine Klarstellung hinsichtlich der Belehrungspflicht, keines-
fals jedoch um eine den Grundsatz selbst bzw. das sch aus ihm ergebende Redht zur Auss-
geverweigerung umfassend zur Geltung bringende Regelung mit abschliel}endem Charakter
handeln2%° Wie bei der Bestimmung des Verhdtnisses von §136 StPO zu § 136a StPO, bei
der die letztere Norm zur Einschrénkung der ersteren, der sie doch eigentlich schitzend zur
Seite stehen soll, miBbraucht wird, so begeht man auch hier den Fehler, mit dem direkten
Anwendurgsbereich der Belehrungsvorschrift den von Nemo tenetur begrenzen zu wollen.
Dabei ist die Norm doch ein Ausfluld deses Grundsatzes und als lcher nicht geagnet, ihn
einzuschranken. Wie § 136 StPO nicht alles erlaubt, was § 136 StPO nicht verbietet, so 183t
Nemo tenetur nicht die Verwertung von alem zu, was nach 81361 2 StPO verwertet werden
kann.

Aber wie verhdt es sch urter der notwendigen Beriicksichtigung des Nemo tenetur-
Grundsatzes nun mit Belehrungspflicht und Verwertbarkeit bei der informatorischen Befra-
gung?

Wie bereits festgestellt, steht aufgrund deses Grundsatzes jeder Person, fir die éne Aussage
die Gefahr der Selbstbelastung mit sich bringt, ein Schweigeredt zu — und zwar volli g unab-
héngig von ihrem prozesaualen Status. Dal? letzterer im vorliegenden Zusammenhang nicht
die geringste Rolle spielen kann, ergibt sich zwangslaufig daraus, dal3 er fur die Frage ener
mogli chen Selbstbel astung absolut irrelevant ist. Schliefdlich héngt diese dlein vam tatsadli-
chen Geschehen ab, nicht jedoch von einer zugewiesenen Prozelrolle: Der noch nicht Be-
schuldigte kann sich genauso selbst belasten, wie der schon desen Status Innehabende. Was
bedeutet das aber nun konket? Muf3 deswegen wirklich jede Person, de im Rahmen einer der
ersten Orientierung dienenden Erkundgung befragt wird, Gker dieses Schweigeredt belehrt
werden? Das wére jedenfall s eine M 6gli chkeit, um zu gewahrleisten, dal3 nemand urter ver-
meintlichem Aussagezwang selbstbelastende Stellungnahmen abgibt. Allerdings wird eine
Reihe von Griinden gegen eine solche Vorgehensweise ins Feld gefuhrt. So wird zunadst

800\/gl. Rogall S. 104f.: ,Ergibt somit die Gesamtschau der strafprozessialen Bestimmungen iber den Beschul-
digten, daid er keiner Prozef3forderungspflicht unterliegt, so konnte man nummehr der Auffassungsein, dal3 der
Nemo-tenetur-Satz in den genannten Vorschriften Uber die Belehrung positiv-rechtlich verankert ist. Eine sol-
che Meinungwirde &er das Wesen des Nemo-tenetur-Prinzips verkennen. Unstreiti g liegt den genannten Be-
lehrungsvorschriften wie aich etwa dem 8 55 StPO dieses Prinzip zugrunde, wie schon die Entstehungsge-
schichte dieser Normen beweist. Sie enthalten urd rechtfertigen dieses Prinzip aber nicht. Gerade die Entste-
hunggeschichte der Belehrungsvorschriften zeigt mit all er wiinschenswerten Deutli chkeit, daf3 das Verbot, den
Angeklagten zum Beweismittel gegen sich selbst zu madhen, schon Gilti gkeit hatte, bevor diese Normen ein-
gefiihrt wurden [BGH NJW 1974 1570(1571); BGH NJW 1966 1718(1719; BGHSt 1, 39 (40)]. So geht
selbst die Fasaung des § 136 RStPO auf das Nemo-tenetur-Prinzip zuriick.* Auch Seebode (MDR 197Q
185f.) ist der Ansicht, da3 de Belehrungworschriften all enfall s Konkretisierungen des Grundsatzes enthalten.
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vorgebradht, dal? es schlichtweg ,,unduchfihrbar® sei, vor Ort jedermann pauschal als etwai-
gen Verdadtigen zu belehren ®* Leider verssaumt man es jedoch, desem Einwand eine Be-
grindurg an de Seite zu stellen. Somit handelt es sch dabel um nichts anderes als um eine
reine Behauptung — und zwar um eine nicht nachvall ziehbare. Wieso sollte e in der Praxis
unmaoglich sein, jede Person va der eigentlichen Befragung mit einem Satz darauf hinzuwei-
sen, dal’ sie die Aussage verweigern kann, sofern de Gefahr besteht, da® sie sich dadurch
selbst belastet. Ein besonderer organisatorischer Aufwand, geschweige denn ein nicht zu be-
waélti gender, a3t sich hierin wohl nur schwerlich erblicken. Dabei mif¥en es doch gerade im
vorliegenden Fall, in dem es mit dem Schweigeredit um eines der bedeutendsten strafprozes-
sualen Redhte Uberhaupt geht, Schwierigkeiten von auf3erordentlichen Ausmal3en sein, damit
sich mit ihnen de Unterlasaung redhtfertigen lief3e, die zu seiner Inanspruchnahmen néigen
Voraussetzungen zu schaffen. Tatsadlich kdnrte der nétige Aufwand duch eine geschickte
Vorgehensweise in der Mehrzahl aler Féle aif ein unpoblematisches Minimum reduziert
werden: So wie e vor Gericht Gblich ist, alle Zeugen zugleich auf ihre Pflichten hinzuweisen,
so bestiinde je nach Sachlage durchaus die Méglichkeit, den zu befragenden Personenkreis,
beispielsweise die bei einer Schldgerel in einem Wirtshaus anwesenden Gaste, im Koll ektiv
zu belehren. Mit etwas gutem Will en lief3e sich immer ein praktikabler Weg finden. So kann
man sich denn auch des Eindrucks nicht erwehren, dal3 es weniger ein tatsicdliches Problem
alsein gewissr Mangel an eben desem Will enist, der hinter derartigen Behauptungen stedkt:
Wie eklart sich sonst, das geringste Mihen derart hochgespielt werden. Dies legt die Vermu-
tung nahe, das geschehe dlein aus dem Grund, sie nachfolgend als scheinbar gewichtiges Ar-
gument gegen eine unli ebsame Meinung benutzen zu kénren.

Auch der nadchste Einwand gegen eine Belehrungspfli cht steht auf wadkligen Beinen.

Eswird de BefUrchtung gedaulRert, die entsprechenden Hinweise fihrten dazu, ,,das sch an der
Tat selbst Unbeteili gte und camit Unverdaditige zu Unredht in den Kreis der Verdaditigen
einbezogen fuhlten undaus Verérgerung Uber ein solches Verhaten der Ermittlungsbeanmten
sich zumindest in karftigen Féllen nicht mehr als Zeugen zur Verfigung stellten, sondern den
Tatort rechtzeiti g vor dem Eintreffen der Polizei verlieRen .“8%2

Erscheint diese Verstimmung bei sadlicher Betrachtungsweise auch vdli g ungeredtfertigt,
da ene Belehrung zu desem frihen Zeitpunkt in aler Regel gerade nicht auf einem indivi-
dudisierten Verdadt beruht, sondern auf der entsprechenden Verpflichtung, ist die Mogli ch-

keit ihres Auftretens dennach nicht von der Hand zu weisen. Je nach charakterli cher Dispaosi-

801 K ohlhaas NJW 1965 1254(1255.
802 0L G Stuttgart MDR 1977, 70.



tion undmomentanem Geflihlszustand wird der Belehrte in den Hinweisen eine Verdadti-
gung erblicken undsich eventuell persdnlich angegriffen undin seiner Ehre verletzt flihlen.
Dal’ de Vorstellung einer derartigen Verhatensweise des Betroffenen aber so plausibel ist,
liegt doch daran, dal3 sich in der Belehrung aus siner Sicht ein besonderes, speziell ihm von
den Ermittlungsbeanten entgegengebradhtes Mif3trauen zu manifestieren scheint. Nimmt man
dem Hinweis auf das Schweigerecht nun seinen vermeintlichen Verdadtigungscharakter, so
werden auch de genannten negativen Redktionen ausbleiben. Das wiederum geschieht auto-
matisch infolge a@ner selbstverstéandichen, geradezu altaglichen Handhebung der Hinweis-
pflicht. Wenn erkennber all e Befragten belehrt werden, wird es dem einzelnen nahezu urmég-
lich gemadt, seine Belehrung als Ausdruck eines geziellen Mifdtrauens gegen seine Person
zu verstehen. Besonders gut 183t sich dies anhand der oben beispielhaft erwadhnten Unterrich-
tung eines Kollektivs darlegen: Wie konnte der einzelne der als Tell einer Gruppe belehrt
wird, desen Hinweis al's personli chen Affront auffasen?® Er wird die Belehrung als das
betrachten, was se ist: ein dann absolut Ubliches, jeder allgemeinen Befragung vorausgehen-
des Procedere. Damit verliert sie aer auch ihren spezifische Verhaltensweisen auslésenden
Reiz.

In desem Zusammenhang bedarf noch eine bisher unwidersprochen gebli ebene Annahme der
Uberprifung: die der oben prognostizierten Verargerung und der damit einhergehenden Sen-
kung der Mitwirkungsbereitschaft a's Folge der Belehrung.

Geradezu selbstversténdli ch scheint man davon auszugehen, daid es allein dese Auswirkungen
sein konren, de durch eine Erfullung der Hinweispflicht hervorgerufen werden. Abgesehen
von dem soeben geschil derten Umstand, daid aufgrund der sich mit der Zeit ergebenden Nor-
malitét der Belehrung diese ohrehin kaum jemand mehr as personlich gegen ihn gerichtete
MalRnehme auffasen und sie infolgedessen ihr aff ektprovozierendes Potential weitgehend

803 Selbstverstandlich lassen sich immer Ausnahmen konstruieren, wie dwa éne Gruppe von Personen, eine
Famili e beispielsweise, die sich aufgrund enger gefiihisméfdiger Verbundenheit dennoch angegriffen flhit, sei
es, weil wegen ihres Zusammengehdrigkeitsgeftihls eine Beleidigungder Gruppe ds lcher mdglich erscheint
oder weil die Belehrung der anderen Gruppenmitglieder nicht die subjektive Relativierung der eigenen be-
wirkt. Das entspricht aber sicher nicht dem Normalfall. Hinzu kommt folgendes. Gerade typische, scheinbar
ritualhafte Verhaltensweisen wie die standardisierte Belehrung — jedenfall s bei oberflaclicher Betrachtung —
eine darstellt, werden nur zu gerne von den Medien urd dat im vorliegenden Kontext naturgeméal’ insbeson-
dere von Kriminal- und Anwaltsserien sowie Horspielen geichen Themas in ihren Darstell ungen aufgegriffen
und umgesetzt. So hat man as Durchschnittsbirger wahrscheinlich keine ausgesprochene Kenntnis vom
U.S. — amerikanischen Rechtsgystem, mit der Existenz der Miranda warnings (die mit der hier in Rede stehen-
den Belehrungspflicht, was Anlal3 und Inhalt anbelangt, natirlich nicht viel gemein haben) ist man aber, wenn
auch nicht unter dieser Bezachnung trotzdem aus unzéhligen amerikanischen Serien vertraut. Eine entspre-
chende Verankerung im algemeinen Bewuf3tsein féande aiuch hinsichtlich einer hierzulande geltenden Hin-
weispflicht auf das Schweigeredht im vorliegend dskutierten Sinne statt, wenn urd sobald sie mit nahezu
identischem Wortlaut in urterschiedli chen Fernsehproduktionen erschiene.
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einbuf®n wird, sind auch ganz andere Regktionen denkbar. Schliefdich ist es ebenso moglich,
daid ein Uber sein Schweigerecht Belehrter, gerade well er sich zu Unrecht verdadtigt fuhit,
sich nur um so mehr bemiihen wird, den Strafverfolgungsorganen bei der Aufklarung des Fal-
les und Ermittlung des wahren Téters behilflich zu sein, um dadurch den scheinbar ihm ge-
genuber bestehenden Verdadt aus der Welt zu schaffen. In desem Fall wirkte sich de Beleh-
rung sogar positiv auf die Mitwirkungsbereitschaft aus. So nmmt Kohlhaas — Ubrigens ein
Gegner der hier in Rede stehenden Hinweispflicht — denn auch an, dal? ein voneinem Dritten
der Taterschaft Bezichtigter, den man bei der Vernehmung auf diese Verdadtigung sowie
sein Redht hinweise, sich dazu nicht aul¥ern zu missen, sich gerade zu einer Erwiderung beru-
fen sehen werde: ,Meist wird der aus heiterem Himmel zu Unredht sich bezichtigt Fihlende
schonaus hell er Entriistung heraus rasch zu einer AuRerung bereit sein.“%%* Warum sollte sich
dies aber gerade entgegengesetzt verhalten, wenn de — scheinbare — Verdadtigung in Form
einer Belehrung von dem Vernehmungsbeamten selbst kommt?

Im Ubrigen sollte bei den ganzen Spekulationen Uker die potentiellen gefiihl sbetonten Resk-
tionen nicht die Moglichkeit Gbersehen werden, dal3 der Belehrte die Hinweise so aufnimmt,
wie sie gedadht sind: als eine seinen Interessen denende Unterrichtung tber die ihm zuste-
henden Redte, dieihnin de Lage versetzen soll, aufgrund eigenverantwortli cher und selbst-
bestimmter Entscheidung nach eigenem Will en vonihnen Gebrauch zu machen.

Konnen de bisherigen Einwande gegen eine Belehrungspflicht aler im Rahmen einer infor-
matorischen Befragung Vernommenen®® iiber ihr Schweigerecht bei Gefahr der Selbstbela-
stung also nicht Uberzeugen, so gibt es alerdings noch einen weiteren, urgleich wichtigeren
Grund, cer gegen deren Annahme spricht: die Gefahr einer unberedhtigten Aussageverweige-
rung, d. h.ein Schweigen, ohre dal3 auch nu die geringste Selbstbelastungsgefahr bestiinde,
motiviert nicht durch Verargerung, sondern duch de sicherlich von Emotionen begleitete
Uberlegung, dadurch nichts falsch machen undsich aus einem al's unangenehm empfundenen
Verfahren heraushalten zu konren. Hier besteht eine enorme MiRRkbrauchsgefahr, da der Er-
mittlungsbeamte in desem Verfahrensgadium regelmaldig nicht in der Lage sein wird, de
Beredhtigung der Berufung auf das Schweigeredht zu beurteilen. Zugleich gibt es scherlich
einige Argumente, die ene Aussageverweigerung jedenfall s aus der Sicht des Befragten als

ratsam erscheinen lassen mogen: Die schon angesprochene Uberzeugung, dald cerjenige, der

804K ohlhaas NJW 1965 1254(1255.

805 Denn jede Befragungdurch ein sich als olches zu erkennen gebendes Strafverfolgungsorgan stellt eine Ver-
nehmungdar. Allerdings mui3 es sch deswegen bei der Aussageperson nicht unbedingt um einen Beschuldig-
ten handeln. Hat erstere diesen Status (noch) nicht inne, so ist sie je nach Theorie (s. Fn 792) und Sachlage
Zeuge oder Verdadtiger.
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nichts sgt, auch nichts Falsches sagen kann. Schlief3lich kann auch ein vdlig Unschuldiger
die Beflrchtung hegen, sich oder andere durch eine Einlassung in Schwierigkeiten zu bringen.
Bel nichtern-sadlicher Betrachtung wird sich deses Verhalten wohl kaum einmal als snn-
voll darstellen, da zugegebenermal3en zwar kein ,, aktives Hinreiten in Probleme efolgt, aber
ebenso kein Befreien von einem im Einzelfall vielleicht doch vorhandenen Verdadit, bei-
spielsweise durch Abgabe ener nachprifbaren undzu einem Alibi fihrenden Stell ungnahme.
Dem einzelnen wird es aufgrund mangelnden Uberblicks zudem regeiméafig unmaglich sein,
die Wirkung seiner Aussage azuschatzen. Entsprechend konren I6bliche Absichten, bei-
spielsweise der Wunsch, nemanden zu Unrecht zu beschuldigen, sich auch kortraproduldtiv
auswirken, so wenn de von desem Gedanken getragene Aussageverweigerung die Aufklé
rung der Straftat verhindert oder verzogert und infolgedessen Unschuldige sich unndigen be-
lastenden Mal3rehmen ausgesetzt sehen. Leider ist aber nun einmal zu beflrchten, dald de
Entscheidung Uber die — ungeredtfertigte — Inanspruchnahme des Schweigeredts aus Nemo
tenetur oftmals eher emotional als rationa geféllt wird: Die Vorstellung scheint weitaus
schredklicher zu wirken, zum eigenen Nadhteil aktiv geworden, as die, mit dem gleichen Ef-
fekt passv geblieben zu sein.

Nun hat sich der Gesetzgeber aber, wohl auch aus den genannten Grinden, legitimerweise
dazu entschlossen, eine grundsétzliche Zeugnispflicht zu namieren und, @mit erstere Sinn
maadt, ihr ein Wahrheitsgebot zur Seite zu stellen. Er hat dem einzelnen eine Mitwirkungs-
pflicht auferlegt, der er sich nicht so ohre weiteres, etwa durch de faschliche Berufung auf
ein Schweigeredt, entziehen kdnnen soll. Nur in besonderen Féllen wird das Redt gewahrt,
die Aussage zu verweigern. Neben beruflich und familiér bedingten Ausnahmen existieren
noch solche, die sich direkt auf den Nemo tenetur-Grundsatz zurtickfihren lassen: Das mittel -
bar in 81361 2 StPO zum Ausdruck gekommene umfassende Schwelgeredit des Beschuldig-
ten sowie das Redht des Zeugen gemal3 8551 StPO, die Auskunft auf solche Fragen zu ver-
weigern, deren Beantwortung ihnin de Gefahr bradte, wegen einer Straftat oder Ordnurgs-
widrigkeit verfolgt zu werden, worliber er nach Abs. 2 auch zu belehren ist. Bel diesem Hin-
weisgebot handelt es gch inhaltli ch also schluffendlich um nichts anderes als die hier disku-
tierte Belehrungspflicht. Wahrend letztere den Ermittlungsbeamten jedoch auftragt, ale in-
formatorisch Befragten entsprechend zu urterrichten, soll § 5511 StPO nach h.M 2% erst dann
greifen, wenn Anhaltspunkte fir eine Gefahr der Selbstbelastung vorliegen. Durch dese Aus-

legung wird es dem einzelnen erschwert, vdllig zu Unrecht unter Berufung auf Nemo tenetur

806 OLG Frankfurt NJW 1951, 614; KK-Dahs § 55 Rn 18; KK -Senge § 55 Rn 17; Eb. Schmidt Nadhtrag Il § 55
Rn 14; Peters S. 353
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seine Aussage zu verweigern. Zugleich besteht aber das Risiko, dal3 de Belehrung zu spét
kommt und man sich aufgrund vermeintlichen Aussagezwangs zuvor schon telastet hat. Well
dann aber entsprechend der soeben genannten Ansicht keine Belehrungspfli cht verletzt wurde,
sind de Angaben, seien sie auch selbstbelastend, ureingeschrankt verwertbar.

Verteidigt wird de Verneinung einer allgemeinen Belehrungspflicht und damit letztlich auch
diese Auslegung des §55 StPO von Geppert mit dem Hinweis, da3 der Nemo tenetur-
Grundsatz lediglich davor schiitze, ,,gezwungen(!)“ zu werden, gegen sich selbst auszusa-
gen 2% Nun wurde bereits gezeigt, dald ein derartiges Verstandris des Prinzips <hlichtweg
falschist. Dal3 es aber auch hier wieder zu urtragbaren Ergebnissen fihrt, soll noch var Augen
gefuhrt werden. Zunacdhst aber erscheint es aus Griinden der Stringenz sinnvdl, die Argumen-
tation Gepperts weiter zu verfolgen.

Er geht davon aus, dald der Schutz der Aussagefreiheit ,, abgesichert und kegrenzt [sei] durch
die gesetzlich gebotene Belehrung, die sich zugunsten des Beschuldigten as zusatziche
rechtsgadliche Sicherung* darstelle. Dieser Schutz setze nach dem erkennbaren Willen des
Gesetzgebers zeitli ch aber erst mit der staelichen ,Kriegserklarung® der Beschuldigung ein,
denn erst dann werdichte sich de Schutzbedirftigkeit des nurmehr ,, Beschuldigten” vor der
Ubermadtigen Strafverfolgung derart, dald ,, gewissermaliien als Aquivaent hierzu die beson-
dere Rechtswohltat der Belehrung“ gewéhrt werde. Davor lase es das Gesetz fur die Ver-
wertbarkeit auch einer selbstbel astenden Aussage des (spéter) Beschuldigten genidigen, dal3 sie
freiwilli g erfolge.

Diesen Ausfilhrungen kann richt beigepfli chtet werden.

Soweit es um Recdhtspasitionen geht, die man austiben bzw. auf die man sich berufen muf3,ist
es nicht die Existenz des Rechts dlein, de zu helfen vermag, vielmehr mul3 es dazu nach be-
kannt sein. Ein Redht, dessen Inanspruchnahme an der Unkenntnis sines Bestehens sheitert,
ist praktisch betradhtet keines. Insofern stellt die Belehrung auch keine grofziigige Draufgabe,
sondern oftmals eine @nditio sine qua nonfir desen Ausiiburg dar.8°® Entsprechend verfehlt
erscheint es, die gesetzliche Hinweispflicht als besondere Wohltat zu bezeichnen und dmit
als geradezu verschwenderisch gewdhrte Verginstigung zu charakterisieren. Noch mehr
Befremden 16st jedoch de Bemerkung tber die Freiwilli gkeit der Aussage aus. Wie kann
denn von deser gesprochen werden, wenn der Befragte gar nicht weil3, dal3 ihm ein
Schweigeredit aus Nemo tenetur zusteht, so dald ihm eine freie Entscheidung tGber dessen
Inanspruchnahme doch gerade nicht moglich ist. Schliefdlich setzt eine freie Wahl das Wisen

807 Geppert FS-Oehler S. 341f..
808 \/gl. die bereits ziti erte BGH-Entscheidung (NJW 1974 1570(1571) zu § 2431V S. 1 StPO), die davon aus-
geht, dal? bei Unterbleiben des Hinweises fir den urwissenden Angeklagten das Recht selbst verklrzt wird.
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doch gerade nicht moglich ist. Schliefdlich setzt eine freie Wahl das Wisen um Alternativen
voraus.?*

Gepperts Uberlegungen gehen al erdings noch weiter: Es gelle namlich einen grofRen Unter-
schied dar, ,,0b jemand urter Druck von aulen zu selbstbezichtigender Auferung gezwun-
gen () werde, ,,oder ob das Gesetz dem Beschuldigten gegentiber lediglich in bestimmten
Grenzen* darauf verzichte, ,seine ds lche sehr wohl respektierte Aussagefreiheit noch zu-
sétzlich duch besondere Aufklérungs- eben: Belehrungspfli chten zu stérken.”

Hier erscheint neben der bereits oben geéul¥erten Kritik die Frage angebradht, wozu denn nach
Druck angewandt werden sollte, wenn cer Befragte doch aufgrund vermeintli cher Verpflich-
tung ohrehin schon Angaben macdt. Zudem ist es shr verwunderlich, dald man sich bei be-
tont selbstverstandlicher Achtung der Aussagefreiheit mit einem Hinweis auf das Schwei-
gerecht aus Nemo tenetur so schwer tut. Vielleicht stedt dahinter ja die Angst, Beweise zu
verlieren, de man bei Rechtskenntnis des Vernommenen erst gar nicht erlangte.

Entsprechend zweifelhaft wirkt Gepperts Berufung auf eine Entscheidung des OLG Stuttgart,
in der dieses formuliert, ,,dal3 das Rechtsdaasprinzip [— welches laut Geppert dem Grundsatz

810

»NEemo tenetur se ipsum acaisare” zugrunce liegt™™ —] es nicht erfordert, einen Straftéater be-

reits im Vorfeld der Ermittlungen var eigenen unvasichtigen — well ihn selbstbelastenden —
Erklarungen zu schiitzen “8**

Offensichtlich zieht weder das OLG Stuttgart noch Geppert tGberhaupt in Betradht, dal3 de
Selbstbel astung mégli cherweise nicht in erster Linie die Folge von Unvorsichtigkeit, sondern
von Unwissenheit sein konrte: der Unwissenheit, bel Gefahr der Selbstbezichtigung schwei-
gen zu dirfen, de dann urter Umsténden eine verréterische Aussage zur Folge hat. Was bleibt
denn dem Befragten, der sich subjektiv zur Aussage gezwungen sieht, anderes tbrig, as im
Bemihen um eine unverfanglich erscheinende Stell ungnahme magli chst ohre verdadtig lan-
ges Uberlegen Angaben zu machen, de nadhfolgend von @n Ermittlungsbeamten Gkerpriift
undwiderlegt werden kdnren.

Zudem &%t die Auslegung des Reditsgadsprinzips keinerlei verbindiche Schlisse Uber
Reichweite und Inhalt von Nemo tenetur zu. Abgesehen davon, dal3 de grundgesetzliche Ver-

ortung aullerst umstritten ist und sich bezeichnenderweise kaum auf die diversen Inhaltsbe-

809 Zuredht wird bei den sog. Beschlagnahmefallen, in denen sich der Geschadigte in scheinbarer Alternativiosig-
keit der vorgeblichen Amtsautoritdt beugt, eine ds freiwilli g zustande gekommene Vermégensverfigungi. S.
des § 263 StGB in Form einer Weggabe verneint und stattdessen eine Wegnahme gemald §2421 StGB ange-
nommen (s. BGHSt 18, 221 (223); Sch-Sch-Cramer § 263Rn 63; WessalS/Hill enkamp Rn 6271f.).

810 Geppert FS-Oehler S. 343

811 OLG Stuttgart MDR 1977, 70.
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stimmungen auswirkt, 2

Nemo tenetur-Grundsatz weitaus dlter als das Grundgesetz ist, kann es bei der Suche nach

erweist sich deses Unterfangen schonim Ansatz als falsch. Da der

seiner Verortung immer nur um die Frage nach der aktuell-rechtlichen Absicherung, niemals
aber um eine Inhaltsbestimmung aufgrund der Verfasaung gehen. Des weiteren stellt | etztere
lediglich Mindestanforderungen auf, denen nicht nur eine @nzige Interpretation des Grundsat-
zes gerecht werden kann. Zuletzt ist noch darauf hinzuweisen, dal3 sowohl Nemo tenetur als
auch 8136 StPO friher ganz al gemein weitaus beschuldigtenfreundi cher verstanden wurden
und erst in den letzten drei Jahrzehnten ein von scheinbaren Notwendigkeiten getriebener
schleichender Wandel eingesetzt hat, bei dem oftmals mehr auf heimliche Umdeutung al's auf
offene Auseinandersetzung mit viell eicht wirklich bestechenden Argumenten gebaut wird 2
Aufgrund eben deses urspringlichen, bei Schaffung des Grundgesetzes noch prasenteren
Verstandrnisses findet aber auch eine weite Interpretation von Nemo tenetur dort zweifell os
Rickhalt.

Im folgenden urternimmt Geppert den Versuch, seine Ansicht mit einer Auslegung der
88252, 254StPO zu urtermauern. Weshalb, so fragt er, beziehe man bei § 252 auch de in-
formatorische Befragung in den Schutzbereich mit ein, wolle @ne derartige teleologische Ar-
gumentation beim Beschuldigten jedoch nicht akzeptieren? ,Weil eine Vorschrift, wie sie
nach Mal3gabe von §252 StPO fir den Zeugen vorhanden ist, fur den Beschuldigten eben
nicht existiert.“®** Eine solche Schutzvorschrift gebe e zugunsten des Angeklagten nicht;
§ 254StPO beweise sogar das Gegentell .

Nun geht es hier aber doch gerade um die Frage, obsich der Schutz vor Verwertung unbel ehrt
gemacdter Aussagen unmmittelbar aus dem Nemo tenetur-Prinzip herleiten 183, so dal3 es einer
entsprechenden Norm gar nicht bedarf. Zudem I&/% sich de Existenz des § 252 StPO auch
gerade umgekehrt erkléren: Da es sch bei den Angaben des Zeugen um keine Selbstbel astun-
gen handelt — ansonsten ware @ eben nicht (nur) Zeuge, sondern Beschuldigter — kann sich
deren Unverwertbarkeit anders as beim spateren Beschuldigten bzw. Angeklagten nicht aus
Nemo tenetur ergeben, so dal’ eine korresponderende explizite Regelung nétig wurde. Off en-
sichtlich argumentiert Geppert vom subjektiv bereits feststehenden Ergebnis aus. Was nun
§ 254 StPO, der von der Verlesbarkeit von , Erkldrungen des Angeklagten, de in einem rich-
terlichen Protokall enthalten sind‘ spricht, fur die Klérung der vorliegenden Frage der Ver-

8125 35 65f..
8135, s 68ff. zu Nemo tenetur und S. 115ff. zu § 136 StPO.
814 Geppert FS-Oehler S. 343

278



wertbarkeit unbelehrt gemadter Aussagen eines noch nicht Beschuldigten var einem Ermitt-
lungsbeamten beitragen soll, ist jedenfall s nicht direkt ersichtlich.

Nadhdem sich de agumentative Absicherung der Ansicht, die von der vollen Verwertbarkeit
von auch selbstbelastenden Einlassungen ausgeht, die infolge informatorischer Befragung
ohre Belehrung erlangt wurden, als nicht tragféhig gezeigt hat, sollen nurmehr noch ihre in-
akzeptablen Folgen dargelegt werden.

An deser Stelleist noch einmal zu erwahnen, dald auch de hier kritisierte Meinung es fur mit
Nemo tenetur unvereinbar erachtet, jemanden zu selbstbel astenden Auferungen zu zwingen.
Die , sehr wohl respektierte Aussagefreiheit” sal fur den Bereich der informatorischen Befra-
gung lediglich duch keine entspredhende Belehrungspfli cht abgesichert. Das heil3t aber nichts
anderes als dal3 dem derart Befragten auch nach deser Ansicht bel Gefahr der Selbstbel astung
ein Schweigeredt zusteht. Nur belehrt werden mul3 er — mangels expli ziter gesetzlicher An-
weisung — ihr zufolge dartiber nicht. Madt also der Befragte in Unwissenheit dieses ihm un-
streitig zustehenden Redhts eine Aussage, eben well er sich dazu verpflichtet fuhlt, so soll sie
uneingeschréankt gegen ihn verwertbar sein. Mit anderen Worten: Man schlédgt Kapital aus
seiner Rechtsunkenntnis. Dal3 dbs absolut untragbar ist, bedarf doch hdfentlich keiner weite-
ren Ausfuhrung. Aus diesem Grund soll hier nur kurz dem U.S. Supreme Court das Wort er-
teilt werden, der fir das Recht auf anwaltli chen Beistand formuliert hat: “No system worth
preserving shoud have to fea that if an acased is permitted to consult with alawyer, he will
become aware of, andexecise these rights (sich nicht selbst zu beschuldigen). If the exercise
of constitutional rights will thwart the dfedivenessof a system of law inforcement, then there
is mething very wrong with that system* 8

Dal3 mit der Spekulation auf die Nichtausiiburg von Redten infolge fehlender juristischer
Kenntnisse — denn anders 183 sich der Standpunk der Gegenansicht kaum erklaren — einer
naturgemald kestehenden Chancenurgleichheit VVorschub geleistet wird, dirfte aich leicht
ersichtlich sein. Schliefdlich gibt es Personenkreise, die das nétige Wissen ohrehin besitzen
und somit auf eine diesbeziigliche Belehrung nicht angewiesen sind. Nun ist unzweifelhaft,
dai’ es weder die Aufgabe der Strafverfolgungsorgane darstellt noch Gbkerhaupt in ihrer Madht
steht, die Redthtskenntnis jedes einzelnen Befragten auf ein entsprechendes Niveau zu brin-
gen. Ebenso ureweifelhaft mul3jedoch de Verpflichtung bestehen, dafiir Sorge zu tragen, dal3
jeder die Moglichkeit hat, als Subjekt und camit eigenverantwortlich tbker die Inanspruch-

815 Escobedo v. 1linois 12 L Ed 2d 977985 (1964, zitiert nach Ransiek S. 72 (incl. deutschem Einschub).

274



nahme ihm unstritti g zustehender strafprozessualer Rechte zu entscheiden ®*® Das aber setzt
selbstverstandich das Wissen um deren Existenz awingend vaaus.

Offensichtlich konren also beide bisher vorgestellten Ldsungsansétze nicht befriedigen:

Die Meinung, die von der uneingeschrankten Verwertbarkeit selbstbelastender Aussagen aus-
geht, die im Rahmen einer informatorischen Befragung unbelehrt gemadit wurden, verstor
gegen Nemo tenetur und vermag auch in ihrer sonstigen Argumentation rnicht zu tberzeugen.
Zudem fuhrt sie zu absolut indiskutablen Ergebnissen.

Der nahezu dametral entgegengesetzte Ansatz, jeden informatorisch Befragten zunachst ein-
mal Uber sein aus Nemo tenetur folgendes Schweigeredt bei Selbstbel astungsgefahr zu beleh-
ren, erscheint demgegentiber nicht praktikabel, da ensthaft zu beflrchten ist, dald deses Redht
in vielen Félen alein as Vorwand fur ganzli ch rechtsgrund ose Aussageverweigerung herhal -
ten mul3. Dies wiederum hétte deutliche Einbufen in der Effizienz der Strafverfolgung zur
Konsequenz, die keinesfalls hinnehmbar sind, well sie éen nicht auf der schlichtweg zu ak-
zeptierenden Inanspruchnahme zustehender Redhte, sondern auf Rechtsmif3krauch beruhen.
Hier mul3 also nach einer anderen Losungsmaoglichkeit gesucht werden, de die genannten
Nadteile nicht aufweist, dem Nemo tenetur-Grundsatz aber dennach angemessen Rechurg
tragt. Unter Beriicksichtigung der bisherigen Erkenntnis, dal3 fir den Fall der informatorischen
Befragung weder eine dl gemeine Belehrungspflicht noch eine uneingeschrankte Verwertbar-
keit der Aussage ene &zeptable Alternative darstellt, gelangt man nahezu automatisch zur
richtigen Losung: keine Pflicht zur Belehrung, aber ohre diese keine Verwertbarkeit gegen
den Aussagenden. Was zunadst vielleicht wenig sinnvdl erscheinen mag, etwa so als dirfe
man das Obst zwar pfliicken, dann aber nicht essen, erweist sich bei ndherer Betrachtung als
durchaus praktikabler, dabel aber zugleich den Anforderungen des Nemo tenetur-Prinzips
geredht werdender Ansatz, bei dem — um im Bild zu bleilben — nur die verdorbenen Friichte
nicht genosen werden dirfen. Dadurch, dal3 zunddist auf eine Belehrung verzichtet wird,
vermeidet man es, einem miglichen Redhtsmifl3brauch Tur und Tor zu &ffnen undauf diese
Weise wertvoll e Zeugenaussagen zu verlieren. Auf der anderen Seite ist jedoch gewdahrleistet,
dal3 nemand aufgrund vonselbstbelastendem Beweismateria verurteilt wird, welches er we-
gen vermeintlichen Aussagezwangs unfreiwilli g geschaffen hat. Damit letzteres nicht schlufl®
endich dach dadurch geschieht, dal3 sich der Beschuldigte aufgrund seiner unbel ehrt gemadh-
ten Angaben gebunden fuhit und eine nadhfolgende Aussageverweigerung nunmehr fir sinn-

816 schlieRlich kann man diese Aufgabe kaum dem juristisch ungebil deten Laien selbst tiberlassen, der in der
Regel und je nach Situation (informatorische Befragung beispielsweise) noch richt einmal die Zeit und Mittel,
vielleicht auch nicht die ndtigen intell ektuellen Féhigkeiten zur entsprechenden personlichen Redherche hat.
Zudem mifdte man dann konsequenterweise von jeder Belehrung Abstand nehmen.
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los hdlt, muld de Belehrung aus § 1361 2 StPO allerdings um den Hinweis ergéanzt werden,
da er aufgrund der Unverwertbarkeit seiner bisherigen Einlassungen vdlig unbelastet von
ihnen ist. Diese Gedanken, de estmals bei der unterlassenen Belehrung eines hon Beschul-
digten undseiner spateren zweiten Vernehmung mit ordnurgsgemél3er Unterrichtung aufge-
kommen sind#!’ miissen natiirlich, wie ter Veen®® zurecht bemerkt, auch in der vorliegenden
Fallkonstell ation Geltung haben. Schliefdich liegt ihnen die hier wie dort zutreffende Annah-
me zugrunde, dal3 sich der Vernommene ohre diesen Hinweis ,,immer in einer psychisch vor-
strukturierten Zwangsstuation der Befangenheit in de eénma gemadite Aussage” befindet.
Materiell madt es fur den Betroff enen eben keinen Unterschied, ober ,,informatorisch oder in
einer formellen Vernehmung — ohre entsprechende Belehrung — befragt wird. Die Beantradh-
tigung des subjektiven Aussagewill ens ist gleichermal3en mdglich und nemativ nur zu ver-
hindern, indem in desen Fallen de ,qudlifizierte’ Belehrung zum Prinzip erhoben undihre
MiRachtung Uber ein Verwertungsverbot sanktioniert werden kann“®'° Auf diese Weise nah-
me man den Ermittlungsbeamten auch den selbst durch Favorisierung eines sch an §397 |
AO orientierenden und @mit objektivierten Beschuldigtenbegriffs nicht ganzlich zu beseiti-
genden Anreiz, die informatorische Befragung zur Umgehung von Beschuldigtenrechten
kunstlich auszudehnen undetwa auch den schon den Beschuldigtenstatus Innehabenden ent-
gegen § 1361 2 StPO nicht zu belehren und é@mit durch Unterlassen zu tauschen.

Bedenkt man nach de Tatsadhe, dald keine Theorie, undsei sie noch so duchdadt, in jedem
Fal zu einer ebenso exakten wie der Sachlage angemessenen Bestimmung des Beginns der
Beschuldigteneigenschaft verhelfen kann, erscheint es unabhéngig von jeglicher Mil3brauchs-
gefahr sinnvdl, nicht mehr Redhte von desem Zustand abhdngig zu maden, as unbedingt
natig. Insofern ist es nur zu begrifRen, das die auf Nemo tenetur basierende vorliegende An-
sicht in der Konsequenz dazu beitragt, die redhtlichen Auswirkungen des Ubergangs vom
Noch-nicht- zum Gerade-schon-Beschuldigten zu mildern 82

Als Ergebnis |a3t sich daher festhalten: Die informatorische Befragung ist — soweit es sch
tatsAchlich um eine solche und ncht schon un eine Beschuldigtenvernehmung handelt — auch

ohne Belehrung Uiber das Schweigeredt aus Nemo tenetur zuldssg. Dabei erlangte selbstbel a-

8173, Beulke Rn 119 Schiinemann MDR 1969 101 (102f.).

88 ter Vean StV 1983 293(296).

89ter Veen StV acd.

820 Auf diese Weise begegnet man auch dem obengenannten Problem, daR eine Belehrung rach § 1361 2 StPO
oftmals zu spét stattfindet. Erlangt der Befragte den Beschuldigtenstatus beispielsweise est durch eine selbst-
belastende Aussage und soll diese uneingeschrankt verwertbar sein, hilft eine nachfolgende Inanspruchnahme
des Schweigeredts nur mehr wenig. Entsprechend gering ist in diesem Fall noch der Nutzen eines diesbezig-
lichen Hinweises. Derartige Ergebnisse werden durch die vorliegend vertretene Ansicht vermieden.
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stende Aussagen dirfen all erdings nicht gegen den spéteren Beschuldigten verwandt werden.
Auf deren Unverwertbarkeit ist dieser neben der Gblichen Belehrung gemald 81361 2 StPO

noch zusitzlich hinzuweisen 821

§ 2 Verdedte Befragung

Die im folgenden dskutierte verdedkte Befragung zeichnet sich dadurch aus, dal3 dem ,, Ge-
sprachspartner verheimlicht wird, dal3 es sch um eine von Ermittlungsinterese geleitete
Aushorchurng handelt, die der Erlangung strafprozessualen Wahrnehmungsmaterias dient.
Hierzu agieren die Strafverfolgungsorgane entweder incognito — sei es jetzt in eigener Person
oder durch Einschaltung Dritter —, oder aber sie geben sich zwar as lche zu erkennen, be-
muhen sich zugleich jedoch, de Befragung selbst a's Privatgesprac zu tarnen.

A. Strafverfolgungsorgan agiert incognito
Zunadhst sollen de Fallkonstell ationen behandelt werden, in denen ein Strafverfolgungsorgan
Personen befragt, ohre sich as lches zu erkennen zu geben 522

Da die StrafprozeRardnurg, wie Dencker tiberzeugend gezeigt hat,®*

jede Form des Personal -
beweises eindeutig a's off enen Bewels regelt, ist eine derartige Vorgehensweise asolut unzu-
lassg.%%* Insofern spielt es auch keine Rolle mehr, welchen prozessualen Status die Personen
zum Zeitpunk ihrer Befragung innehaben. Aufgrund solcher Erkundgungen erlangte Er-
kenntnisse unterli egen ausnahmsl os einem Verwertungsverbat.

Das gilt natirlich ebenso fir Informationen aus g. Horfalen, bei denen von dn Ermitt-
lungsbehdrden zuvor oder noch wahrend des Gespradhs instruierte Privatpersonen ihren

K ommunikationspartner aushorchen 82°

821 AG Tiergarten StV 1983 277(279); Beulke Rn 118 119 ter Veen StV 1983 293(296) Haas GA 1995 230
(231f.), éhnlich Feze, Strafprozeldrecht Fall 3 Rn 52, s. auch Gerling, der fur informatorische Befragungen
eine Hinweispflicht analog § 55 StPO annimmt, abgesichert durch ein Verwertungsverbot fir unbelehrt ge-
machte Aussagen (S. 151); des weiteren Ransiek (S. 60f.), der sich daftir ausspricht, bereits den Verdadtigen
Zu belehren, da jeder das Redht auf eine @genverantwortliche Entscheidung iber eine Selbstbezchtigung fa-
be.

822 Da es vorliegend um keine auf Dauer angelegten Einsétze, sondern lediglich um einzene Befragungen geht,
handelt es sch bel dem Beamten um keinen verdedkten Ermittler i. S. des § 110a |l StPO, so daR de betref-
fenden Regelungen keine Anwendung finden. Im Gbrigen wird deren Verfassungsméaf3igkeit wohl zu Recht an-
geaweifelt (s. dazu Fn 346).

8233, Dencker StV 1994 667 (674) sowie S. 106ff..

824 Zu diesem Ergebnis gelangt man nach dem hier vertretenen Vernehmungsbegriff ohne éne analoge Anwen-
dungder §8 133ff. StPO all ein wegen des eben genannten Grundes.

825 Derart erlangte Erkenntnise sind chnehin aus einer ganzen Reihe von Griinden unwerwertbar (s. dazu
S. 68ff.).
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All diese Vorgehensweisen haben letztlich immer dasslbe Zidl: die Erlangung einer Einlas-
sung zum strafredhtlich relevanten Geschehen. Entsprechend ist auch die Regelungsmaterie
immer dieselbe. Da fur diese Materie @er nun einmal gesetzliche Vorschriften existieren,
miisen sie aich beaditet werden ®° Anderenfalls wére der von ihnen bereitgestellte Schutz,
der ja ohrehin in der Mehrzahl dler Féle nicht nur der Aussgeperson, sondern auch der
Wahrheitsermittiung und camit der Geredhtigkeit dient (Extrembeispiel: Folterverbat), 10k-
kenhaft und lief3e sich somit auch mit Leichtigkeit ganz gezielt umgehen: Durch bewul¥e
Vermeidurg einer ihrer Voraussetzungen kénrie man das Eingreifen der a's unliebsam emp-
fundenen Vorschriften verhindern undsich einen von desen Reglementierungen weitgehend
freien Raum schaffen, in dem sich de fragliche Materie nach eigenem Belieben handhaben
lief3e. Wieso sollten al die enengenden Regelungen beaditet werden, wenn das ersehnte Zidl,
eine Aussage, auch auf anderem, legalem Weg zu erreichen ware? Schliefdlich verstiel3e man
dann richt gegen das Gesetz, sondern umginge es einfach. Praktisch betradhtet hétten de Er-
mittlungsbehorden damit die Madt, Gber die Geltung der Beschuldigten- und Zeugenrecdte
zu entscheiden. Derartiges mag in einem Polizeistag mdglich sein, nicht jedoch in einem
Rechtsdad, in dem der Grundsatz der Gewaltenteil ung herrscht.®?’

—. Horfallen und 8 136aStPO [Exkurs]

Geht man nicht von dem hier vertretenen engen abgeschlossenen Vernehmungsbegriff aus und
halt nicht schon adlein deswegen jede verdedte Befragung fir unzuléassg und de 88 133ff.
StPO mangels Vernehmung fir unanwendber,®®® so findet § 136 StPO, je nach Verneh-
mungsverstandris direkt oder analog, auf Horfallen Anwendurg.2*® Wie sogleich dargelegt
werden wird, verstofd eine solche Vorgehensweise gegen das Tauschurngsverbot: Der Ausge-
horchte eliegt ganz ohne Zweifel einem Irrtum Gber die Vertrauli chkeit des Gesprads, ande-
renfals pracde e wohl kaum offen und kelastete sich mdgli cherweise noch selbst. Damit
erweist sich de Fehlvorstellung zugleich auch as kausal fir sein Aussageverhalten, so dal3
eine Beantradhtigung der Aussagefreiheit i. S. des § 136G StPO vorliegt, sofern der Irrtum
den Strafverfolgungsorganen oljektiv zuzurechnen ist. Das erscheint zunéacdhst problematisch,

da die Ermittlungsbehdrden erst gar nicht in urmittelbaren Kontakt mit dem Auszuharchen-

8265, daau bereits S. 106ff..

827 Auch Eisenberg (Rn 571a) sieht dieses Prinzip betroffen. Ihm zufolge stellt eine Billi gungder hier diskutier-
ten Vorgehensweisen eine , gesetzlich nicht vorgesehene Reduktion von Kontrolle pdlizeilicher Madt durch
Anndherungder Judikatur an die Exekutive dar.”

883, S 106ff..

829 Aus eben diesem eigenen Vernehmungsverstandnis und der daraus resultierenden Unanwendbarkeit des
§ 136a StPO ergibt sich auch die Einordnungder vorliegenden Ausfihrungen als Exkurs.
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den treten und cr in ihrem Auftrag Handelnde keine explizite Aussage dahingehend madt,
daid er fur diese téatig wird undaufler ihm niemand von am Gesprach erfahrt bzw. direkt zu-
hort. Man muR3 sich allerdings nur das Gesicht der Beanten varstellen, sollte ihr Beauftragter
bei spielsweise den Satz von sich geben, , Ubrigens, selbstverstandich hat weder jemand mit
noch werde ich drekt im Anschlufd an diese Unterredung der Polizel davon berichten.”, um
das Absurde e@ner solchen Forderung zu erkennen. Gerade an der Lacdherlichkeit dieser Vor-
stellung 183 sich sofort ablesen, dal? es keines gesonderten Hinwelses bedarf, um davon aus-
zugehen, nicht von einer im Auftrag der Strafverfolgungsbehdrden handelnden Privatperson
(telefonisch) ausgehorcht zu werden — jedenfall s nicht, solange man sich in eéinem demokrati-
schen Rechtsgaa befindet.®*° Des weiteren 143t sich auch eine Parallele zu den Zechpreller-
Falen beim Straftatbestand ces Betrugs ziehen: Bei deren Beurteilung besteht Einigkeit, dal3
mit der Abgabe éner Bestellung zugleich konKudent miterklart wird, zahlungswillig und
-fahig zu sein. Wer dies nicht ist, hat beizeiten darauf hinzuweisen und dingt mit diesbezigli -
chen Einwéanden spéater nicht mehr durch — vor allen Dingen damit nicht, einen bestehenden
Irrtum lediglich ausgenutzt zu haben. Schlief¥lich besteht ja zunddist einmal gar keine Fehl-
vorstellung auf Seiten des Gegenibers, die man sich zunuze machen konrte. Dieser geht le-
diglich von dem absoluten gesell schaftlichen Normalfall aus, dal?3 der Gast das Bestellte auch
bezahlen wird. Erst durch dessen abweichendes Fehlverhalten wird seine Vorstellung falsch.
Das Ausnutzen eines bestehenden Irrtums findet also gerade nicht statt. Der ganze Redhtsver-
kehr wirde unsicher und kme weitestgehend zum Erliegen, kdnrie man von leinerlei sozial-
Ublichen Vorausstzungen ausgehen und diifte stattdessen immer nur das zugrunde legen,
was zwischen den Beteiligten drekt vereinbart wurde. Die gesamte menschliche Existenz
beruht doch weitestgehend auf der Annahme ener gewissen ,,Normalita”. Das Leben wére
gar nicht zu bewdltigen, das Gehirn vdli g tberfordert, ginge man nicht standig von ,, Vorurtei-
len* aus, die in ihrer Gesamtheit das ausmaden, was man als eben diese Normalité kennen
gelernt hat, undwollte bzw. mife in jeder Situation ganzlich von van anfangen undalles
neu bedenken. Selbstverstandich kann man auch mitten in Europa von einem Loéwen angefal -
len werden, rémlich voneinem aus Zoo oder Zirkus entlaufenen, aber kaum jemand wird sei-
ne Zeit und Energie dafUr verschwenden, im allt &gli chen Leben sténdig auf der Hut vor einem
solchen Angriff zu sein und @swegen angstlich in jeden Busch zu spahen ! Normalitét, das
Wissen un sie und dgs Ausgehen vonihr ist existentiell. Soll Redht seine Aufgabe efillen, d.

830
S. S. 68ff..

815 auch Musil S. 799 ,Man kdnnte sich in keinen Zug setzen urd miiRte auf der Stral’e immer eine entsicherte
Pistole zaur Hand haben, wenn man nicht dem Gesetz des Durchschnitts vertrauen dirfte, das die Uberstiegenen
M 6gli chkeiten von selbst unwahrscheinlich macdht”.
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h. ein geordnetes Zusammenleben ermdglichen, so darf es das nicht ignorieren — undtut dies
Ublicherweise auch nicht. Es knapft in seinem Ursprung regelméllig am Normalfal an und
schafft sich dat ausnahmsweise selbst einen neuen, wo nach keiner existiert oder der Gesetz-
geber der Uberzeugung ist, den status quogrundegend verandern zu miissen, indem er Regeln
aufstellt, die bei entsprechender Akzeptanz befolgt und uler die gesell schaftliche Ubung zum
Normalfall werden. Soweit es sch nicht um die Normalitét der erlebten Naturgesetze handelt,
andert sich mit der Zeit selbstverstandlich auch das, was als normal bzw. thbich angesehen
wird, so dal3 fur die Legidative auch de soeben schon erwédhnte Moglichkeit besteht, die
Normalit&t durch Normsetzung zu bednflussen 232 Hier findet also eine Wechselwirkung zwi-
schen ariginér gesell schaftlich und Uler Rechtsetzung entstandener Normalit &t statt.®®

Die Erkenntnis der Relevanz von Normalitét als Entscheidungs- und Handlungsgrund age hat
dazu gefiihrt, dad man ihr direkten Einfluf3 auf die redtliche Bewertung und Einordnurg von
Verhatensweisen eingerdumt hat, man denke nur an §242BGB (, mit Ruicksicht auf die Ver-
kehrsstte) sowie die generelle Bedeutung der allgemeinen Verkehrsanschauung. So besteht
denn auch Einigkeit darin, dal3 dem Zecdhpreller im obigen Fall auf dem Hintergrund der ge-
sell schaftlichen Ubung weder eine Irrtumsausnutzung (s. 0) noch ein Unterlassen, vielmehr
eine konkudente Tauschurg, also eine durch pasitives Tun zur Last falt.®** Offensichtlich
mui3 also derjenige, der in Verhaten und Absicht vom gesell schaftlichen Normalfall ab-
weicht, dies offen erklaren, um nicht nach desem beurteilt zu werden (s. auch das Beispiel am
Ende des Exkurses).

Genauso verhdlt es gch auch bei der telefonischen Aushorchurng: Allein dadurch, dal3 der An-
rufer sich wie bel einem normalen, also ohre pdli zeili che Veranlasaung geflihrten Telefonge-
sprach verhdlt, gibt er seinem Gesprachspartner zu verstehen, dal3 es gch eben um diesen ge-
sell schaftlichen Normalfall handelt. Da das aber gerade nicht den Tatsadchen entspricht,
tauscht er ihn— undzwar konkludent. Unterstitzt wird deses Ergebnis durch de éenfall s aus

dem materiellen Strafrecht zur Abgrenzung von pasitivem Tun undUnterlassen bekannten

832 Die spradhliche Verwandtschaft der Begriffe ist schlieflich kein Zufall. S. auch Wahrig-Fremdworterlexikon
S. 639 Norm u. a. Regel; Richtschnur, Vorbild (lat. norma ,, Winkelmal3; Mal3stab, Regel, Vorschrift*); Nor-
malit &t normal e Beschaff enheit, Vorschriftsméaigkeit; normal u. a. regelmaiig, regelredt.

833 Ein Beispiel fir eine rechtlich geschaffene Normalitat mit dieser Wedhselwirkung stellt die StralRenverkehrs-
ordnungdar, die au ihrer praktischen Funktionstiichtigkeit des Vertrauens des einzenen Verkehrsteilnehmers
bedarf: Dieser vertraut auf die Befolgungder Regeln durch die anderen, well er das als tatsachlichen Normal-
fall erfahren hat. Diese Einschétzung wiederum ermdglicht es ihm nicht nur, sich im 6ffentlichen Verkehr
weitgehend fllsdg fortzubewegen, ohne dauernd auf all es gefaldt sein urd beispielsweise in standiger Erwar-
tung von Geisterfahrern die Uberholspur meiden zu miissen, sondern sorgt zugleich dafiir, daf? er mit seinem
ordnungsgemél3en Verhalten einen Beitrag zum Erhalt dieses Normalfalles leistet. Das Vertrauen des Einzd-
nen in die Normalitét erweist sich aso als conditio sine qua non fur einen funktionierenden, d. h. weitgehend
reibungslos ablaufenden Verkehr. Ohne dieses Vertrauen kéme letzterer zum Erliegen.

834BGH GA 1972 209, Sch-Sch-Cramer § 263 Rn 28; Wessls/Hill enkamp Rn 499,
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Uberlegungen iiker den Schwerpunk der Vorwerfbarkeit des Verhatens. Es wére bis zur L&
cherlichkeit widersinnig, die pdlizeilich veranlaldte Aushorchung des Gesprachspartners fir
zuléssg zu eradchten, zugleich aber dem Beauftragten die Pflicht aufzuerlegen, desen Ulber den
besonderen Charakter der Kommunikation aufzukléren, um ihm dann wiederum deren Nicht-
erfullung as Unterlassung vorzuwerfen. Die Situation, de eéne Handungspflicht ausltsen
soll, entsteht ja gerade est durch eine Handlung seinerseits, namlich duch das Aushorchen.
Derjenige, der einen anderen mit Totungsvorsatz anschief3t und \erbluten 183, wird ja auch
nicht wegen Totschlags durch Unterlassen aufgrund einer Garantenpflicht aus Ingerenz, son-
dern ganz unproblematisch wegen Totschlags verurteilt. Entsprechend liegt der Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit auch hier im pasitiven Tun. Der im Auftrag der Strafverfolgungsbehdrde
seinen Gesprécdhspartner Aushorchende tauscht also aktiv.*® Da sein Verhalten wiederum den
Beanten zuzuordnen ist, haben dese den aussagerelevanten Irrtum des Gespradchspartners
objektiv zurechenbar verursacht und camit, wie bereits angekiindgt und urier der eingangs
genannten Pramisse der Anwendkberkeit der VVorschrift, gegen § 136 StPO verstofRen 2%

Auch Boujong, Hanadk und Eisenberg bejahen das Vorliegen einer Tauschung in Konstella-
tionen, in denen de Strafverfolgungsorgane keine explizite Behauptung dem Vernommenen
gegentber hinsichtlich der Ungestort- und Ungehortheit seiner Gesprache aufstellen, sondern
dessen Ausgehen vom Normalfall und duferlich Erkennbaren, seine Annahme des ozial Ub-
lichen zur Irrefiihrung verwenden®¥’ In einem Beispiel Boujongs®™® verla der Verneh-
mungsbeamte ostentativ den Raum und erwedkt beim Beschuldigten dadurch die falsche Vor-
stellung, er kdnne sich mit einer anderen anwesenden Person vertraulich urterhalten, wogegen
seine Auferungen in Wahrheit auf Tonband aufgenommen werden. Boujong spricht hier von
einer , (indirekte[n]) Tauschurg i. S. des § 136 Abs. 1“.8° In der Tat erschiene e mehr as

835 Epenso Bernsmann StV 1997, 116(118); Dencker StV 1994 667 (672); Seebode JR 1988 427 (428).

83 BGH NJW 1983 1570(1571): , In dieser Verfahrensweise [, Klasssche Horfalle*: V-Mann ruft mit Billi gung
und unter Mitwirkung der Polize einen Verdadtigen an, um ihnin ein Gesprach tber die Straftat zu verwik-
keln, damit dieses aufgezechnet und spéter gegen ihn verwandt werden kann.] ist eine durch Tauschungbe-
wirkte Provokation der fernmindlichen Selbstbelastung des Verdaditigen zu sehen”.; LG Darmstadt StV
199Q 104 (mit der Betonungder Notwendigkeit der Ausnutzung eines Vertrauensverhatnisses, dessen Vor-
liegen aber von der zuvor genannten BGH-Entscheidung auf die sich das LG explizit bezeht, im Verhdtnis
V-Mann — Verdadtiger unproblematisch begjaht wird — ansonsten lief3e sich letzterer auch wohl kaum zu
selbstbelastenden AuRerungen hinreiRen.); des weiteren Seebode JR 1988 427 (428); vgl. auch LR-Hanadk
§ 136aRn 13; Eisenberg urter Rn 638fur und unter Rn 571a Fn 11 gegen eine entsprechende Anwendungdes
§ 136a StPO, aber an beiden Stellen eine unzulassge Tauschung bejahend; KK -Boujong § 136a Rn 6 (daau
sogleich).

837 KK -Boujong a&D; LR-Hanad a&D; Eisenberg (Rn 571 Fn 11, 638) spricht vom , hinterhaltig[en]“ ,, Trick* der
Horfale (Rn571). S. auch Dencker StV 1994 667 (672): , Es geht jeweil s darum, auf welche Elemente @ner
normalerweise mit einer Erklarung \erbundenen Gesamtsituation der Erkl&rungsempfanger vertrauen darf.”

838 Boujong ad0.

839 Boujong aa0; ebenso Hanadk azD.

281



seltsam, sollte der Beante mit der Verteidigung durchdringen, es habe ja niemand behauptet,
da’ keine Aufzeichnurg des Gespracds gattfinde oder dieses nicht in sonstiger Form mitge-
hort werde, entspredhend sei der Belauschte aich nicht getduscht worden, vielmehr einem

sel bstverursachten Irrtum erlegen 24

B. Als Privatgesprach getarnte Befragung

In deser Konstell ation kaschiert der sich als lcher zu erkennen gebende Beamte die tatsadh-
lich von Ermittlungsinteresse geleitete Befragung des Beschuldigten als lockeres Gesprach.
Letzterer weil3 also, dald ihm ein Strafverfolgungsorgan gegentibersteht. Nicht bewufd ist ihm
dagegen, dal3 der Beamte auch momentan in dfizieller Funktion hendelt und de scheinbar
private Unterhaltung in Wahrheit der Erlangung einer prozesaua verwertbaren Aussage dient.
Wie schon de im vorigen Abschnitt besprochene Vorgehensweise, miRachtet dieses Verhal-
ten somit die gesetzlich vorgeschriebene Off enkundgkeit des Personal beweises.?**

Des weiteren liegt ein Verstol gegen den Nemo tenetur-Grundsatz vor: Schliefdlich ist es dem
Betroffenen urmagli ch, eigenverantwortlich tber die Mitwirkung an der eigenen Strafverfol-
gung zu befinden, wenn er dartiber getduscht wird, dai3 seine im Glauben an ihre Vertrauli ch-
keit gemadhten AuRerungen tatsadli ch zu seiner Uberfuihrung verwandt werden soll en.

Die hier in Rede stehende Ermittlungsdrategie ist daher unzuldssg und eine auf diese Weise
erlangte Aussage nicht verwertbar.

Damit soll die vorliegende Untersuchurng jedoch nach nicht beendet, vielmehr unter der Pré
mise aner Anwendberkeit der 88 133ff. StPO fortgefuhrt werden. Dies geschieht aus zwei
Griinden: Zum einen ergibt sich auf diese Weise die Mdglichkeit, auch den Anhéngern eines
anderslautenden Vernehmungsbegriffs das hier erarbeitete Ergebnis nahezubringen. Zum an-
deren erleichtert es durch Etablierung einer gemeinsamen Ausgangsbasis die Besprechurg
zweier Gerichtsentscheidungen, de sich mit Sadhverhalten der vorliegenden Art zu beschéafti-
gen hatten undsich in ihren Urteil sbegriindurgen auf das Tauschungsverbot des § 136 StPO

stiitzten 842

840 Epenso Dencker StV 1994 667 (672).

841 Dencker agd (674f.): Jegliche Vernehmung et unter Offenbarungihres Charakters und auf der Basis einer
freien Entscheidung der Aussageperson zu erfolgen. ,, Jedes heimliche Ab