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cc) Dies kann hier indes dahinstehen.

a ) Der zu beurteilende Sachverhalt wird wesentlich dadurch
gepragt, dass der Angeklagte gegeniiber einem Polizeibeamten
erklart hatte, er werde auf Anraten seines Verteidigers zur Zeit
von seinem Schweigerecht Gebrauch machen. Wenn der Einsatz des
Verdeckten Ermittlers nicht schon von vornherein darauf angelegt
war, so diente er jedenfalls in der entscheidenden Phase des
Hafturlaubs im Januar 2005 aber gerade dazu, dem Angeklagten
unter Ausnutzung der geschaffenen Vertrauensstellung Aussagen
zum Tatgeschehen und seiner Beteiligung zu entlocken und durch
gezielte Fragen des mit den Ermittlungsergebnissen vertrauten
Verdeckten Ermittlers selbstbelastende Angaben zu erhalten; auf
diese Weise sollte in Verbindung mit den vorhandenen an-deren
Beweismitteln seine Uberfithrung sichergestellt werden.

B ) Erklart der Beschuldigte, wie hier der Angeklagte, in
einem gegen 1hn gerichteten Ermittlungsverfahren gegeniiber den
Ermittlungsbehorden schwei-gen zu wollen, so verdichtet sich der

allgemeine Schutz, den 1hm der Grundsatz der

“ BGH, Urt. vom 26. Juli 2007 - 3 StR 104/07 - LG Wuppertal.
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Selbstbelastungsfreiheit bietet, 1in der Weise, dass die
Strafverfolgungsbehorden seine Entscheidung fiir das Schweigen
grundsidtzlich zu respektieren haben. Es kann dahingestellt
bleiben, was daraus fiir das Verhalten von Vernehmungspersonen,
die dem Beschuldigten 1n amtlicher Eigenschaft offen
gegeniibertreten, 1m Einzelnen folgt, 1insbesondere welchen
Grenzen Versuche unterliegen, den Beschuldigten zu einem
Uberdenken seiner Entscheidung zu veranlassen. Mit dem Grundsatz
der Selbstbelastungsfreiheit ist es jedenfalls nicht vereinbar,
dem Beschuldigten, der sein Schweigerecht in Anspruch genommen
hat, in gezielten, vernehmungsidhnlichen Befragungen, die auf
Initiati-ve der Ermittlungsbehorden ohne Aufdeckung der
Verfolgungsabsicht durchge-fithrt werden, wie etwa durch
Verdeckte Ermittler, selbstbelastende Angaben zur Sache zu
entlocken.

v) Nur diese Bewertung entspricht der Auffassung des
Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, dessen Auslegung
der 1nnerstaatlich im Range eines einfachen Bundesgesetzes
geltenden Europdischen Konvention fiir Menschenrechte und
Grundfreiheiten bei der Anwendung des nationalen Rechts zu
beriicksichtigen 1ist (vgl. BVerfG NJW 2004, 3407, 3409;
Meyer-GoBner aa0 vor Art. 1 MRK Rdn. 3 ff. m. w. N.). Sie weicht
auch nicht von der Rechtsprechung anderer Senate und
1nsbesondere der Entscheidung des GroBen Senats fiir Strafsachen
aus dem Jahre 1996 ab.

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in der



bereits zitierten Entscheidung "Allan v. GroBbritannien"
ausgefihrt, dass die zum Schwei-gerecht und zum Schutz vor
Selbstbelastungsfreiheit gehorende freie Entscheidung
auszusagen oder zu schweigen, "effektiv unterlaufen (wird), wenn
die Be-horden in einem Fall, in dem der Beschuldigte, der sich
in der Vernehmung fiur das Schweigen entschieden hat, eine
Tauschung anwenden, um dem Beschuldigten Gestandnisse oder
andere belastende Aussagen zu entlocken, die sie 1n der
Vernehmung nicht erlangen konnten, und die so erlangten
Gestandnisse oder selbstbelastenden Aussagen in den Prozess als
Beweise einfithren". Ob das Schweigerecht in einem solchen MaBe
missachtet wird, dass eine Verletzung von Art. 6 der Konvention
vorliegt, hiangt - wie der Gerichtshof weiter aus-gefiihrt hat -
zwar von den Umstédnden des Einzelfalls ab. Eine solche
Verlet-zung muss aber nach den weiteren Erwdgungen der
Entscheidung angenom-men werden, wenn der Informant - wie bei
einem Verdeckten Ermittler unzwei-felhaft der Fall - als Agent
des Staates handelt und die fraglichen Beweise als vom
Informanten entlockt anzusehen sind. Dies wiederum hangt "von
der Art der Beziehung zwischen dem Informanten und dem
Beschuldigten und davon ab, ob sich das Gesprach des Informanten
mit dem Beschuldigten als funktionales Aquivalent einer

staatlichen Vernehmung darstellt" (EGMR StV 2003, 257, 259).
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Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs scheint zwar in
der Tendenz ein engeres Verstdndnis vom Regelungsgehalt des
nemo-tenetur-Grund-satzes zugrunde zu liegen. Dafiir spricht
insbesondere die Entscheidung des GroBen Senats fiir Strafsachen,
die - wie dargestellt - hervorhebt, dass der Grundsatz die
Freiheit von Zwang zur Aussage beinhaltet (BGHSt 42, 139, 151
ff. - GS). Indes hat auch der GroBe Senat ausdriicklich die
rechtsstaatlichen Grenzen betont, die der vernehmungsihnlichen
Befragung von  Tatverdachtigen  ohne  Aufdeckung  der
Ermittlungsabsicht - wegen ihrer Nihe zum nemo-tenetur-Prinzip
(BGHSt 42, 139, 156 - GS) - gesetzt sind (BGHSt 42, 139, 154 ff.
- GS). Aus dieser Nshe sowie aus dem Rechtsstaatsprinzip,
speziell dem Grundsatz des fairen Verfahrens konne sich eine
heimliche Befragung im Ein-zelfall auch unter Beriicksichtigung
des Gebotes einer effektiven Strafverfolgung als unzulassig
erweisen (vgl. BGHSt 42, 139, 156 f. - GS). Abgesehen von diesen
ganz allgemein bestehenden - durch Abwidgung im Einzelfall zu

er-mittelnden - Grenzen steht nach der Entscheidung des GroBen

2 EGMR StV 2003, 257, 259.



Senats fir Strafsachen aber auch auBer Frage, dass in
verschiedenen Sachverhalten die heimliche Befragung von
Tatverdachtigen aus rechtsstaatlichen Grinden von vornherein
unzuldssig ist (BGHSt 42, 139, 154 f. - GS). Als Beispiele aus
der &lteren Rechtsprechung werden in diesem Zusammenhang
ausdriicklich die Falle erwahnt, dass einem
Untersuchungshédftling ein Spitzel in die Zelle gelegt (BGHSt 34,
362; wvgl. auch BGHSt 44, 129) oder das gesprochene Wort
verbotswidrig fixiert wurde (BGHSt 31, 304; 34, 39). Der GroBe
Senat hat als weiteren moglichen Anwendungsfall einer aus
rechtsstaatlichen Grinden absolut unzuldssigen heimlichen
Befragung des Beschuldigen den der gezielten Anbahnung eines
Liebesverhal tnisses zur Gewinnung von Informationen genannt und
daran anschlieBend weiter ausgefiihrt, dass "auch an einen Fall
gedacht werden kann, 1n dem der Beschuldigte durch eine
Privatperson befragt wurde, obwohl er zuvor in einer Vernehmung
ausdriicklich erklart hatte, keine Angaben zur Sache machen zu
wollen" (BGHSt 42, 139, 155 - GS).

Diese Ausfiihrungen betreffen zwar unmittelbar nur die
Befragung des Tatverdachtigen durch eine Privatperson, die auf
Veranlassung der Ermittlungsbehorden tatig wird. Mit Blick auf
den Grundsatz der Selbstbelastungsfrei-heit und den Sinn und
Zweck dieses Prinzips kann aber fiir eine Befragung durch einen
Verdeckten Ermittler nichts anderes gelten.

0 ) Gegen die Beschrankungen, die sich nach alledem fiir das

Vorgehen der Ermittlungsbehdrden ergeben - sei es unmittelbar



aus dem nemo-tenetur-Grundsatz, sei es aus den mit Blick auf ihn
zu stellenden Anforderungen an ein faires, rechtsstaatliches
Verfahren -, haben diese mit der Befragung des Angeklagten durch
den Verdeckten Ermittler verstoBen.

Der  Angeklagte hat  gegeniber den ermittelnden
Polizeibeamten erklart, er wolle auf Anraten seines Verteidigers
von seinem Schweigerecht Gebrauch machen. Dass er diese
Erklarung nicht in einer formlichen Vernehmung nach Belehrung
tiber sein Schweigerecht abgegeben hat und es tiberhaupt zu einer
formlichen Vernehmung in dieser Sache zundchst nicht gekommen
ist, 1st fir die rechtliche Bewertung nach dem Sinn und Zweck
des nemo-tenetur-Grundsatzes ohne Bedeutung. Desgleichen ist
ohne Belang, dass sich der An-geklagte nach seiner Erklarung,
schweigen zu wollen, bei der Kriminalpolizei immer wieder nach
dem Ermittlungsstand erkundigt, sich ungefragt zur Tat sowie den
Ermittlungen geduBert und mehrmals eine mogliche Aussage — nach
Akteneinsicht und Absprache mit seinem Verteidiger - in Aussicht
gestellt hat. Sein wenig konsequentes Verhalten hitte es
allerdings  gerechtfertigt, jeweils nach einer das
Ermittlungsverfahren und den Tatvorwurf beriihrenden AuBe-rung
nachzufragen, ob er hinsichtlich seiner Entscheidung fiir das
Schweigen anderen Sinnes geworden und nunmehr zur AuBerung
bereit sei. Ohne eine solche Nachfrage und ohne eine
entsprechende Erklarung des Angeklagten hat sich aber nichts
daran geandert, dass er unter Berufung auf sein Schweigerecht

deutlich erklart hat, zur Sache keine Angaben machen und sich



insbesondere keiner Vernehmung mit gezielten Nachfragen durch

den Vernehmungsbeamten stellen zu wollen.
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3 BGHSt 42, 139, 151 ff.

4 BGHSt 42, 139, 156.

S BGHSt 42, 139, 154 ff.

® BGHSt 42, 139, 156 f.

"BGHSt 42, 139, 154 f.

8 BGHSt 34, 362; vgl. auch BGHSt 44, 129.
® BGHSt 31, 304; 34, 39.

0 BGHSt 42, 139, 155.
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Die Entscheidung des Angeklagten fur die Inanspruchnahme
seines Schweigerechts haben die Strafverfolgungsorgane durch
die Art und Weise der Informationsgewinnung seitens des
eingesetzten Verdeckten Ermittlers massiv verletzt. Dieser hat
sich nicht darauf beschrankt, das zwischen ihm und dem
Angeklagten  geschaffene Vertrauen dafiir 2zu nutzen,
Informationen aufnehmen, die der Angeklagte von sich aus zum
Tatgeschehen oder ermittlungsrelevanten Umstanden machte. Gegen
eine Verwertung solcher Erkenntnisse werden in der Regel auch
dann keine Bedenken bestehen, wenn der Beschuldigte sich vorher
ausdriicklich fir das Schweigen entschieden und dies erklart hat.
Da ein solches Vorgehen von den gesetzlichen Vorschriften tiber
den Einsatz eines Verdeckten Ermittlers gedeckt ist, berihrt die

mit ihr verbundene Tauschung das nemo-tenetur-Prinzip nicht in



relevanter Weise. Hier hat der Verdeckte Ermittler dem
Angeklagten aber durch beharrliche Fragen und unter Hinweis auf
das vorgetduschte Vertrauensverhidltnis selbstbelastende
AuBerungen entlockt, zu denen er bei einer foérmlichen Vernehmung
nicht bereit gewesen wiare. Die Befragung durch den Verdeckten
Ermittler war, wie die Aufzeichnungen bele-gen, in einer Weise
intensiv, dass sich - 1in den Worten des Europaischen
Ge-richtshofs - "das Gespriach als funktionales Aquivalent einer
staatlichen Ver-nehmung darstellt".

Die Missachtung des Rechts des Angeklagten, selbst frei zu
entscheiden, ob er aussagen oder schweigen wollte, wiegt dabel
hier um so schwerer, als die Strafverfolgungsbehorden gezielt
die besonderen Belastungen der Haft-situation ausnutzten, um 1hm
Taterwissen zu entlocken. Der Angeklagte befand sich in anderer
Sache 1n Strafhaft. Nach den Feststellungen war der Verdeckte
Ermittler die einzige Person auBerhalb der
Justizvollzugsanstalt, mit der er Kon-takt hatte. Damit er
Vollzugslockerungen wie Ausgang oder Hafturlaub erhalten konnte,
war er auf die Mitwirkung des Verdeckten Ermittlers angewiesen.
Dieser stellte ihm zudem gemeinsame Geschafte und damit eine
Lebensperspektive nach HaftverbiiBung 1n Aussicht.
Zusammengefasst konnte sich der Angeklagte den Einwirkungen des
Verdeckten Ermittlers nur beschrankt entziehen. Auch wenn die
zur Aufdeckung seiner Taterschaft fiihrende Befragung letztlich
auflerhalb der Justizvollzugsanstalt wahrend eines Hafturlaubs

stattfand, war die Entscheidungsfreiheit des Angeklagten so



stark eingeschriankt, dass seine Situation der besonderen
Zwangssituation eines Untersuchungshaftlings nahe kam, dem ein
Polizeispitzel in die Zelle gelegt wird (vgl. BGHSt 34, 362).
Das gilt um so mehr, als sich der Verdeckte Ermittler bei den
entscheidenden Befragungen nicht darauf beschriankte, das 1hm vom
Angeklagten entgegengebrachte Vertrauen fiir Fragen auszunutzen,
sondern diesen massiv — unter anderem mit der Ankiindigung, die
fur den Angeklagten einzige Beziehung in die Welt auBerhalb der
Vollzugsanstalt abzubrechen - zu Angaben dréangte. Insofern ist
es fiur die rechtliche Beurteilung unerheblich, dass der
Angeklagte zu Beginn des Kontaktes mit dem Verdeckten Ermittler
kurzfristig 1n Erwdgung gezogen hatte, dieser konne ein
Polizeispitzel sein; denn er ging anschlieBend von einer

vertrauensvollen Beziehung auf privater Ebene aus.
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3. Die nach alledem unzulédssige Beweisgewinnung durch den
Verdeckten Ermittler hat - wegen des gravierenden Eingriffs in
die prozessualen Rechte des Angeklagten - ein
Beweisverwertungsverbot zur Folge.

Dieses Beweisverwertungsverbot erstreckt sich auch auf die
Aussage des Angeklagten bei der polizeilichen Vernehmung. Zwar
wurde dieser vor der Vernehmung gemdl3 8136 Abs. 1 Satz 2, 8163
a Abs. 4 Satz 2 StPO ordnungsgemaB3 iiber sein Schweigerecht und
sein Recht zur Verteidigerkonsultation belehrt, jedoch wirkte
bei der Vernehmung die rechtsstaatswidrige Beweisgewinnung

durch den Verdeckten Ermittler fort. Die AuBerungen zum

1 vgl. BGHSt 34, 362.



Tatgeschehen waren dem Angeklagten kurze Zeit zuvor entlockt
worden, ein Kriminalbeamter bezeichnete sie ihm gegeniiber als
gerichtsverwertbar. Da er unter diesen Unstdnden davon ausgehen
musste, seine Angaben gegeniiber dem Verdeckten Ermittler konnten
ohnehin gegen 1hn verwendet werden, war er sich seiner
Entscheidungsmoglichkeit, zur Sache auszusagen oder zu
schweigen, nicht bewusst. Dies hat die Fortwirkung des
Beweisverwertungsverbotes zur Folge (vgl. BGHSt 17, 364, 367 f. ;
37, 48, 53; BGH NStZ 1988, 41; Boujong in KK 5. Aufl. 8136 Rdn.
29 und 8136 a Rdn. 40 f.; Meyer—GoBner aa0 §136 Rdn. 30).

4. Da das Landgericht bei der Beweiswiirdigung entscheidend
auf die selbstbelastenden AuBerungen des Angeklagten abgestellt
hat, beruht das Urteil auf dem aufgezeigten Verfahrensfehler.

Uber die Sache ist deshalb neu zu verhandeln und zu entscheiden.
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