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1 Einleitung
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Verdeckte Ermittlungsmethoden gehéren, insbesondere im Bereich der Bekampfung der Organisierten Kriminalitat, oftmals zum
Alltag polizeilicher und staatsanwaltschaftlicher Tatigkeit. Dies resultiert aus dem typischerweise konspirativen Vorgehen der
Zielpersonen, welches andere ErmittlungsmaBnahmen wenig erfolgversprechend erscheinen lasst. Diese Klientel meidet
aufgrund befiirchteter Uberwachung oftmals die Nutzung technischer Gerate. Tatrelevante Kommunikation findet daher nur bei
personlichen Treffen mit streng reglementierten Personenkreisen statt. In diesen schwierigen Konstellationen kénnen durch die
Nutzung ,,menschlicher” Ermittlungswerkzeuge dennoch Erfolge erzielt werden. Hierzu zahlen sog. Vertrauenspersonen (VP).
Jedoch sind sowohl deren Einsatz als auch die Nutzung der gewonnenen Erkenntnisse in einer spateren Hauptverhandlung mit
zahlreichen potentiellen Hindernissen verbunden. Diesbezliglich ist nunmehr eine Entscheidung des 2. Strafsenates des
Bundesgerichtshofes ergangen, welche erfreulicherweise klarstellt, dass es so viele Probleme hinsichtlich der Verwertbarkeit

wohl gar nicht gibt.? Anlass genug, sich mit diesem Themenkreis (mal wieder) vertieft auseinander zu setzen.

Wer sich ferner flr den Einsatz weiterer personaler Ermittlungswerkzeuge, wie Informanten, den Verdeckten Ermittler (VE) und
den nicht offen ermittelnden Polizeibeamten (noeP) interessiert, dem seien die Beitrage in der ,Kriminalpolizei“ 3/2021, 13 ff.
und 4/2021, 8 ff. ans Herz gelegt. Bezlglich VP sowie aller Ubriger genannter personaler Ermittlungswerkzeuge, mit Ausnahme
des Verdeckten Ermittlers gem. §§ 110a ff. StPO, existieren keine ausdricklich auf diese bezogenen Gesetzesvorschriften.
Regelungen finden sich lediglich in Anlage D der Richtlinien fiir das Strafverfahren und das BuBgeldverfahren (RiStBV) bzw. in

ministeriellen Erlassen auf Landesebene.? Im Folgenden soll zunachst allgemein auf das Institut der VP eingegangen und
anschlieBend das bezeichnete Urteil erlautert werden.

2 Vertrauenspersonen (VP)




Vertrauenspersonen gehoren keiner Strafverfolgungsbehorde an und sind bereit, diese bei der Aufklarung von Straftaten auf
langere Zeit vertraulich zu unterstitzen, wobei ihre Identitat grundsatzlich geheim gehalten wird (RiStBV Anl. D, I. Nr. 2.2). Der
Einsatz einer VP kommt grundsatzlich nur bei schweren Delikten, etwa aus dem Bereich der Betaubungsmittel- und
Organisierten Kriminalitat in Betracht. Straftaten unterhalb dieser Schwelle kénnen ebenfalls hierflir ausreichen, wenn durch
deren vermehrtes Auftreten die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben oder die Allgemeinheit in erheblichem MaBe gefahrdet erscheint
(RiStBV Anl. D, I. Nr. 3.1). Diesbezuglich ist etwa an Straftaten i.S.d. §§ 242, 243 StGB zu denken, wenn diese aus international
operierenden Bandenkonstrukten oder Clanstrukturen heraus begangen werden. Die Entscheidungen beziiglich der Zusicherung
der Vertraulichkeit treffen grundsatzlich der Behérdenleiter der zustandigen Staatsanwaltschaft bzw. ein besonders
bezeichneter Staatsanwalt und auf polizeilicher Seite die , Leitungsebene” (vgl. RiStBV Anl. D, I. Nr. 5.1). Obwohl VP
vergleichbar mit Verdeckten Ermittlern seitens der Strafverfolgungsbehdrden oftmals in umfangreichen Ermittlungskomplexen

gegen bestimmte Beschuldigte eingebunden werden, sind die §§ 110a ff. StPO auf diese nicht anwendbar.* Jedoch stellen die
RiStBV und entsprechende Erlasse aufgrund ihrer Rechtsnatur als interne Verwaltungsvorschriften bzw. innerdienstliche

Weisungen im Sinne des § 146 GVG keine tragfahige Rechtsgrundlage fiir Grundrechtseingriffe dar.® Insofern wird sich daher
Uber die Anwendung der §§ 161, 163 StPO beholfen, welche als fir den Einsatz der VP ausreichende Rechtsgrundlage

angesehen werden.® Mangels weiterer gesetzlicher Vorschriften waren daher in der Vergangenheit bereits zahlreiche
Konstellationen der Beweisgenerierung durch VP und deren Verwertbarkeit in der Hauptverhandlung Gegenstand der
héchstrichterlichen Rechtsprechung. So ist etwa die Zeugenaussage einer Vertrauensperson (iber AuRerungen von Angehorigen
des Angeklagten auch dann als verwertbar angesehen worden, wenn die Angehdérigen in der Hauptverhandlung von ihrem
Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch machten. Dies resultiert grundsatzlich aus dem fehlenden Vernehmungscharakter der

Handlungen einer Vertrauensperson.” Eine weitere grundsatzliche Frage betrifft die Auswirkung einer Sperrerklarung fir die
Teilnahme der VP an der Hauptverhandlung auf die Verwertbarkeit der erlangten Informationen. Hiermit beschaftigt sich unter
anderem das bereits bezeichnete und nun detailliert darzustellende Urteil des 2. Strafsenates des Bundesgerichtshofes.

3 Urteil vom 15. Februar 2023 - 2 StR 270/22 -

Das Landgericht hat zwei Angeklagte wegen Handeltreibens mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge zu
Gesamtfreiheitsstrafen verurteilt, im Ubrigen jedoch wegen mehrerer ebensolcher Tatvorwiirfe freigesprochen. Begriindet
wurden die Freispriche mit einem Beweisverwertungsverbot hinsichtlich der Angaben einer Vertrauensperson. Auf den
diesbezliglichen durch das Landgericht festgestellten Sachverhalt geht der Bundesgerichtshof ausfihrlich ein:

Anfang Juni erhielt das Landeskriminalamt von einer Person, der durch die Staatsanwaltschaft Vertraulichkeit zugesichert
wurde, den Hinweis, dass der Angeklagte A seit etwa einem halben Jahr Handel mit Kokain und Marihuana treibe. Er kdnne
regelmaBig Uber Marihuana im Kilogrammbereich verflugen. Durch den Hinweisgeber wurde die Vermutung geauBert, dass der
Angeklagte A die Betaubungsmittel von dem Angeklagten B erwerbe. Aufgrund dieses Hinweises wurde die Vertrauensperson
mit dem Decknamen V eingesetzt, bei der es sich nicht um den Hinweisgeber handelte. Die Vertrauensperson V erwarb am 15.
Juni vom Angeklagten A 1 Kilogramm Marihuana. Nunmehr beabsichtigten die Ermittlungsbehérden, eventuelle Mittater des
Angeklagten A und den Lagerort der Betaubungsmittel zu ermitteln. Die Vertrauensperson V sollte nunmehr von dem
Angeklagten A ein weiteres Kilogramm Marihuana ankaufen. Hierzu traf sich V mit dem Angeklagten A am 2. Juli. Dieser begab
sich sodann zur Wohnung des Angeklagten C. Bei ihm holte er 1 Kilogramm Marihuana und Ubergab dieses im Austausch gegen
Bargeld an V. In der Folge sollte ermittelt werden, ob der Angeklagte A auch weitere Betaubungsmittelarten, insbesondere
Crystal Meth, im Angebot hatte. In der Zeit zwischen dem 2. Juli und dem 10. Juli vereinbarten der Angeklagte A und die
Vertrauensperson V die Ubergabe von weiteren fiinf Kilogramm Marihuana. Zudem sollte an V auch eine unbekannte Menge
eines unbekannten Betaubungsmittels, mutmaflich 500 Gramm Crystal Meth, GUbergeben werden, was jedoch durch den
Angeklagten A kurz vor dem Treffen abgesagt wurde. Am 10. Juli gegen 19 Uhr begaben sich die Angeklagten A und B zur
Wohnung des Angeklagten C. Die Vertrauensperson V wartete absprachegemaf in einem Fahrzeug vor dem Mehrfamilienhaus.
Die Angeklagten A und B stiegen dann in das Fahrzeug ein, wobei sie eine Plastiktite mit 5 Kilogramm Marihuana bei sich
trugen. Darauf erfolgte der Zugriff der eingesetzten Polizeibeamten, wobei auch der Angeklagte C beim Verlassen des
Gebaudes festgenommen wurde. Das Landgericht hat ein Verwertungsverbot hinsichtlich der Angaben der wegen einer
vollumfanglichen Sperrerklarung in der Hauptverhandlung nicht vernehmbaren Vertrauensperson V angenommen und dieses
auch auf den polizeilichen Vernehmungsbeamten sowie der mit dem Einsatz der Vertrauensperson zusammenhangenden
akustischen Uberwachung auRerhalb von Wohnraum gemaR § 100f StPO erstreckt.

Diesen Wertungen des Landgerichts begegnen zahlreiche rechtliche Bedenken. Hierbei geht der Bundesgerichtshof
revisionsrechtlich bedingt jedoch nicht auf samtliche Problemfelder ein. Die Autoren stellen daher im Folgenden auch solche
beachtenswerten Aspekte ausfiihrlich dar, welche in dem Urteil nur marginal bzw. nicht angesprochen worden sind.



3.1 Rechtsstaatswidrige Tatprovokation

Das Handeln der VP kdnnte eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation darstellen. Die grofite Schwierigkeit dieses Konstrukts
resultiert aus dem Umstand, dass es an einer konkreten gesetzlichen Regelung fehlt. Insofern hat sich jedoch eine
umfangreiche hdchstrichterliche Rechtsprechung entwickelt, welche die zugrundeliegenden Grenzen detailliert umschreibt und
sich an Art. 6 Abs. 1 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) orientiert. Hinsichtlich der Rechtsfolge wurde dem

Angeklagten bis vor wenigen Jahren grundsatzlich lediglich ein , Strafrabatt” gewahrt®, wahrend inzwischen ein
Verfahrenshindernis angenommen wird, welches bezlglich der betroffenen Taten zu einer Einstellung des Verfahrens gemaR

§ 206a StPO fiihrt.? Jedoch kann sich nur der derjenige Angeklagte darauf berufen, der auch von der Tatprovokation betroffen
wurde.*® Der Bundesgerichtshof und der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) haben in einer Vielzahl von

Entscheidungen Kriterien entwickelt, nach welchen eine unzul3ssige Tatprovokation vorliegen kénnte**: Wenn eine
unverdachtige und zunachst nicht tatgeneigte Person durch eine von einem Amtstrager gefiihrte Vertrauensperson in einer dem
Staat zurechenbaren Weise zu einer Straftat verleitet wird und dies zu einem Strafverfahren fihrt. Ein in diesem Sinne
tatprovozierendes Verhalten ist gegeben, wenn eine polizeiliche Vertrauensperson mit dem Ziel des Weckens der
Tatbereitschaft oder einer Intensivierung der Tatplanung mit einiger Erheblichkeit auf einen Betroffenen einwirkt. Auch bei
anfanglich bereits bestehendem Anfangsverdacht kann eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation vorliegen, soweit die
Einwirkung im Verhaltnis zum Anfangsverdacht ,,unvertretbar libergewichtig” ist. Im Rahmen der erforderlichen Abwagung sind
insbesondere Grundlage und AusmaR des gegen den Betroffenen bestehenden Verdachts, Art, Intensitat und Zweck der
Einflussnahme sowie die eigenen, nicht fremdgesteuerten Aktivitdten des Betroffenen in den Blick zu nehmen. Spricht eine VP
einen Betroffenen lediglich darauf an, ob dieser Betaubungsmittel beschaffen kénne, handelt es sich nicht um eine
Tatprovokation. Ferner ist von Bedeutung, ob eine Person tatgeneigt war, woflr verschiedene Indizien herangezogen werden
kénnen, wie etwa die erwiesene Vertrautheit mit aktuellen Preisen von Betaubungsmitteln, die Fahigkeit, solche kurzfristig zu
beschaffen, sowie eine Gewinnbeteiligung bei den verfahrensrelevanten Taten. Des Weiteren ist die Intensitat der Einwirkung
entscheidend, etwa ob das Angebot trotz anfanglicher Ablehnung erneuert wird oder der Betroffene mit den Marktwert
Ubersteigenden Preisen Uberzeugt worden ist.

Die Vielzahl und hohe Detaildichte dieser Kriterien zeigt, dass es sich um Entscheidungen handelt, die sich an den
Gegebenheiten des Einzelfalls orientiert haben. Grundsatzlich sind nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung jedoch die Gber
eine VP erlangten Informationen im Rahmen des Strafprozesses verwertbar, wenn nicht , rechtsstaatswidrige

Sonderkonstellationen” vorliegen.** Dementsprechend fiihrt der 2. Strafsenat auch lediglich aus: , Eine rechtsstaatswidrige
Tatprovokation, die zu einem von Amts wegen zu beachtenden Verfahrenshindernis flihren wirde, liegt nicht vor. Zum einen
war der Angeklagte A tatgeneigt, zum anderen ist nicht ersichtlich, dass eine Verstrickung des Angeklagten A in Taten mit

einem erheblich héheren Unrechtsgehalt aufgrund einer Einwirkung durch die Vertrauensperson erfolgte”.*

3.2 Kein VerstoB gegen §§ 110a ff. StPO und gegen § 163a Abs. 4 i.V.m. §§ 136 Abs. 1
bzw. 136a Abs. 1 StPO

Dem Einsatz einer VP sind konspirative und taduschende Elemente immanent. Ferner handelt es sich um Privatpersonen, mit
denen Behérden, unter anderem flir die Zwecke der Strafverfolgung, kooperieren. Diese Kombination wird teilweise kritisch und

mit rechtsstaatlichen Grundsétzen nur schwerlich vereinbar angesehen.* Als géngiges Argument wird dabei vorgebracht, die
restriktiven Regelungen fir den Einsatz Verdeckter Ermittler i.S.d. §§ 110a ff. StPO wiirden so gezielt umgangen werden.
Diesem Ansatz erteilt der 2. Strafsenat eine deutliche Absage: ,Die Einfligung der §§ 110a ff. StPO [...] rechtfertigt nicht den
Schluss, dass der Gesetzgeber die traditionell als zuldssig anerkannte Inanspruchnahme anderer Personen ausschlieen wollte.
Die Kontaktaufnahme solcher anderen Personen mit dem Beschuldigten hat der Gesetzgeber in diesem Gesetz bewusst nicht

geregelt. Diese sollte weiterhin zuldssig sein“.*®

Doch unterliegt der Einsatz einer VP naturlich auch Grenzen. Ein VerstoB gegen die Belehrungspflicht gemal § 163a Abs. 4
i.V.m. § 136 Abs. 1 StPO besteht jedoch grundsatzlich nicht. Die fiir eine Beschuldigtenvernehmung relevanten Vorschriften sind
nicht unmittelbar anwendbar. Denn zum Begriff der Vernehmung im Sinne der Strafprozessordnung gehort, dass der

Vernehmende der Auskunftsperson in amtlicher Funktion gegeniibertritt und in dieser Eigenschaft von ihr Auskunft verlangt.*®

Eine VP hat jedoch weder eine unmittelbare amtliche Funktion noch tritt sie , offen” auf.

In der Befragung durch eine VP liegt auch kein VerstoR gegen die - unmittelbar oder entsprechend angewandten - Regelungen
der § 163a Abs. 4 i.V.m. § 136a Abs. 1 StPO. Der Begriff der Tauschung i.S.d. § 136a StPO wird von der héchstrichterlichen
Rechtsprechung als zu weit gefasst angesehen, was sich aus einer systematischen, die anderen in § 136a Abs. 1 StPO
aufgefuhrten verbotenen Mittel berlcksichtigenden Betrachtung ergibt. Denn die verdeckte Befragung eines Beschuldigten
[&sst sich nicht mit der Schwere der ubrigen in § 136a StPO genannten Modalitaten, wie der Beeintrachtigung der

WillensentschlieBungsfreiheit durch Misshandlung oder Quélerei vergleichen.”’



Eine relevante Grenze bildet jedoch regelmaRig die Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten. Nach der Kernaussage dieses
Prinzips darf im Strafverfahren niemand gezwungen werden, sich selbst einer Straftat zu bezichtigen und damit zu seiner
Uberfiihrung beizutragen. Unzuldssig ist es etwa, einen Beschuldigten in gezielten vernehmungsahnlichen Befragungen, die auf
Initiative der Ermittlungsbehdrden ohne Aufdeckung der Verfolgungsabsicht durchgefihrt wurden, selbstbelastende Angaben
zur Sache zu entlocken, obwohl er in einem gegen ihn gerichteten Ermittlungsverfahren gegenuber den Ermittlungsbehérden

erklart hatte, schweigen zu wollen.*®

Der 2. Strafsenat prift die grundsatzlichen Voraussetzungen flir den Einsatz einer VP und bejaht diese aufgrund der Schwere
des Tatverdachtes gegen den Angeklagten A. Ferner waren auch die Grenzen der Selbstbelastungsfreiheit im Umfang der
bezeichneten héchstrichterlichen Rechtsprechung eingehalten worden. Denn es ist gerade nicht unzulassig fur eine VP, gezielt
Nachforschungen anzustellen.

3.3 Beweisrechtliche Schwierigkeiten infolge der Sperrerklarung

3.3.1 Grundlagen der Sperrerklarung

Auch wenn hiernach die die durch den VP-Einsatz erlangten Erkenntnissen grundsatzlich verwertbar sind, schlieRt sich in der
Praxis doch regelmaRig das Problem an, wie diese in die Hauptverhandlung einzuflihren sind. Der naheliegende Weg, die VP als
Zeugen zu vernehmen, wird haufig - wie auch in dem vorliegenden Sachverhalt - versperrt sein. Die Polizeibehérden haben
regelmaRig ein virulentes Interesse daran, die Identitat der VP geheim zu halten - sei es, um diese vor méglichen Repressalien
zu schitzen, sei es, um sie weiterhin einsetzen zu konnen. Das Instrument, um dieses Interesse durchzusetzen, ist die sog.
Sperrerklarung, die ihre Rechtsgrundlage in § 96 S. 1 StPO findet. Hiernach kann die Vorlegung oder Auslieferung von Akten
oder anderen in amtlicher Verwahrung befindlichen Schriftstlicken durch Behorden und 6ffentliche Beamte nicht gefordert
werden, wenn deren oberste Dienstbehdrde erklart, dass das Bekanntwerden des Inhalts dieser Akten oder Schriftstiicke dem
Wohl des Bundes oder eines deutschen Landes Nachteile bereiten wiirde. Uber den Wortlaut (,Auslieferung von Akten*) hinaus,

erlaubt die Norm jedwede Form von Auskunftsverlangen zuriickzuweisen.* Fiir den Verdeckten Ermittler verweist § 110b Abs. 3

StPO explizit auf § 96 StPO; die Einschlagigkeit fir das Zuriickhalten der Identitat einer VP ist jedoch ebenso anerkannt.? Die
Voraussetzung der dem Wohl des Bundes oder eines deutschen Landes zu bereitenden Nachteile konkretisiert § 110b Abs. 3
StPO fur den Verdeckten Ermittler dahingehend, dass ein Sperrgrund i.S.d. § 96 StPO vorliegt, ,wenn Anlass zu der Besorgnis
besteht, dass die Offenbarung Leben, Leib oder Freiheit des Verdeckten Ermittlers oder einer anderen Person oder die

Méglichkeit der weiteren Verwendung des Verdeckten Ermittlers gefdhrden wirde.” Nach den Gesetzesmaterialien soll diese

Auslegung auch fiir VP gelten.?*

Bei der Entscheidung hat die Behdrde die Beeintrachtigung der Aufklarungsmaglichkeiten im Strafverfahren und der
rechtsstaatlichen und fairen Verfahrensgestaltung zu bertcksichtigen und daher zu prifen, ob nicht auf anderem Wege ein

schonenderer Ausgleich zwischen den strafprozessualen Interessen und dem Schutz des Zeugen zu erreichen ist.?* Als derartige
vorrangige Instrumente zum Schutz des Zeugen kommen namentlich die Geheimhaltung seiner Identitat gem. § 68 Abs. 3 StPO,
ggf. einschlieRlich der Verhillung des Gesichts (§ 68 Abs. 3 S. 3 StPO), die Entfernung des Angeklagten wahrend der
Vernehmung gem. § 247 S. 2 Var. 2 StPO sowie die audiovisuelle Vernehmung (§ 247a StPO) unter optischer und akustischer

Verfremdung in Betracht.”® Zudem kann der Umfang der Vernehmung kontrolliert werden, indem dem Zeugen nur eine
beschrankte Aussagegenehmigung gem. § 54 Abs. 1 StPO erteilt wird. VP sind andere Personen des &ffentlichen Dienstes i.S.d.

Vorschrift, wenn sie férmlich nach dem Verpflichtungsgesetz®* zur Verschwiegenheit verpflichtet wurden, und dirfen daher

Angaben zu dem Einsatz nur mit Genehmigung machen.?

Die Sperrerklarung wird von der obersten Dienstbehdrde abgegeben, d.h. regelmaRig dem Bundes- oder Landesministerium des

Innern.? Die Erklarung ist fiir das Strafverfahren bindend.”” Gericht oder Staatsanwaltschaft haben keine Handhabe, eine fiir
rechtswidrig oder unzweckmaRig gehaltene Sperrerklarung aufzuheben. Sie sind in derartigen Fallen darauf verwiesen, zu

versuchen, das Ministerium im Rahmen von Gegenvorstellungen zu iiberzeugen.*® Anfechtbar ist die Sperrerklarung allein auf

dem Verwaltungsrechtsweg (§ 40 VwGO).?® Will der Angeklagte - Gericht oder Staatanwaltschaft sind hier nicht antragsbefugt®
- diesen beschreiten, hat er keinen Anspruch darauf, das Strafverfahren bis zum Abschluss des Verwaltungsrechtsstreits

auszusetzen.® Das (Straf-)Gericht hat vielmehr nach MaBgabe der Amtsaufklarungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) lber einen

entsprechenden Antrag zu entscheiden und hierbei die Erfolgsaussichten zur prognostizieren.®
3.3.2 Beweisrechtlicher Ausgangspunkt des Umgangs mit der gesperrten VP

Befindet sich das Gericht nun in der Situation, durch die Sperrerklarung an der Vernehmung der VP selbst gehindert zu sein,



bedeutet dies nicht, dass es auf die Erkenntnisse aus dem Einsatz der VP verzichten mulsste. Die Sperrerklarung zwingt - wie
der BGH vorliegend entgegen der Auffassung des Tatgerichts betont - nicht etwa dazu, ein Verwertungsverbot hinsichtlich der

Erkenntnisse der VP anzunehmen.*® Vielmehr ist es zuldssig - und mit Blick auf die Amtsaufklarungspflicht auch geboten -, die
Erkenntnisse auf anderem Wege als durch die Vernehmung der VP einzufiihren (sog. Beweissurrogate). Das typische Vorgehen
besteht darin, den VP-Fuhrer dazu zu vernehmen, welche Angaben die VP ihm gegenlber gemacht hat. Das deutsche
Strafprozessrecht lasst solche mittelbaren oder ,,Zeugen vom Hérensagen“ grundsatzlich zu. Der Unmittelbarkeitsgrundsatz des
§ 250 StPO verbietet lediglich, den Zeugen- durch den Urkundenbeweis zu ersetzen, enthalt aber keine Regel fir die Auswahl

unter mehreren Zeugen.* Diese ist vielmehr allein nach MaBgabe der Amtsaufklarungspflicht zu treffen, die zwar regelméaRig
die Vernehmung des unmittelbaren Zeugen diktiert, die des mittelbaren aber nicht generell ausschlieBt.** Daneben kommt auch

die Verlesung von Vernehmungsprotokollen gem. § 251 Abs. 1 Nr. 3 in Betracht.?® Problematisch ist die Verwendung von
Beweissurrogaten einerseits aufgrund des Verlusts der Beweisqualitat, da der mittelbare Zeuge eben keine eigene
Wahrnehmung schildert, sowie andererseits, weil es den Beschuldigten in den Verteidigungsmaglichkeiten einschrankt, da es
ihm - bzw. seinem Verteidiger - die Mdglichkeit nimmt, den unmittelbaren Zeugen selbst zu befragen, um so die Glaubhaftigkeit
der Angaben zu Uberprifen. Um den sich hier ergebenen Risiken effektiv zu begegnen, hat die Rechtsprechung besondere
Regelungen zum Umgang mit der Konstellation des gesperrten oder aus anderen Grinden nicht verfigbaren Zeugen entwickelt.

3.4 Das Konfrontationsrecht

3.4.1 Grundlagen

Das Recht, Fragen an Belastungszeugen zu stellen (sog. Konfrontationsrecht), ist ausdricklich in Art. 6 Abs. 3 lit. d EMRK als
Mindestgarantie eines fairen Verfahrens normiert. Zwar gilt die EMRK als vélkerrechtlicher Vertrag nur im Rang eines
Bundesgesetztes (Art. 59 Abs. 2 GG) und der ihre Einhaltung liberwachende EGMR hat nicht die Kompetenz, Urteile

aufzuheben®, sondern kann die Vertragsstaaten lediglich zu Schadensersatzzahlungen verurteilen (Art. 41 EMRK). Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) folgert in standiger Rechtsprechung aus der , Vélkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes” aber ein verfassungsrechtliches Gebot, die Vorgaben der EMRK - in ihrer Ausformung durch die

Rechtsprechung des EGMR - bei der Anwendung des einfachen Rechts zu beachten.® Zudem wird das Recht auf ein faires

Verfahren auch als eigensténdiges von der EMRK unabhéngiges Verfassungsprinzip anerkannt.*

Der EGMR bestimmt die Verletzung der Garantie des fairen Verfahrens (Art. 6 Abs. 1 EMRK) stets anhand einer
einzelfallbezogenen Gesamtschau des Verfahrens, sodass sich seiner Rechtsprechung nur schwer Aussagen entnehmen lassen,

die tiber den Einzelfall hinausgehende Giiltigkeit beanspruchen®. Bei der Feststellung von FairnessverstéRen aufgrund der

Verletzung des Konfrontationsrechts beriicksichtigt er insbesondere®, ob ein sachlicher Grund fiir die Beschrankung des
Konfrontationsrechts besteht, ob die hierdurch entstehenden Nachteile durch kompensierende Mafnahmen ausgeglichen

wurden und ob das Beweismittel fiir die Verurteilung wesentlich war.*> Der BGH (ibernimmt diese - teilweise als ,>-Stufen-

Theorie” bezeichneten®® - Kriterien und formuliert regelméaBig, es komme darauf an, ob die Nichtgewéhrung des
Konfrontationsrechts im Zurechnungsbereich der Justiz liegt (hierzu unter 3.4.2), mit welchem Gewicht die Verurteilung des
Angeklagten auf die Bekundungen eines nicht konfrontativ befragten Zeugen gestitzt worden ist (3.4.3) und ob das Gericht die

Unméglichkeit der Befragung des Zeugen durch den Angeklagten oder seinen Verteidiger kompensiert habe (3.4.4).**
3.4.2 Staatliche Zurechnung

Im ersten Schritt unterscheidet der BGH danach, ob es der Justiz zurechenbar ist, dass der Zeuge in der Hauptverhandlung nicht
vernommen werden kann. Die Sperrerklarung entstammt offensichtlich der staatlichen Sphare und begriindet daher eine solche

Zurechnung.*® Des Weiteren sind hier insbesondere Auskunfts- (§ 55 StP0O)*® und Zeugnisverweigerungsrechte (§ 52 StP0O)*’
sowie der Tod*® und der unbekannte Aufenthalt des Zeugen praktisch geworden. Wahrend die drei erstgenannten Aspekte der
Justiz offensichtlich nicht zuzurechnen sind*®, kommt es bei dem unbekannten Aufenthalt darauf an, ob der Staat alles
Erforderliche unternommen hat, um den Aufenthaltsort zu ermitteln®® oder es unterlassen hat, eine Vernehmung durchzufiihren,

solange diese noch méglich war®.

Die Relevanz dieser Unterscheidung durfte jedoch nicht zu Gberschatzen sein. Der erweckte Eindruck, nach dem fur von der
Justiz zu vertretende und nicht zu vertretende Hindernisse unterschiedliche MaRstabe galten, finden durch den Vergleich
entsprechender Entscheidungen keine Bestatigung. Vielmehr fordert der BGH ausdricklich unabhangig von der Frage der

Zurechnung eine sorgfaltige und kritische Uberpriifung der Angaben.*?



3.4.3 Gewicht des Beweismittels

Neben diesem Erfordernis der sorgfaltigen und kritischen Uberpriifung wird als weitere Anforderung an die Beweiswiirdigung
formuliert, dass die Angaben durch auBerhalb der Aussage liegende Umstande bestatigt werden. Diese Anforderung findet sich
- was wiederum die geringe Relevanz der Unterscheidung aufzeigt - auch in Entscheidungen, die auRerhalb der Sphare der

Justiz liegende Umstande betreffen.*® Sie wird aber gerade bei von der Justiz zu vertretenden Hindernissen betont.* Haufig wird

die Anforderung dahingehend relativiert, es bediirfe ,regelméBig” der Bestétigung durch weitere Indizien.* Es finden sich aber
auch Formulierungen, die sich in dem Sinne verstehen lassen, es sei per se unzuldssig, die Verurteilung allein auf die

unkonfrontierten Angaben zu stiitzen.*® Da es noch in keiner Entscheidung darauf ankam, ist unklar, ob der BGH diesen Schluss
tatsachlich ziehen wirde. Ausdricklich infrage gestellt wird das Erfordernis erganzender Umstande vom 3. Strafsenat, der sich

hierbei auf den EGMR berufen kann.*” Wahrend sich der Rechtsprechung des EGMR zwischenzeitlich eine solche strenge

Relation entnehmen lieB,*® wurden die Anforderungen in jingeren Entscheidungen gelockert.*

Die Zurlckhaltung gegeniiber einem solchen Automatismus ist berechtigt. Er verknlpft mit der Verfahrensfairness und der

Beweisqualitit zwei Umstande, zwischen denen kein Zusammenhang besteht.® Die fehlende Méglichkeit der unmittelbaren
konfrontativen Befragung wirkt sich zwar auf beides aus, es ist aber erforderlich, die Aspekte bei Auflésung der Gemengelage
auseinanderzuhalten.

Dass die nur mittelbare Einfiihrung der Aussage unter Beweiswirdigungsgesichtspunkten problematisch ist, versteht sich von
selbst. Der Zeuge vom Hérensagen schildert keine eigene Wahrnehmung, sondern lediglich Erkenntnisse aus zweiter Hand.
Nicht nur der Verteidigung, sondern auch bereits dem Gericht ist es so verwehrt, Nachfragen an den unmittelbaren Zeugen zu
stellen und sich einen persénlichen Eindruck von ihm zu machen. An die mittelbare Schilderung dirften sich die tblichen

Glaubhaftigkeitskriterien von vornherein schwer anlegen lassen.®

Dies bedingt naturgemaR einen Verlust an Beweisqualitat gegentiber der unmittelbaren Vernehmung, der es haufig
ausschlieBen wird, allein in der Aussage eine ausreichende Verurteilungsgrundlage zu erblicken. Soweit die bezeichneten
Anforderungen der Rechtsprechung in diesem Sinne zu verstehen sind, sind sie ebenso zutreffend wie selbstverstandlich.
Gelangt das Gericht aber im Einzelfall allein auf Grundlage der Aussage zu der fir die Verurteilung erforderlichen Uberzeugung,
ist nicht eingangig, warum es auf das Erfordernis weiterer - nach Beweiswirdigungsgrundsatzen nicht erforderlicher - Indizien
verwiesen werden sollte.

Ebenso kann es aus der Warte der Beweisqualitat keine Rolle spielen, ob die Unmdglichkeit der konfrontativen Befragung von

der Justiz zu vertreten ist.? Die mittelbar eingefiihrte Aussage ist nicht deshalb iiberzeugender, weil der unmittelbaren

Vernehmung statt einer Sperrerklarung der Tod des Zeugen entgegensteht.

Den Beweiswert derart an Fairnesserwagungen zu koppeln, ist nicht nur nicht logisch, sondern auch mit dem Grundsatz der

freien richterlichen Beweiswiirdigung (§ 261 StPO) unvereinbar®,

Umgekehrt kann es aus der Warte der Verfahrensfairness nicht darauf ankommen, ob die Angaben durch weitere Indizien
gestltzt werden. Erkennt man in der fehlenden Konfrontationsmadglichkeit einen die Verfahrensfairness insgesamt
beeintrachtigenden Umstand, andern erganzende Umstande, die fur den Wahrheitsgehalt der Angaben sprechen, nichts an
dieser Einschatzung. Man hatte dann die Kompensation auch in der Verfahrensfairness entspringenden Rechtsinstituten,
namentlich einem Verwertungsverbot, zu suchen. Die mit dem Erfordernis zusatzlicher Indizien erfolgende Kreation einer
Beweisregel vermengt die Aspekte von Verfahrensfairness und Beweiswirdigung in einer Weise, die weder aus der einen noch
aus der anderen Perspektive stimmig erscheint. Da die Rechtsprechung - zu Recht - kein Verwertungsverbot annimmt,
erscheint dieses Erfordernis inkonsequent. So hat auch das BVerfG betont, dass ein Beweisverbot nicht geboten ist und

entsprechende Einschrankungen der Beweiswiirdigung einem solchen gerade nahekdmen.® Die Kritik des 3. Strafsenats an
dieser Entwicklung ist daher zu begriRen.

3.4.4 Kompensation

Dem Kriterium der Kompensation der Unmadglichkeit der Befragung kommt dann eine eigenstandige Bedeutung zu, wenn man
derartige Kompensationsmadglichkeiten in der Anwesenheit des Verteidigers bei der Zeugenvernehmung im

Ermittlungsverfahren® oder einer Videovernehmung® erblickt. Nachdem sowohl BGH® als auch EGMR®® aber erlauben, die
Kompensation in der besonders kritischen und zurlckhaltenden Beweiswirdigung zu erblicken, geht dieses Kriterium in den
bereits formulierten Anforderungen auf.

3.4.5 AbschlieBende Betrachtung des Konfrontationsrechts



Es kann konstatiert werden, dass die Anforderungen der Rechtsprechung nur prima facie wie ein abgestuftes System mehrerer
Kriterien anmuten, sich bei Lichte betrachtet aber in der Aussage erschépfen, dem mittelbaren Beweismittel sei im Rahmen der
Beweiswurdigung ein geringeres Gewicht beizumessen. Bereits aus Erwagungen der Beweiswirdigung wird sich regelmaRig
ergeben, dass dieses nicht allein, sondern nur gestitzt auf weitere Indizien eine ausreichende Verurteilungsgrundlage bilden
kann. Ist dies jedoch ausnahmsweise doch der Fall, kann auch kein Anlass bestehen, die freie Beweiswlirdigung aufgrund von
Fairnesserwagungen einzuschranken.

Besonderes Augenmerk verdient die Annahme des BGH in der vorliegenden Entscheidung, ein derartiger erganzender Umstand

sei in der gem. § 100f StPO gefertigten Aufzeichnung des Gesprachs zwischen VP und Beschuldigtem zu erblicken.® Dies
{iberzeugt, da hiermit ein Beweismittel von einer Qualitat vorliegt, die die Diskussion um die Uberzeugungskraft der Angaben
der VP miBig erscheinen lasst. Fir die Ermittlungsbehérden sollte dies Anlass geben, regelmaBig zu priifen, ob ein
entsprechendes Vorgehen madglich ist. Zugleich gilt zu beachten, dass die BeweisfiUhrung mit der VP allein wenig
erfolgsversprechend ist. |hr Einsatz sollte daher primar auf die ErschlieBung weiterer und von ihr unabhangiger Beweismittel
zielen.

4 Reslimee

Die besprochene Entscheidung verdeutlicht einmal mehr, dass der Einsatz von Vertrauenspersonen ein wirkungsvolles
Werkzeug zur Beweisgewinnung darstellt. Die hochstrichterlich entwickelten Grenzen bilden dabei einen Rahmen, der
Vertrauenspersonen weiterhin genug Entscheidungsmaglichkeiten einrdumt, um sich effektiv im kriminellen Milieu bewegen zu
kédnnen. Doch Vertrauen ist naturgemaR keine EinbahnstraBe. Insofern kdnnen sich wiederum Vertrauenspersonen darauf
verlassen, dass die Strafverfolgungsbehdérden deren Identitat auch in einer Hauptverhandlung notfalls umfassend geheim halten
kénnen, ohne ein Beweisverwertungsverbot befiirchten zu miissen. Entgegen der in der jungeren Vergangenheit gedauBerten
Kritik kann daher auch zukinftig grundsatzlich an der Praxis der , Rekrutierung” und verdeckten Ermittlungshandlungen von
Vertrauenspersonen festgehalten werden. Angesichts dieser Umstande erscheint es kaum vertretbar, bei geeigneten
Sachverhalten nicht unverziglich auf Vertrauenspersonen zurlickzugreifen. Wer nicht handelt, macht zwar grundsatzlich auch
weniger Fehler. Es werden dabei jedoch auch zahlreiche vielversprechende Chancen zur Aufklarung von Straftaten vertan. Dies
widerspricht nicht nur dem gesunden Menschenverstand, sondern auch den in §§ 152 Abs. 1, 163 Abs. 1 StPO geregelten
Aufgaben der Ermittlungsbehérden. Laut Gbereinstimmenden Presseberichten liegt dem Bundesinnenministerium seit Juli 2023
der ,Entwurf eines Gesetzes zur Regelung des Einsatzes von Verdeckten Ermittlern und Vertrauenspersonen sowie zur
Tatprovokation“ des Bundesjustizministeriums vor. Es bleibt zu hoffen, dass die diesbezligliche hochstrichterliche
Rechtsprechung hierdurch nicht konterkariert werden wird. Die dargestellte Entscheidung jedenfalls legt dem Einsatz von
Vertrauenspersonen keine Steine in den Weg.
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