Die Renaissance des Polygraphen?
Wie effektiv lassen sich amerikanische Verteidigungsstrategien im
deutschen Strafverfahren nutzen?

von Prof. Dr. Carsten Momsen"

Abstract

Totgesagte leben liinger. Nach 2013" hat das AG Bautzen
vor wenigen Wochen zum zweiten Mal einen Freispruch
u.a. auf das Ergebnis eines Liigendetektortests gestiitzt.”
,, Natiirlich mochte ich den Test machen. Wie soll ich sonst
meine Unschuld beweisen? “ habe (der Angeklagte) ge-
sagt. Viermal habe (der Psychologe) alle Fragen gestellt.
Viermal habe der Test ihm Wahrheit bescheinigt. Staats-
anwdltin und Verteidigung plddieren auf Freispruch.
Richter Hertle griibelt fiir einen Moment. Dann das wenig
tiberraschende Urteil: Freispruch. Der Einsatz des Detek-
tors diirfe immer nur eins von mehreren Mitteln sein, sagt
Hertle. Und betont doch: ,,Das heute kénnte sein Durch-
bruch sein!*“ — so berichtet die Sichsische Zeitung am.
17. Oktober 2017.2 Auch wenn es offenbar auch in ande-
ren Verfahren als eine Option der Verteidigung gesehen
wird,* so erscheint es doch keineswegs als ausgemacht,
dass nun die Karriere des Polygraphen als Beweismittel
auch in Deutschland beginnen konnte.

I. Einfiihrung

Der Liigendetektoren- oder Polygraphentest baut auf der
Idee auf, man kénne unbewusste bzw. willentlich nicht
oder nur schwer steuerbare Korperfunktionen und -reakti-
onen messen und aufzeichnen. Gemessen werden kann
u.a. Puls, Blutdruck, Schweif3fluss, und die Atemfre-
quenz. Héufig wird eine sog. ,,Blutfiillemessung* in den
Kapillaren der Haut an der Fingerkuppe vorgenommen.’
Bei sachverstindiger Bedienung, kann etwa ein Psycho-
loge vor allem erkennen, ob die befragte Person bei der
Antwort entspannt ist, was auf eine wahrheitsgeméfe
Aussage hindeutet, oder im Gegenteil angespannt ist, was
darauf hindeutet, dass die Angabe eine hohe Konzentra-
tion voraussetzt. Letzteres deutet auf eine konstruierte,
ggf. falsche Angabe hin. Die hierfiir regelméBig erforder-
liche Konzentration ruft die unwillkiirlichen Koérperreak-
tionen hervor, welche sich wiederum als deutliche Aus-
schldge im Messprotokoll darstellen. Soweit die Theorie.

*  Prof. Dr. Carsten Momsen ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafverfahrensrecht, Wirtschafts- und Umweltstrafrecht an der
Freien Universitét Berlin, er ist nebenberuflich als Strafverteidiger
tatig.

' AG Bautzen, Urt. v. 26.3.2013 — 40 Ls 330 Js 6351/12, BeckRS
2013, 08655 Rn. 82.

2 Sichsische Zeitung v. 27.10.2017 — http://www.sz-online.de/nach-

richten/im-zweifel-fuer-den-polygrafen-3804845 .html (zuletzt ab-

gerufen am 11.1.2018).

http://www.sz-online.de/nachrichten/im-zweifel-fuer-den-polygra-

fen-3804845 .html (zuletzt abgerufen am 11.1.2018).

4 Dazu Momsen, NJW-Aktuell 4/2018, S. 11 f.

°  Eingehend zum Aufbau und Ablauf solcher Tests bspw. Nestler, JA
2017,10f.

¢ NJW 1999, 657; NStZ 2011, 474.

Neben sachverstdndiger Bedienung bedarf es vor allem
geeigneter Fragen. Dabei ist wichtig, nicht nur Fragen
zum Tatgeschehen zu stellen, sondern auch Kontrollfra-
gen, mit denen die Reaktion bei eindeutig wahren oder un-
wahren Angaben validiert werden kann.

Der Test wird i.U. keinen Aufschluss iiber die tatsichli-
chen Vorginge ermoglichen, sondern lediglich dariiber,
was der Proband subjektiv fiir wahr halt.

Die Zulassigkeit eines Liigendetektortests als Beweismit-
tel im Strafverfahren ist Gegenstand einer langen Diskus-
sion, die allerdings in den letzten Jahren weitgehend an
Schwung verloren zu haben schien. Dies liegt im Wesent-
lichen an der bis dato im Ergebnis eindeutig ablehnenden
Position des BGH, namentlich des I. Strafsenats.® Gleich-
wohl haben sich immer wieder Stimmen aus Rechtswis-
senschaft und Psychologie bzw. Psychiatrie dafiir ausge-
sprochen, dass dieses Verdikt zu unreflektiert, zu apodik-
tisch sei.’

Die Diskussion ist indes vielschichtiger und stérkeren
Wandlungen unterworfen, als die bislang mit Ausnahme
des AG Bautzen einhellige strafrechtliche® Rechtspre-
chung vermuten lédsst. Ein zentrales Problem liegt natiir-
lich darin, dass es fiir Deutschland ungeachtet des einge-
schriankt moglichen Einsatzes der Technik in Familiensa-
chen keine belastbaren Daten fiir die strafprozessuale Ver-
wendung gibt. In beschrinktem Umfang konnen hierfiir
Untersuchungen der US-amerikanischen Verfahrenspra-
xis fruchtbar gemacht werden. Deren Ubertragbarkeit lei-
det jedoch ein Stiick weit daran, dass der sog. ,,Polygraph*
wesentlich in anderen Verfahrenssituationen und mit einer
aus dem kontradiktorischen Charakter des Verfahrens re-
sultierenden Zielrichtung eingesetzt wird. Zudem ist zu
berticksichtigen, dass der Test in einer grolen Zahl von
Bundesstaaten ebenfalls kein zulédssiges Beweismittel ist.
Zudem ist zwischen dem Einsatz im Federal Law und in
den State Law Jurisdictions zu differenzieren. Letztlich ist

Ausfiihrliche und differenzierte Aufarbeitung der Diskussion bei
Nestler, JA 2017, 10 ff.; vgl. die umfassenden Nachweise dort und
Undeutsch, MschrKrim 1979, 228 (229); Schoreit, StV 2004, 286;
Rogall, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 136a Rn. 87; Grduel/
Steller/Dahle, Psychologie der Zeugenaussage, 1997, S. 309 ff.
Nicht grundsitzlich ablehnend dagegen Putzke/Scheinfeld/
Klein/Undeutsch, ZStW 2009, 607 (610 ff.); Prittwitz, MDR 1982,
886; Schiissler, Polygraphie im deutschen Strafverfahren, 2003,
S. 166 ft.; explizit Putzke, ZJS 2011, 557.

Im Familienrecht ist ein entsprechendes Beweisangebot nicht aus-
geschlossen, i.d.R. miissen beide Parteien zustimmen; OLG Bam-
berg, NJW 1995, 1684; OLG Koblenz, Beschl. v. 23.6.1996 —
17 UF 121/96 (dazu Laudon, AG Bautzen, Freispruch dank Liigen-
detektor, www.strafakte.de (zuletzt abgerufen am 17.1.2018).
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neben der adversatorischen Verfahrensstruktur, die bspw.
entsprechende Vereinbarungen der Parteien erlaubt,’ v.a.
das sich vom Beweisrecht der StPO teilweise deutlich un-
terscheidende Beweisrecht zu beriicksichtigen. Diesen
Punkten kann nachfolgend nicht en Detail nachgegangen
werden. Gleichwohl ist ein Blick auf die amerikanische
Praxis niitzlich. Nicht zuletzt, weil auch der 1. Strafsenat
sich intensiv mit dem amerikanischen Verfahren ausei-
nandergesetzt hat und gerade hiervon ausgehend durchaus
offene Erwdgungen angestellt hat.

I1. Die Rechtsprechung des BGH

Der BGH hat sich vor allem in zwei neueren Entscheidun-
gen mit der Verwendung der Ergebnisse von Polygra-
phentests als Beweismittel im Strafverfahren auseinander-
gesetzt.!® Im Wesentlichen klar ist, dass der Test selbst mit
der Exploration eines Probanden durch einen Sachver-
standigen vergleichbar ist und dementsprechend das ei-
gentliche Beweismittel das Ergebnis des Tests ist, welches
von einem Sachverstdndigen als Gutachten présentiert
und erldutert werden muss.

1. Rechtliche Bedenken

1999 machte sich der I. Strafsenat die Miihe einer sehr
detaillierten technischen, psychiatrischen und rechtlichen
Bewertung des Liigendetektors und legt zunéchst einmal
dar, dass die Ablehnung der Rechtsprechung in der Ver-
gangenheit nicht vollig umfassend war: Zwar hatte der Se-
nat in seinem Urteil vom 16.2.1954 deren Verwendung im
Strafverfahren als unzuldssig eingestuft, und zwar ohne
Riicksicht auf das Einverstindnis des Beschuldigten und
unabhéngig von der wissenschaftlichen Brauchbarkeit der
Geriite.!! Seinerzeit vertrat er die damals vorherrschende
Ansicht, dass die durch Art. 1 Abs. 1 GGund § 136a StPO
geschiitzte Freiheit der WillensentschlieBung und -betati-
gung des Beschuldigten verletzt werde. Denn mittels des
Polygraphen wiirden ,,unbewufite Korpervorgénge beim
Untersuchten, die mit seinem ... Seelenzustand engstens
zusammenhdngen”, festgehalten. Der Test sei deshalb

Insoweit dem deutschen Zivilprozess dhnlicher als dem nach tradi-
tionellem Verstindnis inquisitorisch strukturierten deutschen Straf-
verfahrensrecht (s.u. IIT).

10 NJW 1999, 657; NStZ 2011, 474.

"' BGHSt S, 332 = NJW 1954, 649.

2 BGHSt 5,332 (335 f) = NJW 1954, 649, demgegeniiber hatte es der
3. Strafsenat des BGH in einer parallelen Entscheidung unentschie-
den gelassen, ob an dieser Auffassung festzuhalten sei; BGH, NJW
1999, 662. Die iibrige strafgerichtliche Rechtsprechung hatte sich
der Beurteilung des /. Strafsenats vielfach uneingeschrankt ange-
schlossen: OLG Karlsruhe, StV 1998, 530; LG Diisseldorf, StV
1998, 647; LG Wuppertal, NStZ-RR 1997, 75 ff.; LG Hannover,
NJW 1977, 1110.

3" OLG Frankfurt a.M., NStZ 1988, 425.

" BVerfG (Vorpriifungsausschuss des 2. Senats), NStZ 1981, 446, m.

Anm. Amelung, NStZ 1982, 38, und m. Bespr. Schwabe, NJW 1982,

367. Die 3. Kammer des 2. Senats hat die Frage in einem Nichtan-

nahmebeschluss jedoch fiir den Fall der Einwilligung des Beschul-

digten in die Anwendung eines Polygraphen ausdriicklich offenge-
lassen, BVerfG, StraFo 1998, 16 m. Anm. Scherer; Nichtannahme-
beschluss der 2. Kammer desselben Senats, NJW 1998, 1938 =NStZ

1998, 523.

unzulidssig, weil der Beschuldigte so ,,auf die Fragen ...,
ohne daB} (er) es hindern kann, auch das Unbewusste”
antworte. Die Erforschung des Unbewussten sei aber —im
Gegensatz zu offen hervortretenden Ausdrucksbewegun-
gen — unzulissig.!? Der Senat weist auch auf die kurz zu-
vor ergangene Entscheidung des OLG Frankfurt a.M. hin,
dass eine Zuldssigkeit jedenfalls fiir den Fall ausschloss,
dass die Ergebnisse des Tests zur Belastung des Beschul-
digten herangezogen werden sollten.!* Die nicht zu steu-
ernde Durchleuchtung der Personlichkeit, d.h. die objekt-
hafte EntduBerung von Willenskundgebungen ist auch der
Gesichtspunkt, unter dem das BVerfG vergleichbare Er-
mittlungsmethoden als verfassungswidrig einordnet. Ahn-
lich wie das OLG Frankfurt a.M. neigte jedoch das
BVerfG auch dazu, fiir den Fall der freiwilligen Durchfiih-
rung auf Antrag des Beschuldigten eine Differenzierung
fiir moglich zu halten.!* Im Ergebnis entsprach dies auch
der iiberwiegenden Ansicht der Literatur, auf die sich der
1. Senat bezieht.!> Soweit abweichend ein Einsatz doch
fiir moglich gehalten wurde, fehlte es aus der Sicht des
Senats an konsensfahigen Konzepten zu Voraussetzungen
und Reichweite.'®

Jedoch verédndert sich die Begriindung des /. Senats an
dieser Stelle: Diese noch im Urteil von 1954 erhobenen
und in der Hauptsache verfassungsrechtlichen Beden-
ken!?, seien fiir den Fall nicht durchgreifend, dass der Be-
schuldigte sich mit dem Einsatz eines Polygraphen einver-
standen erklért habe.

Gleichwohl sei die vom Angeklagten beantragte polygra-
phische Untersuchung nach dem mit den Sachversténdi-
gen erorterten wissenschaftlichen Kenntnisstand ein vol-
lig ungeeignetes Beweismittel 1.S.d. § 244 III 2 Alt. 4
StPO.'®

Das zentrale Argument des BGH gegen die Verwertung
von freiwilligen Polygraphentests ist also nicht mehr wie
frither, dass der vom Beschuldigten gewollte Einsatz des
Polygraphen mit der Menschenwiirde unvereinbar sei, da
der Proband nur als Untersuchungsobjekt fungiere und

'S So Boujong, in: KK-StPO, 3. Aufl. (1993), § 136a Rn. 34; Eisen-
berg, BeweisR der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 693 ff.; Glef, in: LR-
StPO, 26. Aufl. (2007), § 136a Rn. 64; Schmitt, in: Meyer-Gof3-
ner/Schmitt, StPO, 60. Aufl. (2017), § 136a Rn. 24; Rogall, in: SK-
StPO, 5. Aufl. (2016), § 136a Rn. 86 f.; Schdfer, Praxis des Straf-
verfahrens, 6. Aufl. (2000), Rn. 335; Kohlhaas, NJW 1957, 1 (5);
Peters, ZStW 1975, 663 (671 f., 677 f.); Frister, ZStW 1994, 303
(331); Irle, in: Irle/Mayntz/Muf3gnug/Pawlowski/Schiinemann, Die
Durchsetzung des Rechts, 1984, S. 83 ff.; s. auch bereits Radbruch,
Gesamtausgabe, Bd. 8, 1998, bearb. von Arthur Kaufinann, S. 269
(275).

16 Mit Verweis auf: Gundlach, in: AK-StPO, 1992, § 136a Rn. 57; Un-
deutsch, Kriminalistik 1977, 193 f.; Schwabe, NJW 1989, 576;
Klimke, NStZ 1981, 433 f.; Prittwitz, MDR 1982, 886 (895); Achen-
bach, NStZ 1984, 350, Steinke, MDR 1987, 535; Jaworski, Krimi-
nalistik 1990, 123 (130); Holstein, Kriminalistik 1990, 155 (158);
Schiinemann, Kriminalistik 1990, 131 (150), der die Anwendung
des Polygraphen auf das Ermittlungsverfahren beschrinken will;
Wegner, Téterschaftsermittlung durch Polygraphie, 1981, S. 184 ft.;
Delvo, Der Liigendetektor im Strafprozel der USA, 1981, S. 265;
s. auch Tent, in: Undeutsch, Hdb. der Psychologie, Bd. 11, 1967,
S. 185 (241); ferner Schneider, Nonverbale Zeugnisse gegen sich
selbst, 1991, S. 150.

7 BGHSt 5, 332 = NJW 1954, 649.

8 BGH,NJW 1999, 658.



seine (in diesem Fall als mittelbare WillensduBerung ge-
werteten) Korperreaktionen nicht kontrollieren koénne.
Vielmehr finde keine ,,Entseelung statt.'” Soweit der Test
freiwillig erfolge bestehe kein wesentlicher Unterschied,
da man auch sonst bei vernommenen Personen korperli-
che Reaktionen beobachten diirfe. Diese Linie vertritt der
Senat soweit ersichtlich auch gegenwirtig, die 2011er
Entscheidung verweist im Wesentlichen auf die 1998er
Entscheidung.

Interessant sind die Ausfithrungen des Senats im Hinblick
auf die Freiwilligkeit. Vollig unstreitig ist zundchst, dass
eine zwangsweise Untersuchung nicht in Betracht
komme. Ohne dass dies ndher ausgefiihrt wird, erscheint
ein staatlich angeordneter Test als eindeutiger Verstof ge-
gen die Menschenwiirde, argumentum e contrario (s.0.).
Der sich freiwillig explorieren lassende Beschuldigte
bleibe hingegen in seiner Subjektstellung unangetastet,
was auch daraus folge, dass brauchbare Messergebnisse
ohne seine manipulationsfreie Mitwirkung nicht zu
erzielen seien.

Diese differenzierende, auf das Einverstdndnis des Be-
schuldigten abstellende Sichtweise werde dem Schutz-
zweck des Art. 1 Abs. 1 GG gerecht. Denn dieses Grund-
recht solle nicht der Einschrinkung, sondern gerade dem
Schutz der Wiirde des Menschen dienen, wozu die grund-
sdtzliche Freiheit gehore, iiber sich selbst verfiigen und
sein Schicksal eigenverantwortlich gestalten zu kénnen.2°

Im Hinblick darauf diirfe dem seine Entlastung erstreben-
den Beschuldigten diese Moglichkeit nicht unter Hinweis
auf die allgemein staatliche Verpflichtung zu Achtung
und Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG)
verwehrt werden. Ein solches Verbot bedeute einen dem
Willen und den Interessen des Beschuldigten widerspre-
chenden, der Sache nach ungerechtfertigten ,,Schutz” 2!
AuBerdem konne der Beschuldigte ein solches Verbot
ohne weiteres durch die Teilnahme an einer aul3erhalb des
Strafverfahrens erfolgenden Untersuchung umgehen.??

Auch § 136a StPO als flankierender prozessualer Schutz
der Menschenwiirde stehe der Nutzung der polygraphi-
schen Untersuchungsmethode nicht entgegen (néher un-
ten IV.).

2. An der Validitdt orientierte Bedenken

Ungeeignet als Beweismittel i.S. des § 244 III 2 Alt. 4
StPO seien Polygraphentests in Anbetracht der ,,Funkti-
onsweise polygraphischer Geréte, der mit ihrer Hilfe an-
gewandten Testverfahren und schlieBlich der auf diesem
Weg zu erzielenden Ergebnisse™.

Y BGH, NTW 1999, 569.

20 Vgl. BVerfGE 49, 286 (298) = NJW 1979, 595; Amelung, NStZ
1982, 38.

21 BGH, NJW 1999, 569, mit Verweis auf Berning, MschrKrim 1993,
242,253; Delvo, S. 375; Wegner, S. 189f.; pointiert Schwabe, NJTW
1989, 578 f.; s. auch Prittwitz, MDR 1982, 886; a.A. Peters, ZStW
1975, 663, 671 £.; so ausfiihrlich noch Diirig, in: Maunz/Diirig, GG,
35. Lfg. (1999), Art. 2 I Rn. 36.

22 Vgl. Eisenberg, BeweisR der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 701;
Rogall, in: SK-StPO, 5. Aufl. (2016), §136a Rn. 77.

Die nachfolgend vom Senat dargestellte Analyse?® be-
schreibt sehr differenziert den Weg der Beweisgewinnung
und sei deshalb hier im Wesentlichen wiedergegeben:

,,Bei einem Polygraphen handelt es sich um ein techni-
sches Gerit, das mittels Sensoren auf ,,mehreren Kana-
len” korperliche Vorginge misst, die der direkten wil-
lentlichen Kontrolle des Untersuchten weitgehend ent-
zogen sind. In der Regel werden — in wechselnder Zu-
sammenstellung — Werte fiir Verdnderungen von arteri-
ellem Blutdruck, Herz- und Pulsfrequenz, Atemfre-
quenz und -amplitude sowie elektrischer Leitfihigkeit
der Haut, gelegentlich auch von Muskelspannungen und
Oberflachentemperaturen des Korpers erfasst und auf
einem mitlaufenden, mit einem Linienraster versehenen
Papierstreifen graphisch dargestellt.>* Wihrend der
Messungen werden vom Untersuchenden Fragen ge-
stellt, die der Untersuchte durchgiingig verneinen — dies
ist die Regel — oder verneinen muss.?> Deren Inhalt
hingt vom angewendeten Testverfahren ab. Insoweit
werden im Wesentlichen der Kontrollfragentest (mit der
Modifizierung in der Form der ,,gerichteten Liigenkon-
trollfragentechnik”) und der Tatwissentest eingesetzt.
Beide Verfahren zielen auf das Hervorrufen unter-
schiedlich starker vegetativer Reaktionen nach einer-
seits flir den Tatvorwurf relevanten Reizen und anderer-
seits nach Vergleichsreizen ab. Sie unterscheiden sich
aber sowohl hinsichtlich der zugrundeliegenden Erkla-
rungsmodelle als auch der wissenschaftlichen Fundie-
rung erheblich.

Beim Kontrollfragenverfahren wird mit drei von insge-
samt zehn Fragen direkt nach der Tat gefragt (,,Haben
Sie die Uhr gestohlen?”’), wihrend drei oder vier Fragen
als sogenannte Kontroll- oder Vergleichsfragen dienen;
die iibrigen Fragen sind ,,neutral”. Die Kontrollfragen
beziehen sich nicht auf das in Rede stehende Delikt, sol-
len aber dhnliche, ebenfalls belastende, aber zeitlich
vorgelagerte Sachverhalte zum Inhalt haben (,,Haben
Sie wihrend der Schulzeit irgendeinen Gegenstand von
Wert entwendet?”).

Ausgewertet werden nur die tatbezogenen und die Kon-
trollfragen. Von den Befiirwortern der Polygraphen-
technik wird erwartet, dass der Téter bei den tatbezoge-
nen Fragen stirkere innere Erregung und damit korper-
lich messbare Reaktionen zeigt als bei den Kontrollfra-
gen, wihrend dies bei einem Unschuldigen umgekehrt
sein soll, da fiir diesen die allgemein ,,diskriminieren-
den” Fragen hoheres ,,Bedrohungspotential” haben sol-
len.?

Die Kontrollfragen werden im Anschluss an ein Vor-

2 BGH, NJW 1999, 568 ff.

2 Vgl. zur Funktionsweise Berning, MschrKrim 1993, 242; Rill/
Vossel, NStZ 1998, 481.

% Vgl. Berning, MschrKrim 1993, 242 ff.

Vgl. Honts/Raskin, Journal of Police Science and Administration

1988, 56 f.; Honts/Raskin/Kircher, Journal of Applied Psychology

1994, 252; Steller, in: Steller/Volbert, Psychologie im Strafverfah-

ren, 1997, S. 89, 93; Undeutsch, MschrKrim 1979, 228 (230).
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testinterview mit dem Untersuchten in einer Weise for-
muliert, die sicherstellen soll, dass dieser wiahrend der
eigentlichen Befragung bei der Beantwortung liigt oder
mindestens unsicher ist, ob er die Fragen vollstindig
wahrheitsgemil beantwortet (,,Haben Sie jemals einen
Menschen, der berechtigt war, die Wahrheit zu erfahren,
belogen, um unangenechme Konsequenzen zu vermei-
den?”).

Die Auswertung der vom Polygraphen registrierten
Kurven erfolgt mit einer numerischen Methode. Jeder
physiologischen Messung wird fiir das jeweilige Kom-
binationspaar von relevanten und Kontrollfragen iibli-
cherweise ein Wert von -3 bis +3 zugeordnet.?’ Die
Hohe dieses Wertes richtet sich nach der Grofe des Un-
terschieds in der Stirke der Reaktionen nach den jeweils
zusammengehorenden relevanten und (benachbarten)
Kontrollfragen.?® Alle Einzelwerte werden zu einem
Gesamtwert addiert. Im mittleren Bereich zwischen +5
und -5 wird der Test als ,,unentscheidbar” beurteilt, bei
Werten von -6 und darunter lautet das Ergebnis ,, Téter-
schaft indiziert”, bei Werten von +6 und dariiber dage-

gen ,, Titerschaft nicht indiziert”.?

bb) Beim ,,Tatwissenverfahren® werden tatrelevante In-
formationen dargeboten, die eine Aussage dariiber er-
moglichen sollen, ob der Beschuldigte entsprechendes
Wissen (,, Taterwissen”) besitzt. Dazu werden tiblicher-
weise flinf oder sechs tatbezogene Fragen gestellt und
jeweils sechs Antworten vorgegeben, von denen eine
fiir die aktuelle Tat nach dem Ermittlungsergebnis zu-
trifft (,Wo befand sich die gestohlene Uhr? — Im
Schrank; auf dem Biicherregal usw.”). Dem liegt die
Annahme zugrunde, dass der Téter bei den ,,richtigen”
Antworten infolge einer beispielsweise auf dem Wie-
dererkennen einer Information beruhenden Orientie-
rungsreaktion stirkere innere Erregung und damit kor-
perlich messbare Verdnderungen zeigt als bei den iibri-
gen Antwortvorschldgen, wéihrend bei einem Unschul-
digen derartige Unterschiede nicht eintreten diirften.>°
Die Auswertung der erzielten Messergebnisse erfolgt
ebenfalls mit Hilfe eines numerischen Systems. !

Diese beiden Verfahren seien jedoch nicht in der Lage,
zuverlissige und valide Ergebnisse zu produzieren.’
Zwar wiirde eine begrenzte Anzahl ausgewahlter Korper-
daten erhoben, die Schliisse auf allgemein bestehende
Emotionen und intrapsychische Verdanderungen zulassen
wiirden, jedoch nur in sehr eingeschranktem Umfang und
nur diffus. Nach (aus der Sicht des Senats in Deutschland)
einhelliger wissenschaftlicher Auffassung sei es nicht
moglich, eindeutige Zusammenhédnge zwischen bestimm-
ten kognitiven oder emotionalen Zustinden und hierfiir

2T Kircher/Raskin, Journal of Applied Psychology 1988, 291 f.

28 Steller, Psychophysiologische Aussagebeurteilung, S. 8 f., 75 f.
Undeutsch, in: Kube/Storzer/Brugger, Wissenschaftliche Krimina-
listik, Teilbd. 1, 1983, S. 389, 405 ff.

30 Vgl. Berning, MschrKrim 1993, 242 f.

31 Zu den Einzelheiten Undeutsch, in: Kiibe/Sterzer/Brugger, S. 389,
403.

Exemplarische Aufstellung von Fragen einer ,, Kontrollfragenunter-
suchung® bei Sklalansky, Evidence — Cases, Commentary and Prob-
lems, Fourth Ed. (2016), 539 (C.E.C. § 351.1 — State v. Porter 698
A.2d 739 (Conn. 1997).
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spezifischen Reaktionsmustern im vegetativen Nerven-
system zu erkennen. Dabei sei entscheidend, dass insbe-
sondere fiir mit der unwahren Beantwortung von Fragen
in Verbindung stehende Reaktionen keine entsprechenden
Strukturen erkennbar seien (,,no specific lie response™).

Und auch umgekehrt liee sich nicht nachweisen, dass
sich ein bestimmter Auflenreiz auf eine gemessene kor-
perliche Verdnderung ausgewirkt habe. Die mdglichen
Ursachen fiir die unwillkiirliche Reaktion seien schlicht
zu vielfiltig und letztlich nicht eingrenzbar. Dies liege da-
ran, dass die verschiedenen Komponenten des vegetativen
Systems eines Menschen zwar miteinander in Beziehung
stiinden, die jeweilige Ausgestaltung dieser Zusammen-
hénge aber nicht klar zu bestimmen sei. Unter Einsatz des
polygraphischen Verfahrens konne dementsprechend ge-
rade nicht gemessen werden, ob der Untersuchte die
Wahrheit sage.’* Das bestmogliche Ergebnis wire demzu-
folge eine hohe Wahrscheinlichkeit dafiir, dass der Pro-
band selbst daran glaubt, dass er die Wahrheit sagt.

Als weiteres Argument gegen die Verwendung der Tests
als Beweismittel fiihrt der Senat aus, dass eine relativ hohe
Manipulationsanfilligkeit aus den Vereinigten Staaten be-
kannt sei. Abweichungen, sie zu negativer Validitét fiih-
ren, konnten im konkreten durchaus auf bewussten Mani-
pulationen seitens des Beschuldigten beruhen. Neben
physischen Verhaltensweisen (z.B. Beiflen auf die Zunge)
seien vor allem auch mentale Aktivitidten wie etwa von
den gestellten Fragen thematisch abweichende Gedanken-
arbeit, z.B. das Losen von Rechenaufgaben, erfolgver-
sprechend, um das Ergebnis zu verfilschen.?* Diese ma-
nipulierenden Mafinahmen seien zudem in kurzer Zeit er-
lernbar; eine gezielte Vorbereitung auf den Einsatz bei po-
lygraphischen Messungen ohne weiteres mdglich.*® Die
Effektivitit von Manipulationen lasse sich zudem durch
psychologische Techniken steigern, z.B. im Wege instru-
mentellen Lernens der Verdnderung physiologischer Re-
aktionen durch kontinuierliche Riickmeldung der aktuel-
len Messwerte (Biofeedback). Die Manipulationen seien
weder von den untersuchenden Personen noch von den die
Ergebnisse auswertenden Personen zu erkennen. Eine
Methode, das entstehende Manipulationsrisiko auszu-
schlieBen oder auch nur zu senken, existiere nicht.3

Allerdings besteht ein strukturelles Manipulationsrisiko
bei einer Vielzahl von Beweismitteln, zumal dann, wenn
diese erst nach einem Interpretationsakt als Beweis nutz-
bar sind. In allen diesen Fillen wird das Ergebnis des
Tests oder der Analyse durch einen Sachverstéindigen in-
terpretiert. Das von diesen erstattete Gutachten muss dann
—wie jedes andere Beweismittel — kritisch gewiirdigt wer-

3 BGH, NJW 1999, 559.

3 BGH,NJW 1999, 562 unter Verweis auf Berning, MschrKrim 1993,
248 f.; Holstein, Kriminalistik 1990, 155 (157).

33 BGH,NJW 1999, 562 unter Bezugnahme auf Honts/Perry, Law and
Human Behavior, 1992, 357 (373 ff.); Kircher/Raskin, Journal of
Applied Psychology 1988, 291 (299); Tent, in: Undeutsch, Hdb. der
Psychologie, Bd. 11, 1967, S. 231 (240): ,,beating the machine”.

3¢ BGH, NIW 1999, 562 unter Verweis auf Honts/Raskin/Kircher,
Journal of Applied Psychology 1994, 252 (258).



den. Dabei spielen auch mogliche Fehlerquellen eine zent-
rale Rolle. Auch andere Beweismittel konnen manipuliert
werden: Ein Zeuge kann liigen, die Dolmetscherin kann
tendenzids oder unvollstindig iibersetzen, die Zeitanga-
ben auf einem digitalen Uberwachungsvideo kdnnen ver-
dndert worden sein, selbst eine DNA-Spur darf nicht als
Tatnachweis gedeutet werden sondern nur als Hinwesis,
dass sich DNA-Spuren einer bestimmten Person an einem
bestimmten Ort befanden. Ob sie von Dritten dort appli-
ziert wurden, muss ebenso kritisch gewiirdigt werden. Ne-
gativ wirkt sich in Deutschland das Fehlen von Beweis-
mittelstandards in einigen Wissenschafisbereichen aus.?’

Insgesamt ldsst sich die ablehnende Haltung des sachver-
stindig beratenen Senats auf die Argumente konzentrie-
ren: (1) eine ungesicherte Datenlage, (2) wissenschaftlich
nicht abgesicherte Untersuchungsmethoden mit der Folge
geringer Validitdt und relativ hohen Fehlerquoten sowie
(3) eine weder auszuschlieSende noch in ihrer Bedeutung
iiberhaupt abschitzbare Manipulationsgefahr.

III. Erfahrungen mit der Verwendung von Polygra-
phen im US-amerikanischen Strafverfahren

Es stellt sich die Frage, welche positiven Effekte mit dem
Angebot eines freiwilligen Liigendetektortests als entlas-
tendes Beweismittel aus der Sicht der Verteidigung ver-
bunden sind. Legt man die Argumentation des BGH zu-
grunde, so wire die Uberzeugungskraft eines Polygra-
phentests in etwa so minimal wie die einer eidesstattlichen
schriftlichen Versicherung des Beschuldigten, er sei un-
schuldig. Demgegeniiber verweisen die Protagonisten ge-
legentlich neben dem polnischen und belgischen®® auch
auf das US-amerikanische Strafverfahren. Dort bestehe
eine weiter entwickelte Waffengleichheit zwischen An-
klage und Verteidigung, ein wesentliches Element sei u.a.
die Moglichkeit, einen entlastenden Polygraphentest als
Beweismittel vorlegen zu konnen. Gerade in Aussage-ge-
gen-Aussage Konstellationen sei der Beschuldigte auch
im deutschen Verfahren hédufig dazu gezwungen, aktiv
seine Unschuld zu beweisen.*’

Auch der /. Strafsenat misst den Erfahrungen mit Liigen-
detektortests in amerikanischen Strafverfahren erhebliche
Bedeutung zu. In der 1998er Entscheidung befasst sich
der BGH ganz ausfiihrlich mit dem Polygraphen, auch sei-
nem Einsatz im amerikanischen Strafverfahren.** Im Er-
gebnis fehlt es dem BGH an einer Verallgemeinerungsfa-

37 Zur sog. ,,Forensic Readiness* s.u. 3.

38 Putzke, ZJS 2011, 557; Putzke/Scheinfeld/Klein/Undeutsch, ZStW
121 (209), 609 m.w.N.

3 Dazu Putzke/Scheinfeld/Klein/Undeutsch, ZStW 121 (209), 608.

40 BGHNJW 1999, 568 f.

4 Sklalansky, Evidence — Cases, Commentary and Problems, Fourth

Ed. (2016), 544 ff.

Entwickelt in der Entscheidung des Supreme Court Daubert v. Mer-

rell Dow Pharmaceuticals, Inc. — 509 U.S. 579 (1993), dazu ausf.

Sklalansky, Evidence — Cases, Commentary and Problems, Fourth

Ed. (2016), 513-530.

42

higkeit der Ergebnisse des individuellen Tests und an zu-
verldssigen Daten iiber die Fehlerhdufigkeiten. Zudem
sieht das Gericht ein nicht abschétzbares Manipulationsri-
siko. Daten aus den USA seien nicht vergleichbar, da der
Test hier hdufig im Vorfeld von Verfahrensabsprachen er-
folge. Dort diene der Test hdufig dazu, dem Beschuldigten
zu verdeutlichen, dass die Beweislage erdriickend sei und
seine einzige Chance ein Schuldeingestindnis sei, wel-
ches mit einer relativ geringen Strafe honoriert werde. Ob
sich auf diese ,,plea bargainings* nur tatsdchlich Schul-
dige einlieBen oder auch viele Unschuldige, die lieber eine
moderate Sanktion akzeptieren, als das unkalkulierbare
Risiko einer exorbitant hohen Strafe, sei nicht iiberpriif-
bar.

Blickt man auf die in amerikanischen Verdffentlichungen
zum ,,.Law of Evidence* beschriebene Datenlage, so ergibt
sich grob folgendes Bild: In den USA ist der Polygraphen-
test wie erwéhnt in den meisten Bundesstaaten nicht oder
nur eingeschrinkt zulédssig, wird aber in anderen Staaten
relativ hiufig verwendet. Untersuchungen zeigen, dass
ungefdhr 10% falsch-negative Ergebnisse entstehen, der
Detektor also ,,iiberlistet wird. Dagegen fallen ca. 20%
Unschuldiger durch den Test, weil sie in der Situation ner-
vos sind. Diese relativ hohen Verzerrungswerte stammen
in der Mehrzahl aus den 80er und 90er Jahren, auch da die
Technik seinerzeit noch hiufiger angewendet wurde.*!
Als sog. ,,Scientific Evidence* muss sich die Beweiskraft
der ,,Lie Detection an den hierfiir entwickelten sog.
Daubert Criteria* messen lassen*’: In Ermangelung ei-
nes spezifisches Tests, der verwendet werden kdnne, um
zu bestimmen, ob Beweise die erforderliche wissenschaft-
liche Qualitit aufweisen*?, schlug der US Supreme-Court
1993 in der Daubert-Entscheidung vor, dass jeweils meh-
rere Faktoren beriicksichtigt** werden sollten, um falsch
positive Ergebnisse zu vermeiden*’:

1. Wurden Theorien und Techniken eingesetzt, welche
durch (wissenschaftliche) Experten getestet wurden;
2. wurden diese Techniken peer-reviewed und verdffent-
licht; 3. ist fiir die verwendeten Techniken eine iiberpiif-
bare Fehlerrate bekannt; 4. existieren Standards fur ihre
Anwendung, und 5. genieen die zur Anwendung gelang-
ten Theorien und Techniken breite Akzeptanz in dem re-
levanten Forschungsgebiet?*® In einer aktualisierten Be-
weisregel (Federal Rules of Evidence No. 702) ,,2000
Amendment of Rule 702“ wurden als zusétzliche Krite-
rien benannt, 1. die Unabhéngigkeit des Sachverstindi-
gen, 2. die wissenschaftliche Rechtfertigung getroffener

4 Instruktiv zu den gegenwirtigen Standards der ,,Forensic Readi-

ness” bei ,,Scientific Evidence generell, tw. am Beispiel der aktu-
ellen Diskussion um ,,Digital Evidence*: Bspw. National Research
Council, Strengthening Forensic Science in the United States: A
Path Forward, 2009; Casey in: Casey (Hrsg.), Digital Evidence and
Computer Crime, 3rd Edition, 2011 —,,Digital Evidence in the Court
Room*, S. 49 ff. ; Endicott-Popovsky/Horowitz, Unintended Conse-
quences: Digital Evidence in Our Legal System, Washington State
Bar News, August 2012, S. 11 ff.; Marshall, Digital Forensics —
Digital Evidence in Criminal Investigation, 2008; zum englischen
Recht vgl. Roberts/Zuckerman, Criminal Evidence, 2" Ed. (2012).,
493 ff.

4 Casey (Fn.1), S. 73 ff.; Ryan/Shpantzer (s.0.), S. 2.

4 Ausfiihrliche Analyse bei National Research Council (s.0.), S. 90 ff.

4 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579
(1993), 593 ff.
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Ableitungen®’, 3. angemessene Uberpriifung alternativer
Erklérungen, 4. Beachtung der wissenschaftlichen Sorg-
falt und ob 5, das vom Sachverstidndigen vertretene For-
schungsgebiet iiberhaupt dazu geeignet ist, zuverldssige
Ergebnisse zu der Beweisfrage hervorzubringen.*®

Diese Faktoren sind nicht erschopfend und stellen keine
Checkliste oder abschlieBenden Bewertungsmafistab im
Sinne eines ,endgiiltigen Tests" dar.*® Die Daubert-
Rechtsprechung stellt sich als Weiterentwicklung der tra-
dierten Frye-Entscheidung des ,,District of Columbia
Court of Appeals“ aus dem Jahr 1923 zum Umgang mit
Scientific Evidence® dar, welche die Anforderungen an
wissenschaftliche Sachverstandige bis heute umreif3t (Er-
fahrung, Ausbildung, Verankerung in allgemein aner-
kannten Methoden und Verfahren).>°

Die Daubert-Standards miissten bei konsequenter An-
wendung u.a. allerdings dazu fiihren, dass die Ergebnisse
von Liigendetektortests von amerikanischen Gerichten
nicht mehr als relevante Beweise anerkannt werden kon-
nen.’! Diese Validitétskriterien sind dem deutschen Straf-
verfahrensrecht im Prinzip geldufig und lassen sich ohne
weiteres mit den Grundsdtzen des Sachverstindigenbe-
weises in § 244 Abs. 4 StPO in Einklang bringen®2, ent-
sprechende Kataloge sind allerdings nur fiir relativ wenige
Bereiche der Tétigkeit von Sachverstdndigen verbindlich
und konkret festgeschrieben.

Im Strafverfahren konnen diese Kriterien in zweifacher
Hinsicht relevant werden. Zum einen kdnnte das Beweis-
mittel so présentiert werden, dass bereits bei seiner Ein-
filhrung in das Verfahren dargelegt wird, dass die Mes-
sung bzw. Datenerhebung den genannten Voraussetzun-
gen entsprechend erfolgte. Das wire die mit ,,Forensic
Readiness* verbundene Idealvorstellung, die bspw. bei
DNA-Identifizierungsmustern, ~Fingerabdriicken oder
Blutalkoholmessungen weitgehend umgesetzt ist. Zum
anderen bezeichnen sie die MaBstibe der Uberpriifung
préasentierter Beweismittel durch das Gericht oder die
Verteidigung.

Die Problematik findet sich im amerikanischen Verfahren
in nahezu gleicher Weise wieder. So heifit es in einer
Entscheidung aus 1997°% bspw. ,,The probative value of
polygraphic evidence is very low, even if it satifies Daub-
ert ... (We) conclude that any limited evidentiary value
that polygraphic evidence does have is substantially out-
weighed by its prejudicial effects ... We are convinced of

47 In der Kommentierung zur Fed. R. Evid. 702 Verweis auf General

Electric, 522 U.S. (at 146): ,.that there is simply too great an analyt-
ical gap between the data and the opinion proffered®, vgl. National
Research Council (s.0.), S. 93.

48 National Research Council (s.0.), S. 93 (m.w.N.) — ,.... that an ex-
pert’s testimony is reliable where the discipline itself lacks reliabil-
ity (...)*. Dies ist mit Blick auf die Zulassung von Sachverstindigen
angesichts der sich rasch entwickelnden Bereiche der ,,Digitalen Fo-
rensik” von nicht zu unterschitzender Bedeutung. Ggf. wird hierin
ein Grund fiir einen weiteren Sachverstindigen i.S. § 244 Abs. 4
StPO liegen konnen.

¥ Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579
(1993), 593 ff.

0 Frye v. United States, 54 App. D. C. 46,293 F. 1013 (1923).

the continued wisdom of our long established rule of pol-
ygraphic inadmissibility ... If, at some future date, sub-
stancial evidence indicates that some polygraph or other
lie detection technique has reached a sufficiently high
level of validity that the probative value of such evidence
potentially outhweighs its prejudicial impact, we may be
forced to revisit this issue ....”. Interessant daran ist neben
der —dem /. Strafsenat weitgehend entsprechenden — Ein-
schétzung einer geringen Validitét gerade mogliche préju-
dizierende Wirkungen als Gegenargument angefiihrt wer-
den. Zwar liegt dies zum Teil in der Besonderheit ameri-
kanischer Jury-Entscheidungen begriindet (eine einzelne
Person kann mithilfe des Polygraphen eine Glaubwiirdig-
keitseinschitzung vornehmen, die ansonsten immer der
gesamten Jury vorbehalten ist). Jedoch kdnnen entspre-
chende Tests auch im deutschen Verfahren zu einer min-
destens mittelbaren Beeintrdachtigung der Unschuldsver-
mutung fihren (ndher unten IV.2.).

Welche taktischen Erwédgungen fiithren in den Vereinigten
Staaten gleichwohl zur Verwendung des Polygraphen?

Die zugrundeliegende Idee ist das Recht des Beschuldig-
ten, eigeninitiativ entlastende Beweise zu présentieren,
das nur in begriindeten Ausnahmefillen eingeschrankt
werden darf.>* Diese Position ist wesentlich stirker ausge-
prégt, als das der Verteidigung im deutschen Ermittlungs-
verfahren, die hier noch keinerlei formale Beweisantrags-
rechte hat. Grund ist urspriinglich die Amtsermittlungs-
maxime in Verbindung mit dem Legalititsprinzip, welche
im ,,inquisitorischen” Verfahrensmodell die Beweiserhe-
bungskompetenzen im Ermittlungsverfahren weitgehend
der Staatsanwaltschaft und Polizei zuweist. Demgegen-
iiber ist die Verteidigung im adversatorisch ausgerichteten
US-amerikanischen Verfahren theoretisch eine gleichbe-
rechtigte Partei und kann auf eigene Initiative Beweiser-
hebungen durchfithren (lassen). Das Recht auf Beibrin-
gung eines Polygraphentests kann dementsprechend ent-
weder verniinftigerweise und verhdltnisméBig beschrénkt
werden, indem man auf Unzuverlissigkeit des Beweismit-
tels abstellt sowie darauf, dass es keinen Aufschluss liber
die inhaltliche Zuverlissigkeit der Aussage geben kann.>
Man kann aber auch argumentieren, dass die Fehlerquote
sich im Wesentlichen dahin auswirkt, dass Aussagen un-
zutreffend als unwahr erscheinen. Dann bestehen keine
gleichermafen durchgreifenden Bedenken gegen die Ver-

S Murphy in Sklalansky, Evidence — Cases, Commentary and Prob-

lems, Fourth Ed. 2016, S. 606 ff. hin. Mnookin, ebenda, S. 613.
2 Vgl. Meyer-Gofner, in: Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 60. Aufl.
(2017), § 244 Rn. 75.
3 State vs. Porter 698 A.2d 739 (Conn. 1997) — Justice Borden; vgl.
Sklalansky, Evidence — Cases, Commentary and Problems, Fourth
Ed. 2016, 535, 545 1.
Sklalansky, Evidence — Cases, Commentary and Problems, Fourth
Ed. (2016), 547 — United States v. Scheffer — 523 U.S. 303 (1998).
Die Entscheidung erging zur Military Rule of Evidence 707 (a)
“Notwithstanding any other provision of law, the opinion of a poly-
graph examiner, or any reference to an offer to take, or taking of a
polygraph examination, shall not be admitted into evidence.”
Sklalansky, Evidence — Cases, Commentary and Problems, Fourth
Ed. (2016), 548 f. — United States v. Scheffer — 523 U.S. 303 (1998).
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wendung des Polygraphen (nur) zur Entlastung, d.h. ent-
lastende Testergebnisse kénnten zugelassen werden.>

Ein Polygraphentest kann daher im rationalen Interesse
der Verteidigung liegen, wenn er (a) positiv ausfillt, also
fiir die Glaubwiirdigkeit des beschuldigten Mandanten,
(b) zu einem relativ frithen Verfahrenszeitpunkt vorgelegt
wird, damit die entlastenden (c) Aussagen des Beschul-
digten eine hoheren Beweiswert beziechungsweise Impact
fiir die weiteren Ermittlungen erlangen. Prinzipiell ist also
erforderlich, dass der Beschuldigte iiberhaupt aussagt und
zwar entweder ein Alibi prasentieren kann oder zumindest
die Tatbegehung glaubhaft leugnen kann. Gerade in letz-
terem Falle kiime dem Test ein Beweiswert zu. Je frither
Aussagen und Test erfolgen, umso eher wiéren sie geeig-
net, belastende Beweise in Zweifel zu zichen.

Dass setzt aber voraus, dass fiir die Verteidigung iiber-
haupt die Maoglichkeit besteht, ein eng an die eigene
Glaubwiirdigkeit gekniipftes Beweismittel im Ermitt-
lungsverfahren présentieren zu kdnnen.

IV. Konsequenzen fiir das deutsche Strafverfahren

Angesichts der tatsidchlichen und rechtlichen Struktur des
deutschen Ermittlungsverfahrens, welches auf Beweiser-
hebungen durch Staatsanwaltschaft und Polizei zuge-
schnitten ist, konne die dargestellten taktischen Erwéagun-
gen nicht in gleicher Weise iiberzeugen.

1. Durchfiihrung des Tests nur auf Initiative des Beschul-
digten

Nimmt man aufgrund der einleitend nur iiberblicksartig
dargelegten verfassungsrechtlichen Erwédgungen zum
Ausgangspunkt, dass wenn iiberhaupt, dann nur eine frei-
willige Durchfiihrung von Polygraphentests in Betracht zu
ziehen ist,’” so stellt sich die Frage, auf wessen Veranlas-
sung der Test erfolgen kann. Dies wiirde zunéchst einmal
voraussetzen, dass § 136a III StPO nicht die Vornahme
entsprechender Tests — auch auf freiwilliger Basis — gene-
rell ausschlieft. Dass Absatz 3 einen absoluten Aus-
schlussgrund darstellt, wird von einem Teil der Literatur
vertreten. Hauptargument dafiir ist, dass ,,dass der Kern
der gegen die Polygraphie erhobenen Bedenken nicht in
dem Eindringen in das Innerste der Testperson liegt,
sondern in der ,,Mechanisierung, der Zwischenschaltung
der Maschine als solcher, die den Betroffenen zum
Inquisiten, zum Objekt in einem apparativen Vorgang
macht““>® Genau das untersage § 136a 111 2 StPO. Jedoch
lasst sich diese Konsequenz der Norm zumindest qua

¢ Exemplarisch die ,,dissenting opinion* von Justice Stevens in der

genannten Entscheidung, wiedergegeben in: Sklalansky, Evidence —
Cases, Commentary and Problems, Fourth Ed. (2016), 550 — United
States v. Scheffer — 523 U.S. 303 (1998).

7 Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 595 ff. legt
iiberzeugend dar, dass jedwede Zwangsausiibung insoweit einen
klaren VerstoB gegen § 136a Abs. 1 StPO darstellen wiirde; s. auch
0. BGH, NJW 1999, 657 ff.

8 So Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 696 mit
Verweis auf Achenbach, NStZ 1984, 350 f.; vgl. auch Rogall, in:
SK-StPO, 5. Aufl. (2016), § 136a Rn. 29; Ahlbrecht, in: HK-StPO,
5. Aufl. (2012), § 136aRn. 46; a.A., wie oben dargelegt, BGH, NJW
1999, 657 ff. = BGHSt 44 317; Hamm, NJW 1999, 922.

Wortlaut nicht entnehmen. Denn dieser bezieht sich auf
,Aussagen, die unter Verletzung dieses Verbots zustande
gekommen sind“. Dementsprechend wire entgegen der —
insoweit iiberzeugenderen — Ansicht des /. Senats voraus-
zusetzen, dass die WillensentschlieBung des Beschuldig-
ten, einen Test selbstverantwortet zu initiieren, auf einer
den Methoden des § 136a I StPO vergleichbaren Willens-
beeintrichtigung beruhen wiirde. Denn wenn es im Ubri-
gen heifit, ,diirfen auch dann nicht verwertet werden,
wenn der Beschuldigte der Verwertung zustimmt®, so
meint dies eben Aussagen, die auf einer Verletzung der
WillensentschlieBung beruhen. Dabei ist aber zu differen-
zieren, dass der Beschuldigte hier ausschlieBlich eine
Auskunft iiber sein eigenes ,,fiir wahr halten* sowie mit-
telbar iiber seine Glaubwiirdigkeit liefert, nicht iiber die
sachliche Richtigkeit der Beweisbehauptung. Daher ist
dem /. Strafsenat darin zuzustimmen, dass § 136a III
StPO zunichst nur einen durch die Strafverfolgungsbe-
horden initiierten Polygraphentest untersagt.

Der vom Beschuldigten selbst herbeigefiihrte und in feh-
lerfreier WillensentschlieBung gewiinschte Test verstoft
mit dem /. Strafsenat nicht gegen die Menschenwiirde
und unterfallt nicht dem absoluten Erhebungs- und Ver-
wertungsverbot des § 136a StPO.

2. Verwendung nur zur Entlastung

Allerdings stellt sich die Frage, in welcher Weise die Ver-
teidigung eine sinnvolle und moglichst frithzeitige Initia-
tive im System des deutschen Ermittlungsverfahrens iiber-
haupt ergreifen kann. Gelegentlich fillt in diesem Zusam-
menhang das Argument, auf diese Weise konne die ,,Waf-
fengleichheit” im Strafverfahren hergestellt oder zumin-
dest befordert werden.® Anders als im amerikanischen
Strafprozess kann die Verteidigung in Deutschland nur
geringen Einfluss auf die Erhebung von Beweisen im Er-
mittlungsverfahren nehmen. Wéhrend in den Vereinigten
Staaten der Angeklagte ein Recht auf Beibringung von
Entlastungsbeweisen und ,,Discovery*, also Offenlegung
bzw. Erforschung von belastendem Beweismaterial gel-
tend machen kann,®® fehlen vergleichbare formalisierte
beweisrechtliche Positionen im Recht des deutschen Er-
mittlungsverfahrens. Eine gewisse Ausnahme besteht bei
Anwesenheitsrechten, denen i.d.R. aber keine entspre-
chenden uva. sanktionsbewehrten Pflichten der Ermitt-
lungsorgane korrespondieren. Die Empfehlungen der letz-
ten Reformkommission gingen in die Richtung einer
fritheren und aktiveren Beteiligung der Verteidigung im
Ermittlungsverfahren, wurden jedoch im Wesentlichen
nicht umgesetzt.%! Von ,,Waffengleichheit* kann insoweit

% Vgl. Laudon, AG Bautzen, Freispruch dank Liigendetektor,

www.strafakte.de, zuletzt abgerufen am 17.1.2018; Schmuck/

Briigge-Niemann, NJOZ 2014, 601 (603); in der Sache dhnlich die

Falldarstellung bei Putzke/Scheinfeld, StraFo 2010, 58 (60 f.)

Nach wie vor grundlegend die Darstellung bei Subin/Mirsky/Wein-

stein, The Criminal Process — Prosecution and Defense Functions,

1993 (2003), 1 ff. 35 ff. 214 ff.

' Dazu Momsen, in: Bild und Selbstbild der Strafverteidigung, Schrif-
tenreihe der Strafverteidigervereinigungen, Band 40, 2017, S. 83 ff.
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im Ermittlungsverfahren schon strukturbedingt nicht die
Rede sein. Dennoch wire es wiinschenswert, dass die Ver-
teidigung auch bei uns stidrker an Ermittlungen beteiligt
wird, um ggf. frithzeitig Entlastungsbeweise prasentieren
zu konnen. Aus dieser Perspektive wire die Recht, einen
Liigendetektortest als Entlastungsbeweis beibringen zu
konnen, ein Schritt in die richtige Richtung. Aufgrund sei-
nes eingeschriankten Beweiswerts kann ein Liigendetek-
tortest keine Waffengleichheit herstellen, hier sind andere
Instrumente wie die frithe Beteiligung an offenen Beweis-
erhebungen, insbesondere Vernehmungen uva. die friih-
zeitige Bestellung von Verteidigern wesentlich wichtiger.
Entscheidend ist, dass ein solcher Test, wenn iiberhaupt,
dann nur als entlastendes Beweismittel akzeptabel wére.
Dies lasst sich nicht allein dadurch sicherstellen, dass der
Test {iberhaupt nur als freiwilliges Beweisbegehren ver-
fassungsrechtlich legitimierbar ist (s.0.). Denn auch der
freiwillige Test kann ein negatives Ergebnis produzieren.
Dies konnte man im Prinzip als Risiko einer sachgerech-
ten Verteidigung verbuchen. Wie im vorstehenden Ab-
schnitt dargelegt, sind die methodischen Unsicherheiten
der derzeit zur Verfiigung stehenden Verfahren aber nur
dann tolerabel, wenn sie sich nicht zulasten des Beschul-
digten auswirken.? Um eine informelle Beweisverwer-
tung zu verhindern®®, wire es an sich geboten, die Tests
unter Aufsicht der Verteidigung und nicht der Ermitt-
lungsbehorden durchfiihren zu lassen. Nur dann wire aus-
geschlossen, dass die Ermittlungsbehdrden ein negatives
Ergebnis nicht doch informell zur weiteren Ermittlungs-
hypothese machen. Die Tests wiren dann derzeit einzu-
stufen wie privat von der Verteidigung in Auftrag gege-
bene Sachverstdndigengutachten (Glaubhaftigkeits- und
eingeschriankt Glaubwiirdigkeitsgutachten), was ihren Be-
weiswert de facto weiter reduzieren wiirde. Zwar sind
diese Beweismittel in der Hauptverhandlung den vom Ge-
richt in Auftrag gegebenen Gutachten prinzipiell gleich-
zustellen und § 220 StPO gewéhrleistet grundsétzlich ihre
Beriicksichtigung.®* Ob der das Testergebnis interpretie-
rende Sachverstindige gegeniiber dem psychologisch-
psychiatrischen Glaubwiirdigkeitsgutachter iiber ,,iiberle-
gene Sachkunde® verfligt, sei dahingestellt, jedenfalls
wiirde eine andere Methode angewendet werden.

Im Ermittlungsverfahren sind jedoch weder die Staatsan-
waltschaft (bzw die Polizei) noch das Gericht an einen
Vorschlag der anderen Verfahrensbeteiligten gebunden.®®
Auch unabhingig von der Zuléssigkeit des Polygraphen-
beweises wire daher ein echtes Beweiserhebungsrecht der
Verteidigung im Ermittlungsverfahren anzustreben.

2 Vgl. oben II.

% Dazu ausf. Momsen/Washington, in: FS-Rogall (im Erscheinen).

%  Fisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 1527a/b.

9 Sogar eine mittelbare Steuerung der Auswahl durch Erkldrung des
Angeklagten oder Verurteilten, sich nur von einem anderen Sach-
verstindigen untersuchen zu lassen, ist gesetzwidrig; vgl.
Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 1527a mit
Verweis auf BGH NStZ 98 425 bzw. StA bei dem KG Berlin, Urt.
v. 17.3.96 — 1 AR 217/96; abw. KG Berlin, StV 1997, 65; dagegen
Anm. Diiring/Eisenberg, StV 1997, 458; zum Verhiltnis zu privat
bestelltem Sachverstindigen s. BGH, StV 1999, 464 mit krit. Anm.
Zieschang; fiir ein weitergehendes Recht des Beschuldigten auf
Sachverstandigenbestellung: Zwiehoff, Das Recht auf den Sachver-
standigen, 2000, S. 145 ff.

Unter diesen Voraussetzungen wire es denkbar, dass den
Tests ein unmittelbarer Beweiswert zukommen konnte,
begrenzt durch die Validitit der Testmethoden und die
Reichweite des Beweisergebnisses — die subjektive Uber-
zeugung der Aussageperson von der Wahrheit ihrer Aus-
sage.

3. Relativierung der Unschuldsvermutung

Zu beriicksichtigen ist, dass die Einbeziehung von Polyg-
raphentests, zwar keine unmittelbare Auswirkung auf die
Unschuldsvermutung erlangen kann, wenn sie nur auf
freiwilliger Basis und nur als Entlastungsbeweis einge-
fithrt werden diirften, da sich die bestehenden Zweifel an
der Validitédt der Tests nicht zulasten des Beschuldigten
auswirken konnten. Gleichwohl kann es mittelbar zu einer
Relativierung des In-dubio Satzes kommen: Denn dhnlich
wie bei DNA Reihentests konnte gleichsam informell ein
Zwang zur potentiell selbstbelastenden Teilnahme entste-
hen.®® D.h., wird kein Polygraphentest angeboten bzw.
vorgelegt, konnte dies im Umkehrschluss dafiir sprechen,
dass der Beschuldigte den Test scheut — oder ihn in dem
vorstehend skizzierten Modell nicht vorlegt, weil er kein
positives Ergebnis erzielen konnte. Beides wiirde kdnnte
so ausgelegt werden, dass ein nicht erbrachter Entlas-
tungsbeweis belastend wirkt, sofern (vermeintlich un-
schuldige) Beschuldigte regelmiBig Tests anbieten wiir-
den. Das Fehlen des positiven Polygraphentests wiirde
zum belastenden Indiz. Auch im Verhiltnis zu Mitbe-
schuldigten kann hier ein erheblicher Druck aufgebaut
werden, sich ebenfalls einem Test zu unterziehen.®” Zwar
untersagt der Grundsatz In-dubio-pro-reo eine solche in-
formelle Beweiswiirdigung. Psychologisch ist es fiir Er-
mittler und Gerichte jedoch sehr schwer, Ergebnisse, die
man nicht verwerten darf, wie belastende Testergebnisse,
zu ignorieren — oder die Unterlassung des an sich nahelie-
genden Entastungsbeweises nicht zu hinterfragen.

4. Kognitive Dissonanzen

Damit geht es letztlich um das Risiko, dass auf Seiten der
Strafverfolgungsorgane sog. ,kognitive Dissonanzen®
auftreten, welche in der Beweiswiirdigung zu erwartungs-
basierten Fehlschliissen oder einem fehlerhaften Framing

6 Nestler, JA 2017, 16 unter Hinweis auf Eisenberg, Beweisrecht der

StPO, 10. Aufl. (2017), Rn. 699; Diemer, in: KK-StPO, 7. Aufl.
(2013), § 136a Rn. 34; Kretschmer, in: Radtke/Hohmann, StPO,
2011, § 136a Rn. 38 und (in der Tat plakativ) Frister, ZStW 1994,
303 (325): Es bestehe das Risiko der Annahme, ,,jeder, der einen
mittels eines Polygraphen durchgefiihrten Test zu seiner Entlastung
nicht von sich aus beantrage oder diesen gar ausdriicklich ablehne,
habe etwas zu verbergen...“.; dagegen Putzke/Scheinfeld/Klein/Un-
deutsch, ZStW 121 (2009), 630 ft.;

7 Frister, ZStW 106 (1994), 303 (324 f); GleB, in: LR-StPO,
26. Aufl. (2012), § 136a Rn. 64; dagegen Putzke/Schein-
feld/Klein/Undeutsch, ZStW 121 (2009), 633 f£.



des Beweiswiirdigungskontextes fiihren.®® Hiufig findet
eine Art informelle und intransparente innere Beweiswiir-
digung in der Weise statt, dass man aufgrund des Fehlens
an sich zu erwartender Entlastungsbeweise oder bei Vor-
liegen von in den Erwartungshorizont passenden Belas-
tungsbeweisen andere Belastungsbeweise umso iiberzeu-
gender findet. Diese Fehlerquelle der ,,kognitiver Disso-
nanz‘ ist nur schwer zu eliminieren. Sofern man nicht die
Tests aulerhalb der Strafverfolgungsbehdrden durchfiih-
ren liefle, konnte man daran denken, dass die Sachverstin-
digen den Ermittlern oder Gerichten lediglich mitteilen
diirfen, ob das Ergebnis iiberzeugend entlastend ausfallt
oder nicht. Im ersteren Fall konnten dann die Fragen usw.
im Rahmen des Gutachtens berichtet werden, im letzteren
miissten die Details unter Verschluss bleiben. Entschei-
dend bleibt aber letztlich, dass den Gerichten und Ermitt-
lungsbehdrden die mogliche Unverwertbarkeit bewusst ist
und sie dies durch eine genaue Dokumentation des Ent-
scheidungsprozesses transparent machen. Transparenz
der Beweiswiirdigung und personelle Trennung entspre-
chender Entscheidungen kdnnen in jedem Fall die Gefahr
verringern, infolge kognitiver Dissonanzen Beweise dem
Rahmen der eigenen Erwartung entsprechend zu wiirdi-
gen.®

V. Ausblick - Polygraphentests als effektives Verteidi-
gungsmittel?

Polygraphentests werden vermutlich im deutschen Straf-
verfahren in ndherer Zukunft keine nachhaltige Verschie-
bung der defizitéren Stellung der Verteidigung im Ermitt-
lungsverfahren herbeifithren koénnen. Diese kann nur
durch eine echte Strukturreform des Ermittlungsverfah-
rens erfolgen. Der Sachverstindigenbeweis mittels Lii-
gendetektor kann zwar unter den genannten Vorausset-
zungen neben psychologisch-psychiatrische Glaubwiir-
digkeitsgutachten treten, wird aber vermutlich in absehba-
rer Zeit keine hervorragende Bedeutung als besonders ef-
fektives unmittelbar entlastendes Beweismittel erlangen.
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Daniel Kahnemann, Thinking, Fast and Slow, 2012; dessen Er-
kenntnisse iibertragen auf US-amerikanische Strafverfahren und le-
gen tiberzeugend dar, wie es zu nahezu unbewussten Vorverurtei-
lungen kommen kann, L. Song Richardson & Phillip Atiba Goff,
Self-Defense and the Suspicion Heuristic, IOWA LAW REVIEW,
Vol. 98 (2012), 293 ff.

8 Vgl. Frister ZStW 1994, 303 (325). Die Struktur des deutschen
Strafverfahrens, insbesondere des Zwischenverfahrens, welches ge-
rade kein unabhingiges Beweispriifungsverfahren darstellt, ver-
starkt diese Effekte erheblich, dazu ausf. Momsen/Washington, in:
FS-Eisenberg (im Erscheinen). Entsprechenden Fehlschliissen kon-
nen natiirlich auch die Sachversténdigen bei der Interpretation ihrer
Daten erliegen, dazu aufschlussreich Roberts/Zuckerman, Criminal
Evidence, 2™ Ed. (2012), 478 ff. Auf die spezifische Gefahr, dass
Gerichte komplexe wissenschaftliche Beweise, die ihnen metho-
disch nicht (ohne erheblichen Zeitaufwand) zugéanglich sind, erst
Recht im Sinne eigener Erwartungen interpretieren, weist Murphy,
in: Sklalansky, Evidence — Cases, Commentary and Problems,
Fourth Ed. (2016), S. 606 ff. hin. Mnookin, ebenda, S. 613, unter-
streicht, dass mit Ausnahme von DNA-Spuren kaum eine Methode
der Scientific Evidence dazu geeignet sei, eine sichere Verbindung
zwischen dem Beweis und einem spezifischen Individuum oder ei-
ner spezifischen Quelle herzustellen, was infolge einer hohen Ver-
trauenserwartung in diese ,,objektiven Beweise* bei deren Wiirdi-
gung héufig nicht bewusst sei.

Hierfiir scheinen die Fehlerquellen der Untersuchungsme-
thoden bis auf weiteres zu gro zu sein.”

Auf der anderen Seite ist zu beriicksichtigen, dass auch im
deutschen Strafverfahren Absprachen seit der 1998er Ent-
scheidung des 1. Strafsenats erheblich an Bedeutung ge-
wonnen haben. Auch im deutschen Strafverfahren kommt
es immer hdufiger nicht zu einem Urteil sondern zu einer
konsensualen Verfahrensbeendigung im Ermittlungsver-
fahren, bspw. nach §§ 153 ff. StPO. Oder ein Urteil beruht
im Verfahren nach § 257¢ StPO nur auf einer stark redu-
zierten Beweisaufnahme. Bei diesen Entscheidungen
konnte eine Unterstiitzung der Glaubhaftigkeit der Anga-
ben durch einen Polygraphentest ein gewisses Gewicht er-
langen. Entscheidend bleibt aber, sofern es zu einer
Hauptverhandlung kommt, § 261 StPO — die sog. ,,freie
richterliche Beweiswiirdigung®. Denn das Gericht muss in
jedem Fall wiirdigen und transparent begriinden, warum
es welche Beweismittel seiner Uberzeugung zugrunde
legt. Dabei muss es auch mogliche alternative Gesche-
hensverldufe tiberpriifen. In diesem Kontext spricht wenig
dagegen, das Ergebnis eines Polygraphentests mit heran-
zuziehen. Fiir sich allein, wird es allerdings wenig bewei-
sen konnen, sondern nur im Zusammenhang mit anderen
Beweismitteln. Im Ermittlungsverfahren konnte ein sol-
cher Test Veranlassung sein, alternativen Geschehensver-
laufen intensivere Beachtung zu schenken und vermeint-
lich schliissige Beweisketten einer erneuten Uberpriifung

70 Selbst wenn die Tests in Zukunft zuverlissiger geworden sein soll-

ten, werden sie also kaum mehr als einen Anhaltspunkt darstellen
konnen. Zuvor allerdings bediirfte es einer breiteren Datenbasis, um
die Verldsslichkeit der Tests besser einschétzen zu konnen. Solange
sie allerdings im Strafverfahren nicht verwendet werden konnen,
wird es schwierig, brauchbare Daten zu sammeln. Insoweit verbliifft
die recht apodiktische Behauptung von Putzke/Scheinfeld/Klein/Un-
deutsch, ZStW 121 (2009), 628: ,,Aus den empirischen Daten
schlieBen alle in Deutschland tdtigen forensischen Psychologen, die
die vollumfingliche amerikanische Ausbildung als forensische Phy-
siopsychologen nach den Richtlinien der American Polygraph
Association durchlaufen haben und auf diesem Gebiet in Deutsch-
land tétig sind, dass die Vergleichsfragenmethode zur Abklarung
des Verdachts eines Sexualdelikts gut geeignet ist. Gerade in der
Praxis des US-amerikanischen Strafverfahrens scheinen die Beden-
ken tatsdchlich eher zuzunehmen, vgl. State v. 4.0. — 965 A.2.d 152
(N.J. 2009) in Sklalansky, Evidence — Cases, Commentary and Prob-
lems, Fourth Ed. 2016, 551: ,,Twenty eight states bar the admission
of polygraph evidence outright ... Virtually all the other stats to con-
sider the issue — eighteen in total — limit the admission of polygraph
evidence to cases where both parties stipulate to its use (Anm. die
quasi vertragliche Vereinbarung ist ein Spezifikum des US-ameri-
kanischen Rechts) ...Only New Mexico allows ... without stipula-
tion ... Underscoring the widespread skepticism about the poly-
graph’s liability, four states ... have experimented with allowing the
admission of polygraph evidence for a number of years, only to re-
ject the practice and reinstate the traditional rule of inadmissibility
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zu unterzichen.”! Sofern mit ausreichender Wahrschein-
lichkeit davon auszugehen wire, dass der Beschuldigte
selbst von seinen entlastenden Angaben {iberzeugt ist, wé-
ren neben alternativen Geschehensverldufen zumindest
die subjektive Tatseite, ggf. auch die Schuldhaftigkeit des
vorgeworfenen Verhaltens einer kritischeren Analyse zu
unterzichen.

Der Test wére dann letztlich eine Aufforderung an Ermitt-
lungsbehdrden und Gerichte, weitere entlastende Beweis-

" Auch insoweit kann es bereits wihrend der Ermittlungen zu erwar-

tungsbasierten Fehlschliissen kommen, mit der Folge das entlas-
tende Indizien von vornherein als weniger liberzeugend wahrge-
nommen werden, wenn sie (kriminalistischer) Erwartung zu wider-
sprechen scheinen; niher Momsen/Washington, in: FS-Eisenberg
(im Erscheinen).

mittel nochmals zu bewerten und ggf. weiter in dieser
Richtung zu ermitteln. Eine Befassung mit dem Test
miisste in der Abschlussverfiigung oder im Beweiswiirdi-
gungsteil der Urteilsgriinde nachvollziehbar dargelegt
werden. Staatlich angeordnete Polygraphentests oder eine
Verwendung auch freiwilliger Tests zu Lasten des Be-
schuldigten sind demgegeniiber aus den bereits genannten
Griinden indiskutabel.



