BERICHTE UND URKUNDEN

Die Anerkennung des Liigendetektors
in europiischen Rechtsordnungen

Eine vergleichende Betrachtung insbesondere
der Zulissigkeit als Beweismittel

Nele Matz*

I. Einfiibrung

Ein Polygraph oder sogenannter Liigendetcktor ist ein technisches Gerit, das
parallel eine Reihe von unwillkiirlichen Koérperreaktionen der Testperson auf-
zeichnet, beispielsweise Blutdruck, Pulsschlag, Atemtitigkeit, Schweiflabsonde-
rung, Durchblutung und Oberflichenspannung der Haut. Die Befiirworter dieser
Untersuchungsmethode gehen davon aus, dafl sic Aufschluff iiber die Glaubwiir-
digkeit des Probanden bei der Beantwortung bestimmter Fragen gibt. Wire dies
der Fall, kénnte diese Methode insbesondere bei der Titerschaftsermittlung in
cinem Strafverfahren hilfreich scin. Bereits seit Anfang dieses Jahrhunderts sind
technische Methoden entwickelt worden, um menschliche Reaktionen bei Be-
fragungen aufzuzeichnen und zu bewerten, dic nicht ohne weitcres mit bloflem
Auge sichtbar sind, wie Blutdruck, Pulsschlag oder Zittern der Hinde.!

Im wesentlichen lassen sich zwei Testverfahren (indirckte und direkte Test-
methode) unterscheiden, deren Ergebnisse als Beweismittel Bedeutung erlangen
konnten und zu deren Zuverlissigkeit der Bundesgerichtshof, seinem jlingsten
Urteil zum Polygraphen vorangehend, cine Expertenanhorung vorgenommen hat.

Bei der indirekten Testmethode, dem sogenannten Tatwissenstest, wird der ver-
meintliche Titer mit einem Fragenkatalog dhnlicher Fragen zu Details des Tat-

* Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut.

1 Zur Entwicklung des modernen Polygraphen und der spezifischen Testverfahren vergleiche
S.Abrams, A Polygraph Handbook for Attorneys, 1977, 11-39; W. Wegner, Titerschaftsermitt-
lung durch Polygraphie, 1981, 9ff. Die Vorginger des modernen Polygraphen maflen zumeist nur
cine cinzelne korperliche Reaktion. Mit der gleichzeitigen Untersuchung verschiedener physischer
Reaktionen mit den derzeitigen Geriten soll cine verbesserte Grundlage fiir die Auswertung und
dementsprechend cine grofere Zuverlissigkeit der Ergebnisse erzielt werden.
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hergangs konfrontiert.? Befiirworter dieser Methode glauben, daf§ der Titer beson-
ders stark reagiere, wenn Details des Tathergangs, die bisher nicht 6ffentlich be-
kannt geworden sind, richtig benannt wiirden, da nur der Titer die “Gefihrlich-
keit” fiir die Entdeckung seiner Tatbeteiligung richtig einschitzen kénne. Man
nimmt an, der Téter habe den Drang, die Tatsachen, die noch nicht bekannt gewor-
den sind und die Hinweise auf eine Tatbeteiligung liefern kénnten, mit aller Kraft
verdeckt zu halten. Die Psyche des Titers unterscheide daher zwischen neutralen
und gefihrlichen Fragen. Gefihrliche Fragen seien diejenigen, die eine Antwort
auf die richtige Darstellung des Tathergangs erforderten und die daher den Ver-
deckungsdrang ansprichen. Auf solche Fragen erfolge dann - laienhaft gesprochen —
als “Warnsignal” eine physische Reaktion. Fiir die am Tatgeschehen unbeteiligte
Testperson habe die Darstellung besonderer Details hingegen keine spezifisch an-
dere Bedeutung als die Darstellung unzutreffender vermeintlicher Tateinzelheiten.

Dieser Test kann nur dann zu verlifllichen Ergebnissen fithren, wenn der Titer
noch iiber spezifisches Titerwissen verfiigt, das er verheimlichen will. Sind erst
alle ermittelten Umstande weitestgehend bekannt, wie iiblicherweise am Ende der
Ermittlungen, so verliert die erneute Darstellung dieser Umstinde ihre psychische
Einstufung als fiir die Testperson “gefihrlich”. Der Wunsch, Details zum eigenen
Schutz zu verdecken, verliert fiir den Titer an Bedeutung. Mit dem Verlust der
Bedeutung fiir den Titer geht daher ein Verlust der Bedeutung des Tatwissenstests
als Methode der Titerschaftsermittlung einher. Wenn iiberhaupt, bietet sich ein
solcher Test daher nur im polizeilichen Ermittlungsverfahren an, wenn sich
Detailwissen typischerweise auf den Titer, das Opfer und die Ermittlungsbehorde
beschrinkt.3

Eine andere, sogenannte direkte Testmethode ist die der Vergleichs- oder Kon-
trollfragen. Diese Methode konzentriert sich nicht auf die Aufdeckung verheim-
lichten Tatwissens, sondern zielt auf die Entdeckung von Liigen der Testperson.
Bei diesem Verfahren wird die Testperson Fragen zur Tat einerseits, neutralen
Fragen andererseits und auflerdem unangenehmen Vergleichsfragen ausgesetzt.4
Die unangenehmen Vergleichsfragen beziehen sich zumeist auf geringfiigige — teil-
weise auch nur moralisch verwerfliche — Delikte, von denen man annimmt, die
meisten Personen hitten diese irgendwann einmal begangen. In stark vereinfach-
ter Darstellung lift sich die Erzielung von Ergebnissen wie folgt beschreiben: Aus
einer stirkeren Reaktion der Testperson auf die Tatfragen als auf neutrale und
Kontrollfragen schlieBt man, dafl die Testperson die Tatfragen nicht wahrheits-
gemifl beantwortet habe. Reagiert sie hingegen weniger stark auf die Tatfragen

2 Beispiel fiir eine Befragung im Rahmen ecines solchen im englischen “peak of tension” oder
“guilty knowledge test” genannten Verfahrens in bezug auf geraubte Gegenstinde, deren Beschaffen-
heit zunichst typischerweise nur dem Opfer, den Ermittlungsbehorden und dem Titer bekannt ist:
1. Do you know if it was a saphire ring?, 2. Do you know if it was a pearl engagement ring?, 3. Do
you know if it was a silver and turquoise ring?, 4. Do you know if it was a gold wedding ring?, 5. Do
you know if it was a ruby glass ring?, 6. Do you know if it was a diamond engagement ring?; Bei-
spiel bei Wegner (Anm. 1), 13.

3 Wegner (Anm. 1), 13.

4 Detaillierte Darstellung bei Wegner (Anm. 1), 17ff.
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als auf die unangenechmen Kontrollfragen, bei denen man iiblicherweise eine Liige
erwartet, so nimmt man an, daf sie auf die Tatfragen wahrheitsgemifl geantwortet
habe. Es ist Aufgabe des Gutachters, vor allem die Kontrollfragen so zu wihlen,
daf die unschuldige Testperson stark auf diese reagiert und eine schuldige Person
auf die Kontrollfragen jedenfalls nicht so stark reagiert wie auf die Tatfragen. Nur
dann ist die Interpretation der physischen Reaktionen geeignet, die gewiinschten
Aufschliisse zu geben.5 Zu diesem Zweck fithrt der Gutachter ein umfangreiches
Vorgesprach mit der Testperson.

Zusammenfassend lift sich die Grundlage der psycho-physiologischen Metho-
den zur Titerschaftsermittlung mit Hilfe des Polygraphen wie folgt beschreiben:
Man ist der Uberzeugung, der Titer reagiere grundsitzlich anders auf bestimmte
Fragen oder Vorwiirfe als die unschuldige Testperson. Dies kann zum einen eine
Reaktion sein, die — auch moralisch bedingt — unwillkiirlich auftritt, wenn der Be-
schuldigte liigt, um Tatsachen oder die eigene Beteiligung zu verdecken, wenn der
vermeintliche Titer sich durch Vermutungen des Fragestellers entdeckt fithlt oder
dann, wenn der Befragte tatrelevante Fragen jedenfalls als “gefihrlich” einstuft
und daher unwillkiirlich mit korperlicher Erregung reagiert.

Der Ausgangspunkt dieser Uberlegung ist, einmal unabhingig von der moder-
nen Apparatur betrachtet, keine Entwicklung erst unserer Zeit. Shakespeare lief in
“Hamlet, Prinz von Dinemark” den Protagonisten eine Schauspieltruppe engagie-
ren, die vor den Augen des vermeintlichen Mérders den Mord an Hamlets Vater
nachspielen sollte, damit der Mérder sich durch seine duflerlich erkennbare Reue
oder die Angst vor Entdeckung verriete.® Die menschliche Uberzeugung geht
anscheinend von alters her dahin, daf} die Konfrontation mit der Darstellung eines
Verbrechens fiir den wahren Titer eine spezifisch andere Bedeutung als fiir einen
Unbeteiligten hat und daB der Titer dementsprechend auch anders reagieren wird
als der Unbeteiligte.

Eine Einbeziehung von sichtbaren kérperlichen Reaktionen in Ermittlung und
StrafprozeR und ihre Bewertung durch eine verhérende Person oder den Richter
“nach gesundem Menschenverstand” erfolgen bereits jetzt. Seit jeher werden, auch
im modernen Strafprozef, bei den Aussagen von Beschuldigten auch die soge-
nannten groben Sinnesiuferungen, wie sichtbares Erroten, Schweiflausbriiche
oder Zittern, Gestik und Mimik mit herangezogen, um die Glaubwiirdigkeit einer
Aussage zu beurteilen. Die Zulissigkeit der Bewertung dieser unwillkiirlichen
Auferungen wird nicht bestritten.’

5 M. Orne, Implications of Laboratory Research for the Detection of Deception, in: N. Ansley,
Legal Admissibility of the Polygraph, 1975, 94, 97.

6 “Das Schauspiel sei dic Schlinge, in die den Kénig sein Gewissen bringe”, Shakespeare, Hamlet,
Prinz von Dinemark, II. Akt, 2. Szene, am Ende.

7 In BGHSt 5 heiflt es dazu auf S.335f.: “Das Gericht darf hiernach bewufite und unbewufite Aus-
drucksvorginge beim Angeklagten, die in der Hauptverhandlung in iblicher Weise hervortreten, bei
der Beweiswiirdigung mit Vorsicht, Zuriickhaltung und Menschenkenntnis beriicksichtigen. Diesen
recht groben Sinneseindriicken des tiglichen Lebens stehen solche, die durch die Messung unbewuflter
und verborgener Korpervorginge gewonnen und dann zur seelenkundlichen Deutung benutzt werden,
nicht gleich”; in BGH NJW 1999, 657, 659 heifit es: “Jedoch diirfen auch sonst vom Willen nicht steu-
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Dic Titerschaftserkennung durch psycho-physiologische Methoden und vor
allem durch technische Gerite, wic den Liigendetektor, bleibt allerdings um-
stritten. Kontrovers diskutiert wird dabei in erster Linie, ob cin Polygraph nach
wissenschaftlichen Erkenntnissen geeignet ist, einc Aussage iiber die Tatbeteili-
gung oder die Glaubwiirdigkeit der Testperson zu machen. Angefangen bei der
Annahme, eine Testperson reagiere, wenn sie liige, bis hin zu den einzelnen
Methoden der Befragung, stchen sich zu allen Aspckten der Problematik stark
polarisierte Meinungen gegeniiber. Besonders deutlich wurde dies in der jiingsten
Expertenanhdrung des Bundesgerichtshofes zur wissenschaftlichen Bewertung des
Ligendetektors.8

Fast so alt wie die Entwicklung derartiger Maschinen zur Titerschaftsermitt-
lung und die Diskussion iiber die wissenschaftliche Geeignetheit selbst ist auch
der Streit um die Zuverlissigkeit und Zulissigkeit der Ergebnisse als Beweis im
Strafverfahren. Die erste US-amerikanische Leitentscheidung des Supreme Court
stammt aus dem Jahre 1923.9 Sie fiihrte fiir die nichsten 70 Jahre zu einer Regel
der strikten Unzulissigkeit technisch gewonnener Erkenntnisse iiber menschliche
Reaktionen als Beweismittel. Scine Entscheidung begriindete das Gericht damit,
dafl die Wisscnschaft die Ergebnisse nicht anerkenne und diesc auch nur mit
unzureichender Genauigkeit erzielt werden konnten.

Dic curopiische Diskussion setzte deutlich spiter cin. So stammt die erste Ent-
scheidung des deutschen Bundesgerichtshofs in Strafsachen zu diesem Thema aus
dem Jahre 1954, die Leitentscheidung des Osterreichischen Obersten Gerichts-
hofes aus dem Jahre 1966. Bei den europiischen Urteilen, welche die Beriick-
sichtigung von durch Liigendetektoren gewonnenen Erkenntnissen zumeist fiir
unzulissig erachten, kénnen zwei parallele Argumentationen verfolgt werden, dic
einander nicht ausschliefen. Dabei handelt s sich cinerseits um die Einschitzung
des Verfahren als zum Beweis untauglich und zwar mangels gesicherter wissen-
schaftlicher Erkenntnisse sowie um verfassungsrechtliche und insbesondere
grundrechtsbezogene Bedenken bei der Abwigung zwischen Strafverfolgungs-
interesse einerseits und Schutz der Menschenrechte andererseits.0

erbare Ausdrucksvorginge eines Beschuldigten, dic es ohne technische Hilfsmittel wahrnehmen kann
(z.B: starke Schweiflbildung, Erréten, Sprechstérungen oder andere Orientierungs-, Anstrengungs-
oder Verlegenheitsreaktionen) verwertet werden”. Vergleiche auch U. Undeutsch, Die Verwertbar-
keit unwillkiirlicher Ausdruckserscheinungen bei der Aussagenwiirdigung, ZStW 1975, 650ff.; auch
M. Stone, Proof of Fact in Criminal Trials, 1984, widmet der Beurteilung non-verbaler Kommunika-
tion zur Bewertung der Personlichkeit und der Glaubwiirdigkeit eines Zeugen cin ganzes Kapitel: (4)
Psychology of non-verbal communication, 116ff. Miflverstindlich ist die Aussage des Obergerichts
Ziirich, Schweizer Juristenzeitung 1971, 114, Nr.53, wenn cs in dem ablehnenden Urteil zur Zulissig-
keit des Liigendetcktors heifit: “Die genannten Erregungssymptome konnen sich jedoch auch bei
miindlichen Einvernahmen zeigen und diirfen auch hier nicht zur Beweisfiihrung verwendet werden”.

8 Hier standen sich Undeutsch als Befiirworter des Polygraphen und als Gegner Fiedler,
Jinig und Steller gegeniiber.

9 Frye v. United States, 54 App. D.C. 46, 293 F. 1013 (1923), 34 A.L.R., 145ff,

10 Allgemein zu wissenschaftlichen Methoden der Wahrheitsfindung in diesem Konfliktfeld, siche
G. Barletta Caldarera/].-M. van Bemmeclen, Les méthodes scientifiques de recherche de la
vérité: Problemes de procédure, Revue Internationale de droit pénal, 1972, 503 ff.
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Bei niherer Beschiftigung mit der Problematik der Zulissigkeit von Liigen-
detektoren fillt auf, daf} sich die meisten Abhandlungen auf die Situation in den
Vercinigten Staaten von Amerika konzentrieren. Dies geht darauf zuriick, daf} sich
Wissenschaft und Justiz in den USA bereits scit Beginn des Jahrhunderts intensiv
mit der Thematik auscinandergesetzt haben und dort eine Anwendung des
Liigendetcktors in verschiedenen Bereichen verbreitet ist. Die vorliegende Unter-
suchung setzt sich zum Ziel, dic Situation in ausgewihlten europdischen Rechts-
ordnungen, unter weitgehender Ausklammerung der Lage in den USA, zu be-
leuchten; beziiglich der Vereinigten Staaten ist auf die vorliegende umfangreiche
Literatur zu verweisen.!

Nach Darstellung der Diskussion iiber die wissenschaftliche Eignung von Poly-
graphen zur Beweiserhebung unter II. und ciner kurzen Betrachtung erzwungener
Liigendetektorgutachen unter II1. wird sich die Untersuchung auf die Zulissigkeit
freiwillig durchgefiihrter Liigendetektorgutachten im Strafverfahren konzentrie-
ren (IV.). Dabei wird die diesbeziigliche Rechtslage in Deutschland, Osterreich,
der Schweiz, Grofibritannien und Frankreich beschrieben. An die darauf folgende
Untersuchung der Zulissigkeit von polygraphischen Gutachten in Zivilverfahren
(V.) und als Kontrolle von Arbeitnchmern (VI.) wird sich unter VII. einc Zusam-
menfassung der Problematik im Lichte der dargelegten rechtlichen und wissen-
schaftlichen Schwierigkeiten anschliefen.

I1. Wissenschaftliche Bewertung der Eignung von Polygraphen
zur Beweiserhebung

Was dic Frage der Eignung des Liigendetektors zur Wahrheitsfindung betrifft,
ist dic Wissenschaft gespalten. Ablehnende Stimmen machen in erster Linie gel-
tend, selbst wenn der Polygraph Erregungszustinde als Reaktion auf bestimmte
Fragen messen konne, so konne er doch den Grund fiir die korperliche Reaktion
nicht aufzeigen. Dafl die gemessenen korperlichen Reaktionen Ausdruck von
Angst vor Entdeckung scien, sci demnach reine Spekulation des Gutachters der
dic Graphen auswerte. Angst der Testperson, trotz ecigener Unschuld den Test
nicht zu bestchen, kdnne dieselben Erregungszustinde hervorrufen.

Ein weiterer schwerwiegender Kritikpunkt bei der wissenschaftlichen Beurtei-
lung ist die Tatsache, daf es keine festgelegte Methodik bei den Untersuchungen
gibt. Testergebnisse werden von einer Vielzahl von Faktoren bestimmt: die Aus-
bildung des Gutachters, die Art der Fragestellung, die Personlichkeit der Testper-
son. Diese Faktoren unterscheiden sich allerdings nicht grundlegend von denen,
dic auch bei psychologischen Gutachten mafigeblich das Ergebnis des Gutachters
bestimmen. Die fehlende Standardisierung von Fragenkatalogen, so kénnte man

" Zu cinem Vergleich der - damaligen — deutschen Rechtslage und der in den USA siche
Wegener (Anm. 1); vergleiche auflerdem Abrams (Anm. 1) sowie The Complete Polygraph
Handbook, 1989; R. Ferguson/A. Miller, Polygraph for the Defense, 1974; als Mikrofiche liegt
vor M.D. Carcy/K.B. Carcy, A Bibliography on the Forensic Use of Hypnosis and the Poly-
graph, 1984.
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meinen, kénnte durch systematische Richtlinien beziiglich der Art und Weise der
Fragestellung behoben werden. Solche Richtlinien und Techniken gehoren auch
zum Inhalt der Ausbildung von polygraphischen Gutachtern in den Vereinigten
Staaten. Allerdings spricht das Erfordernis eines Vorgesprichs mit der Testperson,
in dem der Gutachter sich ein Bild von der Person machen muff, um gecignete
Kontrollfragen erst jeweils zu entwickeln oder an die Umstinde des Einzelfalls
anzupassen, moglicherweise gegen eine Standardisierung. Insofern diirfte die Kri-
tik am Fehlen effektiver Fragenstandards nicht so leicht zu iiberwinden sein.

Auflerdem kommt erschwerend hinzu, daf} die Testsituation im Labor, in dem
Wissenschaftler den Grad der Zuverlissigkeit bestimmen wollen, sich von der
Situation im Strafverfahren deutlich unterscheidet. Im Laborverfahren gibt es
keinen psychologisch zwingenden Grund, Wissen vor dem Gutachter verdecken
bzw. den Liigendetektor “iiberlisten” zu wollen.'? Kritiker sind daher der Auffas-
sung, dafl die im Labor gewonnenen Ergebnisse nicht reprisentativ seien und eine
“objektive, cchte Wahrheit” als Vergleichsmaterial nicht abschlieffend festgestellt
werden konne. Zu deren Bestimmung miifite man sich hier auf die Aussage der Test-
person verlassen, deren Fihigkeit zu liigen man zuvor kontrollieren wollte. Eine
ex-post-Betrachtung von Situationen, in denen sich aufgrund von anderen Faktoren
ein Ergebnis bestétigt habe, lic8e nicht auf die generelle Geeignetheit des Verfahrens
schliefen. Der Kritik, dafl die objektive Wahrheit im nachhinein nicht feststellbar
sei, miissen sich andere Mittel zur Wahrheitsfindung oder zum Glaubwiirdigkeits-
beweis sclbstverstindlich cbenso stellen wie das Liigendetcktorgutachten,

Durchgefiihrte Zuverlissigkeitsstudien ergeben stark divergierende Ergebnisse
von 35 % bis 100 % Zuverldssigkeit. Dabei spielt die Methode der Bewertung der
Zuverlissigkeit eine mafigebliche Rolle. Beispielsweise konnte eine Studie, die
1000 polygraphische Tests als Grundlage nimmt und in deren Verlauf sich in der
Zukunft nur in zwei Fillen Tatsachen herausstellen, die das Testergebnis in Frage
stellen, zu dem Ergebnis kommen, die polygraphische Untersuchung sei zu iiber
99 % zuverlissig.' Weiterhin werfen Kritiker dem Polygraphen vor, er sei leicht
zu iiberlisten und die Ergebnisse dementsprechend manipulierbar.

Der Kritik am Tatwissenstest, er konne als Methode zur Titerschaftsermittlung
notwendigerweise nur funktionieren, solange der Titer exklusives Wissen besitze,
das er verdecken wolle, hat sich auch der Bundesgerichtshof nach Abschluf§ der
Expertenanh6rung in scinem jlingsten Fall angeschlossen.’® Als Untersuchungs-
methode im polizeilichen Ermittlungsverfahren ist die Methode aber weitgehend
gesichert. Ob die Ergebnisse einer polygraphischen Untersuchung im Ermitt-
lungsstadium in ein anschlieRendes gerichtliches Verfahren einbezogen werden
diirfen, ist eine davon zu trennende Fragestcllung. Eine Kontrolle der Zuver-
lissigkeit des Liigendetektors im polizeilichen Ermittlungsverfahren macht insbe-

'2 Ein Anreiz, z.B. cine Primic falls cs gelinge, den Liigendetektor zu iiberlisten, der die Testper-
sonen zur Liige animieren soll, ergibt jedenfalls keinen so starken psychischen Druck wie die Angst
vor Entdeckung der Beteiligung an einer Straftat und den jeweiligen Folgekonscquenzen.

13 Beispiel bei Orne (Anm. 5), 98, zur “selektiven Verzerrung” auch BGH NJW 1999, 657, 661.

4 BGH NJW 1999, 657, 662.
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sondere deshalb Schwierigkeiten, weil in Fillen, in denen das Gutachten fiir die
Unschuld des Verdichtigen spricht, in der Regel das Verfahren cingestellt werden
wird. Dadurch kénnten mégliche Gegenbeweise, die sich erst im Laufe der weite-
ren Ermittlungen ergeben hitten und die den Verdacht der Begehung der konkre-
ten Straftat hitten erhirten konnen, durch eine positive polygraphische Unter-
suchung im ersten Ermittlungsstadium ausgeschlossen werden.

I11. Die erzwungene polygraphische Untersuchung

Einer erzwungenen Anordnung und Durchfithrung einer Untersuchung steht
der Grundsatz des nemo tenetur se ipso accusare entgegen. Dieser Grundsatz ist
dem Recht auf ein faires strafrechtliches Verfahren, wie es Art. 6 I EMRK ge-
wihrleistet, immanent. Dies hat sich gerade im Bereich der Freiheit von Zwang bei
der Mitwirkung an der eigenen Verurteilung, auch im frithen Ermittlungsstadium,
in den europiischen Rechtsordnungen niedergeschlagen und ist als rechtsstaatli-
ches Prinzip in den Verfassungen und Strafprozefordnungen europaischer Demo-
kratien fest verankert.

Die erzwungene Untersuchung einer Person kann bei der polygraphischen Un-
tersuchung, die von der Kooperation der Testperson ausgeht, ohnehin nicht zu
tauglichen Ergebnissen fithren, so dafl cine solche Untersuchung prinzipiell nur
mit einer gleichzeitigen — wohl cbenfalls erzwungenen — Eingabe widerstandsbre-
chender Drogen cinhergehen konnte. Daff man auf diese Weise den Boden jegli-
cher Rechtsstaatlichkeit verlicfRe, bedarf keiner weiteren Erérterung. Von Interesse
sind daher nur dicjenigen Fille, in denen sich der Angeklagte mit der Durch-
fithrung eines Gutachten cinverstanden erklirt oder in denen er ein solches Gut-
achten selbst ausdriicklich beantragt.

IV. Der freiwillig durchgefiibrte Liigendetektortest

1. Einfihrung

Besonderes Gewicht erlangt die Diskussion iiber den Antrag auf Durchfiihrung
cines polygraphischen Gutachtens und dessen anschliefender Einfihrung als
Beweismittel in Fillen der Anklage wegen Kindesmifibrauchs.'® Ein solcher Fall lag
auch dem jiingsten Urteil des deutschen Bundesgerichtshofs zugrunde. Die Schwie-
rigkeit licgt in derartigen Fillen darin, dafl dic Aussage des Angeklagten gegen die-
jenige des Minderjihrigen steht. Zum Nachweis der Glaubwiirdigkeit des Kindes
wird dann zumeist ein kinderpsychologisches Gutachten vorgelegt. Der Angeklagte
hat regelmafig keine Méglichkeit, diesem Gutachten mit einem Gutachten iiber
seine cigene Glaubwiirdigkeit entgegenzutreten. Um dic in diesem Zusammenhang
vielbeschworene Gleichheit der Waffen (wicder)herzustellen, kime ein freiwillig
durchgefithrtes polygraphisches Gutachten grundsitzlich in Betracht.

15 7y dicser Ausgangslage und der spezifischen Beweissituation vergleiche NStZ 1994, 466 ff.
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Allerdings ist bereits vorab darauf hinzuweisen, daf} den hier betrachteten curo-
paischen Rechtsordnungen gemein ist, daff sic den Liigendetcktor als Beweismittel
im Strafverfahren auch dann fiir unzulissig erachten, wenn der Test mit Zustim-
mung des Angeklagten oder sogar auf dessen ausdriicklichen Antrag hin crfolgen
soll. Die cinzelnen Ablehnungsgriinde und Befiirchtungen variieren jedoch und
sollen im folgenden niher betrachtet werden. Von besonderem Interesse ist dabei
dic jiingste Entscheidung des Bundesgerichtshofs im Vergleich zum Stand der
Diskussion in anderen Rechtsordnungen.

2. Die Rechtslage in Deutschland

Die deutsche Diskussion liber die Zulissigkeit von Liigendetcktoren als Be-
weismittel insbesondere im Strafverfahren findet ihren Anfang in ciner Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs aus dem Jahre 1954.76 In diesem Fall hatte der An-
geklagte das Gutachten zwar nicht selbst als Entlastungsbeweis im Ausgangsver-
fahren beantragt, sich aber in der Hauptverhandlung vor dem Landgericht mit
dem Antrag der Staatsanwaltschaft auf Einholung des Gutachtens einverstanden
erklart.

Damals wic heute entschied sich der Gerichtshof gegen die Zulissigkeit des
Ligendetektors im Strafverfahren und stiitzte sich dabei auf mehrere Argumen-
tationslinien: Durchgreifende Bedenken ergiben sich beziiglich der wissenschaft-
lichen Genauigkeit und Zuverlissigkeit, auflerdem sei eine Beeinflussung der
Testergebnisse durch unentdeckte technische Fehler des Gerits zu befiirchten. Die
wissenschaftliche Bewertung war in diesem ersten Urteil aber nicht mafigeblich
fiir die Ablchnung.'” Die Unzulissigkeit wurde in erster Linie auf strafprozessuale
und verfassungsrechtliche Erwigungen, das heifit auf Art. 1 I GG und §136a
StPO, gestiitzt.

Das verfassungsrechtliche Gebot zum Schutz der Menschenwiirde des Art. 1 1
GG schligt sich nicht nur in Normen des Verfassungsrechts wie Art. 2 und
Art. 104 I GG, sondern auch in den entsprechenden Normen des Strafprozefi-
rechts nieder. Insbesondere sind in dieser Hinsicht die §§ 136, 136a StPO sowic die
§§69 111, 81 ¢, 161 1T und 163 IT StPO zu nennen. Die Strafprozefordnung dient
gerade dazu, das Recht des Verdichtigten auf Wahrung seiner Menschenwiirde in
allen Stadien eines Strafverfahrens zu sichern. Eine Wahrheitsfindung um jeden
Preis, bei der der Verdichtigte zum Gegenstand anstatt zum Beteiligten des Straf-
prozesses gemacht wiirde, ist daher strafprozessual unzulissig und verfassungs-
widrig. Der Verdichtigte kann daher nur solchen Untersuchungsmethoden unter-

6 BGHSt 5, 332ff.

7 Im Urteil heifit es dazu ausdriicklich: “Dic Zulissigkeit hingt nicht von der Brauchbarkeit des
Polygraphen zur Aufklirung von Straftaten ab und auch nicht von der Richtigkeit und Verlifilichkeit
der wissenschaftlichen Erwigungen, auf denen er beruht. Sie ist allein nach den das Strafverfahren
regelnden Grundsitzen zu priifen.” Gleichwohl fiigt das Gericht eine Bewertung von wissenschaft-
lichen Erwigungen an (BGHSt 5, 332, 336) und kommt zu dem Schluf, daf8 auch diesbeziiglich
durchgreifende Rechtsbedenken bestiinden.
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worfen werden, dic zum einen den gesetzlich gesteckten Rahmen nicht iber-
schreiten und zum anderen zur Wahrheitsfindung geeignet und erforderlich, d.h.
verhiltnismiBige Mittel zur Strafaufklirung und -verfolgung, sind. Nach den noch
frischen Erfahrungen der Ermittlungsmethoden wihrend des Nationalsozialismus
mag das Gericht Mitte der Fiinfziger Jahre fiir diese Abwigung besonders sensi-
bilisiert gewesen sein.

In der Argumentation des Bundesgerichtshofs wurde besonderer Wert auf die
Feststellung gelegt, daff der Angcklagte, der sich cinem Liigendetektortest unter-
ziche, seines in Art. 1 I GG und §136a StPO verkorperten Rechts auf die Ent-
schlieBungsfreiheit zur Einlassung zur Anklage verlustig ginge. Indem unbewufite
Auflerungen iiberwacht wiirden, konne der Angeklagte iiber das Ob und Wie
der Beantwortung einer Frage nicht mehr frei entscheiden. Der unverzichtbare
seelische Eigenraum wiirde durch die Bewertung des Unbewufiten verletzt. Die-
ser Ansatz klingt iiberzeugend. Allerdings stellte sich die Ausgangslage des dama-
ligen Verfahrens teilweise anders dar als die Situation, aus der heraus derzeit
fiir eine Zulissigkeit eines Liigendetektortests als Beweismittel plidiert wird. Im
Gegensatz zur damaligen Situation kommt es heute Angeklagten in besonderen
Fallkonstellationen gerade darauf an, unbewufite Aufferungen zu dem einzig mog-
lichen Beweis ihrer Glaubwiirdigkeit zusammenzufassen und bewerten zu lassen.
Eine derartige Konstellation hitte daher Anlafl dazu geben kénnen, in dem Span-
nungsfeld zwischen Menschenwiirde und Strafverfolgung zu cinem anderen Er-
gebnis zu gelangen. Hierzu hat der Bundesgerichtshof in seiner neuesten Ent-
scheidung Stellung genommen.

Ausgehend von dem dargestellten Prizedenzfall des Bundesgerichtshofs 1954
lehnte die Literatur in der anschlieffenden Diskussion auch die Durchfithrung
eines Tests mit Einwilligung oder auf Antrag des Verdichtigten oder Angeklagten
ab. Die Polygraphie wurde danach als eine nach §136 a III StPO absolut unzulis-
sige Beweismethode betrachtet, aus der ein ebenso absolutes Beweisverwertungs-
verbot nicht nur fiir das Strafverfahren, sondern auch fiir den Zivilprozef oder ein
Disziplinarverfahren abgeleitet wurde.®

Das Bundesverfassungsgericht bestitigte in cinem Beschlufl von 1981 die ver-
fassungsrechtlichen Bedenken des Bundesgerichtshofs und entschied, dafl auch die
freiwillige Erstellung polygraphischer Gutachten gegen das allgemeine Persénlich-
keitsrecht aus Art. 2 1 .V.m. Art. 1 I GG verstofle.’® In Bezug auf die Einwilli-
gung nahm das Bundesverfassungsgericht an, dafl nur derjenige durch freiwillige
Disposition tiber scine Rechte auf staatlichen Schutz verzichten kénne, der eine
Wahlméglichkeit habe. Derjenige aber, der von einer empfindlichen Freiheitsstrafe
bedroht sei, habe faktisch keine Wahl, weil sich die Untersuchung mittels Poly-
graph als cin Beweismittel darstelle, das er nicht ausschlagen diirfe.20

8 Wegner (Anm. 1), 28, und BGH NJW 1999, 657 mit viclfiltigen Nachweisen.

19 BVerfG NJW 1982, 375.

20 Kritisch zu dieser Feststellung die Anmerkungen von Schwabe, NJW 1982, 367, der als einer
der wenigen deutschen Rechtswissenschaftler cine Zulissigkeit befiirwortet.
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In einem Beschlufl tiber die Nichtannahme einer Verfassungsbeschwerde im
Jahre 1998 stellte das Gericht dann fest, daf} eine mdgliche Rechtsverletzung nicht
substantiiert vorgetragen worden sei. Der einzelne habe keinen Anspruch auf ein
bestimmtes Verfahren, sondern nur auf eines, das allgemeinen rechtsstaatlichen
Anforderungen gentige.2! Der Beschwerdefiihrer hatte sich auf eine Verletzung
seiner Rechte aus Art. 1 T und Art. 2 I, Art. 103 IT und Art. 20 II GG sowie auf
das Recht auf ein faires Verfahren, wie es sich aus den Prozefigrundrechten in Ver-
bindung mit Art. 20 III GG ergibt, berufen. Er hitte aber glaubhaft machen miis-
sen, dafl die Zulassung gerade des Polygraphen verfassungsrechtlich nicht nur
zulissig, sondern vielmehr geboten sei.

Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs von Oktober 1998 soll ein
Angeklagter auch keinen strafprozessualen Anspruch auf Beriicksichtigung eines
privaten ohne Wissen des Gerichts durchgefiihrten Liigendetektorgutachtens
haben. Einer solchen Testsituation begegnet der Proband in dem Bewufltsein, dafl
ein negatives Ergebnis nicht gegen ihn verwandt werde, da in einer derartigen
Situation der Anwalt den Gutachter nicht als Zeugen benennen werde. Damit
wird die Angst vor Entdeckung weitgehend reduziert und es entfillt in gleichem
Umfang der Hauptfaktor, der fiir die Reaktionen auf nicht wahrheitsgemaf}
beantwortete Fragen zur Tat verantwortlich gemacht wird (friendly polygrapher
syndrome).?? Trotz des Hinweises auf das ablehnende Urteil aus dem Jahre 1954
bleibt hier aber noch offen, ob mit Zustimmung des Gerichts ein polygraphisches
Gutachten zulissig gewesen wire.

Nachdem in der jiingeren Vergangenheit Gerichte vor allem in Fillen der
Anschuldigung wegen sexuellen Mifibrauchs von Kindern den Liigendetektor in
familiengerichtlichen und vereinzelt in strafrechtlichen Verfahren?3 als Beweismit-
tel zugelassen hatten, brachte im Dezember 1998 die zweite Grundsatzentschei-
dung des Bundesgerichtshofs das vorerst endgiiltige “Aus” fiir die Zulassung vor
deutschen Gerichten.

Die Angeklagten, von den unteren Gerichten fiir schuldig befunden, hatten die
Zulassung eines polygraphischen Gutachtens zum Beweis ihrer Glaubwiirdig-
keit beantragt und griffen die Ablehnung des Gutachtens vor dem BGH an. Sie
sahen hierin fiir sich die cinzige Moglichkeit einer Entlastung. Das Gericht kam
nach mehrtagiger Expertenanhrung zu dem Schluf}, der Liigendetektor sei bei
Anwendung ciner bestimmten Methode und innerhalb eines bestimmten pro-
zessualen Verfahrensabschnitts zum Beweis vollkommen ungeeignet und daher

21 BVerfG EuGRZ 1998, 351, 352.

22 BGH NJW 1999, 662, 663; Orne (Anm. 5), 114; Aufgrund dieser Bedenken kdnnen in einigen
US-amerikanischen Staaten freiwillige Tests nur nach Absprache zwischen den Beteiligten, d. h. auch
mit der Staatsanwaltschaft durchgefiihrt werden. Die Testergebnisse werden in jedem Fall - auch bei
Belastung des Angeklagten — verwertet. Dies erhoht zwar moglicherweise die Zuverlissigkeit des
Testergebnisses indem das friendly polygrapher syndrome umgangen wird, andererseits kann cine Ver-
filschung der Ergebnisse aus Angst vor unschuldiger Verurteilung aber nicht ausgeschlossen werden.
Das Verfahren kann daher moglicherweise in Konflikt mit dem Grundsatz nemo tenetur geraten.

28 Oberlandesgericht Bamberg Az. 7 WF 122/94, Oberlandesgericht Oldenburg Az. IV UF 60/96.
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unzulissig.?4 Der Bundesgerichtshof (1. Senat) hat die Zulissigkeit eines freiwilli-
gen Liigendetektortests mittels des Kontrollfragentests und im Zeitpunkt der
Hauptverhandlung mittels des Tatwissenstests verneint.?> Es hat eine polygra-
phische Untersuchung als ein véllig ungecignetes Beweismittel im Sinne des §244
Abs.3 5.2 Alt. 4 StPO erklart. Er kniipft damit an die bereits angesprochene Ent-
scheidung des 3. Senats des BGH vom Oktober 1998 an,?® der allerdings weniger
weitgehende Konsequenzen gezogen hatte. An den 1954 geiuflerten verfassungs-
rechtlichen und strafprozessualen Bedenken gegeniiber einem freiwilligen Liigen-
detektortest wurde ausdriicklich nicht festgehalten.

Das Gericht stiitzt seine Aussage im Grunde genommen auf zwei Erwigungen.
Anders als in seiner Argumentation in dem Urteil von 195427 geht der BGH nun-
mehr nicht mehr davon aus, dafl der Ligendetektor einen Einblick in die Seele der
Testperson gewihre. Daher fehle es an einem Eingriff in den Schutzbereich von
Art. 1 T GG.22 Man kann sich fragen, ob dieses Ergebnis nicht dadurch mitbe-
stimmt wurde, dafl der BGH den Erkenntniswert polygraphischer Untersuchun-
gen weitgehend verneint hat. Wire dies nicht der Fall, d.h. sollte es gelingen, mit-
tels dieses oder eines vergleichbaren Verfahrens einen “Einblick in die Secle des
Beschuldigten” zu gewinnen, miifite die Frage nach deren Vercinbarkeit mit der
Menschenwiirde wieder aufgerollt werden. Entscheidend ist deshalb die zweite
Begriindung. Der BGH betont stirker als bislang, daf auch hinsichtlich des
Schutzes der Menschenwiirde der Einwilligung des Betroffenen ecine besondere
Bedeutung zukommt. Begriindet wird dies damit, daff der Schutz der Menschen-
wiirde auch den Schutz der Eigenverantwortlichkeit mit umfafit. Zu dieser Frei-
heit, tiber sich und sein Schicksal zu verfiigen, gehdrt nach Einschitzung des BGH
auch dic Einwilligung in ecine polygraphische Untersuchung. Diese konne dem
nach Entlastung strebenden Beschuldigten nicht unter Berufung auf Art. 1 1 GG
verwehrt werden. Dahinter steht die Uberzeugung, daf§ auch die Gefihrdung
eines Unschuldigen, dem Risiko einer Verurteilung ausgesetzt zu sein, cinen Ver-
stof} gegen die Menschenwiirde darstellen kann.

Diese Griinde des BGH koénnten auch fiir einc Bewertung polygraphischer
Gutachten unter der Europiischen Menschenrechtskonvention von Bedeutung
sein, sollte diese Problematik dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte vorgelegt werden.?® Auch der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte miifite dann entscheiden, welche Bedeutung einer Einwilligung des Betrof-

fenen zukommt, wenn ein Eingriff in dessen Menschenwiirde zur Diskussion
steht.30

24 BGH NJW 1999, 657 ff.

25 BGH NJW 1999, 657 Ls. 2.

26 BGH NJW 1999, 662 (663).

27 BGHS:e 5, 332ff.

28 BGH NWJ 1999, 658.

29 Der EGMR hatte bislang noch nicht iiber die Zulissigkeit von Liigendetektoren zu entscheiden.

30 Zur Zulissigkeit cines polygraphischen Gutachtens, sofern sich der Betroffene diesem freiwillig
unterwirft vgl. IntKommEMRK, H. Miehsler/K. Vogler, Art. 6, Rn. 371.
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Der BGH beriicksichtigte den Einwand, daff vor allem in den Fillen, in denen
zur Glaubwiirdigkeit des Opfers ein kinderpsychologisches Gutachten vorgelegt
wurde, eine ungleiche Lage in Bezug auf einen Nachweis der Glaubwiirdigkeit des
vermeintlichen Titers bestehen kann. Der BGH hatte sich mit dieser Frage nicht
allgemein auseinanderzusetzen, aber seine Ausfiihrungen zum Schutz der Men-
schenwiirde lassen deutlich werden, dafl er die Problematik geschen hat. Dem
Schutz des Beschuldigten dienen die Regeln des Strafprozefirechts und letztlich
der Grundsatz in dubio pro reo.

Hierzu gibt es cine neucre Entwicklung. Der BGH hat in einem neueren Urteil
zu der Bewertung von Glaubwiirdigkeitsgutachten Stellung genommen;3! dieses
Urteil - {ibrigens ebenfalls des ersten Senats - ist zusammen mit dem Urteil vom
17. Dezember 1998 zu lesen. In diesem Fall hatte die Verteidigung beantragt, die
Hauptbelastungszeugin erncut aussagepsychologisch untersuchen zu lassen, da
das Erstgutachten nach ihrer Meinung methodische Mingel aufwies. Das Land-
gericht hatte diesen Antrag abgelehnt; der BGH hob das Urteil auf und verwies an
das Landgericht zuriick. Nach der Entscheidung des BGH hat sich der Sachver-
stindige ausschlieflich methodischer Mittel zu bedicenen, die dem aktuellen wis-
senschaftlichen Kenntnisstand gerecht werden. Fiir besonders wesentlich erachtete
das Gericht die transparentc Darlegung der angewandten wissenschaftlichen
Methode durch Benennung und Beschreibung der Ankniipfungs- und Befundtat-
sachen. Der Weg, auf dem der Sachverstindige zu seinem Ergebnis gelange, miisse
iiberpriifbar und nachvollzichbar sein. Aufierdem solle der Sachverstindige so-
lange auf der Basis eincr sogenannten “Unwahrheitshypothese” arbeiten, bis sich
diese nicht mehr halten liefe. Damit wird die Briicke zum Grundsatz in dubio pro
reo geschlagen und dieser bereits fiir die Erarbeitung cines Glaubwiirdigkeitsgut-
achtens zu Belastungszeugen fruchtbar gemacht. Die so formulierten Kriterien fiir
dic Erstellung psychologischer Gutachten sind durchaus geeignet, den prozessua-
len Schutz des Angeklagten in der beschriebenen Ausgangslage zu verbessern.

Bei ciner Bewertung des Urteils vom 17. Dezember 1998 und den hieraus zu
zichenden Konscquenzen ist die dem Urteil zu Grunde liegende Fallkonstellation
zu beriicksichtigen. Es war von dem Angcklagten die Einholung eines Gutachtens
auf der Basis von Liigendetektortests beantragt worden zum Beweis dafiir, daf§ er
die ihm zur Last gelegten Vorwiirfe zu Recht bestreite.3? Das Gericht lehnte cine
polygraphische Untersuchung nach dem Kontrollfragentest mit ciner eingchenden
Begriindung als wissenschaftlich ungesichert ab.3® Hinsichtlich der Verwendung
des Tatwissensverfahrens machte das Gericht geltend, dafl dieses immer dann nicht
in Betracht kime, wenn der Angeklagte iiber die ihm gemachten Vorwiirfe und
den Ermittlungs- und Wissensstand der Strafverfolgungsorgane konkrete Kennt-
nisse erhalten habe.

31 Urteil vom 30.7.1999, Az. 1 StR 618/98.

32 Dies unterscheidet sich von der Fallkonstellation des Urteils des dritten Senats des BGH, in
dem die Beriicksichtigung eines privat erstellten Gutachtens zur Diskussion stand.

33 Nach Ansicht des Gerichts ist das Kontrollverfahren “konzeptionell nicht abgesichert” und
scine “Funktionsweise nicht belegbar” (BGH NJW 1999, 660).
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Die Begriindung des Urteils und vor allem die Fallkonstellation, in der es er-
gangen ist, wirft zwel Fragen auf, dic tiber die Aussage des Urteils hinausgehen.
Erwogen werden kann weiterhin, ob Liigendetektortests in familiengerichtlichen
Verfahren zum Sorgerecht zulissig sind und ob ihnen eine, gegebenenfalls welche,
Bedeutung in polizeilichen Ermittlungsverfahren zukommen kann.

Auf die Verwendung von Liigendetektortests in familiengerichtlichen Verfahren
gelten die von dem BGH entwickelten Grundsitze unmittelbar. Dagegen diirften
der Zulissigkeit von freiwilligen polygraphischen Untersuchungen nach der Tat-
wissensmethode im polizeilichen Ermittlungsverfahren grundsitzlich keine ver-
fassungsrechtlichen Bedenken entgegenstehen. Der BGH hat die Zulassung als
Beweismittel nach der Tatwissensmethode nur fiir die Zeit nach Abschluff der Er-
mittlungen ausgeschlossen, in denen die Umstinde der Tat bereits weitestgehend
bekannt geworden sind, so dafl der Titer kein cxklusives Taterwissen mehr be-
sitzt. Ob und wie im polizeilichen Ermittlungsverfahren durchgefiihrte polygra-
phische Untersuchungen spiter in ein Gerichtsverfahren als Beweis cingebracht
werden diirfen, bliebe noch zu entscheiden. In jedem Fall hitten diese Gutachten
insofern indizielle Wirkung, als je nachdem, ob sie positiv oder negativ ausgefallen
sind, dic Polizei weiter ermitteln oder aber die Ermittlungen im Hinblick auf den
begutachteten Verdichtigten einstellen wiirde.

3. Dic Recheslage in Osterreich

Die gerichtliche Ablehnung des Liigendetektors im Osterreichischen Strafver-
fahren stiitzt sich im wesentlichen auf zwei Leiturteile des Obersten Gerichtshofs.
In der ersten Entscheidung vom 24. November 196634 zur Zulissigkeit cines mit
Zustimmung des Angeklagten durchzufithrenden Liigendetektortests heifit es
dazu: “Auch mit Zustimmung des Angeklagten ist dic Uberpriifung seiner Ver-
antwortung durch einen sogenannten Liigendetektor (Polygraph) als dem Wesen
des osterreichischen Strafverfahrens widersprechend und mit dem Begriff cines
Jfairen” Verfahrens unvereinbar”. In diesem Fall war der Angeklagte des Betruges
und der Veruntreuung fiir schuldig befunden worden und hatte daraufhin bean-
tragt, ihn unter Beiziehung cines Liigendetektors zu vernehmen, um darzulegen,
dafl er “nic die Schidigung seiner Darlchensgeber beabsichtigte, dafl er auch nie
mit dolus eventualis gehandelt hat” und dafl er “bei jeder Darlehensgewihrung die
Absicht hatte, die gewahrte Summe wieder zuriickzuzahlen”.

Nachdem der Antrag von den unteren Gerichten abgelchnt worden war, erhob
der Angeklagte Nichtigkeitsbeschwerde, in der er ausfiihrte, in seinen Verteidi-
gungsrechten beeintrichtigt worden zu scin. Gegen den Liigendetektor den Ein-
wand der Mechanisierung zu erheben, sei auflerdem anachronistisch, zumal sich
die fur die Bewertung des Vorsatzes mafigebliche innere Einstellung nur durch ei-
nen Sachverstindigen mit Ligendetektor verobjektivieren lasse.

34 SSt 37, Nr.54, 163 ff.
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Das Liigendetektorgutachten sollte nicht in Osterreich erstellt werden, sondern
der Angeklagte sollte vom deutschen Landgericht Kaiserslautern im Rechtshilfe-
wege vernommen werden und dieses Gericht sollte seinerseits einen mit einem
Polygraphen ausgeriisteten Experten der stationierten US-Armee beiziehen. Die-
ser sollte als Sachverstindiger die eigentliche Bewertung der bei den Aussagen auf-
gezeichneten Graphen des Gerits vornehmen.

Der Oberste Gerichtshof verwarf die Nichtigkeitsbeschwerde. In den Griin-
den fiir die Ablechnung verwies das Gericht zunichst auf die bekannten wissen-
schaftlichen Bedenken, beispielsweise die Unmoglichkeit der Feststellung des
tatsichlichen Grundes fiir eine meflbare Erregung, um dann festzustellen, dafl
die Anwendung ohnehin mit den Grundsitzen des osterreichischen Strafverfah-
rens nicht in Einklang zu bringen sei.3® Die Argumentation, ein Liigendetektor-
test verstofle gegen dic Prinzipien eines fairen Verfahrens, wie sie sich in der
Strafprozeflordnung widerspiegeln, hat sich auch die &sterreichische Literatur
unter Hinweis auf die Entscheidung von 1966 zu eigen gemacht.3® Da der Ange-
klagte dem Grundsatz nemo tenetur gemifl nicht verpflichtet sei, an der Wahr-
heitsfindung mitzuwirken, seien alle Mecthoden rechtswidrig, die geeignet scien,
die Gewihrung der freien Willensentschliefung in einem Stadium der Ermitt-
lungen oder der Verhandlung einzuschrinken. Dieser Grundsatz sei fiir so ge-
wichtig zu erachten, daf} das Verfahren auch bei freiwilliger Unterwerfung unzu-
lissig sein miisse.

In einer Entscheidung vom 24. Mirz 1977 bestdtigte der Oberste Gerichtshof
seine Ansicht, daf} alle Untersuchungsmethoden, dic den freien Willen des Ange-
klagten ausschalten, auch bei Zustimmung des Angeklagten unzulissig seien und
dafl der Liigendetektor eine solche Methode sei.3” In diesem Urteil wird der
Liigendetektor mit der Verwendung von Hypnose, Narkoanalyse3® oder der Ver-
abreichung hemmungsldsender Mittel gleichgesetzt.

Eine Verschicbung der Gewichtung zwischen dem Schutz der Menschenwiirde
in einem fairen Verfahren und dem Interesse des Angeklagten an der Zulassung
des vermeintlich fiir thn cinzig mdglichen Beweismittels — unabhingig von der
wissenschaftlichen Geeignetheit — ist in der 6sterreichischen Gerichtspraxis bis-
lang nicht diskutiert worden.

35 GGt 37, Nr.54, 165.

36 Vergl. u.a. S.Sciler, Strafprozefirecht, 1998, 130; Ch. Bertel, Grundrif§ des osterreichischen
Strafprozefirechts, 1997, Rn. 355; E. Foregger/G. Kodek, Die &sterrcichische Strafprozefiord-
nung, 1997, §199, 308.

37 St 48, Nr.22, S.971f.

38 Vergleiche die Leitentscheidung zur Narkoanalyse des OLG Wien vom 8.3.1955 in Juristische
Blitter 1955, 367. In dieser Entscheidung wird die freiwillige Vernehmung in narkotisiertem Zustand
als unzulissig abgelehnt und auf die Rechtswidrigkeit der Registrierung unwillkiirlicher Ausdrucks-
bewegungen Bezug genommen.
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4. Die Rechtslage in der Schweiz

Ausgehend von der Entwicklung in den Vereinigten Staaten hat man sich in der
schweizerischen Wissenschaft frith mit dem Polygraphen, seiner wissenschaftli-
chen Geeignetheit und moglichen rechtlichen Konflikten auseinandergesetzt.3°

In der Schweizer Diskussion iiber die Zulissigkeit von polygraphischen Gut-
achten steht die Wahrung der Menschenwiirde und das daraus abgeleitete Prinzip
eines fairen Verfahrens an zentraler Stelle. Der Grundsatz der Menschenwiirde im
Strafverfahren findet in den Strafprozeflordnungen der Kantone in Form von Ver-
boten bestimmter Vernehmungsmethoden seinen Niederschlag. Auch das Recht
der personlichen Freiheit, das der Beschuldigte als selbstverantwortliches Indivi-
duum auch wihrend eines Strafverfahrens geniefit, schlagt sich im Recht auf Ent-
schliefungsfreiheit im Prozef nieder.

Das Recht auf personliche Freiheit ist als bislang ungeschriebener Verfassungs-
grundsatz durch eine Vielzahl bundesgerichtlicher Entscheidungen bestatigt wor-
den.* Der Grundsatz des Schutzes der personlichen Freiheit wird in Form des
Art. 10 des Bundesbeschlusses iiber eine neuc Bundesverfassung®! nach dem posi-
tiven Abstimmungsergebnis beim Verfassungsreferendum vom 19. April 1999
nunmehr als geschriebenes Grundrecht Bestandteil der neuen Bundesverfassung
werden.

Die Verwendung von Liigendetektoren bei der Vernehmung, auch mit Einwilli-
gung des Betroffenen, widerspricht der Menschenwiirde und dem Recht auf per-
sonliche Freiheit, cine bestimmte Begebenheit frei zu wiirdigen und danach zu
handeln.#? Die Regelung des Strafprozesses ist im Gegensatz zum deutschen
Kompetenzverteilungssystem nicht Bundesaufgabe, sondern Sache der schweize-
rischen Kantone. In allen Strafprozeffordnungen der Kantone finden sich Vor-
schriften, die solche Vernehmungsmethoden verbieten, die geeignet sind, die freie
Entschlieflungsfreiheit des Beschuldigten zu beeintrichtigen, auch wenn der Be-
troffene in eine solche Methode cinwilligt.4® Beftirworter des Polygraphen in der
Schweiz sehen hingegen schon gar keinen Eingriff in die freie Entschliefung und
Willensausiibung.44

Die Grundsatzurteile zur freiwilligen Unterwerfung des Angeklagten unter be-
stimmte Methoden zur Wahrheitsfindung sind in der Schweiz zur Frage der Zu-

39 Vergleiche die ausfiihrliche Darstellung bei M. J. Graven, Le dépistage scientifique de men-
songe ou la “question” moderne, Revue Internationale de Criminologie 1948, 163 ff. Der Autor pli-
diert bei aller Skepsis dafiir, ncuen wissenschaftlichen Beweisen offen gegeniiber zu stehen, um Justiz-
irrtiimer weiter cinschrinken zu kénnen, 163, 172.

40 Nachweise bei M. Helfenstein, Der Sachverstindige im schweizerischen Strafprozess, 1978,
206.

41 Bundesblatt der Schweizerischen Eidgenossenschaft 1999, 162ff.; voraussichtliches Inkrafttre-
ten der Verfassung am 1.1.2000.

42 R.Hauser, Kurzlehrbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 1978, 5. Teil, §37 111 2 und
8. Teil §56 II; N. Oberholzcr, Grundziige des Strafprozessrechts, 1994, Abschnitt 17,32,

43 Vergleiche beispielhaft dazu die Vorschriften Art. 41 II StPO Obwalden, §94 StPO Solothurn,
Art. 63 111 StPO St. Gallen, §64 I StPO Aargau, §94 III StPO Thurgau.

44 Vergleiche Pfenninger, Schweizer Juristenzeitung 1957, 69ff.
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lissigkeit der Narkoanalyse ergangen.®® Die kantonalen Urteile weisen darauf hin,
daf} die Narkoanalyse den Angcklagten zum Prozefobjekt machen wiirde und dafl
der cinzelne sich seiner Eigenschaft als frei Mitwirkender, d.h. als Prozefisubjekt,
nicht begeben konne, zumal bei Zulassung solcher Beweismittel dem Anschen des
Staates und seiner Strafrechtspflege geschadet werden konnte.6 Bereits im Zusam-
menhang mit der Narkoanalyse weisen die Gerichte darauf hin, daf} auch andere
weniger stark eingreifende Methoden, die dennoch den freien Willen einzuschrin-
ken geeignet sind, nicht in Betracht kommen konnten, ohne hierbei jedoch den Lii-
gendetektor ausdriicklich zu nennen. In einer Entscheidung des Obergerichts des
Kantons Ziirich aus dem Jahre 197047 wird die Zulissigkeit zwar verneint, die Be-
griindung stiitzt sich in diesem Fall allerdings vorrangig auf die mangelnde Zuver-
lassigkeit und nicht, wie man nach den Urteilen zur Narkoanalyse und der Diskus-
sion in der Literatur hitte erwarten konnen, auf den Schutz der Menschenwiirde.
Im Gegensatz zum jiingsten Urteil des Bundesgerichtshofs kann man hier aber
wohl nicht annchmen, daff das Obergericht des Kantons Ziirich den Lugendetektor
zulassen wiirde, wenn die wissenschaftliche Zuverlissigkeit geklart wire, zumal in
der Begriindung auf die Situation in Deutschland und die damals bestchenden
grundrechtlichen und strafprozessualen Hinderungsgriinde hingewiesen worden ist.
Diese Interpretation und Abwigung zwischen Wahrheitsfindung und der Wah-
rung der Menschenwiirde im schweizerischen Strafprozefl entspricht im wesent-
lichen der deutschen Rechtslage vor dem Urteil des Bundesgerichtshof von
Dezember 1998. Eine Anderung dieser Rechtsprechung ist nicht absehbar.

5. Die Rechtslage im Vercinigten Konigreich

Die erste offizielle Erwihnung findet der Ligendetektor in einer Studie der
Royal Commission on Criminal Procedure von 1981 iiber den Polygraphen und
scine Verwendung. Grundlage des Berichts war cine Untersuchung der Erfahrun-
gen, die in den Vereinigten Staaten von Amerika mit dem Liigendetektor gemacht
worden waren. Das Ergebnis lieff nach Auffassung der Kommission zu wiinschen
librig. Sie gelangte zu dem Schluf}, dafl der Polygraph zwar bei Ermittlungen hilf-
reich sein konnte, die fehlende wissenschaftliche Gesichertheit seiner Beweis-
kraft aber gegen eine Einfithrung als Beweismittel in britischen Gerichtsverfahren
spreche.*8

Das englische Recht kennt verschiedene Mafinahmen, die dazu dienen, die
Glaubwiirdigkeit von Aussagen beurteilen zu kénnen bzw. die Glaubwiirdigkeit
von Aussagen zu verbessern. Dazu gehoren das Kreuzverhér, die Vercidigung so-
wie der generelle Ausschluff von Beweisen vom Horen und Sagen. Hier stellt sich
allerdings die Frage, ob ein polygraphisches Gutachten bei allen wissenschaft-

45 Vergleiche dazu Schweizer Juristenzeitung 1954, 51, Schweizer Juristenzeitung 1959, 330f. und
Schweizer Juristenzeitung 1964, 161, Nr. 102.
46 Entscheidung des Schwurgerichts des Kantons Ziirich, Schweizer Juristenzeitung 1959, 3301.
47 Schweizer Juristenzeitung 1971, 114, Nr.53.
48 Her Majesty’s Stationary Office 1981, para. 4.76.
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lichen Unzulinglichkeiten nicht wenigstens cbenso gut geeignet sein konnte, Auf-
schlufl tiber die Glaubwiirdigkeit der aussagenden Person zu geben.*® Gleichwohl
ist der Beweis der Glaubwiirdigkeit von Angeklagten oder Zeugen mittels eines
Liigendctcktortests im Vereinigten Konigreich nicht zulissig. Die gerichtliche Ab-
lehnung der Zulassung beruht allerdings weniger auf wissenschaftlichen Erwi-
gungen wie neuerdings im deutschen Recht als vielmehr auf einer Vielzahl recht-
licher Bedenken. In der Literatur wird hingegen immer auch auf Zweifel an der
Genauigkeit und Aussagekraft von Testergebnissen hingewiesen.50

Seit einer zivilgerichtlichen Entscheidung aus dem Jahre 1986 im Fall Fennel v.
Jerome Property Maintenance Ltd.5! sind Beweise, die auf mechanischen, chemi-
schen oder hypnotischen Testverfahren beruhen, denen sich die Testperson unter-
zicht, um ihre Glaubwiirdigkeit zu belegen, vor den Gerichten nicht als Beweis-
mittel zugelassen. Die Verwendung des Polygraphen als Beweismittel ist cin sol-
ches mechanisches Testverfahren, da nur dessen technische Aufzeichnungen als
Grundlage der Bewertung der Glaubwiirdigkeit herangezogen werden. In Fennel
v. Jerome Property Maintenance Ltd. sollte ein Beweis mittels Narkoanalyse
gefiihrt werden, um die Glaubwiirdigkeit des Klagers zu belegen. Zwar war schon
zuvor versucht worden, unter Eingabe hemmungslosender Medikamente gewon-
nenc Aussagen als Beweismittel einzubringen; dies war jedoch stets von den
Gerichten abgelehnt worden. Die Entscheidung Fennel v. Jerome Maintenance
Ltd. ibertriagt die Unzuldssigkeit der chemischen Glaubwiirdigkeitstestverfahren
auf alle mechanischen Methoden. Die Ablehnung erfolgt nicht aus Zweifeln an der
wissenschaftlichen Zuverlassigkeit solcher Verfahren, sondern vor allen Dingen
um zu verhindern, daf} diec Funktion des Richters beeintrichtigt wird.52 Die Uber-
legung, dafl ein wissenschaftlicher Test, der Aussagen tiber die Glaubwiirdigkeit
cines Beschuldigten oder Zeugen macht, das Gericht in seiner Funktion store,
tber die Glaubwiirdigkeit selbst zu entscheiden, wird regelmiflig auch in den
USA in Bezug auf dic Jury vorgebracht. Es heifit in dicsem Zusammenhang, ge-
rade die Jury sei der Liigendetektor und es sei sehr problematisch, dic wichtigste
Funktion im Strafverfahren auf cin technisches Gerit zu iibertragen, dessen Zu-
verldssigkeit zumindest in Frage gestellt werden miisse.53 Gegner des Liigende-
tektors befiirchten, der Liigendetektortest hitte nach seiner Zulassung als Beweis-
mittel cine so grofle Uberzeugungskraft, daf scin Ergebnis als unfehlbar aufge-
nommen wiirde. Diese Befiirchtung besteht nicht nur im anglo-amerikanischen
Rechtskreis, sondern wird auch im Hinblick auf die Gerichte im kontinental-
europiischen Rechtskreis geteilt.

4 R. Grime, Lic Detection and the British Legal System, in: A. Gale, The Polygraph Test; Lies,
Truth and Science, 1988, 137, 138.

50 R. May, Criminal Evidence, 1995, Abschnitt 8-28.

51 Fennel v. Jerome Property Maintenance Ltd., The Times, 26.11.1986, 28.

92 In diesem Zusammenhang heifit es: “Such evidence would usurp the functions of a trial judge”,
und an anderer Stelle in Bezug auf die wissenschaftliche Geeignetheit: “The ruling was confined
strictly to one of principle, and did not extend to the reliability or unreliability of such evidence”.

53 Vergleiche dazu May (Anm. 50), Abschnitt 8-28.
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Als weiterer Ablehnungsgrund wird im Vereinigten Konigreich die Gefahr der
Voreingenommenheit gegen den Beschuldigten und dessen daraus moglicherweise
folgende ungerechtfertigte Verurteilung geltend gemacht, also wiederum ein Ein-
wand, der sich auf das Gewicht eines polygraphischen Gutachtens in der Beweis-
wiirdigung bezieht. Bei der Diskussion iiber die Voreingenommenheit darf der
Aspekt eines faktischen Drucks auf die Angeklagten, die sich weigern einen Test
zu machen bzw. die méglicherweise negative Bewertung der Weigerung, nicht
aufler Acht bleiben.

Probleme werden im Vereinigten Kénigreich aber auch im Hinblick auf die Ver-
letzung der Privatsphire gesehen. Das gilt allerdings insbesondere in Fillen, in de-
nen Bewerber auf offene Arbeitsstellen umfassend tber ihre Lebensverhiltnisse
befragt werden sollen,%* und nicht fiir den freiwilligen Test zur Entlastung im
Strafverfahren. Interessanterweise werden Uberlegungen zur Menschenwiirde
bzw. deren Verkérperung in dem urspriinglich anglo-amerikanischen Konzept des
“fair trial” in der britischen Literatur kaum angestellt.

6. Die Rechtslage in Frankreich

Im Gegensatz zur Situation in Deutschland ist der Liigendetektor als Beweis-
mittel im Strafverfahren in Frankreich nicht Gegenstand einer aktuellen Diskus-
sion oder ciner intensiven juristischen und wissenschaftlichen Betrachtung jinge-
ren Datums.%

Im franzésischen Strafprozeff wird besonderer Wert auf die Feststellung der
Freiheit der Beweismittel gelegt, wie sie sich aus Artikel 427 der franzésischen
Strafprozeflordnung®® ergibt. Da nicht nur rechtserhebliche Akte, sondern auch
tatsichliche und psychologische Fakten ermittelt werden miissen, kann im Grund-
satz mit jeglichem Mittel Beweis gefiihrt werden.5”

Das franzosische Strafprozefirecht steht neuen Methoden der Beweiserhebung
grundsitzlich offen gegeniiber. Das hat sich vor allem bei der Diskussion um die
Zulassung von bestimmten technischen Methoden der Aufzeichnung des gespro-
chenen Wortes und der Titerschaftsermittlung durch Auswertung biologischer
Faktoren gezeigt, denen andere Rechtsordnungen zunichst deutlich skeptischer
gegeniiberstanden und -stehen. Dies soll jedoch nicht heifen, daf im franzosi-
schen Strafprozefl neue Bewcismittel nach Belieben eingefiihrt werden kénnten,
ohne menschenrechtliche Erwigungen anzustellen. Der EMRK wird zugeschrie-

54 Siehe unten Abschnitt VI.

55 Im Rahmen cines Kolloquiums zu wissenschaftlichen Methoden der Wahrheitsfindung ist der
Liigendetcktor in Frankreich nur kurzzeitig sehr intensiv behandelt worden. Vergleiche die verschie-
denen Beitrige zu diesem Thema in Revue internationale de droit pénal 1972, 2391f.

56 Art. 427 Code de procédure pénale: “Hors les cas ot la loi en dispose autrement, les infractions
peuvent &tre ¢tablies par tous modes de preuve ...”.

57 J.-Chr. Maymat, Procédure pénale, 1996, Rn. 109; M. Delmas-Marty, La preuve pénale,
in: Droits (23) 1996, 53, 55f. mit Verweis auf G. Levasseur/B. Bouloc, Procédure pénal, 1997,
Abschnitt 35.
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ben, den Respekt vor fundamentalen Menschenrechten als Kriterium der Be-
schrinkung der Beweiserhebung im franzésischen Recht verstirkt zu haben.58

Unzulissig sind nach franzésischem Recht vermeintlich wissenschaftliche Be-
weise, an deren Wert und Aussagekraft Zweifel bestehen. Derartig nicht gesicherte
Beweisverfahren werden von der generellen Beweismittelfreiheit nicht erfafit. Man
ist sich einig, dafl der Liigendetektortest zur besagten Gruppe der zweifelhaften
Beweismittel zu zihlen ist, dafl er eindeutig die Grenze der Beweismittelfreiheit
{iberschreitet und im gerichtlichen Verfahren daher nicht zulissig sein kann.5® Er-
staunlich ist, dafl das franzdsische Recht, das neuen Beweismitteln ansonsten so
offen gegeniibersteht, bereits zweifclhafte Beweismittel ausschliefit, wohingegen
das deutsche Recht mit §244 III 2, Alt 4 StPO die Ausschlufigrenze erst bei voll-
kommen ungeeigneten Beweismitteln zieht.

V. Zulissigkeit des polygraphischen Gutachtens
in zivilgerichtlichen Verfahren

Die Argumente, die gegen eine Zulissigkeit des Polygraphen sprechen, sind, je-
denfalls was die Diskussion seiner wissenschaftlichen Geeignetheit und Zuverlis-
sigkeit anbelangt, nicht auf den Strafprozef} beschrinkt. Gerade die Problematik
der strafrechtlichen Fille einer Anschuldigung wegen Kindesmifibrauchs, in denen
mit dem Argument der “Waffengleichheit” fiir den Polygraphen eingetreten wird,
gibt es auch in Verfahren vor den Familiengerichten. Vermehrt werden Viter von
getrennt lebenden Partnerinnen in Sorge- und Umgangsrechtsverfahren des sexu-
ellen Mifbrauchs beschuldigt, um den Umgang mit dem Kind zu unterbinden. In
diesen Verfahren werden cbenfalls regelmifig psychologische Gutachten hinsicht-
lich des Kindes vorgelegt, wohingegen der Vater aufler einem polygraphischen
Glaubwiirdigkeitsgutachten keinerlei Beweismittel zur Verfiigung hat, den Vor-
wiirfen entgegenzutreten und seine Aussage zu untermauern.

Nach der Zulassung des Lugendetcktorbeweises zur Entlastung durch einige
Familiengerichte®0 in Sorgerechtsverfahren, hitte man eine zunechmende Tendenz
der Zulassung dieses Beweismittels in diesem Rechtszweig erwarten konnen. Die
Feststellung des Bundesgerichtshofs, ein Liigendetektorgutachten besitze keiner-
lei, nicht einmal indiziellen Beweiswert, erstreckt sich aber auch auf zivilrechtliche
Verfahren, in denen ebenfalls nur Beweise zugelassen sein kdnnen, die geeignet
sind, der Ermittlung des Sachverhalts zu dienen.®! Die Entscheidung des Ge-

58 Delmas-Marty (Anm. 57), 61.

59 Levasseur/Bouloc (Anm. 57), Abschnitt 36; zu cinem anderen Ergebnis war das Kollo-
quium zu wissenschaftlichen Methoden der Wahrheitsfindung gekommen, sofern bestimmte verfas-
sungsrechtliche und prozessuale Garantien eingchalten wiirden, vergleiche R. Ottenhof, Les
méthodes scientifiques de recherche de la vérité: Rapport de synthese, Revue Internationale de droit
pénal 1972, 577, 585.

&0 Beispielsweise Oberlandesgericht Oldenburg (Anm. 23).

61 So crklirte der Vorsitzende Richter G. Schifer auf eine Nachfrage der Tageszeitung (taz) dann
auch ausdriicklich: “Der Beweiswert des Polygraphen ist auch im Zivilprozef} nicht anders zu be-
werten”, taz Nr.5715 vom 18.12.1998, 6.
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richtshofs wird daher zwangsliufig das Ende der Zulassung polygraphischer Gut-
achten in Sorge- und Umgangsrechtsstreitigkeiten bedeuten.

Bereits vor der strafrechtlichen BGH-Entscheidung hatte das Landesarbeitsge-
richt Rheinland-Pfalz den Liigendetektortest in arbeitsgerichtlichen Verfahren ge-
nerell abgelehnt.82 Das Gericht wies, vergleichbar der englischen Entscheidung
Fennel v. Jerome Property Maintenance Ltd., auf die Gefahr hin, daff dem Gericht
kein eigener Beurteilungsspielraum verbliebe, wenn man die Beurteilung der
Glaubwiirdigkeit einer Maschine tiberlasse.

Die bereits erwihnte englische Leitentscheidung zur Zulissigkeit mechanischer
oder chemischer Testverfahren ist ohnehin zivilrechtlicher Natur. Die in Grof3-
britannien vorgebrachten Ablehnungsgriinde, vor allem die Storung des Richters
in seiner Funktion, beanspruchen fiir den Zivil- wie fiir den Strafprozefl uneinge-
schrinkte Geltung.

VI. Die Verbreitung zur Kontrolle von Angestellten

In den Vereinigten Staaten von Amerika ist die Verbreitung von Ligendetekto-
rengutachten schr viel weiter fortgeschritten als in Europa.8® Einc Vielzahl von
Anbietern fiihrt diese Tests auch fiir Privatpersonen gegen Entgelt durch. Dadurch
hat sich eine Industrie mit wirtschaftlichem Einflufl entwickelt. Spezielle Schulen
und Institute bieten eine Ausbildung zum polygraphischen Gutachter an.%* Die
American Polygraph Association hat nicht nur mafigebliche wissenschaftliche Be-
deutung vor allem durch die Forderung der Verbreitung von Literatur zu diesem
Thema, sondern kann auch politischen Einflufl fir sich verbuchen. Im Gegensatz
dazu gibt es in Deutschland nur etwa sechs ausgebildete Gurachter.

In den Vereinigten Staaten sind Tests von Bewerbern um Arbeitsplitze und die
regelmifige polygraphische Uberpriifung von Angestellten verbreitet.85 Das gilt
vor allem fiir Personen in den Bereichen von Bundesbehorden, Strafverfolgungs-
organen, Geheimdiensten und Streitkréften, in denen Mitarbeiter mit sensiblen In-
formationen umgchen oder ithre Zuverlissigkeit aus anderen Griinden von beson-
derem Gewicht ist. Die vom FBI und dem Pentagon angestellten Gutachter, die
dic Tests durchfithren, werden auf der eigens dafiir eingerichteten US Army Poly-
graph School geschult.

62 Az. 4 Sa 639/97.

63 Zur internationalen Verbreitung auflcrhalb Europas vergl. G. Barland, The Polygraph Test in
the USA and elsewhere, in: Gale (Anm. 49), 73, 77 ff.; danach war Endc der 80cr Jahre der Gebrauch
des Polygraphen vor allem in polizeilichen Ermittlungsverfahren neben den USA in Kanada, Japan,
der Tiirkei, Stidkorea und Isracl am weitesten verbreitet.

64 Zumeist in Form ciner Zusatzausbildung nach cinem Studium der Psychologie, Kriminologic
oder Soziologic.

65 Nach den Ausfithrungen bei Graven (Anm. 39), 163, 168, gab cs bereits im Jahre 1948 jeden-
falls in Chicago Berichte tber cine gencrelle Anwendung zur Kontrolle von Personal von Vercini-
gungen, Banken, Handelshdusern und weiteren Stellen im privaten Scktor, vor allem als Einstellungs-
voraussetzung.
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Auch von privaten Firmen wird zur besonderen Empérung der Gewerkschaf-
ten ein polygraphisches Gutachten zu bestimmten Themenbercichen als Ein-
stellungsvoraussctzung verlangt. Firmen, die Sicherheitsdienste anbieten, testen
ihre Bewerber auf Berciche des gesamten Lebensstils, wohingegen andere private
Firmen Bewerber in erster Linic auf Gewerkschaftssympathien und teilweise auf
sexuelle Vorlieben testen. Von den Geheimdiensten wird vermutet, daf} diese ihre
Mitarbeiter regelmifig im Hinblick auf ctwaige kriminelle Aktivititen, Drogen-
miflbrauch, Homosexualitit und finanzielle Verhiltnisse iiberpriifen. Allerdings
haben ungefihr die Hilfte der amerikanischen Staaten Gesetze zum Schutz der
Arbcitnehmer crlassen, dencn zufolge ein Liigendetektor-Screening im privaten
Scktor entweder verboten oder aber Einschrinkungen unterworfen ist.8

In Grofibritannicn werden diese umfassenden Uberpriifungen der Lebensver-
hiltnisse als cin nicht wiinschenswertes Eindringen in die Privatsphire angese-
hen.%” Dennoch hat sich die Regierung fiir ein Pilotprojekt “Security Screening”
im Bercich der Geheimdienste und Abteilungen nationaler Sicherheit entschie-
den.®8 In Bezug auf Tests im privaten Scktor hat das House of Commons Em-
ployment Committee vorgeschlagen, jedenfalls cin strenges Lizenzverfahren fiir
die Zulassung von Gutachtern einzurichten, das von einem parlamentarisch iiber-
priiften Verhaltenskodex unterstiitzt sein soll oder aber Tests auf dem allgemeinen
Arbeitsmarkt grundsitzlich zu verbieten.®® Diese Uberlegungen sind bislang aller-
dings nicht umgesetzt worden.

In Deutschland wic auch in Osterrcich, Frankreich und der Schweiz ist die
Praxis polygraphischer Einstellungstests weitestgehend unbekannt. Hier kénnten
sich massive arbeitsrechtliche Probleme insbesondere im Hinblick auf den Gleich-
heitssatz crgeben, wenn beispiclsweise cine Frau wihrend ciner polygraphischen
Untersuchung nach dem Bestchen einer Schwangerschaft gefragt wiirde. Diese
Frage darf bekanntermafien als Einstellungskriterium nicht gestellt werden. Wird
sie dennoch gestellt, muf} die Frau darauf nicht wahrheitsgemif antworten. Mit
Hilfe von Polygraphen kénnte dann aber cin immenser Druck ausgeiibt werden,
der zu ciner Benachteiligung von Frauen fithren kénnte. Denkbar wire es, dafl
Arbeitnchmerinnen, dic sich weigern, an einem Test teilzunehmen, gar nicht mchr
cingestellt wiirden und diejenigen, die bei der Frage nach bestehender oder beab-
sichtigter Schwangerschaft den Test nicht bestehen, ebenfalls keine Aussicht auf
Einstellung hétten. Die letztere Problematik verschirft sich, wenn man die Auf-
fassung weiter Teile der Wissenschaft cinbezicht, daf§ ein Liigendetektor ohnehin
nicht in der Lage sci, “richtige” Ergebnisse zu liefern. Es bestiinde dann die mafi-
gebliche Gefahr, daff nicht nur Frauen, die tatsichlich schwanger sind, diskrimi-
niert wiirden, sondern dariiber hinaus auch dicjenigen, die den Test aus Aufregung
oder dhnlichen Griinden nicht bestehen. Daf ciner solchen Entwicklung vorzu-
beugen ist und daher im Umgang mit dem Liigendetektor cine gewisse Vorsicht

€ Als Beispicl sci der Polygraph Protection Act of 1981, State of Michigan, genannt.

5 Lord Bridge, Her Majesty’s Stationary Office 1983, 33.

% P. Thornton, Lie Detection and Civil Liberties in the UK, in: Gale (Anm. 49), 150, 153.
8 Thornton, ibid., 155.
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geboten sein mufl, diirfte auch Befiirwortern des Liigendetektors im Strafverfah-
ren plausibel sein.

VII. Zusammenfassung

Der Einsatz von Polygraphen oder sogenannten Liigendetektoren im Strafpro-
zef, in Verfahren vor Zivilgerichten, in strafrechtlichen Ermittlungsverfahren oder
vor der Aufnahme bestimmter Arbeitsverhiltnisse hat in Europa bei weitem nicht
die praktische Bedeutung wie in den USA erlangt. Dennoch hatten die Gerichte in
den hier behandelten Staaten in einzelnen Fillen die Gelegenheit, sich mit den
Problemen auseinanderzusetzen, die der Einsatz des Polygraphen in den jeweili-
gen nationalen Rechtsordnungen aufwirft. Das Ergebnis ist weitgehend negativ.
Der Einsatz von Liigendetektoren wird im wesentlichen fiir unzulissig gehalten.
Dabei variieren die dafiir angefiihrten Griinde.

Vollige Einigkeit besteht darin, dafl der Einsatz von Liigendetektoren ohne eine
Zustimmung des Betroffenen wegen eines Verstofles gegen den Grundsatz nemo
tenetur unzulissig und etwaige unter Verstof§ hiergegen gewonnene Erkenntnisse
nicht verwertbar wiren. Diskutiert wird fiir das strafprozessuale Verfahren daher
lediglich, ob mit Zustimmung oder auf Antrag des Angeklagten an thm ein Liigen-
detektortest durchgefiihrt werden darf oder sogar durchgefiihrt werden muf und
ob bzw. in welcher Form die gewonnenen Ergebnisse im Verfahren Beriicksichti-
gung finden. Wie ausgefiihrt, wird die Zuldssigkeit derartiger Liigendetektortests
mit Zustimmung des Angeklagten bzw. die Verwertung entsprechender Tester-
gebnisse im Strafprozef in den hier behandelten Rechtsordnungen abgelehnt. Die
dafiir gegebenen Begriindungen unterscheiden sich in wesentlichen Punkten, wo-
bei sich in diesen Begriindungsunterschieden teilweise die unterschiedliche Per-
zeption der Funktion des Gerichts widerspiegelt. Dies gilt insbesondere fiir das
Vereinigte Konigreich, wo die Verwertung mit der Begriindung abgelehnt wird,
dies beeintrichtige die Funktion des Richters bzw. der Geschworenen, bei denen
allein es liege, iiber die Glaubwiirdigkeit einer Person bzw. die Glaubhaftigkeit
seiner Aussage zu entscheiden.

Im iibrigen lassen sich zwei Argumentationsstringe gegen den Einsatz von
Liigendetektoren unterscheiden. Teilweise wird bestritten, daff ein polygraphi-
scher Test in der Lage sei, Aufschlufl dariiber zu geben, ob eine Aussage der
Wahrheit entspricht. Dies gilt vor allem fiir Frankreich und Deutschland seit dem
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 17. Dezember 1998, das sich mit dieser Frage
eingehend auseinandergesetzt hat. Im iibrigen iiberwiegen Bedenken aus ver-
fahrensrechtlichen und menschenrechtlichen Griinden. Vor allem der Bundesge-
richtshof hatte in seiner Entscheidung von 1954 auf eine Verletzung der Men-
schenwiirde abgehoben. Diese Begriindung wird auch in Gerichtsentscheidungen
in der Schweiz angesprochen, wenn auch dort insbesondere auf eine Verletzung
des Rechts auf ein faires Verfahren abgestellt wird. In Deutschland hat insoweit
ein Begriindungswechsel stattgefunden. Der BGH hat in seiner Entscheidung vom
17. Dezember 1998 die Meinung aufgegeben, dafl ein freiwilliger Liigendetektor-
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test gegen den Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 I GG) verstofle. Der Schutz der
Menschenwiirde wird durch diese Bewertung nicht verkiirzt, sondern es wird
stirker als in der Entscheidung von 1954 auf eine differenzierende Sichtweise ab-
gehoben. Dahinter steht die Uberlegung, daff die Gefihrdung eines Unschuldigen
durch Einschrinkung der ihm zur Verfiigung stehenden Entlastungsmoglichkeiten
in den Schutzbereich der Menschenwiirde eingreifen kann. Das Bundesverfas-
sungsgericht hatte nach seiner Entscheidung von 1981 noch nicht wieder iiber die
verfassungsrechtliche Zulissigkeit freiwillig durchgefiihrter Liigendetektortests als
Entlastungsbeweis zu entscheiden. Insofern stehen sich in der derzeitigen Situa-
tion die ablehnende Haltung des Bundesverfassungsgerichts von 1981 und die
Aufgabe verfassungsrechtlicher Bedenken des BGH in seiner Entscheidung von
1998 gegeniiber.

Trotz der Ablehnung von Liigendetektortests als geeignetes oder zulissiges
Hilfsmittel fiir eine Wahrheitsfindung wird allerdings in einzelnen Entscheidun-
gen anerkannt, dafl in bestimmten Prozefisituationen ein Angeklagter durchaus
ein Interesse haben kann, seine Glaubwiirdigkeit bzw. die Glaubhaftigkeit seiner
Aussage durch einen Liigendetektortest zu untermauern. Die nationalen Regelun-
gen zum Strafverfahren enthalten in den Beweisregeln und vor allem in dem all-
gemein anerkannten Grundsatz in dubio pro reo Sicherungen zum Schutz eines
Angeklagten gegen eine Verurteilung auf der Basis einer unzureichenden Beweis-
lage. Diese gilt es auszuschopfen und notfalls zu effektivieren. Der Bundesge-
richtshof hat diesen Weg eingeschlagen. Er hat in seiner Entscheidung vom 30. Juli
199970 die methodischen Anforderungen an ein aussagepsychologisches Gutach-
ten iber einen Hauptbelastungszeugen verschirft. Dies sollte das von einzelnen
Verfechtern der Zulissigkeit von polygraphischen Gutachten geltend gemachte
Bediirfnis, aussagepsychologischen Gutachten iiber Hauptbelastungszeugen einen
Liigendetektortest des Angeklagten entgegenzusetzen, entkriften.

Soweit die Aussagefihigkeit von Liigendetektortests in Zweifel gezogen wird,
schliefit es diese fiir alle Gerichtsverfahren aus. Nicht unmittelbar hiervon betrof-
fen sind Tests bei Einstellung in Beschiftigungsverhiltnisse im privaten Sektor.
Auch die Zulissigkeit freiwilliger Liigendetektortests im polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren nach der Tatwissensmethode ist vom BGH ausdriicklich offen
gelassen worden, da die Aussagefihigkeit dieser Methode zu einem frithen Ver-
fahrensstand nicht in demselben Mafle bestritten wird wie Kontrollfragen- und
Tatwissensmethode zum Zeitpunke des gerichtlichen Verfahrens.

Anders als in den USA ist in Deutschland, Osterreich, Frankreich und der
Schweiz die Praxis polygraphischer Einstellungstests weitgehend unbekannt.
Sollte sich eine derartige Praxis entwickeln, so wird sie sich in den anerkannten
Schranken zu bewegen haben, die das Arbeitsrecht hinsichtlich einer Ausforschung
von Bewerbern um einen Arbeitsplatz entwickelt hat. In den USA existieren teil-
weise Einschrinkungen von Liigendetektortests in diesem Bereich und in Grof3-
britannien liegen parlamentarische Initiativen fiir eine Einschrinkung hierzu vor.

70 Az. 1StR 618/98.
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Angesichts der Zweifel an der Aussagefihigkeit von Liigendetcktortests und der
weiterhin bestehenden menschenrechtlichen sowie verfahrensrechtlichen Beden-
ken ist nicht davon auszugehen, dafl polygraphische Gutachten in niherer Zu-
kunft als prozessuales Beweismittel in den hier behandelten Staaten akzeptiert
werden werden.

Summary?!

The Use of the Lie Detector in European Legal Systems

A Comparative Study of the Admissibility as Evidence

A lic detector is a machine that measures certain physical reactions of a test subject on
a specific variety of questions. Some scientists believe to be able to give evidence on the
credibility of the test subject by the interpretation of the lie detector’s graphical output.
Several different methods of questioning are under discussion but scientists disagree if
polygraph testing can result in reliable cvidence on credibility of suspects concerning all
the offered methods of testing.

The question of admissibility of polygraph tests particularly as evidence in civil and
criminal proceedings or as a means of control of employces and candidates gives rise to a
discussion of several different aspects. While the lie detector is more commonly accepted
and even admissible in some courts in the United States of America, the European legal
systems largely agree not to admit the test as evidence. However, the reasons for this
denial differ to some extent and are thus worth closer scrutiny.

In general the inadmissibility is based either upon a presumed lack of scientific certainty
or upon the human rights consideration that no defendant should be exposed to modes of
evidence capable of infringing his or her frec will to remain silent. The latter argument is
founded upon the difficulties of balancing the duty of the prosecution to discover the truth
and the right of the defendant to be recognised as a participant in the investigation and not
the investigation’s subject.

Whereas there is no need to discuss the inadmissibility of polygraph testing against the
will of the defendant, the situation that has to be dealt with by the courts is that the defen-
dant moves for the admissibility of a voluntarily taken test as evidence for his clearance.
The arising question has to ask if the defendant’s free will in criminal proceedings has to
be protected by a denial of admissibility of polygraph testing if the defendant wants the
test to be taken and admitted. This question reccives further significance in cases where
there are no other means of cvidence for clearance, i.c. to prove the credibility of the
defendant. A typical situation to that extent are cases in which the defendant is charged
with child molestation. If there is no other evidence except the testimonies of the child and
the defendant who denies the crime there usually is the possibility to issue a psychological

7 Summary by the author.
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study of the child’s credibility whereas the defendant has not equivalent means to prove his
credibility.

The German Bundesgerichtshof had ruled in 1954 that polygraph testing cannot be
admitted duc to an interference with the right of the defendant not to give testimonies
under conditions that unduly influence his free will to testify or to remain silent. The court
argued that if the polygraph testing would be admitted not the testimony itself would be
judged but those physical reactions the test subject could not control, c.g. blood pressure
or heart-rate. That would violate the provisions under the Criminal Procedure Act and the
provision of Art. 1 I of the German Basic Law that guarantees protection of a human
being’s dignity under any circumstances. Furthermore the court held that the methods of
polygraph testing were not scientifically reliable.

In the 1998 ruling, however, the court upholds only the negative considerations on
scientific reliability and declares the polygraph testing inadmissible for being a completely
invalid method to discover the truth. In the cases of voluntary testing for the defendant’s
clearance, however, the court no longer sees an interference with the rules of a fair trial or
an infringement of a person’s human dignity.

In Austria the polygraph is inadmissible due to a violation of the right to a fair trial as
ruled by the Austrian Oberste Gerichtshof. There have been no recent proceedings in
which this consideration could have been subject to a revision. In Switzerland as well the
main reason for the upheld inadmissibility is the protection of a fair trial even if the defen-
dant moves for the admission of the test results as evidence.

In the United Kingdom the reservations against the admissibility of polygraph testing as
evidence are based upon a suspected loss of the judge’s or the jury’s function since it is their
primary function to decide on credibility. This main task cannot be referred to a machine.

In France the admissibility of lie detection tests is not subject to a recent discussion.
French law docs not admit scientific evidence when there is doubt as to its value and
validity. The polygraph test had clearly been classified as being such evidence.

The considerations on scientific reliability hinder the admissibility in criminal and in
civil proceedings. The use of polygraph tests as a control of employees or candidates for
vacancies is non-existent in Europe in contrast to the practice in the United States where
the military, the CIA and other agencies as well as some private entities regularly test their
employees.

The latest German ruling steps forward to recognise that the interest of a defendant to
present a polygraph test as evidence might outweigh considerations on a strict protection
of his dignity, putting him in danger of being sentenced while innocent by applying such a
strict rule. It might be the recognition of his free will and dignity to act according to this
will and not to deny the only possible evidence in order not to be faced with conviction.

In a decision of July 1999 the German Bundesgerichtshof strengthened the defendant’s
position by certain strict methodological requirements for psychological analysis of wit-
nesses and their testimonies. These new requirements can be put forward against the
alleged need to admit the lie-detector to protect the defendant claimed by certain critics.

Due to the presumed lack of scientific validity a change from the present inadmissibil-
ity to the opposite cannot be expected in the European legal systems subject to this study
in the near future.
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