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Florian Gottschalk®

Verfahrenshindernis bei Tatprovokation
durch Lockspitzel?

Staatliche Tatprovokationen im Lichte
der Rechtsprechung des EGMR

Abstract

Am 4.11.2011 18ste sich der als Zwickauer Terrorzelle bekannt gewordene
Nationalsozialistische Untergrund (NSU) durch einen &ffentlichkeits-
wirksamen Zerstérungsakt selbst auf. Spitestens mit diesem Tag sehen
sich, wie auch schon im Rahmen des im Jahre 2003 durch das BVerfG
eingestellten NPD-Verbotsverfahren, erneut staatliche Behérden dem
Vorwurf ausgesetzt, von ihnen eingesetzte V-Leute seien in kriminelle
Machenschaften verwickelt gewesen.

Dieser Beitrag befasst sich mit der unter anderem in diesem Zusammen-
hang auftretenden komplexen Problematik staatlich initiierter Tatprovo-
kationen. Dabei sorgen neben einem kontroversen Meinungsstand vor
allem die Entscheidungen des EGMR fiir neuen Diskussionsbedarf,
sodass das Problem staatlicher Tatprovokationen nach wie vor und nicht
nur angesichts der derzeitigen medialen Prisenz von hdchster Aktualitit
und Diversitit gekennzeichnet ist.

* Der Beitrag ist im Seminar ,Das deutsche Strafrecht im Lichte der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR)“ bei PD Dr. Ken Eckstein an der Universitit Augsburg ent-
standen. Ganz herzlicher Dank gilt Herrn PD Dr. Ken Eckstein, der
die Verdffentlichung und Uberarbeitung umfassend unterstiitzt hat,
sowie Frau Akad. Ritin Isabel Kratzer-Ceylan.
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I. Einfiihrung

Missbilligte das Reichsgericht vor knappen hundert Jahren noch jegliches Handeln
von Beamten ,in gefihrlicher Weise zum Verbrechen anzulocken®,' so gehéren
staatlich provozierte Straftaten heutzutage zum festen Repertoire vor allem im
Kampf gegen das organisierte Verbrechen.? Dabei nahm diese Art der verdeckten
Ermittlung seit ihrem Beginn in den 1970er Jahren teilweise ,,[gleradezu absurd[e]”
Formen an.” Unbescholtene Biirger wurden in kriminelle Machenschaften ver-
wickelt, friedlich Demonstrierende zu gewalttitigem Verhalten angestiftet und
Biirger auf ihr Pflichtbewusstsein getestet. Doch ist ein solches Vorgehen iiber-
haupt rechtlich zuldssig? Wo liegen die Grenzen und wie sind diese zu bestimmen?
Und welche Konsequenzen ergeben sich im Falle einer Grenziiberschreitung? Die-
ser Beitrag widmet sich der Beantwortung jener Fragen unter Zugrundelegung der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR).

Nach einer allgemeinen Einfiihrung in die Problematik des Lockspitzeleinsatzes
unter Beriicksichtigung der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und
ihrer Entscheidungsinstanz (EGMR) widmet sich der erste Schwerpunkt dieses Bei-
trags der Zulissigkeit staatlicher Tatprovokationen. Ausgehend von den verschiede-
nen Auffassungen wird anhand einer Analyse der aufgeworfenen rechtlichen Prob-
leme die Grenze zwischen unzulissigen und zulissigen Tatprovokationen erdrtert.
Zweiter Schwerpunkt dieses Beitrags ist die Bestimmung der Rechtsfolgen von Lock-
spitzeleinsitzen. Durch eine Gegeniiberstellung der verschiedenen Losungsansitze
wird insbesondere die Frage geklirt, ob der Einsatz eines agent provocateur ein Ver-
fahrenshindernis begriinden kann.

1. EMRK und EGMR

Die EMRK ist als volkerrechtlicher Vertrag seit ihrer Ratifizierung im Jahre 1953
ein unmittelbar geltendes einfaches Bundesgesetz (Art.59 Abs.2 GG).* Die Ein-
haltung der EMRK gewihrleistet der in Straflburg ansissige EGMR, der mit jihr-
lich iiber 40.000 Beschwerdeeingingen mehr und mehr die Rolle eines curopidischen
Verfassungsgerichts iibernimmt.’

Aufgrund ihres einfachgesetzlichen Ranges kommt der EMRK, wie auch das
BVerfG ausdriicklich festgestellt hat,® kein Verfassungsrang zu.” Bei der Auslegung

1 RG Entscheidung vom 20. Januar 1912; vgl. auch Cobler Catch-as-catch-can bei der Straf-
verfolgung? Spiegel 45/1985, S. 133.

2 Cobler (Fn.1),S.133,

3 O.A. Geradezu absurd: Unter Erfolgsdruck verleiten Ermittler und V-Leute der Polizei
immer haufiger unbescholtene Biirger zu Rauschgiftdelikten, Der Spiegel, 28/1995, S. 69 .

4 Schidler in Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung 6. Aufl., MRK Vorb Rn. 4.

5  Meyer-Ladewig Europiische Menschenrechtskonvention Handkommentar 2. Aufl, Ein-
leitung Rn. 7.

6  BVerfGE 10, 271 (274); 64, 74, 102 (128); 111, 307 (317).

7 Grabenwarter/Pabel Europiische Menschenrechtskonvention 5. Aufl. (2012), §3 Rn. 6.



Gottschalk Verfahrenshindernis bei Tatprovokation durch Lockspitzel?

deutschen Rechts sind die Gerichte jedoch um Vélkerrechtsfreundlichkeit bemiiht,
sodass insbesondere Inhalt und Reichweite von Grundrechten auch anhand der
EMRK und der Rechtsprechung des EGMR zu bestimmen sind.?

2. Der Lockspitzel

Als Lockspitzel (auch agent provocateur genannt) ist jede verdeckt und im Auftrag
des Staates arbeitende Person zu verstehen, die sich nicht auf die blofe Gewinnung
von Informationen beschrinkt, sondern schon im Vorfeld eine spitere Tatbegehung
unmittelbar beeinflusst.”

Schwerpunktmiflig kommen Lockspitzel vor allem im Kampf gegen jegliche Form
des organisierten Verbrechens zum Einsatz, wozu insbesondere die Drogenkrimina-
litit und der illegale Waffenhandel gehdren.'® Abgeschen davon wird mit staatlichen
Tatprovokationen versucht, vermutete Deliktsfortfilhrungen zu verhindern, Serien-
straftiter zu iiberfithren, Ermittlungsergebnisse abzusichern sowie den Normge-
horsam der Biirger zu iiberpriifen. Einen Sonderfall diirften dariiber hinaus die der
Diskreditierung extremer politischer Oppositionen dienenden Lockspitzeleinsitze
bilden, wie sic etwa im NPD-Verbotsverfahren in Erscheinung traten."

Ziel jedes Lockspitzeleinsatzes ist letztlich, mithilfe einer staatlich kontrollierten
Tatbegehung eine méglichst umfassende Beweislage zur Uberfithrung des Titers
zu schaffen.

3. Straflosigkeit

Inwiefern der Lockspitzel selbst strafrechtlich zu belangen ist, stellt ein eigenes Pro-
blemfeld von enormer Reichweite dar und kann im Rahmen dieses Beitrags nicht er-
ortert werden. Hinzuweisen ist an dieser Stelle aber darauf, dass Tatprovokationen
regelmifig als Teilnahmehandlung i.S.v. § 26 oder §27 StGB einzustufen sind, eine
Strafbarkeit nach iiberwiegender Auffassung aber mangels Vorsatzes hinsichtlich der
Vollendung der Straftat oder der Verletzung eines Rechtsguts ausscheidet.!?

4. Leitentscheidungen

Sowohl auf nationaler als auch auf europiischer Ebene hatten sich die Gerichte
schon diverse Male mit der Problematik von Lockspitzeleinsitzen zu beschiftigen.
Maflgebliche Bedeutung erlangten vor allem die Strafzumessungsentscheidung des

8 Meyer-Ladewig (Fn.5), Einleitung Rn. 29.
9 Ott Verdeckte Ermittlungen im Strafverfahren, Die deutsche Rechtsordnung und die
Rechtslage nach der EMRK in einer rechtsvergleichenden Betrachtung (2008), S. 158.
10 Kiibne Strafprozessrecht 8. Aufl. (2010), Rn. 537.
11 Dann Staatliche Tatprovokation im deutschen, englischen und schottischen Recht (2005),
S. 42 ff.
12 Ott (Fn.9), S.158; Wessels/Beulke Strafrecht Allgemeiner Teil 40. Aufl, (2010), Rn. 573.
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BGH, die Einstellung des NPD-Verbotsverfahrens durch das BVerfG sowie der
Fall Teixeira de Castro vor dem EGMR.

4) BGH

Den Wendepunkt in der Rechtsprechung des BGH stellt das durch den 2. Strafse-
nat gem., §137 GVG angestrengte Vorlageverfahren vor dem Grofien Senat fiir
Strafsachen aus dem Jahre 1985 dar, in dem sich der 2. Strafsenat von der Annahme
eines Verfahrenshindernisses verabschiedete und sich der Ansicht des 1.Straf-
senats anschloss, Tatprovokationen allein im Rahmen der Strafzumessung zu be-
riicksichtigen.” Das Urteil des 1.Strafsenats aus dem Jahre 1984 gilt seitdem als
Leitentscheidung zur Beurteilung unzulissiger Lockspitzeleinsitze.* Auch in
seiner aktuellsten Entscheidung vom 21.1.2009 hilt der BGH selbst bei Vorliegen
konkludenter Drohungen seitens des Lockspitzels an seiner Strafzumessungs-
16sung fest.”

b) BVerfG

2003 entschied das BVerfG aufgrund der Erkenntnis, dass die NPD mit V-Leuten des
Verfassungsschutzes durchsetzt war, das 2001 von Bundesregierung, Bundestag und
Bundesrat in Gang gesetzte Verbotsverfahren einzustellen. Auch wenn nur drei der
sicben Richter zu dem Ergebnis kamen, dass die Beobachtung einer politischen Partei
durch V-Leute in hochrangigen Parteipositionen ein Verfahrenshindernis begriinde,
was aufgrund dieser Sperrminoritit zur Einstellung des Verfahrens gentigte, so wa-
ren sich die Richter doch insoweit einig, als dass ein Verfahrenshindernis direkt aus
der Verfassung, insbesondere einem Verstof} gegen rechtsstaatliche Prinzipien gefol-
gert werden kénne."®

¢ EGMR

Die Entscheidung im Fall Teixeira de Castro gegen Portugal gilt als Leitentschei-
dung des EGMR. Der Gerichtshof sah in der Provokation eines Unverdichtigen
zum Verkauf von 20g Heroin einen Verstoff gegen das Prinzip des fairen Verfahrens
und folgerte hieraus die Straffreiheit des Provozierten."” Diese Auffassung besti-
tigte der EGMR erneut in seiner letzten Entscheidung, die er im Fall Ramanauskas
v. Litauen traf."®

13 BGHSt 33, 356 (358).

14 BGHSt32, 3451f.

15 BGH NStZ 2009, 405 f.

16  BVerfG NJW 2003, 1577 {f.

17 EGMR EuGRZ 1999, 660 (663).
18  EGMR NJW 2009, 3565 ff.
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II. Zulissigkeit von Lockspitzeleinsitzen

Ob Lockspitzeleinsitze zuldssig sind und wo die Grenze dieser Zulissigkeit zu zie-
hen ist, wird duflerst kontrovers diskutiert. Einigkeit herrscht lediglich dariiber,
dass von einer Unzulissigkeit dann auszugehen ist, wenn die Tatprovokation nicht
mehr mit dem Rechtsstaatsprinzip,” also insbesondere den Prinzipien vom Vorbe-
halt und Vorrang des Gesctzes sowie dem Verhiltnismifigkeitsgrundsatz zu ver-
einbaren ist.”®

1. Literatur und Wissenschaft

a) Generelle Unzulissigkeit

Nach einer in Literatur und Wissenschaft durchaus verbreiteten Meinung sind
Lockspitzeleinsitze grundsitzlich unzulissig, da es durch staatlich veranlasste
Straftaten zur Schaffung kiinstlicher Kriminalitit komme. Dies stehe in eklatantem
Widerspruch zur Aufgabe des Staates, gerade kriminelle Titigkeiten zu verhin-
dern.” Zur Begriindung dessen fithren die Vertreter dieser Auffassung Verstofie
gegen das Prinzip des Gesetzesvorbehalts, den Vorrang des Gesetzes sowie das Ver-
hiltnismiRigkeitsprinzip an.??

aa) Verstoff gegen den Gesetzesvorbehalt

yInfiltrativ-provokatorische Ermittlungsoperationen® griffen stets in das Recht auf
freie Entfaltung der Persénlichkeit, das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung sowie das Recht auf Freiheit von Desozialisation ein, entbehrten aber einer
hierfiir nétigen Rechtsgrundlage.”” Da Lockspitzeleinsitze allein der Strafverfol-
gung dienten, konne sich eine Erméchtigung nur aus der StPO ergeben. Diese ent-
halte aber insbesondere mit den §§161, 163 StPO keine hinreichend bestimmte

Rechtsgrundlage.”

bb) Verstoff gegen den Gesetzesvorrang

Ein Verstof§ gegen den Vorrang des Gesetzes ergebe sich aus dem in §136a StPO
normierten Prinzip des Schutzes vor unfreiwilliger Selbstbelastung. Da Lockspit-
zeleinsitze stets eine Identititstduschung seitens des Provozierenden erforderten,

19  Schmidt Der tatprovozierende Einsatz polizeilicher Lockspitzel, Die Problematik am
Beispiel der Anstiftung eines agent provocateur zu einem untauglichen Versuch (1998),
S.25.

20 Maunrer Staatsrecht 16, Aufl, (2010), § 8 Rn. 1 ff.

21  Kniesel Vorbeugende Bekimpfung von Straftaten im neuen Polizeirecht — Gefahrenab-
wehr oder Strafverfolgung? ZRP 1989, 329 ff.

22 Schmidt (Fn.19), S. 801,

23 Herzog Infiltrativ-provokatorische Ermittlungsoperationen als Verfahrenshindernis StV
2003, 410 (412).

24 Fischer/ Maul Tatprovozierendes Verhalten als polizeiliche Ermittlungsmafinahme NStZ
1992, 7 (10).
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finde dieses Prinzip mangels Vernehmung in analoger Weise auch Anwendung auf
den Einsatz eines agent provocateur.

cc) Versto gegen das Verhiltnismifligkeitsprinzip

Schliefllich seien Lockspitzeleinsitze in jedem Fall unverhiltnismifig. Sie seien
nicht zur Bekampfung der organisierten Kriminalitit geeignet, Observationen wi-
ren als milderes Mittel gleich effektiv und der angestrebte Erfolg einer effektiven

Verbrechensbekimpfung stehe in keinem Verhiltnis zum Schaden fiir den Provo-
zierten.?

b) Grundsitzliche Zuldssigkeit

Anderer Ansicht nach sind Lockspitzeleinsitze grundsitzlich zulissig. Zum einen
fehle es bei Lockspitzeleinsitzen regelmiflig schon an der Eingriffsqualitit. Ledig-
lich die Anwendung von Zwangsmafinahmen kénne zu einem Eingriff fithren.”
Zum anderen finden sich mit den strafprozessualen und polizeirechtlichen Gene-
ralklauseln durchaus Ermichtigungsgrundlagen im Gesetz,?

2. Rechtsprechung

a) BGH

Der BGH geht in stindiger Rechtsprechung von einer grundsitzlichen Zulissigkeit
polizeilicher Lockspitzeleinsitze bei der Bekimpfung besonders gefihrlicher und
schwer aufklirbarer Straftaten aus.?’

aa) Gesamtbetrachtung

Die Grenzen der Zulissigkeit bestimmte der BGH zunichst allein anhand einer
Gesamtbetrachtung, bei der er Art und Ausmaf des vorher bestehenden Verdachts,
Gefihrlichkeit der aufzuklirenden Straftat, Umfang der Aufklirungsschwierigkei-
ten, Umfang und Zweck der Einwirkung durch den Lockspitzel und eigene, nicht
fremdgesteuerte Aktivititen des Provozierten beriicksichtigte.*

bb) Anfangsverdacht als Ausgangspunkt

Seit der Entscheidung des EGMR im Fall Teixeira misst der BGH dem Tatverdacht
jedoch deutlich gréfere Bedeutung zu. Zwingende Zulissigkeitsvoraussetzung jedes

Lockspitzeleinsatzes ist seitdem das Vorliegen eines Anfangsverdachts, der mit den
§§ 152, 160 StPO vergleichbar und daher durch zureichende tatsichliche Anhalts-

25 Vgl. Géorgens Der Lockspitzeleinsatz im Lichte der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (2006), S. 54 f.

26 Vgl Ebd., S.1201f.

27  Subr Zur Strafbarkeit von verdeckt operierenden Polizeibeamten JA 1985, 629 (633).

28 Gdrgens (Fn.25),5.138.

29 So etwa BGHSt 45, 321 (324); 32, 345 (346); BGH NJW 1981, 1626 f.

30 BGHSt 32,345 (3461.); BGH StV 1988, 295 f.; BGH NStZ 1985, 361 1.
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punkte begriindet sein muss. Der alleinige Riickgriff auf strafverfahrensrechtliche
Normen ergebe sich aus dem stets repressiven Charakter von Lockspitzeleinsitzen.!

cc) Erheblichkeit der Einwirkungen

Einen Verstoff gegen das Rechtsstaatsprinzip nimmt der BGH allerdings seit jeher
erst bei Vorliegen nachhaltiger und erheblicher Emw1rkungen wie etwa wiederhol-
ten, linger andaucrnden Uberredungsversuchen oder intensiver und hartnickiger
Beeinflussung an.’? Der Lockspltzel diirfe sich nicht auf ein blofes ,Mitmachen®
beschrinken, sondern miisse ,,in die Rlchtung auf eine Weckung der Tatbereitschaft
oder cine Intensivierung der Tatplanung mit einiger Erhceblichkeit stimulierend auf
den Titer einwirk[en]“.*

b) EGMR

Auch der EGMR hilt den Einsatz von Lockspitzeln insbesondere bei der Bekimp-

fung des organisierten Verbrechens fiir ein grundsitzlich zulissiges Mittel,**

aa) Fair trial als Ansatzpunkt

Als Ansatzpunkt zur Beurteilung der Zulissigkeit von Lockspitzeleinsitzen sieht
der EGMR den in Art.6 Abs. 1 EMRK verankerten Grundsatz eines fairen Verfah-
rens (fair trial doctrine),®® welchen er weit auslegt und umfassend versteht.*® Fiir
nicht einschligig hilt er Art.8 Abs.1 EMRK, da eine Tatprovokatlon regelmiflig
keinen Eingriff in das Recht auf Privatleben darstelle.”

bb) Gesamtwiirdigung

Ob es zu ciner Verletzung des Fairnessgrundsatzes gekommen ist, beurteilt auch
der EGMR unter Berticksichtigung aller Umstinde im Rahmen einer Gesamt-
wiirdigung.”® In seiner Leitentscheidung im Fall Teixeira wiirdigte der EGMR das
Verhalten des Lockspitzels, den Tatverdacht, die persdnliche Tatneigung, das Vor-
handensein gerichtlicher Kontrolle sowie die Frage, ob dic im Rahmen des Lock-
spitzeleinsatzes gewonnenen Beweise zur wesentlichen Grundlage der Verurtei-
lung wurden.* Vor allem dem Verhalten des Provozierenden sowie dem Kriterium
des Tatverdachts misst der EGMR entscheidende Bedeutung zu.*

31 BGHSt 45, 321 (337).

32 BGH NJW 1981, 1626f.

33 BGHSt 45, 321 (338).

34 EGMR NJW 2009, 3565 (3566).

35  Korn Defizite bei der Umsetzung der EMRK im deutschen Strafverfahren (2005), S. 131.
36 Meyer-Ladewig (Fn.5), Art.6 Rn. 35,

37 EGMR EuGRZ 1992, 326 {f.

38 Meyer-Ladewig (Fn.5), Art.6 Rn. 36.

39 EGMR EuGRZ 1999, 660 (663); Meyer-Ladewig (Fn.5), Art.6 Rn. 58,

40 Vgl. Korn (Fn.35), S.133ff.
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(1) Verhalten des Provozierenden

Lockspitzel kann nach Auffassung des Gerichtshofs jeder ,undercover agent® sein,
der sich nicht auf rein passives Verhalten beschrinkt, sondern den zu Provozierenden
derart beeinflusst, sodass dieser eine Straftat begeht, die er sonst nicht begangen
hitte."! Nach Ansicht des EGMR bedarf es somit eines kausalen Tatbeitrags des
Lockspitzels in Form einer Anstiftung (,incitement*).”2, Hierfiir kann schon eine
hinreichend konkrete Bekundung ausreichend sein, Straftaten begehen zu wollen.”

(2) Tatverdacht

Gefordert wird ein begriindeter Verdacht hinsichtlich der Verwirklichung der be-
treffenden Tat.* Dieser bedarf konkreter Anhaltspunkte, die auf eine Tatbereit-
schaft des Provozierten schlieflen lassen. Dabei sind auch Vorstrafen und frithere
Ermittlungsverfahren mit einzubezichen sowie die Frage, ob die zu provozierende
Person dem Lockspitzel bereits bekannt ist.*

¢) Vergleich der Rechtsprechung

Sowohl BGH als auch EGMR schen im Grad des Verdachtes, der gegeniiber dem zu
Provozierenden besteht, das wesentliche Abgrenzungskriterium zwischen Zulis-
sigkeit und Unzulissigkeit. Dabei fordern beide Gerichtshofe einen auf Tatsachen
gestiitzten Verdacht, weshalb Tatprovokationen gegeniiber Unverdichtigen grund-
sitzlich unzulissig sind.

Die weitere Zulissigkeit von Lockspitzeleinsitzen gegeniiber Verdichtigen bestim-
men beide Gerichte anhand einer Gesamtwiirdigung aller Umstinde. Die im Rah-
men dieser Abwigung vom BGH und dem EGMR ecinbezogenen Aspekte sind
nicht vllig identisch, entsprechen sich aber grofitenteils.

Unterschiedliche Anforderungen stellen die Gerichte jedoch hinsichtlich der Qua-
litdt tatprovozierenden Verhaltens. Denn im Gegensatz zum BGH macht der
EGMR die Unzulissigkeit nicht von der Erheblichkeit der Einwirkungen seitens
des Lockspitzels abhingig,

3. Analyse

Die Darstellung der unterschiedlichen Auffassungen hat gezeigt, dass alle Ansich-
ten ihr Resultat auf dogmatischem Wege zu begriinden versuchen. Zu einem nach-
vollziehbaren Ergebnis kann daher nur eine auf rechtsdogmatische Gesichtspunkte

41  EGMR NJW 2009, 3565 (3566).

42 EGMR NJW 2009, 3565 (3566); Kinzig Bewegung in der Lockspitzelproblematik nach
der Entscheidung des EGMR: Muf die Rechtsprechung ihre strikte Strafzumessungsl-
6sung verabschieden? zugleich Anm.zu EGMR, StV 1999, 127 StV 1999, 288 (291).

43 Warnking Strafprozessuale Beweisverbote in der Rechtsprechung des europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte und ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht (2009), S. 241.

44 Ebd.,S.242.

45 EGMR EuGRZ 1999, 660 (663).
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gestiitzte Analyse der aufgeworfenen und sich aus dem Rechtsstaatsprinzip er-
gebenden Problemfelder fiihren.

a) Gesetzesvorbehalt

Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes besagt, dass jedes staatliche Handeln,
das in Rechte von Biirgern (und auch anderer Rechtspersonen) eingreift, stets einer
formellen Ermichtigungsgrundlage bedarf.*

aa) Grundrechtseingriff

Ausgangspunkt der Auffassung, die einen Verstof} gegen den Gesetzesvorbehalt
annimmit, stellt die These dar, staatliche Tatprovokationen griffen grundsitzlich in
durch Art.2 Abs.1 GG gewihrleistete Grundrechte ein. Da Art.2 Abs.1 GG als
Hauptfreiheitsrecht den in Art. 1 Abs. 1 GG enthaltenen obersten Verfassungswert
der Menschenwiirde zum Ausdruck bringt,” miissen die zur Bestimmung einer
Verletzung von Art.1 Abs.1 GG entworfenen Prinzipien den wesentlichen An-
kniipfungspunkt bei der Klarung dieser These darstellen. Von einer Verletzung der
Menschenwiirde ist auszugehen, wenn der Mensch zum bloffen Objekt des Staates
gemacht und seine Subjektqualitit in Frage gestellt wird.* Dies ist der Fall, wenn
der Provozierte durch den agent provocateur der Moglichkeit selbstbestimmten
Handelns, also der verantwortungsbewussten Entscheidung zwischen Alternativen
beraubt wird.*” Einer solchen Begrenzung des Eingriffsbegriffs bedarf es vor allem
auch im Hinblick auf den weiten Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG, da andernfalls
die Méglichkeit, Verfassungsbeschwerde zu erheben, ausufert.>

(1) Freie Entfaltung der Personlichkeit, Art.2 Abs. 1 GG

Denkbar wire, schon in der gezielten Einwirkung auf den Provozierten eine Beein-
trichtigung der freien Willensbildung zu sehen.” Dies lisst jedoch aufler Acht, dass
es dem Provozierten immer noch méglich ist, eine autonome Entscheidung zwi-
schen verniinftigen Handlungsalternativen zu fillen.” Anders kann dies nur bei
Anwendung von strafbaren Mitteln, wie etwa einer Notigung, sein.

(2) Informationelle Selbstbestimmung, Art.2 Abs.1 GGi.V.m. Art.1 Abs.1 GG

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung schiitzt generell vor jeder staat-
lichen Erhebung personlicher Informationen, da es jedem Einzelnen die Befugnis
gibt, iiber die Preisgabe und Verwendung persdnlicher Informationen selbst zu be-
stimmen,>?

46  Detterbeck Offentliches Recht 7. Aufl. (2009), Rn. 59.

47  Antoni, in: Hémig Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland 9. Aufl., Art.2 Rn. 2.

48  Manssen Staatsrecht I17. Aufl. (2010), Rn. 203 ff.

49 I Roxin Die Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaatsverstdfie in der Strafrechtspflege
(1988), S. 107.

50 Pieroth/Schlink Grundrechte Staatsrecht I125. Aufl. (2009), Rn. 3791,

51  Fischer/Maunl (Fn.24),S.8.

52 Goirgens (Fn.25),S.471.

53  BVerfGE 80, 367 (373); Manssen (Fn.48), Rn.230.
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Selbstbestimmt kann die Informationspreisgabe aber, wie gezeigt, nur sein, wenn
der Provozierte in Kenntnis seiner Handlungsalternativen eine autonome Entschei-
dung fillt, er also weif}, was er gegeniiber wem preisgibt.”* Selbst wenn man also
annihme, der Provozierte miisse damit rechnen, durch die Tatbegehung Informati-
onen zumindest gegeniiber Mitwissern, insbesondere dem Lockspitzel, Preis zu ge-
ben, so ist ihm doch nicht bekannt, dass er infolge der Tatbegehung in Wahrheit
Informationen gegeniiber dem Staat offenbart.

Diese heimliche Informationsgewinnung ist es, die den Lockspitzeleinsatz, wic
jede andere heimliche Ermittlungsmafinahme auch,® zu einem Eingriff in das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung macht.

(3) Schutz der Privatsphire, Art 2 Abs. 1,1 Abs.1 GG

Als weitere Ausformung gewihrt das allgemeine Persénlichkeitsrecht auch den
Schutz der Privatsphire als der engeren persénlichen Lebenssphire.* Dieses Recht
gewihrt einen sowohl thematisch wie auch riumlich abgeschirmten Bereich per-
sénlicher Entfaltung, der sich staatlichem Zugriff entzieht.” Aufgrund der heim-
lichen Vorgehensweise ist es daher zumindest méglich, dass sich der Lockspitzel im
Rahmen seines tatprovozierenden Verhaltens Zugang zu diesem Bereich verschaf-
fen kann. Grundvoraussetzung eines Lockspitzeleinsatzes ist ein solcher Eingriff
aber nicht.

(4) Desozialisierungsverbot, Art.2 Abs. 1,1 Abs.1 GG i.V.m. Art.20 Abs.1 GG

Seit Beginn der Lockspitzelproblematik in den 1970er Jahren wird vereinzelt eine
Verletzung des Desozialisierungsverbots (Recht auf Freiheit von Desozialisation)
angenommen.”® Dieses ergebe sich aus dem vom BVerfG anerkannten Resozialisie-
rungsanspruch Strafgefangener.”” Denn wenn den Staat schon eine solche Pflicht
treffe, dann diirfe der Staat erst recht keine sich nicht im Vollzug befindlichen Biir-
ger mittels Tatprovokationen aus der Gesellschaft ausgliedern.®

Schwachstelle dieses Ansatzes ist jedoch das dem Desozialisierungsverbot zu-
grunde liegende und sich als zu unbestimmt erweisende Sozialstaatsprinzip selbst.
Denn wie der Staat versucht, dem Sozialstaatsprinzip gerecht zu werden, steht ihm
weitestgehend frei. Grenze ist lediglich das rechtsstaatlich Zulissige.®' Ein Verstof

54 BVerfGE 65,1 (43).

55  Bernsmann/Kirsten Heimliche Ermittlungsmethoden und ihre Kontrolle - ein systemati-
scher Uberblick StV 1998, 217 (221 £.).

56 BVerfGE 54, 148 (153).

57 Murswick in Sachs Grundgesetz Kommentar 5. Aufl., Art.2 Rn. 69.

58 So etwa Fischer Die strafrechtliche Problematik des polizeilichen Lockspitzels (1982),
S. 138 ff.; Franzheim Der Einsatz von Agents provocateurs zur Ermittlung von Straftitern
NJW 1979, 2014 £f.

59 BVerfGE 35, 96 (115); 98, 200£f.; 103, 391.

60 Fischer (Fn.58),S.139.

61  Sachs (Fn.57), Art.20 Rn. 48; Antoni (Fn.47), Art.20 Rn. 4.
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gegen das Desozialisierungsverbot ergibt sich folglich erst aus einer rechtsstaats-
widrigen Tatprovokation.

(5) Faires Verfahren, Art.2 Abs. 1,20 Abs.3, 1 Abs.1 GG (Art. 6 Abs.1 EMRK)

Aus Art.2 Abs.1 GG, dem Rechtsstaatsprinzip und dem Gebot der Achtung der
Menschenwiirde leitet das BVerfG ein Recht auf ein faires Verfahren ab,* das dem
Einzelnen einen Anspruch auf ein rechtsstaatlichen Anforderungen geniigendes
Gerichtsverfahren gibt.*> Einfachgesetzlich verankert ist das Fairnessprinzip in
Art. 6 Abs.1 EMRK.

Als unbestimmte Prozessmaxime taugt der Fairnessgrundsatz aber nur zur Gewiéhr-
leistung rechtsstaatlich unverzichtbarer Mindestanforderungen.®* Diese ergeben sich
unter Berticksichtigung aller Umstinde aus den im Rechtsstaatsprinzip selbst an-
gelegten Gegenliufigkeiten,” insbesondere den Erfordernissen einer wirksamen
Strafverfolgung sowie einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege.

Aus dem Fairnessgrundsatz lisst sich somit weder eine generelle Unzulissigkeit
noch eine Grenze staatlicher Tatprovokationen ableiten. Ist der Lockspitzeleinsatz
jedoch rechtsstaatswidrig, folgt hieraus nicht nur die Unzulissigkeit der Ermitt-
lungsmafinahme selbst, sondern auch die Unfairness des Verfahrens. Denn auch
eine wirksame Strafverfolgung findet ihre Grenze in der Rechtsstaatlichkeit.”

bb) Ermichtigungsgrundlage

Da Lockspitzeleinsitze unmittelbar in das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung eingreifen, bediirfen sie einer gesetzlichen Ermichtigungsgrundlage. Mangels
spezieller Regelung von Lockspitzeleinsitzen und aufgrund ihrer sowohl repressiven
als auch priventiven Zwecksetzung,” lieRe sich auf die Generalklauseln der StPO
oder des Polizeirechts zuriickgreifen.

(1) Doppelfunktionelle Mafinahme

Bei doppelfunktionellen Mafinahmen hingt die einschligige Rechtsgrundlage vom
Schwerpunkt der Mafinahme ab.*” Bei Lockspitzeleinsitzen liegt dieser stets auf
der strafrechtlichen Verfolgung des Provozierten, da sich eine Gefahrenabwehr erst
aus einer effektiven Verfolgung ergibt. Insoweit entfalten Lockspitzeleinsitze auch
keine stirkere priventive Wirkung als die Strafverfolgung im Allgemeinen.”® Lock-

62 BVerfGE 39, 156 (163); 63, 45 (60).

63  Murswiek (Fn.57), Art.2 Rn, 115,

64 Soauch Ott (Fn.9),S.721.

65 BVerfGE 57,250 (275£.).

66 Rzepka Zur Fairness im deutschen Strafverfahren (2000), S. 133,

67 BVerfGE 19, 342 (352); 77, 65 (76).

68  Siche dazu oben AbschnittI, 2.

69  Benfer/Bialon Rechtseingriffe von Polizet und Staatsanwaltschaft, Voraussetzungen und
Grenzen 4. Aufl. (2010), S.94.

70 Fischer/Maul (Fn.24),S.8.
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spitzeleinsitze sind daher allein unter Riickgriff auf straf- und strafverfahrens-
rechtliche Vorschriften zu beurteilen.”!

@) §§161, 163 StPO

Nach dem Willen des Gesetzgebers stellen die Generalklauseln der §§ 161 und 163
StPO seit dem Strafverfahrensinderungsgesetz (StVAG) aus dem Jahre 1999 aus-
driicklich die Ermichtigungsgrundlage fiir Ermittlungen jeder Art dar, die zu kei-
nem schwerwiegenden Grundrechtseingriff fiihren.”* Unverzichtbar ist eine solche
Generalermichtigungsklausel schon deshalb, um auf die sich permanent indernden
Erscheinungsformen moderner Kriminalitit angemessen reagieren zu kénnen.”

Als nicht schwerwiegend i.S.d. §§ 161, 163 StPO sind solche Eingriffe anzusehen,
deren Intensitit unterhalb der Schwelle gesetzlich geregelter Eingriffe liegt
(Schwellentheorie).” Die Generalermichtigungsklausel kann demzufolge solche
Mafinahmen decken, bei denen weder Zwang zur Anwendung kommt noch ein
heimlicher Eingriff in die Privatsphire stattfindet.””

Dass Lockspitzeleinsitze im Normalfall weder Zwangscharakter haben noch die
engere persdnliche Lebenssphire beeintrichtigen, wurde bereits festgestellt.”®

Da die Eingriffsintensitit sowie -qualitit von Lockspitzeleinsitzen folglich unter-
halb der gesetzlich geregelten Schwelle liegt, stellen die §§ 161, 163 StPO eine taug-
liche Ermichtigungsgrundlage dar.

Demzufolge sind Lockspitzeleinsdtze grundsitzlich zulissig, sobald Staatsanwalt-
schaft oder Polizei Kenntnis von einem Anfangsverdacht gem. §§ 160, 152 Abs.2
StPO erhalten haben.”” Dieser muss derart gestaltet sein, dass es nach kriminalis-
tischen Erfahrungen méglich erscheint, dass der zu Provozierende an einer Straftat
beteiligt gewesen oder erkennbar zu einer kiinftigen Tat bereit ist. Blofle Vermu-
tungen reichen aber nicht aus.”®

cc) Ergebnis

Es ist festzuhalten, dass Lockspitzeleinsitze zwar in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung eingreifen, mit den Generalklauseln der §§ 161, 163 StPO aber
cinschligige Ermichtigungsgrundlagen vorliegen. Zulissig ist ein Lockspitzelein-
satz demnach, wenn ein Anfangsverdacht vorliegt und die Provokation weder

71 Erb in: Lowe/Rosenberg Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz
mit Nebengesetzen Grofkommentar 26. Aufl., § 163 Rn. 67.

72 BT-Drucks. 14/1484, S.17.

73 Griesbaum (Fn.4), §161 Rn. 1.

74 Maluga Tatprovokation Unverdichtiger durch V-Leute, S. 149.

75 Woblers in Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung 4. Aufl,, §161 Rn.11;
Erb (Fn.71), §161 Rn. 3c.

76  Siehe II. 3. a) (aa).

77 Meyer-Gofiner Strafprozessordnung, Gerichtsverfassungsgesetz, Nebengesetze und er-
ginzenden Bestimmungen 53. Aufl., § 163 Rn. 20.

78 Ebd.,§152 Rn.4; Erb (Fn.71), §163 Rn.71.
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Zwangscharakter hat noch die Privatsphire des zu Provozierenden verletzt, Un-
zulissig ist daher insbesondere ein Ansprechen unbescholtener Biirger ,auf gut
Gliick“.”?

b) Verstof$ gegen den Vorrang des Gesetzes

Der Vorwurf eines Verstofles gegen den Vorrang des Gesetzes stiitzt sich mafigeb-
lich auf eine Verletzung von §136a StPO in direkter oder analoger Anwendung,
§ 136a StPO stellt eine prozessrechtliche Ausformung des Gebots der Achtung der
Menschenwiirde dar und bringt die Grundprinzipien des Schutzes vor unfreiwil-
liger Selbstbelastung (nemo tenetur se ipsum prodere) sowic des Verbots, die Wahr-
heit um jeden Preis zu erforschen, zum Ausdruck.®

aa) Anwendbarkeit von § 136a StPO

Die direkte Anwendung von §136a StPO setzt aufgrund der systematischen Stel-
lung die Vernehmung eines Beschuldigten voraus.®

(1) Beschuldigter

Als Beschuldigter ist derjenige anzusehen, gegen den wegen Verdachts einer straf-
baren Handlung Strafverfolgungsmafinahmen durchgefithrt werden.” Den zu
Provozierenden als Beschuldigten zu sehen, rechtfertigt sich daher aus den bereits
gewonnenen Erkenntnissen. Denn zum cinen muss gegen den zu Provozierenden
ein den §§ 160, 152 Abs.2 StPO entsprechender Tatverdacht bestehen. Und zum
anderen dienen Lockspitzeleinsitze primir als Mafinahme der Strafverfolgung.

(2) Vernehmung

Einigkeit besteht dariiber, dass als Vernehmung i. S. von § 136a StPO jede innerpro-
zessuale und staatlich veranlasste Abgabe sach- oder prozessrelevanter Informatio-
nen gilt.*> Umstritten ist jedoch, ob die Abgabe der Informationen auch in Kennt-
nis der Vernehmungslage erfolgen muss, also der Beschuldigte sich dariiber bewusst
sein muss, dass er Informationen gegeniiber dem Staat offenbart.* Doch selbst
wenn man ein solch formelles Verstindnis fordert, so scheidet zwar eine direkte,
nicht jedoch eine analoge Anwendung aus. Denn Ziel der Tatprovokation ist die
Schaffung einer moglichst umfassenden Beweislage, also genau jener Situation, die
auch eine Vernchmung im Auge hat.*® Angesichts der dhnlich belastenden Wir-
kung fiir den Provozierten bedarf es zu dessen Schutz der analogen Anwendung

79 I Roxin (Fn.49), 5.143.

80 Kiibne (Fn.10), Rn. 890.

81  Glef (Fn.71), § 136a Rn. 15,

82 Rogall, in: Systematischer Kommentar zur Strafprozessordnung 4. Aufl,, Vor §§133{f.
Rn. 16.

83  Ebd.,§136 Rn.13.

84  Glefi (Fn.71), §136a Rn. 15.

85 Soauch Dann (Fn. 11), S. 152.
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von §136a StPO.* Alles andere stiinde in eklatantem Widerspruch zum Geist des
§ 136a StPO.Y

bb) Verbotene Vernehmungsmethodei. S.v. § 136a StPO

Unabhingig von der Frage der Anwendbarkeit bleibt zu kliren, ob es im Rahmen
von Lockspitzeleinsitzen iiberhaupt zur Anwendung verbotener Vernehmungs-
methoden kommt. In Betracht kommt regelmifiig nur das Tatbestandsmerkmal
der Tiuschung, da jede staatliche Tatprovokation zwangsliufig eine Identitdtstdu-
schung seitens des agent provocateur erfordert.®® Eine solche Tduschung versetzt
den Provozierten aber nicht in eine seine Entscheidungsfreiheit einschrinkende
Zwangslage, was § 136a StPO als Ausdruck der Menschenwiirde aber gerade for-
dert.”’

Blofle Identititstduschungen stehen deshalb als Mindestvoraussetzung einer Tat-
provokation nicht in Widerspruch zu geltendem Recht.”® Ubersteigt die Provoka-
tion jedoch dieses Maf}, indem den Tduschungen ein zwangsihnlicher Charakter
zukommt oder der zu Provozierende gar Misshandlungen, kérperlichen Eingriffen
oder Quilereien ausgesetzt wird, ist die Grenze des Zulissigen nach §136a StPO
analog aufgrund der Erheblichkeit der staatlichen Mafinahme tiberschritten.”!

¢) Verbiltnisméfligkeit

Der verfassungsrechtliche Grundsatz der Verhiltnismifligkeit verlangt, dass eine
Mafinahme unter Wiirdigung aller persdnlichen und tatsichlichen Umstinde des
Einzelfalls zur Erreichung des angestrebten Zwecks geeignet und erforderlich ist
und der Eingriff nicht aufler Verhiltnis zur Bedeutung der Sache steht. Dieses
Ubermafiverbot begrenzt die Zulissigkeit eines Eingriffs in Form einer Stufung
nach der Schwere des Tatvorwurfs und der Stirke des Tatverdachts.”

aa) Geeignetheit

Geeignet sind solche Mafinahmen, die den angestrebten Erfolg herbeifiihren oder
fsrdern.”® Dass ein staatlich observierter sowie kontrollierter Tatablauf grundsitz-
lich die spitere Verfolgung zumindest erleichtert und Gefahren zu minimieren
hilft, diirfte aufler Frage stehen.

Steht jedoch die Bekimpfung der organisierten Kriminalitit als Haupteinsatzgebiet
in Rede, wird Lockspitzeleinsitzen ihre Geeignetheit teilweise abgesprochen, da sie
meist nur zur Verurteilung von Kleinkriminellen fiihrten und die Drahtzieher

86 Rogall (Fn.82), §136a Rn.24f.

87 Glef§ (Fn.71), §136a Rn. 4.

88 Diemer (Fn.4),§136aRn.19.

89 Ebd., §136aRn.8; Schmidt (Fn.19), S.47.
90 Diemer (Fn.4), §136a Rn. 26.

91  Ebd.,§136a Rn. 8.

92 Meyer-Gofiner (Fn.77), Einl Rn.201.

93 Pieroth/Schlink (Fn.50), Rn.293.
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regelmifig nicht belangt werden kénnten,”* Eine solche Differenzierung nach Or-
ganisationsebenen ist jedoch nicht sachdienlich.” Denn organisierte Kriminalitit
beginnt nicht erst auf der Ebene der Drahtzicher, sondern schon beim kleinkrimi-
nellen Handlanger.”®

Als weiteres Indiz lassen sich auch die Einsitze von verdeckten Ermittlern und
Informanten im Allgemeinen heranzichen, da diese in einer Vielzahl von Fillen
wie Lockspitzel direkt am kriminellen Geschehen beteiligt sind.”” Untersuchun-
gen zeigen, dass in etwa der Hilfte der Fille, in denen solche staatlich agierenden
Personen zum Einsatz kommen, diese wesentlich zum Erfolg der Ermittlungen
beitragen.”

bb) Erforderlichkeit

Erforderlich ist ein Mittel, wenn der Zweck nicht durch ein gleich wirksames, aber
weniger belastendes Mittel zu erreichen ist.”

Ein solches Mittel sehen manche in verdeckten Ermittlungen ohne tatprovozieren-
des Verhalten, worunter insbesondere Observationen fallen.'®® Um zum gleichen
Erfolg zu fiihren, miissten sich Observationen aber mangels der Mdglichkeit, steu-
ernd einzugreifen, iiber einen deutlich lingeren Zeitraum erstrecken und von sehr
hoher Intensitit sein. Schon deswegen kann kaum von einem milderen, sondern
muss vielmehr von einem stirker belastenden Mittel gesprochen werden. Abgese-
hen davon steigt auch die Gefabr, entdeckt zu werden, mit zunehmender Dauer und
Qualitit der verdeckten Ermittlung.’® In der Regel stellen Lockspitzeleinsitze da-
her die effektivere Waffe im Kampf gegen das organisierte Verbrechen dar.!%?

cc) Angemessenheit

Von Angemessenheit ist dann zu sprechen, wenn die mit einem Lockspitzeleinsatz
verbundenen Belastungen fiir den Provozierten nicht aufler Verhiltnis zum ange-
strebten Zweck stehen. Zweck und Mittel sind daher gegeneinander abzuwigen.'®

94 So etwa Puppe Verfiithrung als Sonderopfer, zugleich Besprechung von BGH - 2StR
446/85 NStZ 1986, 162 NStZ 1986, 404 {f.

95 Vgl. hierzu Gemeinsame Richtlinien der Justizminister/-senatoren und der Innenminis-
ter/-senatoren der Linder iiber dic Zusammenarbeit von Staatsanwaltschaft und Polizei
bei der Verfolgung der Organisierten Kriminalitit, abgedruckt in Meyer-Gofiner (Fn.77),
Anh12 RiStBV AnlE.

96 Gorgens (Fn.25),S.123.

97 Kinzig Die rechtliche Bewiltigung von Erscheinungsformen organisierter Kriminalitit
(2004), S. 477 {f.

98 Ebd.,S.448.

99 Pieroth/Schlink (Fn.50), Rn. 295.

100 So etwa Fischer (Fn.58), S. 169.
101 Dann (Fn.11), S.137.

102 I. Roxin (Fn.49), S. 151.

103 Gdrgens (Fn.25),S.128.
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Eine Unverhiltnismifligkeit ergibt sich daher vor allem in Fillen {ibermifligen
Einwirkens auf den zu Provozierenden (Ubergewichtstheorie)'® sowie bei Provo-
kationen, bei denen der Tatumfang nicht mehr vom Tatverdacht gedeckt ist
(Quantensprung).'” Ein solcher Quantensprung liegt etwa vor, wenn ein nur im
kleinen Stil mit weichen Drogen handelnder Dealer zum Handeln mit harten
Drogen im groflen Stil provoziert wird.!®® In solchen Fillen stcht sowohl das
durch die Tat zum Ausdruck kommende Unrecht nicht im Verhiltnis zum Tatver-
dacht als auch die Belastung fiir den Provozierten aufler Verhiltnis zum ange-
strebten Erfolg einer effektiven Strafverfolgung bzw. Gefahrenabwehr.

d) Ergebnis

Aufgrund der dogmatischen Analyse konnte festgestellt werden, dass Lockspitzel-
einsitze grundsitzlich zuldssig, dieser Zulissigkeit aber Grenzen gesetzt sind.
Diese ergeben sich aus den Generalermichtigungsklauseln der §§ 161, 163 StPO,
§ 136a StPO in direkter oder analoger Anwendung, den darin zum Ausdruck kom-
menden Prinzipien von nemo tenetur se ipsum accusare und dem Verbot der Wahr-
heitsfindung um jeden Preis sowie einer Verhiltnismifigkeitspriifung,

Demzufolge diirfen Lockspitzel keine unverdichtigen Personen provozieren, nicht
in die Privatsphire des zu Provozierenden eindringen, keine Zwangsmafinahmen
anwenden oder {ibermiflige Einwirkungen vornehmen und nicht zu Taten provo-
zieren, die aufler Verhiltnis zum Tatverdacht stehen.

Eedient sich der Lockspitzel einer der genannten Vorgehensweisen, ist die Tatprovoka-
tion aufgrund Verstofles gegen das Rechtsstaatsprinzip unzulissig und steht infolge-
dessen weder in Einklang mit dem Sozialstaatsprinzip noch dem Fairnessgrundsatz.

4. Zusammenfassung

Die Ausfithrungen haben gezeigt, dass der Vorwurf der Schaffung ,kiinstlicher
Kriminalitit“ nur zutrifft, wenn die rechtsstaatlichen Grenzen iiberschritten sind.
Bedient sich der Staat tatprovozicrenden Verhaltens, das in Einklang mit rechts-
staatlichen Prinzipien steht, stellt dies gerade ein legitimes Mittel zur Erfiillung sei-
ner Aufgaben dar. Denn auch wenn die Grenzzichung bisweilen ein schwieriges
Unterfangen sein kann, handelt es sich nach einer zulissigen Provokation immer
noch um eine dem freien Willen des Provozierten entspringende Tat.

IIL. Rechtsfolgen von Lockspitzeleinsitzen
Uberschreitet ein Lockspitzeleinsatz die Grenze des rechtsstaatlich Zulissigen, so

stellt sich unweigerlich die Frage, welche Konsequenzen dies zeitigt. Auch wenn
zur Losung dieser Problematik verschiedenste Ansitze vorgebracht werden, lassen

104 1. Roxin (Fn.49),S.151,

105 BGH StV 2001, 492 (494).
106 Gorgens (Fn.25),S.128 ff.
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sich grundsitzlich zwei Lager ausmachen: zum einen Losungen im Bereich des Pro-
zessrechts, zum anderen Ansitze, die eine Beantwortung dieser Frage mithilfe des
materiellen Strafrechts anstreben.'”

1. Ansicht des EGMR

Der EGMR geht davon aus, dass das 6ffentliche Interesse nicht den Gebrauch von
Beweisen rechtfertigen kann, die im Rahmen einer unzulissigen Tatprovokation
gewonnen wurden,'® und daher alle durch die unzulissige Tatprovokation (,ent-
rapment*) erlangten Beweise auszuschliefen sind. In diesen Auerungen wird teil-
weise eine Favorisierung von prozessualen Ldsungen, insbesondere eines Beweis-
verwertungsverbots geschen.'”” Diese Auslegungsversuche beriicksichtigen aber
nicht hinreichend die Stellung des EGMR, der seine Aufgabe allein in einer ganz-
heitlichen Feststellung der Verfahrensfairness sieht.® Nach Auffassung des EGMR
richtet sich die Bestimmung der Rechtsfolgen, insbesondere die Zulassung von
Beweisen, allein nach nationalem Recht, das von den nationalen Gerichten zu wiir-
digen ist.'"! Wie die nationalen Gerichte zu einer EMRK-konformen Lésung zu
finden haben, méchte der EGMR angesichts der unterschiedlichen landesspezifi-
schen Regelungen somit gerade nicht festlegen. Der EGMR verlangt nur, dass die
nationalen Gerichte Entscheidungen fillen, die im Einklang mit den Anforderun-
gen der EMRK stehen."? Einzige Bedingung, die seitens des EGMR an die Rechts-

folgen gestellt wird, ist daher die Straffreiheit des unzulissig Provozierten.

2. Prozessuale Losungen

Die Vertreter des prozessualen Lésungsansatzes sehen in unzulissigen Tatprovoka-
tionen entweder ein Verfahrenshindernis oder ein sich auf alle im Rahmen des
Lockspitzeleinsatzes erlangten Beweise erstreckendes Verwertungsverbot.

a) Verfabrenshindernis

Ein Verfahrenshindernis, auch negative Prozessvoraussetzung genannt, ist jeder
Umstand, der zur Unzulissigkeit des ganzen Verfahrens oder gewisser Verfahrens-
abschnitte fiihrt.!"” Vertreten wird dieser Losungsansatz von diversen Stimmen in
der Literatur.""* Zu Beginn der Auseinandersetzung mit der Lockspitzelproblema-

107 Vgl. Dann (Fn.11),S.262.

108 EGMR EuGRZ 1999, 660 (663).

109 Kiihne (Fn. 10), Rn.537; Kinzig (Fn.42), S.292.

110 Ozt (Fn.9), S.244.

111 EGMR EuGRZ 1999, 660 (663).

112 So auch BGHSt 45, 321 (334); Gorgens (Fn.25), S. 143; Ozt (Fn. 9), S. 244,

113 Roxin/Schiinemann Strafverfahrensrecht 26. Aufl. (2009), §21 Rn. 1.

114 Dencker Zur Zulissigkeit staatlich gesteuerter Deliktsbeteiligung in FS fiir Diinnebier,
S.456 (459); Herzog (Fn.23), S.410 ff; Wolfslast Staatlicher Strafanspruch und Verwir-
kung (1995), S. 216.
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