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Kapitel 1

Offene Grundfragen des Lockspitzeleinsatzes

A. Einleitung

Lockspitzeleinsitze beschiftigen Rechtsprechung und Wissenschaft seit Jahr-
zehnten.' Vereinfacht gesagt handelt es sich bei diesen Einsitzen um MaBnahmen,
durch die Strafverfolgungsbehdrden zu ,Ermittlungszwecken*? in zurechenbarer
Weise Straftaten entweder selbst oder iiber Dritte provozieren. Aus diesem Grund
werden Lockspitzeleinsétze auch als Tatprovokationen bezeichnet. Die Problematik
hat im Laufe der Zeit nicht an Brisanz eingebiifit. Dies belegen jiingste Entschei-
dungen des BGH® und des EGMR®. Sie zeigen bereits auf der begrifflichen Ebene,
was unter einer Tatprovokation zu verstehen ist, eine deutliche Divergenz.’ Im
Mittelpunkt der Auseinandersetzung mit der Problematik stehen die Fragen nach der
Strafbarkeit eines Anstifters, der im staatlichen Auftrag handelt®, der Verwertbarkeit
der Aussage eines gesperrten V-Mannes im Strafprozess’ sowie nach den rechtlichen

! Vgl. nur RGSt 53, 336 ff.; BGH NStZ 1981, 70. Grundlegend aus dem Schrifttum Lii-
derssen, in: FS-Peters (1974), 359 ff.

2 Ob es sich bei Lockspitzeleinsitzen, wie sie praktiziert werden, um ErmittlungsmafB-
nahmen im Sinne der Strafverfolgung handelt, wird an dieser Stelle noch offen gelassen, siche
jedoch unten unter Kapitel 2 B. I. 1. b).

? Vgl. BGH NStZ 2009, 405.

* Vgl. EGMR Urt. v. 21.02.2008 — Beschwerde Nr. 15100/06 (Pyrgiotakis vs. Griechen-
land), deutsche Ubersetzung in HRRS 2008 Nr. 500 sowie EGMR Urt. v. 05.02.2008 — Be-
schwerde Nr. 74420/01 (Ramanauskas vs. Litauen), deutsche Ubersetzung in NJW 2009,
3565 ff.

5 Vgl. hierzu unten unter B. 1.

¢ Diese diirfte inzwischen dahingehend als ,,gelost™ betrachtet werden, dass nach ganz h.M.
dem Anstifter der notwendige Anstiftungs-(Beendigungs-)Vorsatz fehlt, vgl. Krey, in: FS-
Miyazawa (1995), 595 (600); Meyer, Kriminalistik 1999, 49 (52); Kreuzer, in: FS-Schreiber
(2003), 225 (234); Deiters, JuS 2006, 302 ff.; Lackner/Kiihl, StGB 27. Auflage (2011) § 26
Rn. 4, mit Hinweis auf die Problematik, dass diese Losung bei abstrakten Gefahrdungsdelikten
keinen Ausweg aus der Strafbarkeit bietet. Dazu Schonke/Schroder-Heine, StGB 28. Auflage
(2010) § 26 Rn. 21, demzufolge es bei Tatprovokationen zu abstrakten Gefahrdungsdelikten an
einem eigenstdndigen Rechtsgutsangriff fehlt.

7 Vgl. hierzu BGH JZ 1993, 1012 m. Anm. Beulke/Satzger; BGHSt GS 32, 115 ff. Zur
Zeugenvernehmung einer Vertrauensperson gegen den Willen und in Abwesenheit des Ver-
teidigers = BGH NStZ 1984, 36 m. Anm. Frenzel; EGMR Urt. v. 23.04.1997 — Beschwerde
Nr. 55/1996/674/861—864 (van Mechelen vs. Niederlande) deutsche Ubersetzung abgedruckt
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Grenzen eines Lockspitzeleinsatzes und seinen Auswirkungen auf den Strafprozess
des provozierten Téters.

Nur der zuletzt genannte Problemkomplex soll Gegenstand dieser Arbeit sein. Der
Begriff der ,,rechtlichen Grenzen“ ist dabei in einem umfassenden Sinne zu verstehen
und darf nicht den Blick dafiir verstellen, dass bereits die grundsitzliche Zulédssigkeit
eines Lockspitzeleinsatzes im Hinblick auf eine fehlende ausdriickliche Erméchti-
gungsgrundlage in Zweifel gezogen werden kann und muss.

Innerhalb der deutschen hochstrichterlichen Rechtsprechung wird die prinzipielle
Zulissigkeit des Lockspitzeleinsatzes jedoch nicht bestritten. Im Gegenteil: Sowohl
der BGH als auch das BVerfG und ein Teil des Schrifttums® gehen von seiner
grundsitzlichen Zulissigkeit aus.” Von der Notwendigkeit einer funktionierenden
Strafrechtspflege zur Aufrechterhaltung materieller Gerechtigkeit bis hin zur leis-
tungsfihigen Strafjustiz als Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips'® reichen ihre
Begriindungsansitze. Aus dem Rechtsstaatsprinzip sollen sich gleichzeitig die
Grenzen zuldssiger Tatprovokationen ergeben,11 wobei ,,die Weite und Unbe-
stimmtheit des Prinzips zur Folge hat, dass konkrete Folgerungen erst dann gezogen
werden kénnen, wenn [...] unverzichtbare Erfordernisse nicht mehr gewahrt sind*'.
In der Praxis bedeutet dies, dass den Provokateuren durch die hochstrichterliche
Rechtsprechung keine nennenswerten und klaren Grenzen fiir tatprovozierendes
Verhalten gezogen sind.

Eine Auseinandersetzung mit der Frage nach einer hinreichenden gesetzlichen
Grundlage lassen die einschldgigen Urteile vermissen. An ihre Stelle treten die
soeben genannten (Zweck-)Erwédgungen sowie postulierende Ausfiihrungen, dass
die Generalermittlungsklauseln der §§ 16111, 163 I2 StPO den Anforderungen an
eine gesetzliche Ermichtigung geniigen sollen."

Beziiglich der Rechtsfolgen kann nach derzeitigem Stand davon ausgegangen
werden, dass jedwede noch so intensive Tatprovokation lediglich im Rahmen der

in StV 1997, 617 ff. Vgl. ferner Walter, StraFo 2004, 224 ff.; zum Konfrontationsrecht Renzi-
kowski, in: FS-Mehle (2009), 529 ff.

8 Vgl. etwa Mache, Die Zulissigkeit des Einsatzes von agents provocateurs und die Ver-
wertbarkeit der Ergebnisse im Strafprozef3 (1983), S. 58, 67; KK-Nack StPO 6. Auflage (2008)
§ 110c Rn. 8.

® Anders noch BGHZ 8, 83 ff. und bemerkenswerterweise RG mitgeteilt von Kohlrausch,
ZStW 33 (1913), 693 (695).

0" BVerfG NIW 1987, 1874; laut Fischer/Maul, NStZ 1992, 7 (9) ein tautologisches
Postulat*.

" Vgl. BGHSt 32, 345 (346); 45, 321 (325); BGH NStZ 1984, 555. Kritisch z. B. Sommer,
StraFo 2000, 150 (152), der Verlauf dieser Grenzen sei schon immer ,,ein Mysterium* gewesen.

12 BVerfG NJW 1987, 1874.

13 Vgl. BGHSt41,42;45,321 (330); i.E. dieser Praxis zustimmend: Krey, in: FS-Miyazawa
(1995), 595 (602 f.).
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Strafzumessung Beriicksichtigung finden wird."* Zwar soll eine unzulissige Tat-
provokation einen Verstol gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens geméil Art 6
EMRK darstellen,'®> der im Extremfall ein Verfahrenshindernis nach sich ziehen
kann.'® Wie sich ein solcher Fall darstellen miisste, bleibt angesichts zweier Ent-
scheidungen des BGH aus den Jahren 1995 und 2009'® aber ginzlich offen:

Im ersten Fall war der Angeklagte mit dem Tod und damit bedroht worden, seine
Familie wiirde ,,in die Luft gesprengt”, wenn er ein Drogengeschift nicht zustande
brichte. Im zweiten Fall hatte der Lockspitzel den spiteren Angeklagten gedroht, er
werde ,,die serbische Mafia“ auf sie und ihre Familien hetzen, falls sie aus dem
verabredeten Geldfidlschungsgeschift ausstiegen. Selbst bei derart extremen Ein-
wirkungen stand die Frage im Vordergrund, ob die Einwirkung auf den Beschul-
digten unzulissig gewesen sei,'’ und inwieweit dem Angeklagten deshalb (nur) eine
Strafmilderung zu Gute kommen miisse.”

Diese Strafzumessungslosung ist im Schrifttum weitgehend auf Ablehnung ge-
stoBen.?! Sie diirfte auch, soviel darf an dieser Stelle vorweggenommen werden, nur
schwerlich mit der bekriftigten Rechtsprechung des EGMR zu Fillen der Tatpro-
vokation in Einklang zu bringen sein.”> Zum einen legt der EGMR strengere MaB-
stibe an eine zulissige Tatprovokation an als der BGH.” Zum anderen folgert er aus
einem Verstofl gegen Art. 6 | EMRK auch (mindestens) das Verbot, die durch die
unzulissige Tatprovokation erlangten Beweise zu verwerten.>* Damit ist zwar noch

' Seit BGHSt 32, 345 (355) stindige Rechtsprechung; aus jiingerer Zeit BGH NStZ 2013,
99.

15 Vgl. BGHSt 45, 321; 47, 44.

1o Vgl. BVerfG NJW 1987, 1874; BVerfG 1995, 651 (652): ,,nur im Ausnahmefall; auch
BGHSt 45, 321 (333): ,,Wenn dem Verstol3 nicht anders Rechnung getragen werden kann*.

7 BGH StV 1995, 364f.

'8 Vgl. BGH NStZ 2009, 405.

' Die Unzulissigkeit griindet der BGH allerdings erst seit BGHSt 45, 321 ff. auf einen
Verstofl gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens, Art. 6 1 EMRK, so auch in BGH NStZ
2009, 405.

20 Vgl. BGH StV 1995, 364 f. In BGH NStZ 2009, 405 verweist der BGH nur darauf, dass
das LG die ,,Sache* nach MaB3gabe der Grundsitze aus BGHSt 45, 321; 47, 44 zu priifen habe.

2 Vgl. Liiderssen, in: FS-BGH (2000), 883 (8891.); Kreuzer, in: FS-Schreiber (2003), 225
(241).

2 Vgl. Kinzig, StV 1999, 288 (291); Gaede/Buermeyer, HRRS 2008, 279 (282).

2 GaedelBuermeyer, HRRS 2008, 279 (284); zu den einzelnen Entwicklungsstufen der
Rechtsprechung des EGMR zur Tatprovokation: Kinzig, StV 1999, 288 (291); Korn, Defizite
bei der Umsetzung der EMRK im deutschen Strafverfahren (2005), S. 105 ff.; Warnking,
Strafprozessuale Beweisverbote in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte und ihre Auswirkungen auf das deutsche Recht (2009), S. 234 ff. Vgl. auch die
detaillierteren Ausfithrungen zu den Unterschieden unten unter Kapitel 3 B. I. und II.

2 Vgl. statt vieler EGMR Ramanauskas, § 54 ,.the public interest cannot justify the use of

evidence obtained as a result of police incitement®. Zur Frage der Auslegung vgl. unten unter
Kapitel 4 B. II. 1. b) bb) (2).
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