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1. Sachverhalt!

A und B handeln mit Betdubungs-
mitteln, darunter Kokain und Can-
nabis. Das Geschaft wird seit eini-
ger Zeit mit dem Ziel gefiihrt, die
Produkte gewinnbringend weiter-
zuveraulRern, um sich eine fortlau-
fende Einnahmequelle von erhebli-
chem Gewicht zu schaffen.

Polizist C, der als verdeckter

April 2022
Verdeckter-Provocateur-Fall

Tatprovokation / Verfahrenshindernis
§§ 2064, 260 Abs. 3 StPO i.V.m. Art. 6 Abs. 1 EMRK
famos-Leitsatze:

1. Im Falle einer rechtsstaatswidrigen Tatprovoka-
tion durch einen verdeckten Ermittler steht dem
Verfahren ein Verfahrenshindernis entgegen.

Ermittler tatig ist, wendetsichan A 5 ge|pst wenn eine rechtsstaatswidrige Tatprovoka-

und B, um von ihnen Betdaubungs-
mittel zu erwerben. Nach dem ers-
ten Kauf von Marihuana im Bereich
von wenigen Gramm erkundigt sich
C, ob sie ihm auch gréBere Mengen
verdauBern kénnen. A bestdtigt, C
kénne bis zu 100g Marihuana oder
mehr erwerben. Zudem bietet er C
Kokain an und Uberlasst ihm fir den weiteren
Ablauf seine Handynummer. In der Folgezeit
erwirbt C wiederholt, (iberwiegend auf seine
Initiative hin, kleinere Mengen Marihuana
und Kokain von A und B. Dabei fragt er die bei-
den immer wieder, ob er auch eine groRere
Menge (3kg Marihuana und 50-100g Kokain)
erwerben koénne. A und B bejahen dies, es
misse sich jedoch erst ein passender Lieferant
finden lassen.

SchliefRlich stimmen A und B der Lieferung
dieser Menge zu, machen aber deutlich, sich
wegen des Preises noch erkundigen zu mius-
sen. Sie vereinbaren mit C einen Termin fir
die Ubergabe, haben aber zunichst Schwierig-
keiten, die vereinbarte Menge zu beschaffen.
Letztlich gelingt es ihnen aber die Drogen von

1 Der Sachverhalt wurde veriandert, um die

Hauptprobleme des Falles deutlicher hervor-
treten zu lassen.

tion beim Tater vorliegt, wirkt sich das Verfah-
renshindernis nicht unmittelbar auf spater einbe-
zogene Mittater aus.

BGH, Urteil vom 16. Dezember 2021 — 1 StR 197/21;
veroffentlicht in BeckRS 2021, 42005.

D aufzutreiben. Bei der Ubergabe der Betiu-
bungsmittel greifen Einsatzkrafte der Polizei
zu und nehmen A, B und D fest.

Das LG verurteilt A, B und D wegen Han-
deltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge in Tateinheit mit Besitz von
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge
gem. § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG zu einer Frei-
heitsstrafe. Gegen das Urteil legt nur A Revi-
sion zum BGH ein.

2. Probleme und bisheriger Meinungsstand

Die Kernproblematik des Falls findet sich in
der Frage, ob das Verhalten des C als rechts-
staatswidrige Tatprovokation einzuordnen ist
und welche Rechtsfolgen dies auf ein Verfah-
ren hatte.
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Im Fall erfolgte eine direkte Einfluss-
nahme eines verdeckten Ermittlers. Hierbei ist
problematisch, dass C den A und B zum Ver-
kauf von héheren Mengen angeregt hat. Zwar
haben A und B von sich aus bereits mit Betdu-
bungsmitteln gehandelt, jedoch nur in gerin-
ger Menge. C wollte hingegen Cannabis im
Kilo-Bereich von ihnen erwerben. Abhdngig
von dem Wirkstoffgehalt wird der Verbre-
chenstatbestand des Handeltreibens mit einer
nicht geringen Menge Betdaubungsmittel gem.
§ 29a Abs. 1 Nr.2 BtMG ab ca. 120 bis 150
Gramm Marihuana erfiillt.2 Darunter liegende
Falle fallen hingegen unter das Vergehen nach
§ 29 BtMG. Somit hat C, Angehoériger einer
Strafverfolgungsbehodrde, A und B zu einer
Qualifikation ,,aufgestiftet”.

Darin konnte eine rechtsstaatswidrige
Tatprovokation zu sehen sein. Eine solche
verstolt gegen die allgemeinen Grundsatze
des fairen, rechtsstaatlichen Strafverfahrens
nach Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG so-
wie Art. 6 Abs. 1 EMRK. Zu der Frage, wann sie
vorliegt, wurden im Laufe der Jahre durch eine
Vielzahl hochstrichterlicher Entscheidungen
verschiedene Merkmale ausgearbeitet, wel-
che standige Erweiterung und Prazisierung er-
fahren. Wesentlich sind die vom BGH und
EGMR entwickelten Ansatze. So ist laut EGMR
eine Tatprovokation dann rechtsstaatswidrig,
wenn sich die Ermittlungsbehdrden nicht auf
eine ,weitgehend passive” Strafermittlung
beschranken, sondern der Betroffene durch
die Beeinflussung zu einer Straftat verleitet
wird, die er anderenfalls nicht begangen
hatte.> Es kommt darauf an, ob objektive An-
haltspunkte fiir einen Anfangsverdacht und
eine Tatgeneigtheit noch vor dem Eingreifen

Schdfer/Sander/van Gemmeren, in Praxis der

Strafzumessung, 6. Aufl. 2017, Teil 10.

Rn. 1756.

3 EGMR NJW 2015, 3631, 3633 —
Furch/Deutschland.

4 Vgl. EGMR NJW 2015, 3631 — Furcht/Deutsch-
land.

> Vgl. EGMR NJW 2015, 3631, 3633 —

Furcht/Deutschland.

der Behdrde bei dem Betroffenen vorliegen.?

Diese Voraussetzungen ergeben sich anhand
von einzelnen Kriterien, so z.B. der Vertraut-
heit des Taters mit aktuellen Preisen oder sei-
ner Gewinnbeteiligung sowie einer eventuel-
len Vorstrafe.> Dabei ist ebenfalls maRgeblich,
ob auf den Angeklagten Druck ausgelibt
wurde, um ihn zur Begehung der Tat zu bewe-
gen, z.B. durch Vortauschen starker Entzugs-
erscheinungen oder Kédern durch tiberdurch-
schnittlich hohe Preise.®

Der BGH weist in seiner Auffassung je-
doch einige Unterschiede auf. So ist auch hier
eine Anstiftung einer unverdachtigen und
nicht tatgeneigten Person per se rechtsstaats-
widrig.” Ein tatprovozierendes Verhalten ist
jedoch nur dann gegeben, wenn die Vertrau-
ensperson mit einiger Erheblichkeit stimulie-
rend auf den Tater einwirkt.® Die Provokation
eines Taters mit Anfangsverdacht und Tatge-
neigtheit kann rechtsstaatswidrig sein, wenn
die Einwirkung im Verhaltnis zum Anfangsver-
dacht ,unvertretbar (bergewichtig” er-
scheint.® Konkret wird damit die Abwagung
zwischen dem MaR an bestehendem Anfangs-
verdacht und der Art, Intensitat und dem er-
strebten Zweck der Einflussnahme eroffnet,
wobei auch stets die Eigeninitiative des Taters
zu beachten ist.’® Das bloRe Fragen einer un-
verdachtigen Person, ob diese Betdaubungs-
mittel besorgen kann, stellt hingegen noch
keine Provokation dar,!! es sei denn, der Er-
mittler handelt hartnackig, versucht den Be-
troffenen durch standiges Einreden zu (ber-
zeugen.'? Der BGH ging zumindest so weit,
eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation an-
zunehmen, wenn ein bereits tatgeneigter Ta-

& Vgl. EGMR NJW 2015, 3631, 3633 —
Furcht/Deutschland.

7 BGH NStZ 2016, 232, 233.

8 BGH NStz 2016, 232, 233.

° BGH NStz 2016, 232, 233.

10 BGH NJW 2016, 91, 93.

1 BGH NStZ 2016, 232, 233.

12 BGH NStZ 1984, 519, 520.
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ter sich durch den Einfluss zu einer Tat mit ei-
nem ,erheblich héheren Unrechtsgehalt” auf-
stiften l4sst.?® Dies stellt fiir den EGMR ohne-
hin kein passives Verhalten mehr dar. Auf-
grund der erheblichen Einwirkung des ver-
deckten Ermittlers C, insbesondere wegen des
beharrlichen Nachfragens und Verlangens ei-
ner erheblich groReren Menge an Betau-
bungsmitteln, misste man, sowohl nach Auf-
fassung des EGMR als auch des BGH, hier eine
rechtsstaatswidrige Tatprovokation anneh-
men.

Stark umstritten ist jedoch, welche
Rechtsfolge sich daraus ergibt. In der Lit. las-
sen sich dazu verschiedene Auffassungen fin-
den.* Zum einen wird ein persénlicher Straf-
ausschlieRungsgrund angenommen.!> Andere
vertreten hingegen ein Beweisverwertungs-
verbot bezliglich der durch die rechtsstaats-
widrige Tatprovokation erlangten Beweismit-
tel an.’® Auch ein Verfahrenshindernis wird
befirwortet.)” Andere gehen von einem
schuldunabhangigen  Strafmilderungsgrund
aus.!8

Auch der BGH vertrat urspriinglich den
zuletzt genannten Ansatz, die sog. Strafzu-
messungslosung.® Begriindet wurde dies mit
den in der Praxis relevanten Vorteilen, insbe-
sondere einer moglichen Einzelfallabwagung
sowie der daraus resultierenden Flexibilitat.20
Darliber hinaus erlaube dieser Ansatz einen
Ausgleich im Rahmen der Strafzumessung,
ohne dabei die staatlichen Belange der Straf-
verfolgung und Strafpravention auRer Acht zu
lassen.?!

13 BGH HRRS 2018, 367.

¥ Heinrich/Reinbacher, Examinatorium StPO,
2. Aufl. 2017, S. 57

S Wolter, GA 1996, 207, 217. Ebenfalls s.
Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 14. Aufl.
2018, S. 213.

6 Fischer, NStZ 1992, 7, 13.

17" Jéger, GA 2008, 481.

8 Maier, in MiKo, StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020,
§ 46, Rn. 15.

19 vgl. dazu BGH StV 2000, 57, 60.

Der EGMR widersprach der deutschen
Rechtsprechung jedoch vollumfanglich. Das
Vorliegen einer rechtsstaatswidrigen Tatpro-
vokation verstoRe von Beginn an gegen die
Grundsatze eines fairen Verfahrens gemaR
Art. 6 Abs.1 EMRK sowie Art.2 Abs.1, 20
Abs. 3 GG.?2 Der Staat habe diesen rechts-
staatswidrigen Zustand zu beseitigen, indem
eine ,gerechte Entschadigung” zugunsten des
Angeklagten erfolge.?® Dies sei entweder
durch die Annahme eines Verfahrenshinder-
nisses oder durch die AusschlieBung aller
durch die Tatprovokation gewonnenen Be-
weismittel méglich.?* Da jedoch nicht einzelne
Beweismittel, sondern die Tat als solche auf
die Ermittlungsbehorden zurtickzufiihren sei,
ware das Verfahren nach deutschem Recht
gem. §§ 206a, 260 StPO einzustellen.?

Der BGH ist verpflichtet, Urteile des
EGMR zur Kenntnis zu nehmen und deren In-
halte zu beachten, darf jedoch seine eigenen
dogmatischen Ansitze dazu entwickeln.?® So
erwiderte er urspriinglich, dass ein schuldun-
abhangiger Strafmilderungsgrund als ge-
rechte Entschidigung genigt,?’” zumal sogar
eine Bestrafung im Bereich der Mindeststrafe
moglich ist, auch bis hin zur Einstellung des
Verfahrens.?®

2014 bekam der EGMR die Gelegenheit in
einem Beschwerdeverfahren konkret tGiber ein
Urteil des BGH zu entscheiden und erklarte
die Strafzumessungslésung als ungeniigend.?®
Aus diesem Grund stiel8 der drei Monate spa-
ter folgende Beschluss des BVerfG, 3° welcher
die Strafzumessungslosung dann doch als

20 BGH StV 2000, 57, 60. Ebenfalls s. Marxen, fa-
mos 06/2000.

2L Maier, in MiiKo (Fn. 18), § 46 Rn. 15.

2 EGMR NStz 1999, 47, 48.

2 EGMR NJW 2015, 3631, 3635.

24 EGMR NJW 2015, 3631, 3635.

25 BGH NJW 2016, 91, 95 f.

2% ByerfG NJW 2015, 1083, 1085.

27 BGH NJW 2000, 1123, 1127.

28 BGH NJW 2000,1123, 1128.

29 EGMR NJW 2015, 3631, 3635 f.

30 BVerfG NJW-Spezial 2022, 89.
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tauglich erklarte, in der Lit. auf groRes Unver-
stindnis.3! Kurze Zeit spater urteilte der
2. Strafsenat des BGH hingegen im Einklang
mit dem EGMR, dass eine rechtsstaatswidrige
Tatprovokation ,regelmillig ein Verfah-
renshindernis zur Folge” hat.3? Kurz darauf
entschied der 1. Strafsenat des BGH jedoch,
dass ein Verfahrenshindernis eben nicht die
regelmaRige Folge darstellt.33 Spater konkreti-
sierte der 5. Strafsenat, dass ein Verfah-
renshindernis nur in extremen Ausnahmefal-
len anzunehmen ist.34

SchlieBlich erkldarte der EGMR im Jahr
2020 erneut ein Urteil des BGH fiir menschen-
rechtswidrig, in dem bei einer rechtsstaats-
widrigen Tatprovokation die Strafzumes-
sungslésung angewandt wurde.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Die Revision des A hat nicht nur bezogen auf
sich selbst teilweise Erfolg, sondern auch in
Bezug auf den nicht revidierenden B. Der BGH
hebt das Urteil insoweit auf und verweist die
Sache an eine andere Strafkammer des LG zu-
rick, als es um die Verurteilung wegen des
Handelns mit Betaubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge nach § 29a Abs. 1 Nr. 2 BtMG
ging. Im Ubrigen, das heiRt beziiglich des Ver-
kaufs von Betdubungsmitteln in geringer
Menge, verwirft der BGH die Revision. Die
Teilaufhebung erfolge aufgrund der Unklar-
heit des Grades der Einflussnahme des C auf A
und B. Eine andere Strafkammer des LG solle
die Frage klaren, ob sich die Einflussnahme
des C noch dem Bereich des rechtlich Zulassi-
gen zuordnen ldsst.

In Bezug auf die Voraussetzungen, unter
denen die Tatprovokation rechtsstaatswidrig
ist, halt der Senat an seiner urspriinglichen
Rechtsprechung fest und wiederholt die be-
reits genannten Merkmale. Eine besondere

31 vgl. etwa Oglakcioglu, in MiiKo, StGB, Bd. 7,
4, Aufl. 2022, § 29 BtMG, Rn. 564.
32 BGH NJW 2016, 91; vgl. dazu Kolke/Ellerbrok,

famos 10/2015.

Betonung lasst sich im Urteil dennoch erken-
nen, namlich zum Thema ,Aufstiftung”. Zu
seiner bereits genannten Auffassung erganzt
der BGH jetzt, dass insbesondere zu beachten
ist, ob der Tater auf die vorgeschlagene Tat
ohne weiteres eingeht bzw. bereits geneigt
ist, die schwerere Tat zu begehen. Musste die
Ermittlungsperson erst mit einiger Erheblich-
keit auf den Tater einwirken, liegt eine recht-
staatswidrige Provokation vor. Er lasst jedoch
offen, wie die teils unterschiedlichen Merk-
male des EGMR und die der deutschen Recht-
sprechung zueinanderstehen. Hinsichtlich der
aus einer rechtsstaatswidrigen Tatprovoka-
tion abzuleitenden Rechtsfolge schlieBt sich
der Senat nun allerdings der Ansicht des
EGMR an, dass jede rechtsstaatswidrige Tat-
provokation ein von Amts wegen zu beachten-
des Verfahrenshindernis darstellt.

Zuletzt trifft der BGH Aussagen zur mittel-
baren Beeinflussung von Tatern. Die Lieferung
einer grolReren Menge an Betdubungsmitteln
von D an A und B wurde zwar mittelbar durch
C veranlasst. C und D hatten jedoch keinen di-
rekten Kontakt miteinander. Mangels Druck-
ausibung seitens des C gegeniiber D lasst sich
nach Ansicht des BGH in Bezug auf diesen da-
her kein Verfahrenshindernis begriinden.

4. Konsequenzen fiir Ausbildung und Praxis

Besonders fir Strafverteidiger erdffnet sich
eine goldene Briicke zur Revision. Gerichte
sind nun verstarkt dazu verpflichtet, solche Er-
mittlungsmalRnahmen von Amts wegen da-
rauf zu Uberprifen, ob eine rechtsstaatswid-
rige Tatprovokation vorliegt. Insbesondere die
Rolle des verdeckten Ermittlers rlckt in den
Vordergrund, da im Falle eines Zuwiderhan-
delns die gesamten Ermittlungen als wertlos
anzusehen waren. Vor allem in der Betdu-
bungsmittelkriminalitdt koénnte es zu ver-

33 BGH NStZ 2015, 541, 542.
34 BGH HRRS 2018, 421.
35 EGMR NJW 2021, 3515 ff.
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mehrten Problemen hinsichtlich der Verurtei-
lung des Taters kommen, denn verdeckte Er-
mittler sind in diesen Bereichen unerlasslich.
In Fallen einer nicht rechtsstaatswidrigen Tat-
provokation wird die Strafzumessungslosung
vermutlich weiterhin Anwendung finden.

Im Bereich der Ausbildung ist die Ent-
scheidung besonders im Hinblick auf das
mindliche Staatsexamen relevant. Der Mei-
nungsstreit ldsst sich nun vermehrt in der ju-
ristischen Ausbildungsliteratur wiederfinden
und wird daher Gegenstand von Prifungen
sein. Zudem sind das Europarecht und das
Strafverfahrensrecht immer haufiger Gegen-
stand juristischer Klausuren, sodass Studie-
rende auch in diesem Zusammenhang mit
dem Problem konfrontiert werden kénnen.

5. Kritik

Das Urteil ist im GrofSen und Ganzen zu begri-
Ren, schliellt das Thema jedoch nicht ab. Es
stellen sich noch weitere Fragen, welche einer
Entscheidung bedirfen.

Das Urteil macht einen Schritt in Richtung
Rechtssicherheit. Die Tatsache, dass die ein-
zelnen Senate des BGH sich widersprechen
und in dhnlichen Sachverhalten verschiedene
Rechtsfolgen annehmen, ist allerdings proble-
matisch. Es ist sehr zu bedauern, dass der
GrolRe Senat noch nicht die Moglichkeit be-
kommen hat, nach § 132 Abs. 2 GVG das Prob-
lem einheitlich zu klaren. In dem hier bespro-
chenen Fall ergab sich mangels Entschei-
dungserheblichkeit keine Vorlagepflicht. Ob
sich nun auch die anderen Strafsenate der An-
nahme eines Verfahrenshindernisses an-
schlieBen, steht noch offen.

Fraglich bleiben jedoch die Grenzen der
zulassigen Tatprovokation. Hierzu stehen im-
mer noch die Ansichten des EGMR und BGH
bezlglich der Merkmale einer rechtsstaats-
widrigen Tatprovokation im Konflikt. Zwar be-
tont der EGMR zu Recht, dass es nicht die Auf-
gabe des Staates sei, Blrger zu Straftaten an-
zustiften.3® Dennoch begehen Betroffene aus

% EGMR NJW 2015, 3631, 3633.

freien Stlicken Straftaten mit gewissem
Schuldgehalt, welche im Hinblick auf das Lega-
litatsprinzip unter Berlicksichtigung des Gra-
des der Einwirkung durch Staatsbeamte
durchaus verfolgt werden sollten. Die Ansicht
des EGMR, die Ermittlungsbehérden auf eine
rein passive Verhaltensweise zu beschranken,
lasst jedoch den Strafverfolgungsbehérden ei-
nen zu geringen Handlungsspielraum. Es
scheint, als wiirde der BGH richtigerweise wei-
terhin an seiner offeneren Auslegung festhal-
ten wollen.

Eine pauschale Annahme eines Verfah-
renshindernisses erscheint in Hinblick auf
Art.6 Abs.1 EMRK i.V.m. Art.20 Abs. 3, 2
Abs. 1 GG sinnvoll, obwohl es der Praxis ge-
waltigen Spielraum nimmt. Unausweichlich
wird dies zur Folge haben, dass in Zukunft
Falle der rechtsstaatswidrigen Tatprovokation
bei Taten mit stark variierenden Unrechtsge-
haltern gleichbehandelt werden. Das flihrt zu
Bewertungen, die im Hinblick auf den Opfer-
schutz zumindest subjektiv ,unfair” erschei-
nen. Trotzdem ist das Rechtsstaatsprinzip als
Verfassungsgrundsatz und eines der hochsten
Guter nicht zu vergessen. Auch ein Tater
sollte, sowohl vor als auch wahrend der
Hauptverhandlung, stets ein faires Verfahren
bekommen. Um nicht in einen Unrechtsstaat
zu miunden, dirfen unter keinen Umstdnden
die verfassungsrechtlich festgesetzten Gren-
zen Ubertreten werden.

(Eduard Arndt/Laurens Laterveer)



