Kompensation der unzuldssigen staatlichen Tatprovokation
Zu den Auswirkungen der Rechtsprechung des EGMR in Deutschland und Osterreich

Von Dr. Carolin Schmidt, Frankfurt (Oder)

Im viel beachteten® Urteil Furcht gegen Deutschland? ent-
schied der EGMR erstmals ausdricklich, dass ein Verstof3
gegen Art. 6 EMRK bei unzulassiger staatlicher Tatprovoka-
tion durch die Gewahrung einer bloen Strafmilderung nicht
hinreichend kompensiert wird. Er erteilte hiermit der bis
dahin vertretenen Strafmilderungslésung eine deutliche Ab-
sage. In Reaktion auf die Verurteilung Deutschlands erkennt
der zweite Senat des BGH in einer aktuellen Entscheidung
nunmehr fiir einen Fall unzuldssiger Tatprovokation ein
Verfahrenshindernis (von Verfassungs wegen) an.® Diese
Entwicklung wird im Schrifttum allgemein begriiit;* teilweise
wird — angesichts der Empfehlungen im Bericht der StPO-
Expertenkommission® — eine entsprechende Kodifizierung
angeregt.®

Eine Neuorientierung ist auch fiir Osterreich zu erwar-
ten;” auch dort wurde bei unzuldssiger Tatprovokation bis-
lang lediglich eine Strafmilderung gewéhrt. Eine eindeutige
Positionierung des OGH steht noch aus.® Zur Herstellung

L vgl. die zahlreichen Anmerkungen: Hauer, NJ 2015, 203;
Meyer/Wohlers, JZ 2015, 761; Pauly, StV 2014, 411;
Petzsche, JR 2015, 88; Satzger, Jura 2015, 660; Sinn/Maly,
NStZ 2015, 379; Sommer, StraFo 2014, 508.
2 EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09 (Furcht v. Deutsch-
land) = NJW 2015, 3631.
®BGH, Urt. v. 10.06.2015 — 2 StR 97/14 = NStZ 2016, 52.
* Jahn/Kudlich, JR 2016, 60; Lochmann, StraFo 2015, 500;
Mitsch, NStZ 2016, 57; vgl. auch Eisenberg, NJW 2015, 98,
der die Frage nach der konkreten Kompensationsmethode
zwar explizit ausklammert, das Urteil aber als ,einer gewis-
sen Transparenz und damit Rechtssicherheit forderlich be-
wertet.
® Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und pra-
xistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfah-
rens und des jugendgerichtlichen Verfahrens, S. 85 (abrufbar
unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF/Absc
hlussbericht Reform_StPO Kommission.pdf?__blob=public
ationFile&v=2 [5.1.2017]): ,Die Expertenkommission
empfiehlt, die rechtsstaatswidrige Tatprovokation gesetzlich
zu verbieten. Hierfur sollte auf einer ersten Stufe definiert
werden, wann eine rechtsstaatswidrige Tatprovokation
vorliegt. Auf einer zweiten Stufe sollten die Konsequenzen
einer  verbotenen rechtsstaatswidrigen  Tatprovokation
§eregelt werden.*

Lochmann, StraFo 2015, 500; vgl. auch Jahn/Kudlich, JR
2016, 64.
"Vgl. Machac/Mohnl, JSt 2015, 442.
® Zunachst schien der OGH auch nach dem Furcht-Urteil an
der Strafmilderungslosung festzuhalten: ,,Mit dem [...] Vor-
wurf unterbliebener Konstatierungen zum Vorliegen allfélli-
ger Tatprovokation erstattet der Beschwerdefiihrer bloR ein
Berufungsvorbringen ([st. Rspr.]; vgl allerdings zuletzt
EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09 [Furcht v. Deutsch-

einer konventionskonformen Rechtslage sollte nach dem
Entwurf eines Strafprozessrechtsénderungsgesetzes 2015 ein
Beweisverwertungsverbot fiir Erkenntnisse eingefiihrt wer-
den, welche aufgrund unzulassiger Tatprovokation gewonnen
wurden.? Dieser Vorschlag stieR in den Stellungnahmen zum
Gesetzesentwurf vielfach auf Kritik.*® Vereinzelt wurde alter-
nativ fir die Anerkennung eines materiellen Strafausschlie-
Rungsgrundes pladiert. Vor diesem Hintergrund wurde im
Gesetzgebungsverfahren von der Kompensationsmethode
eines Beweisverwertungsverbots abgeriickt. Die Regierungs-
vorlage sieht nunmehr die Einfiihrung eines (einfachgesetzli-
chen) Verfahrenshindernisses als Folge einer unzul&ssigen
Tatprovokation vor.*?

Der vorliegende Beitrag fasst zunéchst die aus der EMRK
abzuleitenden Anforderungen an die Rechtsfolgen von unzu-
lassiger staatlicher Tatprovokation (I.) sowie die Argumenta-
tionslinien fiir die in Deutschland und Osterreich vorge-
schlagenen Kompensationsmethoden (Verfahrenshindernis,
Beweisverwertungsverbot oder materieller Strafausschlie-

land])*; OGH, Beschl. v. 9.4.2015 — 12 Os 39/15z. In der
Folge lieB er die Behandlung der unzuldssigen Tatprovokati-
on allerdings explizit offen: ,,Einer Auseinandersetzung mit
der Frage allfalliger Rechtsfolgen unzuléssiger Tatprovokati-
on bedurfte es daher nicht (vgl. dazu [...] EGMR, Urt. v.
23.10.2014 — 54648/09 [Furcht v. Deutschland]).”; OGH,
Urt. v. 7.10.2015 — 15 Os 89/15z.

% Nach Art. 1 Z. 26 des Ministerialentwurfs 171/ME (XXV.
GP) eines Bundesgesetzes, mit dem die Strafprozessordnung
1975, das Strafvollzugsgesetz und das Verbandsverantwort-
lichkeitsgesetz geéndert werden (Strafprozessrechtsande-
rungsgesetz 2015), sollte in § 133 §StPO folgender Absatz 5
eingefugt werden: ,,(5) Aufgrund eines Verstolles gegen 8§ 5
Abs. 3 gewonnene Erkenntnisse dirfen bei sonstiger Nichtig-
keit nicht als Beweismittel verwendet werden. Vgl. auch
Erléuterungen zum Ministerialentwurf 171/ME (XXV. GP),
S. 15.

10 Vgl. z.B. Cernusca, Stellungnahme 45/SN-171/ME, S. 2 f.;
Flora, Stellungnahme 30/SN-171/ME, S. 3; Venier, Stellung-
nahme 41/SN-171/ME, S. 3.

1 Cernusca, Stellungnahme 45/SN-171/ME, S. 3.

2 Nach Art. 1 Z. 30 der Regierungsvorlage (1058 BIgNR,
XXV. GP) fiir ein Bundesgesetz, mit dem die Strafprozess-
ordnung 1975, das Strafvollzugsgesetz und das Verbandsver-
antwortlichkeitsgesetz gedndert werden (Strafprozessrechts-
anderungsgesetz |1 2016), soll in § 133 6StPO folgender Ab-
satz 5 eingefiigt werden: ,,(5) Von der Verfolgung eines Be-
schuldigten wegen der strafbaren Handlung, zu deren Bege-
hung er nach § 5 Abs. 3 verleitet wurde, hat die Staatsanwalt-
schaft abzusehen [...]“.Das Strafprozessrechtsdnderungsge-
setz | 2016 wurde am 20.5.2016 im osterreichischen Bundes-
gesetzblatt I Nr. 26/2016 veroffentlicht; § 133 Abs. 5 6StPO
n.F. trat am 1.6.2016 in Kraft. Zum Wortlaut von § 5 Abs. 3
OStPO siehe Fn. 49.
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Bungsgrund) zusammen (11.). Auf dieser Grundlage soll die
vom BGH favorisierte Losung eines Verfahrenshindernisses
von Verfassungs wegen auf ihre Systemkompatibilitdt und
EMRK-Konformitat tberprift werden. Gegebenenfalls sind
Alternativen aufzuzeigen (I11.).

I. Aus der EMRK abzuleitende Vorgaben
1. Zusammenfassung der EGMR-Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung des EGMR liegt eine unzuléssige
Tatprovokation vor, wenn sich die Strafverfolgungsbehdrden
nicht darauf beschrénken, kriminelle Aktivititen in einer im
Wesentlichen passiven Art und Weise aufzukldren, sondern
die Zielperson zur Begehung einer Straftat provozieren, die
andernfalls nicht begangen worden wére.*® Insbesondere sind
hierbei Anlass und Intensitdt der Einflussnahme maRgeb-
lich.** Die Feststellung einer Verletzung von Art. 6 EMRK
hangt zudem von einem prozeduralen Aspekt ab: Der EGMR
beurteilt insoweit die Art und Weise der Auseinandersetzung
des nationalen Gerichts mit einer mdglichen unzuldssigen
Tatprovokation. Er fordert ein umfassendes Verfahren, das
Anlass und AusmaR der staatlichen Tatbeteiligung vollstan-
dig aufklart. Die plausible Behauptung einer unzuléssigen
staatlichen Tatprovokation muss einen Straffreistellungs-
grund (,,substantive defence™) begriinden, zum Beweisaus-
schluss (,,exclusion of evidence®) oder dhnlichen Konsequen-
zen (,,similar consequences®) fiihren.*®

Substantive defences sind Griinde, die eine strafrechtli-
che Verantwortlichkeit des Téters fur eine Tat trotz Erflllens
der objektiven (actus reus) und subjektiven Tatseite (mens
rea) ausschlieBen.'® Sie beziehen sich auf spezifische Aspekte
des fraglichen Verhaltens, die das konkrete tatbestandsmafi-
ge Handeln im Einzelfall als erlaubt oder nicht schuldhaft
qualifizieren, beispielsweise im Fall von Notwehr oder bei
Vorliegen einer Geisteskrankheit.'” Die Anerkennung eines
solchen Straffreistellungsgrunds im Fall unzuléssiger Tatpro-
vokation fiihrt dazu, dass der Téter fir die provozierte Tat

B EGMR, Urt. v. 9.6.1998 — 25829/94 (Teixeira de Castro v.
Portugal), Rn. 39 = NStZ 1999, 47.

“ vgl. hierzu und zum Folgenden EGMR, Urt. v. 4.11.2010
— 18757/06 (Bannikova v. Russland), Rn. 38, 57; siehe be-
reits EGMR (Grofe Kammer), Urt. v. 5.2.2008 — 74420/01
(Ramanauskas v. Litauen), Rn. 67, 71 = NJW 2009, 3565.

® EGMR, Urt. v. 4.11.10 — 18757/06 (Bannikova v. Russ-
land), Rn. 54; siehe auch Esser/Gaede/Tsambikakis, NStZ
2012, 620.

16 \WeiRer, Taterschaft in Europa, 2011, S. 178 Fn. 169; vgl.
auch  Simester/Spencer/Sullivan/Virgo, Criminal  Law,
5. Aufl. 2014, § 17.1. Im Gegensatz zu ,substantive de-
fences betreffen ,,procedural defences* die Gerichtsbarkeit
und die Befugnis eines Gerichts zur Strafverfolgung. Hierzu
zdhlen u.a. das Gesetzlichkeitsprinzip ,,nullum crimen sine
lege”, der Grundsatz ,ne bis in idem“, Immunititen, das
Verjahrungsregime, Amnestien, Verhandlungsunfahigkeit
oder ein Verfahrensmissbrauch; siehe Ambos, Treatise on
International Criminal Law, Vol. 1, 2013, S. 302 f.

7 Ambos (Fn. 16), S. 302.

nicht strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kann.
Die Mdglichkeit ahnlicher Konsequenzen l&sst darauf schlie-
Ben, dass der EGMR eine dhnliche Wirkungsweise von ,,sub-
stantive defence und ,,exclusion of evidence* zugrunde legt.
,,Exclusion of evidence* bedeutet demnach, dass ein Beweis
(und damit der Schuldnachweis) fir die provozierte Tat nicht
gefiihrt werden darf.*® Die Verfahrensfairness erfordert, dass
alle Beweise ausgeschlossen werden, die durch unzuldssige
polizeiliche Tatprovokation gewonnen wurden.'® Der EGMR
lehnt eine Verwendung also stets ab, ohne — wie in Féllen des
heimlichen Aushorchens von Beschuldigten — zur Bewertung
eines Verstolles gegen den Fairnessgrundsatz auch auf die
jeweilige Beweiskraft (insh. auf Zweifel an der Verlasslich-
keit oder Genauigkeit eines Beweises) abzustellen.?’ Umge-
kehrt durfte die Rechtsprechung des EGMR (in Anlehnung
an die Wirkungen von Straffreistellungsgriinden) einer Be-
weisverwertung grundsatzlich nicht entgegenstehen, wenn im
Wege unzulassiger Tatprovokation auch Beweise fiir andere
Straftaten (Zufallsfunde) erlangt werden. In der Zusammen-
schau sind &hnliche Konsequenzen also solche, die zum Aus-
schluss einer Nutzung der durch unzuldssige Provokation
erlangten Erkenntnisse im Strafverfahren wegen der provo-
zierten Tat?* zur Begriindung des Schuldspruchs fiihren; zu
denken ist insbesondere an ein Verfahrenshindernis.

'8 Ebenso Meyer/Wohlers, JZ 2015, 765, die angesichts des
Erfordernisses einer Ahnlichkeit zum ,,substantive defence*
ein umfassendes Beweisverwertungsverbot ableiten: ,,Auch
der Hinweis auf einen alternativ mdglichen Straffreistel-
lungsgrund zeigt unzweideutig an, dass nach Auffassung des
EGMR am Ende einer durch unzuléssige Provokation ausge-
losten Strafverfolgung keine Bestrafung stehen darf. Vgl.
auch Fischer, NStZ 1992, 13: ,,Aus der Unzul&ssigkeit der
polizeilichen Tatprovokation folgt ein umfassendes Beweis-
verwertungsverbot [...].*

Y EGMR, Urt. v. 23.10.2014 — 54648/09 (Furcht v. Deutsch-
land), Rn. 64: For the trial to be fair within the meaning of
Article 6 § 1 of the Convention, all evidence obtained as a
result of police incitement must be excluded [...]* (Hervor-
hebungen der Verf.); vgl. auch EGMR, Urt. v. 24.4.2014 —
6228/09 u.a. (Lagutin u.a. v. Russland), Rn. 116; EGMR, Urt.
v. 4.11.2010 — 18757/06 (Bannikova v. Russland), Rn. 56;
EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 5.2.2008 — 74420/01 (Ra-
manauskas v. Litauen), Rn. 60.

% EGMR, Urt. v. 10.3.2009 — 4378/02 (Bykov v. Russland),
Rn. 90 = NJW 2010, 213; EGMR, Urt. v. 5.11.2002 —
48539/99 (Allan v. Vereinigtes Konigreich), Rn. 43; EGMR,
Urt. v. 12.5.2000 — 35394/97 (Khan v. Vereinigtes Konig-
reich), Rn. 35, 37. Vgl. auch Meyer/Wohlers, JZ 2015, 765.

2L vgl. EGMR, Urt. v. 9.6.1998 — 25829/94 (Teixeira de
Castro v. Portugal), Rn. 39= NStZ 1999, 47: ,,That interven-
tion and its use in the impugned criminal proceedings meant
that, right from the outset, the applicant was definitively
deprived of a fair trial.« (Hervorhebungen der Verf.).
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2. Berlcksichtigung des aus der EMRK abzuleitenden
Verfolgungszwangs

Bislang wurde kaum beachtet, dass sich diese Vorgaben auf
staatlicherseits provozierte Straftaten ohne individuellen
Opferbezug (z.B. Drogen- oder Korruptionsdelikte)®® be-
schrénken durften. Sie beziehen sich dagegen nicht auf Delik-
te, die gegen hochrangige Individualrechtsgiter gerichtet
sind.? Der EGMR hat wiederholt bestatigt, dass der Charak-
ter der Konvention als Schutzinstrument eine Auslegung und
Anwendung voraussetzt, die ihre Gewahrleistungen zweck-
maRig und wirksam werden lasst. Die Konventionsgarantien
mussen als Teil eines Ganzen verstanden und in einer Weise
interpretiert werden, die innere Konsistenz gewahrleistet.?
Im Zusammenhang mit der generellen Verpflichtung der
Konventionsstaaten, jedermann innerhalb ihrer Jurisdiktion
die in der EMRK niedergelegten Rechte und Freiheiten zu
sichern (Art. 1 EMRK), setzen einzelne Konventionsgaran-
tien, wie Art. 2, 3 und 8 EMRK, implizit auch eine effektive
Strafverfolgung von Rechtsgutsverletzungen voraus. Andern-
falls wirde der Schutzzweck der EMRK reduziert und ihr
Gewihrleistungsgehalt illusorisch.?

Der EGMR hat entschieden, dass durch die Verpflichtung
zu einer wirksamen Strafverfolgung andere Konventionsga-

%2 |n einigen Urteilen betreffend unzuléssiger Tatprovokation
bezieht sich der EGMR explizit auf diesen Bereich; vgl.
EGMR, Urt. v. 4112010 - 18757/06 (Bannikova v.
Russland), Rn. 34: ,In the specific context of investigative
techniques used to combat drug trafficking and corruption,
the Court’s longstanding view has been that the public inter-
est cannot justify the use of evidence obtained as a result of
police incitement.* (Hervorhebungen der Verf.).

8 Aus der Praxis sind entsprechende Falle bisher nicht be-
kannt geworden; auch erscheint die praktische Relevanz von
Provokationen zu Gewalttaten, etwa Totungsdelikten, gering,
da wegen des individuellen Opferbezugs der Anlasstat regel-
maRig andere Beweismittel verfligbar sind und kein Bedarf
an einer weiteren (mit geringem Aufwand aufzuklarenden)
Tat besteht. Es dirfte sich hierbei aber nicht um ein blofes
Gedankenspiel handeln; ein solches Vorgehen k&me bei-
spielsweise gegenuber einem (mutmallichen) Ring von Auf-
tragsmordern in Betracht: Sofern lediglich der unmittelbare
Tater einer Anlasstat Uberfiihrt, nicht aber die etwaige Betei-
ligung eines Hintermanns nachgewiesen werden kann, er-
scheint die Kontaktaufnahme gegentber ersterem durch einen
staatlichen Provokateur erfolgversprechend, um auch die
Ergreifung des Hintermanns zu erméglichen.

% Vgl. z.B. EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 15.3.2012 —
39692/09 u.a. (Austin u.a. v. Vereinigtes Konigreich), Rn. 54
= NVwZ-RR 2013, 785; EGMR (GroRe Kammer), Urt. v.
27.5.2014 — 4455/10 (Margus v. Kroatien), Rn. 128.

% Vgl. EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 27.5.2014 — 4455/10
(Margus v. Kroatien), Rn. 125 ff. Vgl. zum aus Art. 8 EMRK
abzuleitenden Verfolgungszwang bei (schweren) Straftaten
gegen die sexuelle Selbstbestimmung EGMR (GroRe Kam-
mer), Urt. v. 12.11.2013 — 5786/08 (S6derman v. Schweden),
Rn. 80, 82 f. = NJW 2014, 607; EGMR, Urt. v. 4.12.2003 -
39272/98 (M.C. v. Bulgarien), Rn. 152 f.

rantien in ihrer Anwendbarkeit verdrangt werden kénnen.?
Art. 2, 3 und 8 EMRK verkdrpern fundamentale Werte; zur
Abschreckung potenzieller Tater”” muss der Eindruck unbe-
dingt vermieden werden, Verhalten, das den Schutzgehalt
dieser Garantien beriihrt, bliebe ungesiihnt.?® Zu beriicksich-
tigen ist, dass es sich hier nicht um eine nur zweiseitige
Konstellation (Verhaltnis zwischen Staat und Provoziertem)
handelt. Vielmehr muss auch spezifischen Opferinteressen
Rechnung getragen werden. Der Staat kann sich — schon
wegen des staatlichen Gewaltmonopols® — nicht zulasten des
Opfers seines Strafanspruchs begeben. Andernfalls waére ein
effektiver Individualrechtsglterschutz, wie ihn die EMRK
verlangt, nicht mehr gewdhrleistet. Wenn der Staat Straftaten
veranlasst, die das Recht auf Leben oder auf sexuelle Selbst-
bestimmung bzw. das Folterverbot beeintréachtigen, kommt
ein Ausschluss der Verwendung von durch staatliche Tatpro-
vokation gewonnenen Beweisen also nicht in Betracht. Diese
Auspragung des Fairnessgrundsatzes findet insoweit keine
(oder nur eingeschrankte®) Anwendung.®! Da die Verfol-
gungspflicht im Sinne wirksamer Prévention grundsatzlich
bereits im Fall des bloRen Versuchs greift,* muss dies auch

% S0 erklarte der EGMR das Doppelverfolgungsverbot nach
Art. 4 Abs. 1 des Protokolls Nr. 7 zur EMRK bei erneuter
Strafverfolgung von Kriegsverbrechen nach einer staatlicher-
seits gewahrten Amnestie fur nicht anwendbar; EGMR (Gro-
Re Kammer), Urt. v. 27.5.2014 — 4455/10 (Margu$ v. Kroa-
tien), Rn. 140 f.

2 EGMR (GroRe Kammer), Urt. v. 28.10.1998 — 23452/94
(Osman v. Vereinigtes Kdnigreich), Rn. 115.

%8 EGMR, Urt. v. 21.12.2000 — 30873/96 (Egmez v. Zypern),
Rn. 71: ,,Under no circumstances should [the domestic au-
thorities] give the impression that they are prepared to allow
such treatment to go unpunished.; vgl. auch EGMR, Urt. v.
10.3.2009 — 44256/06 (Turan Cakir v. Belgien), Rn. 69.

% Korioth, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 75.
Lfg., Stand: September 2015, Art. 30 Rn. 12.

% Die Beriicksichtigung der unzulassigen Tatprovokation
kénnte im Rahmen einer Auslegung, die allen Konventions-
garantien zu moglichst weitreichender praktischer Wirksam-
keit verhilft, auf Strafzumessungsebene erfolgen. Vgl. zum
Ganzen Schmidt, Grenzen des Lockspitzeleinsatzes, 2016,
insb. Teil IV, A. Ill. und D. Il1.

1 Andere Teilgarantien von Art. 6 EMRK, wie das Recht auf
ein unabhéngiges Gericht, bleiben selbstverstandlich an-
wendbar.

%2 Esser, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zeRordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 11,
26. Aufl. 2012, Art. 2 EMRK u. Art. 6 IPBRR Rn. 33; vgl.
auch EGMR, Urt. v. 2.9.1998 — 22495/93 (Yasa v. Tiirkei),
Rn. 100. Zur ,,Vorwirkung®“ der genannten Konventionsga-
rantien bei Geféhrdungslagen fiir das jeweils geschiitzte
Rechtsgut siehe auch EGMR (GroRe Kammer), Urt. v.
20.12.2004 — 50385/99 (Makaratzis v. Griechenland), Rn. 55
= NJW 2005, 3405; Grabenwarter/Pabel, Europdische Men-
schenrechtskonvention, 5. Aufl. 2012, § 20 Rn. 3, § 22 Rn. 1.
Anderes konnte fiir den untauglichen Versuch gelten, da es
hier bereits an einer tatsachlichen Gefahrdung mangelt. Al-
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fur provozierte Taten gelten, die im Versuchsstadium stecken
bleiben.

1. Uberblick iiber die vorgeschlagenen Kompensations-
methoden

1. Stand der deutschen Rechtsprechung: Wende zum Verfah-
renshindernis

Eine erste Auseinandersetzung mit dem ,,Furcht“-Urteil des
EGMR vom 23.10.2014 erfolgte im Rahmen eines Beschlus-
ses des BVerfG vom 18.12.2014, mit dem die Verfassungs-
beschwerden von drei Beschwerdefiihrern, die sich gegen
ihre Verurteilung zu mehrjahrigen Haftstrafen wegen (staatli-
cherseits provozierten) Betdubungsmitteldelikten wandten,
nicht zur Entscheidung angenommen wurden.*® Die Frage, ob
die Strafmilderungslésung den Anforderungen des EGMR in
jedem Einzelfall gerecht wird, lieB das BVerfG ausdriicklich
offen.®® Es verwies insbesondere darauf, dass die Fachgerich-
te die Rechtsprechung des EGMR durch ,moglichst scho-
nend[e]“ Einpassung in das iiberkommene und ausdifferen-
zierte nationale Rechtssystem hinreichend bericksichtigt
hétten, sodass die Strafmilderungslosung ,.jedenfalls in ihrer
Anwendung [...] auf den vorliegenden Fall“ auch vor dem
Hintergrund der Anforderungen von Art. 6 EMRK nicht
gegen das verfassungsrechtlich verankerte Recht auf ein
faires Verfahren verstoRe.* Eine Verfahrenseinstellung kén-
ne nur in einem — hier nicht vorliegenden — extremen Aus-
nahmefall aus dem Rechtsstaatsprinzip hergeleitet werden, da
dieses auch das Interesse an einer der materiellen Gerechtig-
keit dienenden Strafverfolgung schiitzt.®* Als Prozessent-
scheidung entfaltete der genannte Nichtannahmebeschluss
keine Bindungswirkung.*’

Mit einem im schriftlichen Verfahren nach § 349 Abs. 2
StPO gefassten Beschluss vom 19.5.2015 bekréftigte der

lerdings kann bei Tatprovokation trotz polizeilicher Uberwa-
chung wohl kaum von einem von vornherein untauglichen
Versuch gesprochen werden.

% BVerfG, Beschl. v. 18.12.2014 — 2 BvR 209/14, 2 BVR
240/14, 2 BVR 262/14 = NJW 2015, 1083 m. Anm. Jager, JA
2015, 473. Die Ausgangsentscheidung des BGH (Urt. v.
11.12.2013 — 5 StR 240/13) ist abgedruckt in NStZ 2014,
277.

% BVerfG, Beschl. v 18.12.2014 — 2 BvR 209/14, 2 BVR
240/14, 2 BVR 262/14 = NJW 2015, 1083 (1085).

% BVerfG, Beschl. v 18.12.2014 — 2 BvR 209/14, 2 BVR
240/14, 2 BVR 262/14 = NJW 2015, 1083 (1086).

% BVerfG, Beschl. v 18.12.2014 — 2 BvR 209/14, 2 BVR
240/14, 2 BVR 262/14 = NJW 2015, 1083 (1084 f.). Weiter-
hin wére zukiinftig zu erwédgen, ,,in vergleichbaren Féllen
ausdrucklich ein Verwertungsverbot beziglich der unmittel-
bar durch die rechtsstaatswidrige Tatprovokation gewonne-
nen Beweise, also inshesondere beziglich der unmittelbar in
die rechtsstaatswidrige Tatprovokation verstrickten Tatzeu-
gen, auszusprechen®; vgl. BVerfG, NJW 2015, 1083 (1086).
%" Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge (Hrsg.),
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, 47. Lfg.,
Stand: August 2015, § 31 Rn. 83.

1. Strafsenat des BGH diese Leitlinien des BVerfG: Allen-
falls in einem Extremfall, etwa bei tatprovozierendem Ver-
halten von Ermittlungsbehdrden gegen einen (bis dahin)
génzlich Unverdachtigen, der lediglich ,,als Objekt der staat-
lichen Ermittlungsbehdrden einen vorgefertigten Tatplan
ohne eigenen Antrieb ausgefiihrt hitte“, kdme ein aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitetes Verfahrenshindernis in Be-
tracht.® In casu fehle es bereits an einer unzulassigen staatli-
chen Tatprovokation, da die Beschuldigten zu samtlichen
Betaubungsmittelstraftaten bereits vor der polizeilichen In-
tervention entschlossen waren.*

Am 10.6.2015 wies der 2. Strafsenat des BGH, dem der
genannte Beschluss des 1. Senats im Zeitpunkt der Urteils-
verkiindung unbekannt war,* die Strafmilderungslosung als
mit der Rechtsprechung des EGMR in der Rechtssache
Furcht unvereinbar zuriick. Im Rahmen der demnach gebote-
nen Neubewertung der staatlichen Tatprovokation sprach sich
der 2. Strafsenat erstmals ausdriicklich fur die Annahme
eines Verfahrenshindernisses (von Verfassungs wegen) aus
und kehrte Uberdies das in der BVerfG-Rechtsprechung ange-
legte Regel-Ausnahme-Verhéltnis um: Die unzuldssige Pro-
vokation einer Straftat durch Angehorige von Strafverfol-
gungsbehdrden oder von ihnen gelenkte Dritte habe regelma-
Big (nicht nur in Extremfallen) ein Verfahrenshindernis zur
Folge."

Ein Verfahrenshindernis passe sich — im Gegensatz zur
Anerkennung eines Beweisverwertungsverbots oder eines
materiellen StrafausschlieBungsgrunds — ,,schonend” in das
vorhandene nationale Rechtssystem ein: Obwohl die Rechts-
figur des Verfahrenshindernisses in der Strafprozessordnung
nicht allgemein definiert werde, handle es sich — anders als
etwa die Annahme eines gesetzlich nicht geregelten Strafaus-
schlieBungsgrunds — um eine anerkannte dogmatische Kate-
gorie.* Zudem kniipfe ein Verfahrenshindernis an die provo-
zierte Tat selbst an, wéhrend ein Beweisverwertungsverbot
nur einzelne Ermittlungshandlungen erfassen kénnte. Gegen
eine Losung auf Beweisebene spreche vor allem, dass eine
Beweiserhebung im Strafverfahren regelméBig geboten sei,
um die tatsachlichen Umsténde einer behaupteten Tatprovo-

% BGH, Beschl. v. 19.5.2015 — 1 StR 128/15 = NStZ 2015,
541 (542 f.).

% BGH, Beschl. v. 19.5.2015 — 1 StR 128/15 = NStZ 2015,
541 (543).

%0 Zur Notwendigkeit einer Divergenzvorlage nach § 132
Abs. 2 GVG siehe Eisenberg, NJW 2016, 98; Jahn/Kudlich,
JR 2016, 62.

“ BGH, Urt. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14 = NStZ 2016, 52
(amtl. Ls.).

“2 BGH, Urt. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14, Rn. 48, 55; die in
NStZ 2016, 52 nicht abgedruckten Entscheidungsgrinde
konnen Uber:
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung-
/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr72875&pos=0&anz=
1(5.1.2017) abgerufen werden.
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kation aufklaren zu konnen.”* Auch liefe die umfassende
Nichtverwendung der durch Tatprovokation erlangten Be-
weismittel — wie sie die Rechtsprechung des EGMR verlangt
— faktisch gerade auf ein Verfahrenshindernis hinaus.**
Demgegeniiber griffen die Bedenken gegen die Annahme
eines Verfahrenshindernisses nicht durch: Insbesondere stehe
nicht entgegen, dass im Fall behaupteter unzuléssiger Tatpro-
vokation regelmaRig eine umfangreiche Beweisaufnahme und
-wirdigung notwendig ist, sodass — fir Verfahrenshindernis-
se atypisch — eine Einstellung erst im Rahmen der Hauptver-
handlung erfolgen kann. Denn diese Notwendigkeit kénne
sich auch bei der Prufung anderer Verfahrenshindernisse
ergeben, beispielsweise in Fallen des Strafklageverbrauchs.*
Obgleich Verfahrenshindernisse typischerweise aus bestimm-
ten Tatsachen folgen, kdnnten sie auch auf Werturteilen be-
ruhen, wie dies etwa bei einer rechtsstaatswidrigen Verfah-
rensverzogerung der Fall ist.*® Zudem miisse der ,,Gesichts-
punkt, dass Verfahrenshindernisse [...] in der Regel nicht
Ergebnis wertender Abwégungen sind®, zuriicktreten, ,,wenn
feststeht, dass fur eine solche Abwagung aufgrund des Ge-
wichts des Verstolles kein Raum bleibt, wie sich aus den
Vorgab%n des Europdischen Gerichtshofs flr Menschenrechte

ergibt®.

2. Die Reformdiskussion in Osterreich

Der osterreichische Ministerialentwurf sprach sich flr die
Einflihrung eines Beweisverwertungsverbots in Bezug auf
Erkenntnisse aus, ,,welche aufgrund unzuldssiger Tatprovo-
kation gewonnen wurden.” Hierunter wiirden insbesondere
die Vernehmung des Lockspitzels, eine Ton- und/oder Bild-
aufnahme von seinem Kontakt mit dem Betroffenen und die
Verlesung der Bezug habenden Teile der jeweiligen Polizei-
berichte fallen.”® Zur Begriindung wurde zunéchst auf die
wirksame Vorbeugung von Verstoen gegen das in § 5
Abs. 3 6StPO™ verankerte Lockspitzelverbot verwiesen, da
der Anreiz hierzu bei Anerkennung eines Beweisverwer-
tungsverbots weitgehend entfiele. Ein wesentlicher Vorteil
gegentiber einem ,,prozessualen Verfolgungshindernis® (wie
es der 2. Strafsenat des BGH befurwortet) liegt nach den

“ BGH, Urt. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14, Rn. 52 = NStZ
2016, 52; vgl. bereits BGH, Urt. v. 18.11.1999 — 1 StR
221/99 = BGHSt 45, 321 (355).

“ BGH, Urt. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14 Rn. 53 = NStZ
2016, 52.

* vgl. BGH, Urt. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14, Rn. 55; vgl.
auch BGH, Beschl. v. 30.3.2001 — StB 4, 5/01 = NJW 2001,
1734.

¢ \vgl. BGH, Urt. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14, Rn. 55; vgl.
auch Hillenkamp, NJW 1989, 2846; Walmer, ZStW 115
(2006), 187.

“7Vgl. BGH, Urt. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14, Rn. 55.

“® Erlauterungen zum Ministerialentwurf 171/ME (XXV.
GP), S. 15.

985 Abs. 3 6StPO lautet: ,,Beschuldigte oder andere Perso-
nen zur Unternehmung, Fortsetzung oder Vollendung einer
Straftat zu verleiten oder durch heimlich bestellte Personen
zu einem Gestdndnis zu verlocken, ist unzuléssig.*

Erlauterungen zum Ministerialentwurf darin, dass auf diese
Weise auch ein Schuldspruch méglich bliebe, ,,sofern abge-
sehen von Beweismitteln, welche als Ergebnis polizeilicher
Provokation gewonnen wurden, weitere gewichtige Beweis-
ergebnisse vorliegen.“*

In den Stellungnahmen zum Ministerialentwurf wurde
insbesondere diese fortbestehende Mdéglichkeit eines Schuld-
spruchs als mit der Rechtsprechung des EGMR unvereinbar
geriigt.>! Teilweise wurde die Lésung auf Beweisebene ins-
gesamt als systematisch verfehlt angegriffen: Zwar diirfte auf
Grundlage der durch unzuldssige Tatprovokation gewonne-
nen Beweismittel keine Verurteilung mehr erfolgen; system-
konform konnte umgekehrt aber auch ein Freispruch nicht
auf die unzuld&ssig gewonnenen Beweismittel gestutzt wer-
den. Eine Tat, die (bspw. durch Videolberwachung auf 6f-
fentlichen Platzen) zweifelsfrei nachgewiesen werden kann
und die der Beschuldigte gegebenenfalls sogar eingesteht,
misse demnach trotz Provokation zur Verurteilung fiihren, da
die gewiinschte entlastende Wirkung gerade wegen des Be-
weisverwertungsverbots nicht eingreife. Stattdessen wurde
die Anerkennung eines materiellen StrafausschlieBungs-
grunds befiirwortet, die durch Ergdnzung von § 5 Abs. 3
0StPO umgesetzt werden koénnte. Denn die unzuléssige Tat-
provokation bewirke, dass die konkrete Tat per se nicht mehr
strafwirdig ist, wahrend ein prozessuales Verfahrenshinder-
nis nicht den rechtlichen Gehalt der Tat, sondern nur den
staatlichen Verfolgungsanspruch adressiere.*

Die in den Stellungnahmen kritisierte problematische Ab-
grenzung, ,,welche Ergebnisse dem urspriinglich vorgeschla-
genen Beweisverwertungsverbot unterliegen wirden und
welche nicht“, bildete nach den Erléduternden Bemerkungen
zur Regierungsvorlage ein wesentliches Argument fir den
Wechsel zu einem Verfahrenshindernis als Folge unzul&ssi-
ger Tatprovokation. Die Bemerkungen verweisen zudem auf
die Entwicklung der Rechtsprechung in Deutschland.

I11. Kritische Wirdigung der vorgeschlagenen Kompen-
sationsmethoden

1. Systemkompatibilitat der prozessualen Lésungswege:
Beweisverwertungsverbot und Verfahrenshindernis

a) Pattsituation der herkdmmlich ausgetauschten Argumente
Die wiedergegebenen Argumente gegen eine Ldsung auf
Beweisebene™ kénnen die Vorzugswiirdigkeit eines Verfah-
renshindernisses bei unzuldssiger Tatprovokation nicht letzt-

0 Erlauterungen zum Ministerialentwurf 171/ME (XXV.
GP), S. 15.

*L vgl. Flora, Stellungnahme zum Entwurf eines Strafpro-
zessrechtsédnderungsgesetz 2015, 30/SN-171/ME, S. 2 f;
Venier, Stellungnahme zum Entwurf eines Strafprozessrecht-
sénderungsgesetz 2015, 41/SN-171/ME, S. 3.

52 Cernusca, Stellungnahme 45/SN-171/ME, S. 2 f.

% \Vgl. EB RV, 1058 BIgNR, XXV. GP, S. 7.

% \Vgl. oben bei Fn. 43 f. und 51.
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Kompensation der unzuldssigen staatlichen Tatprovokation

giltig belegen:*® Ein Beweisverwertungsverbot bezieht sich
zugegebenermafen nicht auf die Beweisaufnahme insgesamt.
Denn Beweisgegenstand ist nicht die Tat als solche, sondern
all jenes, was ihre Durchfiihrung beweisen kann, z.B. Aussa-
gen der Beteiligten, eventuelle Schriftstiicke tiber den Verlauf
des Lockspitzeleinsatzes oder eine Dokumentation mittels
Foto- bzw. Videoaufnahmen sowie etwaig sichergestellte
Drogen.”® Im Fall unzul4ssiger Tatprovokation muss (grund-
satzlich®) hinsichtlich samtlicher hieraus herriihrender Be-
weise fur die jeweilige Straftat ein Beweisverwertungsverbot
greifen.58 Ein solches ,,zusammengesetztes Beweisverwer-
tungsverbot schliel3t eine Verurteilung wegen der provozier-
ten Tat — entsprechend der Rechtsprechung des EGMR — im
Ergebnis aus.” Umfassende Beweisverwertungsverbote, die
alle auf unzuldssigem Vorgehen beruhenden Beweise einbe-
ziehen, sind der Strafprozessordnung nicht géanzlich fremd.
Beispielsweise erfasst die beweisgegenstandliche Schutzwir-
kung von § 136a Abs.3 StPO alle Aussageinhalte, die auf
verbotenen Vernehmungsmethoden beruhen:*® Das Beweis-

% Fiir eine intensivere Auseinandersetzung mit dem ,,Ver-
héltnis von Verwertungsverbot und Verfahrenshindernis*
pladiert Jager, JA 2016, 311.

*® Hierzu zahlt gerade auch die Aufzeichnung einer provo-
zierten Tat im Rahmen der Videouberwachung von 6ffentli-
chen Plétzen. In Bezug auf ein Gestandnis des Provozierten,
das ,bedingt durch die erlangten Ermittlungsergebnisse®
abgelegt wurde (vgl. BGH, Urt. v. 10.6.2015 — 2 StR 97/14,
Rn. 52 = NStZ 2016, 52), kommt ein Beweisverwertungsver-
bot in Betracht, wenn der Beschuldigte nicht zuvor auf die
Unverwertbarkeit der Beweise fiir die provozierte Tat hinge-
wiesen worden ist (sog. qualifizierte Belehrung). Vgl. EGMR
(GrolRe Kammer), Urt. v. 1.6.2010 — 22978/05 (Gafgen v.
Deutschland), Rn. 181 ff. = NJW 2010, 3145: Es kann gegen
das Recht auf ein faires Verfahren verstoRen, ein Gestandnis
zu verwerten, das nur angesichts erdriickender Beweise ab-
gegeben wurde, die ihrerseits durch Verletzung von Konven-
tionsgarantien (in casu: Art. 3 EMRK) gewonnen worden
waren.

vl unter 1. 2.

%8 Andere Beweise sind kaum denkbar (so auch Tyszkiewicz,
Tatprovokation als ErmittlungsmaBnahme, 2014, S. 223;
Esser [Fn. 32], Art. 6 EMRK u. Art. 14 IPBRR Rn. 264. Vgl.
auch Vereinigung der osterreichischen Richterinnen und
Richter, Bundesvertretung Richter und Staatsanwalte in der
Gewerkschaft Offentlicher Dienst [Hrsg.], Stellungnahme
zum Entwurf eines Strafprozessrechtsanderungsgesetz 2015,
29/SN-171/ME, S. 4), zumal die Straftat ohne staatliche Ver-
anlassung nicht begangen worden wére. Verwertbar bleiben
nur zuféllig miterlangte Beweise fir andere Taten; vgl. oben
bei Fn. 2020.

> Tyszkiewicz (Fn. 58), S. 223.

% Jager, in: Délling/Duttge/Réssner (Hrsg.), Handkommen-
tar, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. 2013, § 136a StPO Rn. 42
m.w.N. (vgl. auch a.a.0.: ,,das Gesetz selbst [schreibt] in
§ 136a Abs. 3 ein umfassendes Beweisverwertungsverbot fur
die durch verbotene Vernehmungsmethoden erlangten Aus-

verwertungsverbot erstreckt sich auch auf drittbelastende
Aussagen® oder den Klang der Stimme.®” Wiahrend das
»Produkt™ der verbotenen Vernechmungsmethode eine Aussa-
ge ist, die in all ihren Einzelaspekten nicht verwertbar ist,
bildet ,,Produkt® der unzuldssigen Tatprovokation gerade die
Tat als solche, firr die keinerlei Beweis gefiihrt werden darf.®®
Jewelils sind alle ,,bemakelten Beweise auszuschlieBen. Die
Wirkung eines derart umfassend verstandenen Beweisverwer-
tungsverbots entspricht zwar — wie der 2. Strafsenat des BGH
zutreffend feststellt® — derjenigen eines Verfahrenshindernis-
ses.® Dieser ,»QGleichklang® kann aber nicht als Argument in
die eine oder andere Richtung herangezogen werden, sondern
ist logische Konsequenz des vom EGMR formulierten Ahn-
lichkeits-Erfordernisses.

Auch der vom 2. Senat angefilhrte Umstand, dass eine
spatere Beweiserhebung im Strafverfahren zur Klarung der
tatsachlichen Umstdnde einer behaupteten Tatprovokation
geboten (und gerade nicht als rechtswidrig) erscheine,®
spricht nicht zwingend gegen die Annahme eines Beweis-
verwertungsverbots. Erstens stellen Beweiserhebungsverbote
und die Unverwertbarkeit von Beweismitteln verschiedene
prozessuale Phdnomene dar und sind als solche gedanklich
voneinander zu trennen.”” Weder folgt aus einem VerstoR
gegen ein Beweiserhebungsverbot zwangslaufig die Unver-
wertbarkeit der erlangten Beweise, noch muss umgekehrt der
Grund fir die Unverwertbarkeit eines Beweismittels stets in
einer rechtswidrigen Beweiserhebung liegen.®® Zweitens
treten dhnliche Schwierigkeiten auch bei Annahme eines
Verfahrenshindernisses auf:*® Denn typischerweise kniipfen

sagen vor [...]*; ein umfassendes Beweisverwertungsverbot
bejaht auch Heinrich, ZStw 112 [2000], 419 m.w.N.).

1 Fiir Differenzierungen nach dem ,Rechtskreis (zur
Rechtskreistheorie: Roxin/Schunemann, Strafverfahrensrecht,
28. Aufl. 2014, § 24 Rn. 24 m.w.N.) verbleibt kein Raum;
vgl. BGH, Urt. v. 14.10.1970 — 2 StR 239/70 = JurionRS
1970, 12172, Rn. 6.

%2 Jager (Fn. 60), § 136a Rn. 44.

63 Vgl. auch Jager, JA 2016, 310: ,Damit zeigt sich aber
doch, dass es Verwertungsverbote gibt, die den gesamten
Tatvorgang erfassen [...] konnen.*

%4 \/gl. oben bei Fn. 44.

% Da beide prozessualen Lésungen im Ergebnis einer Verur-
teilung wegen der provozierten Tat grundsatzlich (siehe aber
zu Differenzierungsmoglichkeiten bei Anerkennung eines
Beweisverwertungsverbots unter 1ll. 3.) entgegenstehen,
wéhrend eine Strafverfolgung von anderen Taten mdglich
bleibt, besteht der in den Erlauterungen zum &sterreichischen
Ministerialentwurf behauptete Vorteil, dass ein Beweisver-
wertungsverbot — anders als ein Verfahrenshindernis — in
bestimmten Féllen auch einen Schuldspruch ermdgliche (vgl.
oben bei Fn. 50), regelmaRig nicht (siehe aber unter 1V.).

% \/gl. oben bei Fn. 43.

®7 Beulke, Strafprozessrecht, 13. Aufl. 2016, Rn. 455.

% Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 9. Aufl. 2015, Rn. 362.
% So die Argumentation in Osterreich; vgl. OGH, Urt. v.
11.1.2005 — 11 Os 126/04 = JBI 2005, 531: ,,Die Bestim-
mung [Art. 6 EMRK] verbietet demnach nicht das Héren der

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

61



Carolin Schmidt

Verfahrenshindernisse an unproblematisch festzustellende
Tatsachen, wie den Tod des Beschuldigten, seine Verhand-
lungsunfahigkeit oder die Verjédhrung der zu verfolgenden
Straftat,”® an und bewirken daher regelmaRig bereits vor
Durchfiihrung einer Hauptverhandlung die Einstellung des
Verfahrens. Das Vorliegen unzul&ssiger staatlicher Tatprovo-
kation kann dagegen wohl erst im Rahmen einer Hauptver-
handlung aufgeklart werden.”

Beiden prozessualen Lésungswegen kommt zudem die in
den Erléuterungen zum Ministerialentwurf geforderte Dis-
ziplinierungswirkung’® zu. Die Aussicht, im Rahmen einer
unzuléssigen Provokation neben den nicht verwertbaren Be-
weisen fur die provozierte Tat zufdllig auch verwertbare
Beweise fur andere Taten zu gewinnen, nimmt den Strafver-
folgungsbehdrden weitgehend den Anreiz zu einem systema-
tischen Einsatz unzuldssiger Praktiken. Ebenso werden die
Strafverfolgungsbehérden von unzuldssiger Tatprovokation
absehen, wenn ihr Zweck, die Uberfiihrung des Taters in
einem Strafverfahren, wegen des Eingreifens eines Verfah-
renshindernisses vereitelt wird.”

Insgesamt erweisen sich die jeweils angefiihrten Argu-
mente damit als austauschbar und demnach unergiebig; sie
sprechen zwingend weder fiir die Annahme eines Beweis-
verwertungsverbots noch flr die Anerkennung eines Verfah-
renshindernisses.

b) Grenzen der Herleitung von Verfahrenshindernissen von
Verfassungs wegen

Zur Beantwortung der Frage, ob sich die prozessuale Lésung
eines Verfahrenshindernisses (von Verfassungs wegen) scho-
nend in das bestehende deutsche System einpasst, ist also ein
weiterer, bislang kaum beriicksichtigter Aspekt einzubezie-
hen: Er betrifft systemimmanente Grenzen der Herleitung
von Verfahrenshindernissen von Verfassungs wegen. Grund-

Sache, verlangt vielmehr umgekehrt, dass die Sache gehort,
mithin eine Verhandlung Uber die der Anklage zugrunde
liegende Straftat abgefiihrt wird. Da aber ein Verfolgungs-
hindernis just dies verhindern wirde, erscheint es als Aus-
gleich fir eine in der Bestimmung eines Straftaters durch
verdeckte Ermittler gelegene, dem Staat zurechenbare Un-
fairness nicht sachgerecht.*

"0 v/gl. Roxin/Schiinemann (Fn. 61), § 21 Rn. 9 ff.

™ vgl. Senge, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher Kommentar
zur Strafprozessordnung, 7. Aufl. 2013, Vorb. zu 8§ 48 ff.
Rn. 80. Zuzugeben ist allerdings, dass sich ein Verfah-
renshindernis von Verfassungs wegen bereits seiner Natur
nach von den einfachrechtlichen Verfahrenshindernissen
unterscheidet, sodass die Forderung nach formaler Gleichheit
aller Verfahrenshindernisse ohne Riicksicht auf ihre Herkunft
nicht Uberzeugen kann; Hillenkamp, NJW 1989, 2846; vgl.
auch Walimer, ZStW 115 (2006), 187.

2V/gl. oben bei Fn. 49.

™® So ausdriicklich auch EB RV, 1058 BIgNR, XXV. GP,
S. 7: ,,Es kann davon ausgegangen werden, dass ein solches
Verfolgungshindernis Verstolen gegen § 5 Abs. 3 StPO
vorbeugt, weil der Anreiz [Uberfihrung des Verleiteten]
weitgehend entfallen wiirde.

sétzlich sind der Strafprozessordnung — wie der 2. Strafsenat
des BGH zu Recht betont’* — unmittelbar aus der Verfassung
abgeleitete Verfahrenshindernisse nicht fremd.” Ein Riick-
griff hierauf muss moglich sein, wenn eine Fortsetzung des
Verfahrens entgegen dem Rechtstaatsprinzip allein zu einer
Vertiefung von Grundrechtsversto@en filhren wiirde”® und das
Strafverfahrensrecht in solchen extrem gelagerten Féallen
keine Méglichkeit zur Verfahrensbeendigung zur Verfiigung
stellt.”” Aus dem ,,ultima ratio“-Gedanken folgt auch, dass
ein solches Verfahrenshindernis nur bei irreparablen Rechts-
verletzungen eingreifen kann.”® Vorrangig sind die Einsatz-
méglichkeiten einfachrechtlicher Institute zu priifen.”

Das bedeutet, dass die Herleitung eines Verfahrenshin-
dernisses von Verfassungs wegen scheitert, wenn das Straf-
verfahrensrecht wirksame Mechanismen bereithélt, die einen
Rechtsverstoll kompensieren. Zu berlicksichtigen ist, dass der
Strafprozessordnung zahlreiche nicht explizit normierte Be-
weisverwertungsverbote zu entnehmen sind.®° Positivierte
Beweisverwertungsverbote sind dagegen die Ausnahme.®
Die ,,ultima ratio” eines Verfahrenshindernisses von Verfas-
sungs wegen kdme demnach nur in Betracht, wenn der Aner-
kennung eines Beweisverwertungsverbots bei unzuldssiger
staatlicher Tatprovokation zwingende Hindernisse entgegen-
stinden. Ein umfassendes Beweisverwertungsverbot wird

" \/gl. oben bei Fn. 42.

> 7.B. bei Uberlanger Verfahrensdauer; vgl. BVerfG, Beschl.
v. 29.9.2000 — 2 BvL 6/00 = NStZ 2001, 261; BVerfG, Be-
schl. v. 5.2.2003 — 2 BvR 327/02 u.a. = NJW 2003, 2228;
BGH, Urt. v. 25.10.2000 — 2 StR 232/00 = NJW 2001, 1146.
® BVerfG, Beschl. v. 24.11.1983 — 2 BVR 121/83 = NStZ
1984, 128: ,,[...] in [bestimmten] Féllen [kann] eine so erheb-
liche Verletzung des Rechtsstaatsgebots im Strafverfahren
festzustellen sein, daB [...] eine Fortsetzung des Verfahrens
rechtsstaatlich nicht mehr hinnehmbar ist; BGH, Urt. v.
25.10.2000 — 2 StR 232/00 = NJW 2001, 1146 (1148); vgl.
auch Hillenkamp, NJW 1989, 2841 (2846).

" BVerfG, Beschl. v. 24.11.1983 — 2 BvR 121/83 = NStZ
1984, 128; Hillenkamp, NJW 1989, 2841 (2847), spricht von
einer ,,Subsidiaritét gegenlber in ihren sachlichen VVorausset-
zungen gegebenen und verfassungsrechtlich ausreichenden
einfachrechtlichen Reaktionsformen geringeren Wirkungs-
grades®.

8 Hillenkamp, NJW 1989, 2841 (2847); Scheffler, JZ 1992,
137; Walimer, ZStW 115 (2006), 188.

" Beispielsweise kann auf eine Ausspahung der Verteidigung
mit einer Befangenheitsablehnung gegen die Richter und der
Auswechslung des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft
reagiert werden; durch eine grofRziigige Anwendung des
Grundsatzes ,,in dubio pro reo” konnte Beweismanipulatio-
nen wirksam begegnet werden; die Anwendung von unzulds-
sigen Vernehmungsmethoden zieht ein Beweisverwertungs-
verbot (§ 136a Abs. 3 StPO) nach sich; vgl. LG Berlin, Urt.
v. 28.1.1991 - (518) 2 P KLs 8/75 (35/89) = StV 1991, 371
(391 ff.); vgl. auch Scheffler, JZ 1992, 137.

% wvgl. Beulke (Fn. 67), Rn. 457; vgl. auch Roxin/
Schinemann (Fn. 61), § 24 Rn. 22.

81vgl. z.B. § 136a Abs. 3 StPO.
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jedoch erstens den Vorgaben des EGMR gerecht. Zweitens
greifen die hiergegen eingewandten Bedenken (wie darge-
stellt)® im Ergebnis nicht durch. Es spricht damit vieles da-
fur, dass die Ruckgriffsmdglichkeit auf ein Verfahrenshin-
dernis von Verfassungs wegen aus rechtssystematischer Sicht
versperrt ist.* Jedenfalls de lege lata diirfte fiir Deutschland
von den vorgeschlagenen prozessualen Kompensationsme-
thoden nur der Lésungsweg Uber ein Beweisverwertungsver-
bot gangbar sein.

2. Systemkompatibilitat des materiellen Losungswegs:
Anerkennung eines StrafausschlieBungsgrunds

Alternativ erscheint auf Ebene des materiellen Rechts die
Annahme eines Strafausschliefungsgrunds bei unzulassiger
staatlicher Tatprovokation denkbar, die in Deutschland — im
Gegensatz zu Osterreich® — allerdings kaum noch diskutiert
wird.® Der 2. Strafsenat des BGH verwirft sie mit der knap-
pen Bemerkung, dass die Annahme eines gesetzlich nicht
geregelten StrafausschlieBungsgrunds keine anerkannte dog-
matische Kategorie darstelle.®*® Allerdings diirfte sich eine
solche Konstruktion im Grundsatz nicht weiter vom Geset-
zestext entfernen als die Annahme eines nicht positivierten
Verfahrenshindernisses bzw. eines ungeschriebenen Beweis-
verwertungsverbots. Der ,,nullum crimen“-Grundsatz zwingt
nur dazu, die Voraussetzungen der Strafbarkeit gesetzlich
niederzulegen; er lasst ungeschriebene Ausschlussgrinde zu,
die einer Strafbarkeit entgegenstehen. Eine abschlieBende
Regelung im Strafgesetz, unter welchen Voraussetzungen ein
Tater straffrei bleibt, erscheint demnach nicht unbedingt
notwendig.®’

Auch in Bezug auf materielle StrafausschlieBungsgriinde
sind die rechtstheoretischen Grundlagen noch weitgehend

8 vgl. oben unter I11. 1. a).

8 \gl. auch Scheffler, JZ 1992, 137 (138), der allerdings
ausdriicklich ein Beweisverwertungsverbot mit Fernwirkung
fordert, dass auch die Verwertung von Zufallsfunden aus-
schliefen wiirde: ,,.Sofern man ein Beweisverwertungsverbot
mit Fernwirkung beim unzuldssigen Lockspitzeleinsatz aner-
kennt, wére [...] kaum noch Raum fiir die Annahme eines
ProzeRhindernisses.*

8 vgl. Cernusca, Stellungnahme 45/SN-171/ME, S. 2 f.;
El-Ghazi/Zerbes, HRRS 2014, 215; vgl. auch Wiederin, in:
Fuchs/Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zur Strafprozessord-
nung, 205. Lfg., Stand: 2014, 8 5 Rn. 134 m.w.N.

8 Zuletzt v. Danwitz, Staatliche Straftatbeteiligung, 2005,
S.222 ff.; 1. Roxin, Die Rechtsfolgen schwerwiegender
RechtsstaatsverstolRe, 4. Aufl. 2004, S. 223.

8 \/gl. oben bei Fn. 42.

8 Dementsprechend sind ungeschriebene Rechtfertigungs-
(z.B. die rechtfertigende Pflichtenkollision) und Entschuldi-
gungsgrinde (z.B. der Ubergesetzliche entschuldigende Not-
stand) anerkannt; vgl. Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2014, Vorb. zu 88 32 ff. Rn. 2 und 31. Im
materiellen Strafrecht wird zudem eine verfassungskonforme
teleologische Reduktion akzeptiert; vgl. BVerfG, Urt. v.
30.3.2004 — 2 BvR 1520/01 und 2 BvR 1521/01 = NJW
2004, 1305.

ungeklart. Die positivierten Strafausschliefungsgriinde tragen
teilweise besonderen Konfliktlagen Rechnung (so bei §§ 139
Abs. 3, 173 Abs.3, 258 Abs.5, 6 StGB; sog. entschuldi-
gungsnahe StrafausschlieBungsgriinde).?® In diesem Sinne
wird zur Begriindung eines materiellen StrafausschlieBungs-
grunds bei unzuléssiger Tatprovokation in der Literatur ver-
einzelt auf das Fehlen eines realen Entscheidungsfreiraums
verwiesen:* Da staatlicher Verfiihrer und der Verlockte als
Privatperson in ihrem Status abweichen, sei letzterer ,nicht
Subjekt einer strafbaren Handlung, sondern Figur in einem
wegen der Initilerung des staatlichen Provokateurs kinstli-
chen Kontakt*.” Tatsachlich diirfte eine strukturelle Unterle-
genheit des Provozierten zum einen aus der Zugehérigkeit
des Provokateurs zur staatlichen Sphére wie auch aus dessen
uberlegenem Wissen folgen. Diese Instrumentalisierung
bedeutet allerdings noch keine Unfreiheit; es besteht lediglich
ein faktisches Machtgefalle, jedoch kein Autonomieverlust
auf Seiten des Provozierten,™ da der bestehende staatliche
Auftrag gerade verheimlicht wird: Der Provokateur tritt wie
ein gleichrangiger ,,Partner* auf, sodass sich der Provozierte
nicht ,,durch die Autoritdt“ des Provokateurs zur Tatbege-
hung ,,veranlaf3t sehen kann“.*? Eine besondere Konfliktlage
dirfte demnach nicht vorliegen.

Neben die entschuldigungsnahen StrafausschlieBungs-
griinde treten solche, die aus einem auBerstrafrechtlichen
Aspekt heraus straffrei stellen; hierzu z&hlt beispielsweise die
in Art. 46 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich verankerte Indem-
nitat.” Auf dieser Linie liegen Begriindungsansatze, die auf
das Fehlen der fiir eine Verurteilung erforderlichen Distanz
beim an der Straftatbegehung beteiligten Staat abheben:**
Eine unzuldssige staatliche Tatprovokation bewirke a priori
einen Versto gegen den Grundsatz auf ein faires Verfah-
ren.® Da im Anschluss keine Moglichkeit mehr bestehe, das
Verfahren fair zu gestalten, seien gerade nicht prozessuale,
sondern materiell-rechtliche Aspekte betroffen; es fehle be-

8 paeffgen in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, 4. Aufl. 2013, Vorb. zu
8§ 32 ff. Rn. 299; vgl. auch Frister, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 7. Aufl. 2015, Kap. 21 Rn. 11 ff.

8y, Danwitz (Fn. 85), S. 225.

%y, Danwitz (Fn. 85), S. 223.

% S0 auch Sinn/Maly, NStZ 2015, 382. Vgl. auch Dann,
Staatliche Tatprovokation, 2006, S. 285: , ,Tatprovokation
macht die Zielperson nicht unfrei, sich fur oder gegen das
Recht zu entscheiden.*

% Vgl. BGH, Beschl. v. 13.5.1996 — GSSt 1/96 = NJW 1996,
2941.

% Zur Wahrung der Unabhangigkeit des Parlaments und
seiner Abgeordneten ist es grundsatzlich unméglich, Abge-
ordnete wegen ihres parlamentarischen Verhaltens mit einem
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren zu (berziehen (§ 36
StGB); vgl. Frister (Fn. 88), Kap. 21 Rn. 2.

% So ausdriicklich EI-Ghazi/Zerbes, HRRS 2014, 215.

% EGMR, Urt. v. 9.6.1998 — 25829/94 (Teixeira de Castro v.
Portugal), Rn. 39: ,[...] right from the outset, the applicant
was definitively deprived of a fair trial®.
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reits an einem Bestrafungsrecht des Staates.”® Dem kann
zundchst entgegengehalten werden, dass der EGMR selbst
auf die Mdglichkeit prozessualer Kompensationsmethoden
(z.B. ,exclusion of evidence®) hinweist. Seine Rechtspre-
chung zwingt nicht zu einer Lésung auf Ebene des materiel-
len Rechts; sie schlielt eine solche allerdings auch nicht aus.
Gegen die Anerkennung eines materiellen Strafausschlie-
Bungsgrunds wird zudem angefiihrt, dass der staatliche Straf-
anspruch nicht durch Nachlassigkeiten einzelner dem Staat
zurechenbarer Akteure verwirkbar sei. Insgesamt fulRe die
Argumentation auf dem durch die zivilistische Begrifflichkeit
gepragten Missverstandnis, beim Strafanspruch handele es
sich tiberhaupt um ein disponibles Recht.®” Ob diese eher auf
formaler Ebene angesiedelten Einwdnde letztlich restlos
Uberzeugen konnen, erscheint fraglich, zumal der Verwir-
kungsgedanke als Auspragung des Grundsatzes von Treu und
Glauben einer Korrektur im Hinblick auf (ibergeordnete Wer-
tungsgesichtspunkte zuganglich sein diirfte.®® Jedenfalls zeigt
die Existenz von materiellen StrafausschlieBungsgriinden,
dass in bestimmten Konstellationen — trotz rechtswidriger
und schuldhafter Begehung einer Straftat — auf Bestrafung
verzichtet werden kann. Im Ergebnis kann mit systemati-
schen Erwégungen die Ldsung eines materiellen Strafaus-
schlieBungsgrunds bei unzulassiger Tatprovokation also wohl
nicht zwingend abgelehnt werden.

3. Hinreichende Berucksichtigung des aus der EMRK
abzuleitenden Verfolgungszwangs

Gegen die Anerkennung eines materiellen Strafausschlie-
Rungsgrunds (und im Ubrigen auch eines Verfahrenshinder-
nisses, unabhangig davon, ob es einfachgesetzlich geregelt
oder unmittelbar aus der Verfassung hergeleitet wiirde)
spricht aber Folgendes: Angesichts des aus der EMRK abzu-
leitenden Verfolgungszwangs™ ist im Fall provozierter Ge-
walttaten eine gewisse Flexibilitat der Reaktionsform erfor-
derlich. Dem genugt die starre Rechtsfolge eines Strafaus-
schlieBungsgrunds  oder eines  Verfahrenshindernisses
nicht:*® Bei Vorliegen einer unzulassigen staatlichen Tatpro-
vokation misste ein materieller StrafausschlieBungsgrund
ungeachtet des Umstands eingreifen, dass die in Aussicht
genommene Straftat gegen hochrangige Individualrechtsglter
gerichtet ist, da sich StrafausschlieBungsgriinde durch einen

% Fuchs, ©JZ 2001, 497. Auch I. Roxin (Fn. 85), S. 223, ist
der Ansicht, dass in den Fallen unzuléssiger Tatprovokation
ein staatlicher Strafanspruch niemals entstanden sei.

% vgl. BGH, Urt. v. 23.5.1984 — 1 StR 148/84 = NJW 1984,
2300 (2301); Foth, NJW 1984, 221.

% Beispielsweise ist anerkannt, dass die bereicherungsrechtli-
che Saldotheorie ,,aus Ubergeordneten Gesichtspunkten der
Billigkeit* nicht zulasten eines Minderjdhrigen Anwendung
finden darf. Insoweit scheitert die Berufung auf Treu und
Glauben am ,,Vorrang des Schutzes von Minderjéhrigen®,
vgl. OLG Minchen BeckRS 2007, 00778; vgl. auch AG
Jena, NJW-RR 2001, 1469 (betr. Schwarzfahrt eines Minder-
jahrigen).

% Vgl. oben unter I. 2.

1% 50 auch Kinzig, StV 1999, 292.

»apodiktischen” Gehalt auszeichnen.'® Auch ein Verfah-
renshindernis beendet den Prozess ,,ohne Wenn und Aber*.
Die Notwendigkeit einer Abwdagung unterschiedlicher Ge-
sichtspunkte ist den Verfahrenshindernissen wesensfremd.'%
Insoweit verfangt auch das Argument des 2. Strafsenats des
BGH nicht, dass die Abwagungsfeindlichkeit von Verfah-
renshindernissen mangels Spielraums zuriickstehen miisse.*®
Denn im Hinblick auf Gewaltdelikte belasst die EMRK nicht
nur Raum fiir eine Abwagung zwischen dem Gewicht des
VerstoBes und der Schwere des Delikts; zumindest bei
schweren Gefahrdungen oder sogar Beeintradchtigungen des
Rechts auf Leben, der korperlichen Unversehrtheit und der
sexuellen Selbstbestimmung zwingt die EMRK sogar zu
einer angemessenen Strafverfolgung.

Dagegen kann die Verfolgungspflicht, wie sie der Kon-
vention in Bezug auf Straftaten gegen die hochrangigen Indi-
vidualrechtsguter der Art. 2, 3 und 8 EMRK immanent ist,
mit Annahme eines Beweisverwertungsverbots im Rahmen
der Abwagungslehre'® konsequent nachvollzogen werden.
Insoweit ist gerade auch die Schwere des Tatvorwurfs zu
beriicksichtigen. Bei schwerwiegenden Delikten besteht ein
Vorrang der Strafverfolgungsinteressen gegeniiber den durch
die Beweisfilhrung beeintrachtigten Interessen des Beschul-
digten. In einer solchen Konstellation muss ein Beweisver-
wertungsverbot im Hinblick auf Beweismittel fir die unzu-
lassigerweise provozierte Straftat abgelehnt werden, um den
volkerrechtlichen Verpflichtungen zu geniigen.

IV. Fazit

Mithilfe des flexiblen Instruments eines Beweisverwertungs-
verbots kann die Rechtsprechung des EGMR konsistent und
schonend in das nationale System integriert werden. Dies gilt
umso mehr, wenn entsprechend den Empfehlungen des Be-
richts der Expertenkommission'® das Verbot rechtsstaatswid-
riger Tatprovokation in Deutschland erstmals gesetzlich ver-
ankert werden sollte.’® Denn im Fall einer rechtswidrigen
Beweiserhebung wird grundsatzlich in erster Linie ein (un-
selbstandiges) Beweisverwertungsverbot angedacht.’”’ Dem-
entsprechend erscheint auch der Ansatz des dsterreichischen

101 paeffgen (Fn. 88), Vorb. zu §§ 32 ff. Rn. 299b. A.A. wohl
Fuchs, 0JZ 2001, 497, der im Fall der Provokation von Straf-
taten gegen ,zentrale Rechtsgiiter des Einzelnen“ keinen
materiellen StrafausschlieBungsgrund anerkennen will, frei-
lich ohne die Grundlagen eines solchen ,,Strafausschlie-
Bungsgrund[s] eigener Art“ ndher zu erléutern.

192 Violk/Englander, Grundkurs StPO, 8. Aufl. 2013, § 14
Rn. 25; Volk, StV 1986, 36.

193 v/gl. oben bei Fn. 47.

104 vgl. zur Abwagungslésung BVerfG, Beschl. v. 14.9.1989
— 2 BVR 1062/87 = NJW 1990, 563 (564); Roxin/
Schiinemann (Fn. 61), § 24 Rn. 30; vgl. fir Osterreich
Roeder, OJZ 1974, 345; Schmoller, in: Fuchs/Ratz (Fn. 84),
§ 3 Rn. 58.

% Fn, 5,

108 Zu ersten Vorschlagen siehe Tyszkiewicz (Fn. 58), S. 210
und Schmidt (Fn. 30), Teil 3, D.

97 v/gl. Roxin/Schiinemann (Fn. 61), § 24 Rn. 21.
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Ministerialentwurfs gegeniiber demjenigen der Regierungs-
vorlage als vorzugswirdig — allerdings mit der Maligabe,
dass (da die Rechtsprechung des EGMR im Grundsatz ein
umfassendes Beweisverwertungsverbot verlangt) als ,,sonsti-
ge gewichtige Beweisergebnisse®, die einen Schuldspruch
auch bei unzuléssiger Tatprovokation ermdglichen, nur sol-
che in Betracht kommen, die eine gegen hochrangige Indivi-
dualrechtsgiiter gerichtete Straftat betreffen (bzw. Zufalls-
funde fur andere Straftaten darstellen).
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